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Standort: Beamtenrecht

Offentliches Recht

Problem: Grundsatz der Amterstabilitiit

BVERWG, URTEIL vVOM 04.11.2010
2 C 16.09 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die nachstehende Entscheidung des BVerwG zur be-
amtenrechtlichen Konkurrentenklage wird fiir erhebli-
che Diskussionen sorgen und die Rechtsschutz-
moglichkeiten des unterlegenen Bewerbers nachhaltig
préagen:

A. Aus Art. 33 II GG haben alle Deutschen nach Eig-
nung, Befdhigung und fachlicher Leistung gleichen
Zugang zum Offentlichen Amt. Daraus folgen zweier-
lei verfassungsunmittelbare Anspriiche: Erstens kon-
nen alle Bewerber eine fehlerfreie, d.h. ausschlieBlich
am Prinzip der Bestenauslese orientierte Auswahlent-
scheidung verlangen (1. Stufe), und zweitens hat der
beste Bewerber einen Anspruch auf Ubertragung des
Amtes, d.h. seine Ernennung (2. Stufe).

B. Nicht selten gibt es bereits Streit iiber die Frage,
wer am besten geeignet ist. Sind die Beurteilungen der
Bewerber willkiirfrei zustande gekommen? Und: Wel-
che Kriterien sind liberhaupt heranzuziehen, um den
“Besten” zu ermitteln? Der vorliegende Fall gibt hier-
fiir ein gutes Beispiel: Es ging um die Besetzung der
Stelle des Prisidenten eines OLG. Welches Kriterium
macht hier - gleiche fachliche Eignung unterstellt -
den “Besten” aus, Berufserfahrung bei einem Oberge-
richt (iiber diese verfiigte nur der ernannte Beigelade-
ne) oder Berufserfahrung in der ordentlichen Gerichts-
barkeit (iiber diese verfiigte nur der unterlegene Kli-
ger)?

C. Fiihlt der Unterlegene sich ungerecht behandelt,
stellt sich die Frage nach seinen Rechtschutzmdoglich-
keiten. Hierzu hatte sich eine st.Rspr. herausgebildet,
welche die Rechtswirklichkeit tiber Jahrzehnte prégte:
Das BVerwG ging davon aus, dass der unterlegene
Bewerber nur einen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Auswahl aus Art. 33 II GG geltend machen kon-
ne (1.Stufe), er durch die Ernennung des Konkurren-
ten (2. Stufe) aber nicht in seinen Rechten verletzt sei,
weil diese ihn gar nicht betreffe (Urteil vom 30.6.1993
- 2 B 64.93; vgl. die Nachweise bei Wernsmann,
DVBI 2005, 276, 279). Dies hatte prozessual zur Fol-
ge, dass immer nur gegen die eigene Ablehnung im
Auswabhlverfahren geklagt werden konnte, nicht gegen
die Ernennung des Konkurrenten (fehlende Klagebe-

fugnis, § 42 I VwGO, fiir die Anfechtungsklage man-
gels eigener Betroffenheit).

D. Aber auch die Klage gegen die eigene Ablehnung
stoft auf eine hohe Hiirde, namlich den ebenfalls von
der Rspr. entwickelten “Grundsatz der Amterstabili-
tit”. Danach ist aus Griinden des Vertrauensschutzes
(Art. 20 III GG) selbst eine Klage gegen die eigene
Ablehnung unzuléssig, sobald der Konkurrent ernannt
worden ist. Eine Klagebefugnis besteht danach nicht
mehr. Es gilt: “Finmal im Amt - immer im Amt!”

E. Dies hat in praxi dazu gefiihrt, dass der auf der 1.
Stufe (Auswahl) Unterlegene unter allen Umstinden
den FEinritt der 2. Stufe (Ernennung des Konkurrenten)
verhindern musste, um nicht génzlich rechtsschutzlos
gestellt zu werden. Prozessual ging das nur mit einer
Sicherungsanordnung nach § 123 I 1 VwGO, gerichtet
auf Nichternennung des Konkurrenten. Diese nahm
also faktisch die Rolle des Hauptsacheverfahrens ein.
Im Anordnungsanspruch (§§ 123 III VwGO i.V.m.
920 II ZPO) wurde - grob gesagt - die RechtmiBigkeit
der Auswahlentscheidung gepriift. War die Auswahl
(1. Stufe) fehlerhaft, hatte die Ernennung des Kon-
kurrenten (2. Stufe) zu unterbleiben (BVerfG, NJW
1990, 501).

F. Wie nun aber, wenn dem Unterlegenen selbst diese
Rechtsschutzmdoglichkeit genommen wurde, etwa weil
ihm keine Zeit blieb (der Konkurrent wurde unmittel-
bar nach der Auswahl ernannt oder dem Unterlegen
wurde die Auswahl des Konkurrenten gar nicht be-
kannt gegeben), die Behorde das Verfahren nicht ab-
gewartet hat (wihrend des laufenden Antrags nach §
123 I VwGO wurde der Konkurrent ernannt) oder sie
sich gar iiber den Gerichtsbeschluss hinweg gesetzt
hat (Ernennung ungeachtet einer ergangenen einstwei-
ligen Anordnung auf Unterlassen)? In diesen Fillen
hat die Rspr. - zogerlich, aber immerhin - eine Aus-
nahme vom “Grundsatz der Amterstabilitit” gemacht
(BVerwGE 118, 370, 374): Wegen des Gebotes effek-
tiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG solle in die-
sen Fillen weiterhin eine Uberpriifung der Auswahl-
entscheidung moglich bleiben. Dass der Konkurrent
bereits ernannt worden sei, spiele dann keine Rolle:
Die Behorde miisse die Ernennung bei fehlerhafter
Auswahl eben zuriicknehmen oder notfalls Schadens-
ersatz zahlen.

G. Mit dem vorliegenden Urteil wirft das BVerwG
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dieses System zum grofiten Teil iiber den Haufen, in-
dem es von seiner Rechtsprechung abriickt, wonach
der unterlegene Bewerber gegen die Ernennung des
Konkurrenten nicht klagen konne. Das Gericht folgt
nunmehr unter ausdriicklicher Aufgabe seiner gegen-
teiligen Rspr. der h.L., die schon immer argumentiert
hatte, nicht nur die eigene Ablehnung, sondern auch
die Ernennung des Konkurrenten greife in das Recht
des unterlegenen Bewerbers aus Art. 33 I GG ein
(Schenke, FS Schnapp (2008), 655, 667; Laubinger,
ZBR 2010, 289, 292) - eine Ansicht, die eigentlich
offensichtlich sein sollte, beschrinkt doch die Kon-
kurrentenernennung die Rechte des Unterlegenen we-
gen des “Grundsatzes der Amterstabilitit” (wie oben
unter D. gezeigt) ganz erheblich, bis hin zum Rechts-
verlust.

D. Besteht somit nunmehr grundsétzlich auch eine
Klagebefugnis des Unterlegenen gegen die Ernennung
des Konkurrenten aus Art. 33 II GG, stellt sich die
weitere Frage, ob diese nicht doch wieder am “Grund-
satz der Amterstabilitit” scheitern muss, der ja ab Er-
nennung jeden weiteren Rechtsschutz ausschlie3t. Das
BVerwG riickt vom “Grundsatz der Amterstabilitit”
zwar nicht vollig ab, erweitert die Ausnahme jedoch
um eine Variante: Das Gebot effektiven Rechtsschut-
zes aus Art. 19 IV GG gebiete es der Behorde nicht
nur, dem Unterlegenen die Moglichkeit zu geben, ei-
nen vorldaufigen Rechtsschutzantrag nach § 123 I
VwGO zu stellen und diesen bis zum Ende zu verfol-
gen sowie einen die Ernennung untersagenden Ge-
richtsbeschluss ggf. auch zu beachten, sondern auch,
dem Unterlegenen nach Erschopfung des Ver-
waltungsrechtswegs Gelegenheit zu geben, noch einen
Eilantrag nach § 32 BVerfGG zum BVerfG zu stellen!
Ein solcher ist statthaft, weil Art. 33 II GG ein grund-
rechtsgleiches Recht ist, das in der Hauptsache auch
mittels Verfassungsbeschwerde vor das BVerfG ge-
bracht werden kann (Art. 93 I Nr. 4a GG). Ernennt die
Behorde den Konkurrenten also unmittelbar nach Ab-
lehnung einer einstweiligen Anordung durch das OVG
(letzte Instanz), verletzt sie Art. 19 IV GG. Sie hat
vielmehr mit der Ernennung weiter zuzuwarten, ob
noch ein Antrag nach § 32 BVerfGG nachkommt (das
BVerwG deutet an, zwei Wochen miissten ausrei-
chen). Anderenfalls greift der “Grundsatz der Amters-
tabilitdt” nicht. So lag der Fall hier.

E. War die Auswahlentscheidung fehlerhaft, hat also
die Anfechtungsklage gegen die Ernennung des Kon-
kurrenten Erfolg, wird die Ernennung gerichtlich auf-
gehoben (§ 113 I 1 VwGO). Die nun wieder vakante
Stelle ist infolgedessen neu auszuschreiben und ein
erneutes Auswahlverfahren durchzufiihren. Eine selte-
ne Ausnahme gibt es allerdings: Wenn sich das Aus-
wahlermessen auf null reduziert, kann der unterlegene
Bewerber sogar unmittelbar die eigene Ernennung

verlangen; dies diirfte angesichts des weiten Beurtei-
lungsspielraums bzgl. der Eignungskriterien (vgl. oben
B.) allerdings in praxi so gut wie nie vorkommen.

Priifungsrelevanz:

In diesem Fall geht es nicht nur um Beamtenrecht,
welches in Priifungen eine eher untergeordnete Bedeu-
tung hat, sondern um Verwaltungsprozessrecht (Kla-
gebefugnis fiir eine Anfechtungsklage, vorldufiger
Rechtsschutz nach § 123 I VwGO) und vor allem um
Verfassungsrecht (Anspruch aus Art. 33 II GG,
Grundsatz der Amterstabilitit aus Vertrauensschutz
nach Art. 20 I GG und seine Durchbrechung aus
Griinden effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 IV
GG). Neben der Praxis hat die Entscheidung daher
auch fiir Priifungen sehr hohe Relevanz.

Neben diesen in erster Linie prozessualen Problemen
sei darauf hingewiesen, dass der Behorde in materiel-
ler Hinsicht ein Beurteilungsspielraum bei der Besten-
auswahl nach Art. 33 II GG zukommt, der von den
Gerichten nur eingeschrédnkt iiberpriift werden kann.
Keinesfalls darf ein Richter, der die Bewerber ja gar
nicht kennt, selbst eine Beurteilung ihrer Eignung vor-
nehmen. Er - und somit auch ein Klausurverfasser -
hat sich vielmehr auf eine Beurteilungsfehlerkontrolle
zu beschrinken. Beurteilungsfehler liegen z.B. vor,
wenn der der Beurteilung zugrunde gelegte Sachver-
halt nicht oder nicht vollstindig ermittelt wurde (so
lag es hier), Gesetze der Denklogik verletzt wurden
oder die Beurteilung den Spielraum verldsst, weil sie
objektiv willkiirlich erscheint (vgl. zu allem die Ver-
tiefungshinweise).

Vertiefungshinweise:

O Bewerberauswahl nach Art. 33 II GG: BVerfG,
NVwZ 2008, 69; NVwZ 2008, 194; NVwZ 2003, 200;
BVerwGE 122, 147; 122, 237; 124, 99; BVerwG,
Buchholz 232 § 23 BBG Nr. 44

Q Vorldufiger Rechtsschutz zur Verhinderung der Er-
nennung des Konkurrenten: BVerfG, NJW 1990, 501;
NVwZ 2003, 200; NVwZ 2007, 1178

Q Grundsatz der Amterstabilitit: BVerwGE 80, 127,
129; BGHZ 129, 226, 229; Wernsmann, DVBI 2005,
276; Laubinger, ZBR 2010, 289

U Entscheidung der Vorinstanz: OVG Koblenz, DVBI
2009, 659

Q Beurteilungsspielraum bei beamtenrechtlicher Be-
urteilung: BVerwG, RA 2004, 165 = NVwZ 2004,
1380 m.w.N.

2-

Leitsiitze:

1. Die Ernennung des in einem Stellenbesetzungs-
verfahrens erfolgreichen Bewerbers ist ein Ver-
waltungsakt mit Drittwirkung, der in die Rechte
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der unterlegenen Bewerber aus Art. 33 II GG ein-
greift (Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung,
BVerwGE 118, 370 [372 f.]).

2. Der Grundsatz der Amterstabilitit steht der
Aufhebung der Ernennung auf Klage eines unterle-
genen Bewerbers nicht entgegen, wenn dieser da-
ran gehindert worden ist, die Rechtsschutzméglich-
keiten zur Durchsetzung seines Bewerbungsverfah-
rensanspruchs vor der Ernennung auszuschopfen.
3. Der Dienstherr muss nach Obsiegen im einst-
weiligen Anordnungsverfahren vor dem Oberver-
waltungsgericht mit der Ernennung angemessene
Zeit zuwarten, um dem unterlegenen Bewerber die
Anrufung des Bundesverfassungsgerichts zu er-
moglichen.

4. Einer dienstlichen Beurteilung fehlt die Aussage-
kraft fiir den Leistungsvergleich der Bewerber,
wenn der fiir die Erstellung Zustiindige keine Bei-
trige Dritter eingeholt hat, obwohl er die dienst-
liche Tétigkeit des beurteilten Bewerbers nicht aus
eigener Anschauung kennt.

Sachverhalt:

Der Kléger als Prisident des Landgerichts Koblenz
(Besoldungsgruppe R 6) und der Beigeladene als da-
maliger Préasident des Landessozialgerichts (Besol-
dungsgruppe R 6) bewarben sich auf die nach R 8 be-
soldete Stelle des Prisidenten des Oberlandesgerichts
in Koblenz. Der Justizminister gab dem Beigeladenen
aufgrund einer von ihm selbst erstellten Anlassbeur-
teilung den Vorzug. Der Prisidialrat der ordentlichen
Gerichtsbarkeit sprach sich wegen der fehlenden Er-
fahrung des Beigeladenen im Bereich dieser Gerichts-
barkeit gegen ihn aus. Nach dem Landesrichtergesetz
bedurfte der Besetzungsvorschlag der Zustimmung des
Richterwahlausschusses, wofiir die Mehrheit der abge-
gebenen Stimmen erforderlich ist. In der Sitzung des
Ausschusses vom 8. Februar 2007 stimmten in der
gesetzlich vorgesehenen offenen Abstimmung fiinf
Mitglieder fiir und vier Mitglieder gegen den Beset-
zungsvorschlag. Die beiden richterlichen Mitglieder
enthielten sich ihrer Stimme. Sie waren unmittelbar
vor der Sitzung des Ausschusses von der Staatssekre-
tiarin des Justizministeriums zu einem Gespréich in
ihrem Dienstzimmer gebeten worden.

Der Antrag des Klédgers, dem Beklagten im Wege
einstweiliger Anordnung die Ernennung des Beigela-
denen zum Prisidenten des Oberlandesgerichts zu un-
tersagen, blieb in beiden Instanzen erfolglos. Das
Oberverwaltungsgericht wies die Beschwerde des Kl&-
gers gegen die Entscheidung des Verwaltungsgerichts
durch Beschluss vom 13. Juni 2007 zuriick. Darin
heillt es, der Richterwahlausschuss habe dem Beset-
zungsvorschlag zugestimmt, weil die Zahl der Ja-
Stimmen die Zahl der Nein-Stimmen {iberwogen habe.
Es gebe keine greifbaren Anhaltspunkte fiir eine sach-
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widrige Beeinflussung der richterlichen Ausschuss-
mitglieder durch die Staatssekretdrin. Die Auswahl-
entscheidung des Justizministers sei frei von Rechts-
fehlern. Dessen Anlassbeurteilung fiir den Beigelade-
nen sei auf zureichende tatsédchliche Erkenntnisse ge-
stiitzt.

Mit seiner Klage will der Kliger hauptsédchlich die
Aufhebung der Ernennung des Beigeladenen zum Pri-
sidenten des Oberlandesgerichts erreichen. Hilfsweise
strebt er seine Ernennung zusitzlich zu derjenigen des
Beigeladenen an. Weiter hilfsweise will er festgestellt
wissen, dass ihn sowohl die Ernennung des Beigelade-
nen und die zugrunde liegende Auswahlentscheidung
als auch die Vornahme der Ernennung vor einer Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts in seinen
Rechten verletzten. Die Klage ist in den Vorinstanzen
erfolglos geblieben.

Aus den Griinden:

Die Revision des Kligers ist mit dem Hauptantrag im
Wesentlichen begriindet. Die angefochtene Ernennung
des Beigeladenen zum Prisidenten des Oberlandes-
gerichts und seine Einweisung in die dazugehorende
Planstelle beim Oberlandesgericht Koblenz sind mit
Wirkung fiir die Zukunft aufzuheben, weil die Ernen-
nung die Rechte der Kldgers aus Art. 33 Abs. 2 GG in
Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verletzt und
der Grundsatz der Amterstabilitit der Aufhebung nicht
entgegensteht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Der Be-
klagte muss iiber die Vergabe des Amtes des Prisiden-
ten des Oberlandesgerichts aufgrund eines erneuten
Auswahlverfahrens unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Senats nochmals entscheiden.

A. Zuldssigkeit der Anfechtungsklage gegen die Er-
nennung des Konkurrenten

Der Klédger kann die Ernennung des Beigeladenen an-
fechten, weil sie in seine Rechte eingreift.

L. Statthaftigkeit

Die Ernennung eines nach Maligabe des Art. 33 Abs.
2 GG ausgewihlten Bewerbers fiir ein Amt stellt einen
Verwaltungsakt dar, der darauf gerichtet ist, unmittel-
bare Rechtswirkungen fiir die durch Art. 33 Abs. 2
GG gewihrleisteten Bewerbungsverfahrensanspriiche
der unterlegenen Bewerber zu entfalten. Einer Ernen-
nung bedarf es, um einem Richter oder Beamten auf
Lebenszeit ein hoherwertiges, ndmlich einer hoheren
Besoldungsgruppe zugeordnetes Amt im statusrecht-
lichen Sinne zu verleihen (Beforderung; vgl. § 5 Abs.
1 des Landesrichtergesetzes Rheinland Pfalz - LRiG
RP - i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 4 des Landesbeamtenge-
setzes Rheinland-Pfalz - LBG RP -; nunmehr § 8 Abs.
1 Nr. 3 des Beamtenstatusgesetzes - BeamtStG -). Die
Ernennung erfolgt durch Aushindigung der Ernen-
nungsurkunde (§ 8 Abs. 2 Satz 1 LBG RP; § 8 Abs. 2
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Satz 1 BeamtStG). Dadurch wird der Richter oder Be-
amte Inhaber des hoherwertigen Amtes mit den daran
gekniipften Rechten und Pflichten aus dem Richter-
oder Beamtenverhiltnis. Die Ernennung begriindet
Anspriiche auf die Einweisung in die zu dem Amt ge-
horende Planstelle und auf eine dem neuen Amt an-
gemessene Beschiftigung bei dem Gericht oder der
Behorde, der die Planstelle zugeordnet ist (Urteile
vom 23. September 2004 - BVerwG 2 C 27.03 -
BVerwGE 122, 53 [55 f.] und vom 22. Juni 2006 -
BVerwG 2 C 26.05 - BVerwGE 126, 182 Rn. 12).

1. Klagebefugnis

Dariiber hinaus ist die Ernennung nach ihrem Rege-
lungsgehalt auf unmittelbare Rechtswirkungen fiir die-
jenigen Bewerber gerichtet, die sich erfolglos um die
Verleihung des Amtes beworben haben. Die Ernen-
nung greift in deren Rechte aus Art. 33 Abs. 2 GG ein,
weil sie in einem untrennbaren rechtlichen Zu-
sammenhang mit der Entscheidung des Dienstherrn
iiber die Bewerberauswahl steht und deren rechtliches
Schicksal teilt. Die Ernennung des ausgewihlten Be-
werbers ist Ziel und Abschluss des Auswahlverfah-
rens. Der Dienstherr ist an den Leistungsgrundsatz
nach Art. 33 Abs. 2 GG gebunden, wenn er ein Amt
im statusrechtlichen Sinne nicht durch Umsetzung
oder eine den Status nicht beriihrende Versetzung,
sondern durch Beforderung des Inhabers eines niedri-
geren Amtes vergeben will. Nach Art. 33 Abs. 2 GG
diirfen Amter nur nach Kriterien vergeben werden, die
unmittelbar Eignung, Befihigung und fachliche Lei-
stung betreffen. Hierbei handelt es sich um Gesichts-
punkte, die dariiber Aufschluss geben, in welchem
MaBe der Richter oder Beamte den Anforderungen
seines Amtes geniigt und sich in einem hoheren Amt
voraussichtlich bewdhren wird. Art. 33 Abs. 2 GG gilt
fiir Beforderungen unbeschrinkt und vorbehaltlos; er
enthilt keine Einschrinkungen, die die Bedeutung des
Leistungsgrundsatzes relativieren. [...]

1. Subjektiv-offentliches Recht der Bewerber aus Art.
3311 GG

Zudem vermittelt Art. 33 Abs. 2 GG Bewerbern ein
grundrechtsgleiches Recht auf leistungsgerechte Ein-
beziehung in die Bewerberauswahl.

a. Grundsdtzlich: Auf ermessensfehlerfreie Auswahl

Jeder Bewerber um das Amt hat einen Anspruch da-
rauf, dass der Dienstherr seine Bewerbung nur aus
Griinden zuriickweist, die durch den Leistungsgrund-
satz gedeckt sind (Bewerbungsverfahrensanspruch;
vgl. Urteile vom 28. Oktober 2004 a.a.O. und vom 17.
August 2005 a.a.0). Als Anspruch auf leistungsge-
rechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl wird der
Bewerbungsverfahrensanspruch auch erfiillt, wenn der
Dienstherr die Bewerbung ablehnt, weil er in Einklang

mit Art. 33 Abs. 2 GG einen anderen Bewerber fiir am
besten geeignet hilt.

b. Ausnahme: Auf eigene Ernennung bei Ermessens-
reduzierung

Nur in den seltenen Ausnahmefillen, in denen der
dem Dienstherrn durch Art. 33 Abs. 2 GG erdffnete
Beurteilungsspielraum fiir die Gewichtung der Lei-
stungskriterien auf Null reduziert ist, d.h. ein Bewer-
ber eindeutig am Besten geeignet ist, gibt Art. 33 Abs.
2 GG diesem Bewerber einen Anspruch auf Erfolg im
Auswahlverfahren. Dessen Bewerbungsverfahrens-
anspruch erstarkt zum Anspruch auf Vergabe des ho-
heren Amtes.

3. Mogliche Verletzung

Aufgrund seiner Zielrichtung ist der Bewerbungsver-
fahrensanspruch an ein laufendes Auswahlverfahren
zur Vergabe eines bestimmten Amtes gekniipft. Die
Bewerber um dieses Amt stehen in einem Wett-
bewerb, dessen Regeln der Leistungsgrundsatz vor-
gibt. Thre Anspriiche stehen nicht isoliert nebenein-
ander, sondern sind aufeinander bezogen. Sie werden
in Ansehung des konkreten Bewerberfeldes, d.h. des
Leistungsvermdgens der Mitbewerber, inhaltlich kon-
kretisiert. Jede Benachteiligung oder Bevorzugung
eines Bewerbers wirkt sich auch auf die Erfolgsaus-
sichten der Mitbewerber aus. Dies gilt umso mehr, je
weniger Bewerber um das Amt konkurrieren.

a. Durch Ermittlungsfehler

Ein VerstoB gegen Art. 33 Abs. 2 GG kann sich daraus
ergeben, dass ein Leistungsvergleich gar nicht mog-
lich ist, weil es bereits an tragfihigen Erkenntnissen
iber das Leistungsvermégen, d.h. an aussagekriftigen
dienstlichen Beurteilungen, fehlt.

b. Durch Beurteilungsfehler

Der eigentliche Leistungsvergleich verletzt Art. 33
Abs. 2 GG, wenn nicht unmittelbar leistungsbezogene
Gesichtspunkte in die Auswahlentscheidung einflie-
Ben oder die Leistungsmerkmale fehlerhaft gewichtet
werden. Aus der gegenseitigen Abhingigkeit der Be-
werbungen folgt, dass jeder Bewerber im Stande sein
muss, sowohl eigene Benachteiligungen als auch Be-
vorzugungen eines anderen zu verhindern, die nicht
durch Art. 33 Abs. 2 GG gedeckt sind. Daher kann
sich eine Verletzung seines Bewerbungsverfahrens-
anspruchs auch aus der Beurteilung eines Mitbewer-
bers oder aus dem Leistungsvergleich zwischen ihnen
ergeben. Voraussetzung ist nur, dass sich ein derarti-
ger VerstoB auf die Erfolgsaussichten der eigenen Be-
werbung auswirken kann. Deren Erfolg muss bei
rechtsfehlerfreiem Verlauf zumindest ernsthaft mog-
lich sein (BVerfG, Kammerbeschliisse vom 2. Oktober
2007 - 2 BvR 2457/04 - und vom 8. Oktober 2007 - 2
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BvR 1846/07; BVerwG, Urteil vom 18. April 2002 -
BVerwG 2 C 19.01 - Buchholz 237.95 § 20 SHLBG
Nr. 2). Der wechselseitige inhaltliche Bezug der Rech-
te der Bewerber aus Art. 33 Abs. 2 GG schligt sich in
der Entscheidung des Dienstherrn nieder, welchen
Bewerber er fiir am besten geeignet fiir das zu verge-
bende Amt hilt. Diese Auswahlentscheidung betrifft
nach ihrem Inhalt alle Bewerber gleichermaflen: Mit
der Auswahl eines Bewerbers geht zwangsliufig die
Ablehnung der Mitbewerber einher. Hat der Dienst-
herr die Auswahl in Einklang mit Art. 33 Abs. 2 GG
vorgenommen, so sind die Bewerbungsverfahrensan-
spriiche der unterlegenen Bewerber erfiillt. Die geson-
derten Mitteilungen der Auswahlentscheidung an je-
den Bewerber, einmal positiven, ansonsten negativen
Inhalts, stellen keine inhaltlich eigenstindigen Ent-
scheidungen dar, sondern geben die einheitliche,
rechtlich untrennbare Auswahlentscheidung bekannt.

[...]
c. Kein Ausschluss

aa. “Grundsatz der Amterstabilitit”

Die Bewerbungsverfahrensanspriiche der unterlegenen
Bewerber gehen durch die Ernennung unter, wenn
diese das Auswahlverfahren endgiiltig abschlieB3t. Dies
ist regelmiiBig der Fall, weil die Ernennung nach dem
Grundsatz der Amterstabilitit nicht mehr riickgingig
gemacht werden kann, sodass das Amt unwiderruflich
vergeben ist. Ein unterlegener Bewerber kann seinen
Bewerbungsverfahrensanspruch nur dann durch eine
Anfechtungsklage gegen die Ernennung weiterverfol-
gen, wenn er unter Verstofl gegen Art. 19 Abs. 4 GG
daran gehindert worden ist, seine Rechtsschutzmog-
lichkeiten vor der Ernennung auszuschopfen.

Die rechtliche Bedeutung der Ernennung wird nun-
mehr durch den Wortlaut des hier noch nicht anwend-
baren § 9 BeamtStG verdeutlicht. Danach sind Ernen-
nungen nach Eignung, Befidhigung und fachlicher Lei-
stung vorzunehmen. Darin kommt zum Ausdruck, dass
nicht nur die Auswahlentscheidung, sondern auch die
daran ankniipfende Ernennung in die Rechte aller Be-
werber aus Art. 33 Abs. 2 GG eingreift (vgl. zum Gan-
zen Schenke, in: FS Schnapp (2008), S. 655 [667 f.];
Laubinger, ZBR 2010, 289 [292 f.]). An der gegen-
teiligen Rechtsprechung hilt der Senat nicht mehr fest
(vgl. BVerwG, Buchholz 232 § 23 BBG Nr. 36 S. 7 f.
und BVerwGE 118, 370 [372 f.]).

bb. Ausnahme: Verhinderung effektiven Rechtsschut-
zes

Die Anfechtungsklage des Kligers gegen die Ernen-
nung scheitert nicht bereits am Grundsatz der Amters-
tabilitdt, weil dem Klédger der durch Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG, Art. 33 Abs. 2 GG gebotene Rechtsschutz
nicht erschopfend vor der Ernennung gewihrt worden

ist. [...]

(1). Bisheriges System: § 123 1 VwGO zwischen Aus-
wahlentscheidung und Ernennung

Es muss sichergestellt sein, dass ein unterlegener Be-
werber die Auswahlentscheidung des Dienstherrn vor
der Ernennung in einem gerichtlichen Verfahren iiber-
priifen lassen kann, das den inhaltlichen Anforderun-
gen des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG geniigt. Hierfiir hat
sich eine Praxis der Verwaltungsgerichte herausgebil-
det, die den gerichtlichen Rechtsschutz in den Zeit-
raum zwischen der Auswahlentscheidung und der Er-
nennung verlagert. Ein unterlegener Bewerber ist zur
Durchsetzung seines Bewerbungsverfahrensanspruchs
darauf verwiesen, eine einstweilige Anordnung nach §
123 VwGO zu beantragen, durch die dem Dienstherrn
die Ernennung des ausgewihlten Bewerbers untersagt
wird. Erwichst eine einstweilige Anordnung dieses
Inhalts in Rechtskraft, so muss der Dienstherr das
Auswahlverfahren, wenn er es nicht zuldssigerweise
abbricht, je nach Inhalt und Reichweite des VerstoBes
gegen Art. 33 Abs. 2 GG vollstindig oder teilweise
wiederholen und auf der Grundlage des wiederholten
Verfahrens eine neue Auswahlentscheidung treffen.
Der Dienstherr darf den ausgewihlten Bewerber erst
ernennen, wenn feststeht, dass der Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung keinen Erfolg hat. Ein
Hauptsacheverfahren findet dann wegen der Rechts-
bestindigkeit der Ernennung nicht mehr statt. [...]

Die Wirksamkeit des Rechtsschutzes vor der Ernen-
nung hingt aber davon ab, dass der Dienstherr die ge-
richtliche Nachpriifung seiner Auswahlentscheidung
ermoglicht. Er muss mit der Ernennung des ausge-
wihlten Bewerbers zuwarten, bis die unterlegenen
Bewerber ihre Rechtsschutzmdoglichkeiten ausge-
schopft haben. Daher ergeben sich aus Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG, Art. 33 Abs. 2 GG Mitteilungs- und Warte-
pflichten des Dienstherrn, mit denen Anspriiche der
unterlegenen Bewerber korrespondieren: Zunéchst
muss der Dienstherr die Auswahlentscheidung vor der
Ernennung den unterlegenen Bewerbern mitteilen.
Danach muss er eine angemessene Zeit zuwarten, da-
mit die Unterlegenen das Verwaltungsgericht anrufen
konnen. In der Praxis der Verwaltungsgerichte hat
sich eine Wartezeit von zwei Wochen ab Zugang der
Mitteilung iiber die Ablehnung der Bewerbung als
angemessen herausgebildet. Beantragt ein Bewerber
rechtzeitig den Erlass einer einstweiligen Anordnung,
darf der Dienstherr die Ernennung erst nach Abschluss
des gerichtlichen Verfahrens vornehmen (BVerwGE
118, 370 [374 £.]).

(2). Dariiber hinaus: Eilantrag vor dem BVerfG nach
§ 32 BVerfGG

Hat der Dienstherr in der abschlieBenden Beschwerd-
einstanz des einstweiligen Anordnungsverfahrens vor
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dem Oberverwaltungsgericht obsiegt, muss er noch-
mals angemessene Zeit mit der Ernennung zuwarten,
um dem unterlegenen Bewerber Gelegenheit zu geben,
zur Durchsetzung seines Bewerbungsverfahrensan-
spruchs nach Art. 33 Abs. 2 GG das Bundesverfas-
sungsgericht anzurufen.

Nach der Kammerrechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gewdhrleisten Art. 19 Abs. 4 Satz 1,
Art. 33 Abs. 2 GG auch die Moglichkeit, eine einst-
weilige Anordnung nach § 32 BVerfGG zu erwirken
oder Verfassungsbeschwerde zu erheben. Nimmt der
Dienstherr dem unterlegenen Bewerber diese Mog-
lichkeit, indem er den ausgewihlten Bewerber nach
der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts vor
Ablauf einer angemessenen Wartefrist ernennt, so ver-
hindert er die Gewdihrung wirkungsvollen Rechts-
schutzes (BVerfG, NJW-RR 2005, 998 [999]; NVwZ
2007, 1178; NVwZ 2008, 70; NVwZ 2009, 1430).
Nach alledem verhindert der Dienstherr den nach Art.
19 Abs. 4 Satz 1 GG, Art. 33 Abs. 2 GG gebotenen
Rechtsschutz, wenn er den ausgewdhlten Bewerber
ernennt, obwohl ihm dies durch eine Entscheidung
eines Verwaltungsgerichts oder des Bundes-
verfassungsgerichts untersagt ist. Gleiches gilt, wenn
er die Ernennung wihrend eines laufenden gericht-
lichen Verfahrens vornimmt. Dariiber hinaus liegen
Fille der Rechtsschutzverhinderung vor, wenn der
Dienstherr die Ernennung ohne vorherige Mitteilun-
gen an die unterlegenen Bewerber oder vor Ablauf der
Wartefrist fiir den Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung, der gesetzlichen Frist fiir die Be-
schwerde an das Oberverwaltungsgericht oder der
Wartefrist fiir die Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichts vornimmt. [...]

(3). Subsumtion

Im vorliegenden Fall kann sich der Beklagte nicht auf
die Amterstabilitit berufen, weil er die Gewihrung
wirkungsvollen gerichtlichen Rechtsschutzes fiir den
Klédger verhindert hat. Durch die Ernennung des Bei-
geladenen zum Présidenten des Oberlandesgerichts
unmittelbar nach der Bekanntgabe der Beschwerdeent-
scheidung des Oberverwaltungsgerichts hat der Justiz-
minister des Beklagten dem Kliger die Moglichkeit
genommen, die Ernennung durch die Anrufung des
Bundesverfassungsgerichts zu verhindern. Er hat die
aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1, Art. 33 Abs. 2 GG folgende
Wartepflicht missachtet. Diesen Verfassungsverstofl
hat bereits das Bundesverfassungsgericht in den Griin-
den des Kammerbeschlusses vom 24. September 2007
-2 BvR 1586/07 - (NVwZ 2008, 70) festgestellt.

Dem Justizminister musste zum Zeitpunkt der Ernen-
nung des Beigeladenen am 22. Juni 2007 auch bekannt
sein, dass er die Ernennung noch nicht vornehmen
durfte. Die Ausfithrungen des Oberverwaltungs-
gerichts, wonach das Bundesverfassungsgericht die

Wartepflicht fiir seine eigene Anrufung erstmals in
dem Kammerbeschluss vom 9. Juli 2007 - 2 BvR
206/07 - (NVwZ 2007, 1178) postuliert habe, sind
unrichtig. Dieser Beschluss nimmt ausdriicklich auf
den Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 28. April 2005 (NJW-RR 2005, 998) Bezug. Dort
heilt es, eine Verletzung der Art. 19 Abs. 4 Satz 1,
Art. 33 Abs. 2 GG liege vor, wenn einem unterlegenen
Bewerber um eine Notarstelle durch umgehende Er-
nennung des ausgewihlten Bewerbers die Moglichkeit
genommen werde, die Besetzung der Stelle durch eine
verfassungsgerichtliche Eilentscheidung zu verhin-
dern. Der Justizminister kann sich nicht darauf beru-
fen, diese Entscheidung nicht gekannt zu haben, zumal
der Kliger die Einschaltung des Bundesverfassungs-
gerichts bereits angekiindigt hatte.

B. Begriindetheit

Die Ernennung des Beigeladenen zum Prisidenten des
Oberlandesgerichts ist mit Wirkung fiir die Zukunft
aufzuheben, weil sie den Kliger in seinen Rechten aus
Art. 33 Abs. 2 GG verletzt. Die Erwigungen, auf die
der Beklagte die Auswahlentscheidung zugunsten des
Beigeladenen gestiitzt hat, werden den sich aus Art. 33
Abs. 2 GG ergebenden Anforderungen nicht gerecht.
Dies hat die Rechtswidrigkeit der Ernennung zur Fol-
ge, ohne dass es darauf ankommt, ob der Beigeladene
aus anderen als den vom Beklagten angefiihrten Griin-
den in Einklang mit Art. 33 Abs. 2 GG hitte ausge-
wihlt werden konnen.

1. Rechtswidrigkeit der Ernennung

Wie dargelegt diirfen der Entscheidung iiber die Ver-
gabe eines Amtes im statusrechtlichen Sinne nur lei-
stungsbezogene Gesichtspunkte zugrunde gelegt wer-
den, die dariiber Aufschluss geben, in welchem Malle
die Bewerber den Anforderungen ihres Amtes genii-
gen und sich in einem hoéheren Amt voraussichtlich
bewihren werden.

1. Beurteilungsspielraum des Dienstherrn

Die Entscheidung des Dienstherrn, welche Bedeutung
er den einzelnen Gesichtspunkten beimisst, unterliegt
nur einer eingeschrinkten Nachpriifung durch die Ver-
waltungsgerichte (BVerwGE 115, 58 [60 f.]; 122, 147
[150 f.]; 124,99 [102 £.]).

2. Beurteilungsfehler

a. Durch unzureichende Sachverhaltsermittlung

Der fiir die Bewerberauswahl ma3gebende Leistungs-
vergleich ist anhand aktueller dienstlicher Beurteilun-
gen vorzunehmen. Deren Eignung als Vergleichs-
grundlage setzt voraus, dass sie inhaltlich aussagekrif-
tig sind. Hierfiir ist erforderlich, dass sie die dienst-
liche Téatigkeit im maB3gebenden Beurteilungszeitraum
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vollstindig erfassen, auf zuverlidssige Erkenntnisquel-
len gestiitzt sind, das zu erwartende Leistungsvermo-
gen in Bezug auf das angestrebte Amt auf der Grund-
lage der im innegehabten Amt erbrachten Leistungen
hinreichend differenziert darstellen sowie auf gleichen
BewertungsmaBstiben beruhen. [...]

Danach erweist sich die Auswahlentscheidung zu-
gunsten des Beigeladenen schon deshalb als rechts-
fehlerhaft, weil dessen Anlassbeurteilung nicht auf
einer tragfdhigen Tatsachengrundlage beruht. Der fiir
die Beurteilung zustéindige Justizminister hat sich kein
Bild iiber die dienstliche Tatigkeit des Beigeladenen
als Président des Landessozialgerichts verschafft.
Hierfiir reichen weder die statistischen Angaben iiber
die Entwicklung der Sozialgerichtsbarkeit wéhrend
der Amtszeit des Beigeladenen noch die Eindriicke
aus, die der Justizminister in seiner Amtszeit als Pri-
sident des Oberlandesgerichts Koblenz aufgrund der
Zusammenarbeit der Prisidenten der Obergerichte des
Landes von dem Beigeladenen gewonnen hat. Statisti-
sche Angaben iiber Erledigungszahlen und Verfah-
renslaufzeiten im Bereich einer Gerichtsbarkeit lassen
fiir sich genommen keine zuverldssigen Riickschliisse
auf die Leistungen eines Gerichtsprisidenten und sei-
ne Eignung fiir das Amt des Présidenten eines Ober-
gerichts zu. Da sie dem Présidenten nicht unmittelbar
zugerechnet werden konnen, sind sie allenfalls geeig-
net, das Werturteil iiber die Fiihrung der Dienst-
geschifte abzurunden. [...]

b. Durch fehlerhafte Leistungsbewertung

Dariiber hinaus verletzt auch der Leistungsvergleich,
auf den der Beklagte die Auswahlentscheidung ge-
stiitzt hat, den Bewerbungsverfahrensanspruch des
Kldgers. Zum einen sind die zugrunde gelegten Lei-
stungskriterien nicht aussagekriftig, zum anderen fehlt
es an gleichen BewertungsmaBstdben fiir Kldger und
Beigeladenen. Da beide das bestmogliche Gesamtur-
teil erhielten, war es dem Beklagten moglich, die Aus-
wahlentscheidung auf bestimmte, als besonders be-
deutsam angesehene Leistungsgesichtspunkte zu stiit-
zen.

Nach den Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts
in dem Beschluss vom 13. Juni 2007 hat der Beklagte
darauf abgestellt, dass der Beigeladene bereits seit
sieben Jahren Prisident eines Obergerichts war, in
dieser Eigenschaft ein hoher bewertetes Richteramt als
der Kldager wahrnahm, die Sozialgerichtsbarkeit im
statistischen Lindervergleich in die Spitzengruppe
gefithrt habe und ihm eine stetige Innovations- und
Modernisierungsbereitschaft eigen sei.

Das Amt des Beigeladenen als Prisident des Landes-
sozialgerichts kann hier fiir sich genommen keinen
entscheidenden Eignungsvorsprung gegeniiber dem
Kléager begriinden. Gleiches gilt fiir die unterschiedli-
che Einstufung der Richterdmter. Denn das zu beset-

zende Amt ist in der ordentlichen Gerichtsbarkeit an-
gesiedelt, in der nur der Kléger, nicht aber der Bei-
geladene iiber dienstliche Erfahrungen als Richter und
Gerichtsprisident verfiigt (vgl. BVerfG, NVwZ 2007,
691; vgl. auch BVerwGE 124, 99 [103] zur Bedeutung
eines hoherwertigen Dienstpostens).

Die statistisch erfassten Verbesserungen im Bereich
der Sozialgerichtsbarkeit wihrend der Amtszeit des
Beigeladenen konnen einen Eignungsvorsprung nicht
begriinden, weil sie nicht lediglich das Werturteil iiber
die Amtsfithrung des Beigeladenen abrunden. Viel-
mehr wird die Bewertung, der Beklagte verfiige iiber
herausragende Fihigkeiten, ausschlieflich mit den
Statistiken belegt. [...]

c. Durch ungleiche Bewertungskriterien

Insoweit hat der Beklagte auch das Gebot gleicher Be-
wertungsmaBstibe nicht beachtet. Hierfiir wére erfor-
derlich gewesen, die statistische Entwicklung im Be-
reich des Landgerichts Koblenz wihrend der Amtszeit
des Beklagten in vergleichbarer Weise festzustellen
und unter Beriicksichtigung der Besonderheiten der
unterschiedlichen Gerichtsbarkeiten und Instanzen mit
den statistischen Angaben iiber die Sozialgerichtsbar-
keit zu vergleichen. [...]

1I. Rechtsfolge

1. Anspruch auf erneute, rechtmdflige Auswahl

Die dargestellten Defizite der Auswahlentscheidung
haben zur Folge, dass der Beklagte ein neues Aus-
wahlverfahren fiir die Besetzung der Stelle des Pri-
sidenten des Oberlandesgerichts durchfithren muss.
Aus diesem Grund kann der Antrag des Kldgers, den
Beklagten zu seiner Ernennung anstelle des Beigelade-
nen zu verpflichten, keinen Erfolg haben. [...]

2. Kein Ausschluss durch den “Grundsatz der Amters-
tabilitit”

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes nach Art. 20
Abs. 3 GG gebietet nicht, im vorliegenden Fall von
der Aufhebung der Ernennung abzusehen und es bei
der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Ernennung
zu belassen.

a. Anderung der Rechtsprechung absehbar

Eine Anderung der Rechtsprechung ist unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes unbedenklich,
wenn sie hinreichend begriindet ist und sich im Rah-
men einer vorhersehbaren Entwicklung hilt (vgl.
BVerfGE 122, 248 [277 £.]). Dies ist hier der Fall. Die
Auffassung, die Aufhebung der Ernennung scheitere
in den Fillen der Rechtsschutzverhinderung nicht be-
reits am Grundsatz der Amterstabilitit, schlieBt eine
Entwicklung ab, die der Senat durch die Urteile vom
13. September 2001 - BVerwG 2 C 39.00 - (BVerwGE
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115, 89) und vom 21. August 2003 - BVerwG 2 C
14.02 - (BVerwGE 118, 370) eingeleitet hat. Die
Griinde des auf die Verfassungsbeschwerde des Kli-
gers ergangenen Kammerbeschlusses vom 24. Septem-
ber 2007 - 2 BvR 1586/07 - (NVwZ 2008, 70) lassen
darauf schlieBen, dass auch die zustindige Kammer
des Bundesverfassungsgerichts angenommen hat, die
Rechtsprechung des Senats sei im Wandel begriffen.
Im Schrifttum ist die Anfechtbarkeit der Ernennung
seit langem gefordert worden, wobei die Beschrin-
kung auf Fille der Rechtsschutzverhinderung iiberwie-
gend abgelehnt wird (vgl. nur Schoch, Vorlidufiger
Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwaltungs-
recht, 1988, S. 692 ff.; Schenke, FS Schnapp (2008),
S. 655 [667 f.]; Laubinger, ZBR 2010, 289 [292 f.];
Battis, Kommentar zum BBG, 4. Auflage 2009, § 9
Rn. 30 f.; Hofling, in Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz Stand: August 2007, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn.
367 f.; Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schmidt-AR-
mann/Pietzner, Kommentar zur VwGO, § 42 Abs. 2
Rn. 325; Kopp/Schenke, Kommentar zur VwGO, 16.
Auflage 2009, § 42 Rn. 49).

b. Kompensationsmoglichkeiten fiir den Beigeladenen

[...] Zwar hat der Beigeladene erhebliche Nachteile zu
tragen. Er kann in dem Amt des Prisidenten des Lan-

Standort: Grundrechte

dessozialgerichts nicht mehr amtsangemessen beschif-
tigt werden. Auch dies ist auf das Vorgehen des Be-
klagten zuriickzufiihren, der die einzige Stelle nach
der Ernennung des Beigeladenen zum Prisidenten des
Oberlandesgerichts trotz Warnungen ziigig besetzt hat.
Der Beklagte ist aus Griinden der Fiirsorgepflicht ge-
halten, die Folgen fiir den Beigeladenen soweit als
moglich auszugleichen. Er kann den Beigeladenen mit
dessen Zustimmung in ein anderes gleichwertiges Amt
der Besoldungsgruppe R 6 versetzen. Aus diesem
Grund hat der Senat die Wirksamkeit seines Urteils
hinsichtlich der Aufhebung der Ernennung auf den
Zeitpunkt der Urteilszustellung hinausgeschoben. Der
Beigeladene kann sich erneut um das Amt des Prisi-
denten des Oberlandesgerichts bewerben. SchlieBlich
ist zu berilicksichtigen, dass einer weiteren, allein der
Amterstabilitit geschuldeten Amtsfithrung des Bei-
geladenen ein Makel anhaften wiirde, wenn es der Se-
nat bei der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Er-
nennung belieBe. Seinen Belangen wird dadurch
Rechnung getragen, dass die Auswahlentscheidung in
einem neuen Bewerbungsverfahren unter seiner Be-
teiligung dann unter Beriicksichtigung einer dienst-
lichen Beurteilung zu treffen ist, die seine Leistungen
im Amt des Prisidenten des Oberlandesgerichts bewertet.

Problem: Durchsuchung vs. Rundfunkfreiheit

BVERFG, BESCHLUSS VoM 10.12.2010
1 BVR 1739/04 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Durchsuchung mit an-
schlieBender Sicherstellung von Gegenstinden in den
Riumen eines Rundfunksenders stattfinden darf. Das
BVerfG hatte aus diesem Anlass im Rahmen einer
Verfassungsbeschwerde iiber die Verletzung von
Grundrechten des Senders zu entscheiden.

A. Interessant war zunichst die Frage, welche Grund-
rechte das BVerfG priifen wiirde. Es standen die
Rundfunkfreiheit aus Art. 5 12 GG und die Unverletz-
lichkeit der Wohnung aus Art. 13 I GG zur Wahl.
Letztere erstreckt sich bekanntlich nach Ansicht des
BVerfG auch auf Geschiftsrdume. Dennoch priift das
Gericht zundchst Art. 512, 2. Fall GG.

B. Inhaltlich kam das BVerfG zu einer Grundrechts-
verletzung: Die Rundfunkfreiheit umfasse - dhnlich
wie die Pressefreheit - auch das “Redaktionsgeheim-
nis”, welches wiederum vor staatlichem Zugriff auf
vertrauliche Informationen schiitze. In dieses Recht
griff der angegriffene gerichtliche Durchsuchungsbe-
schluss ein. Eine Rechtfertigung gelang im konkreten
Fall nicht, weil zwar in der StPO verfassungskonforme

Schranken existierten, diese aber in unverhiltnisméafi-
ger Weise angewendet worden seien.

C. Besondere Betonung legt das BVerfG dabei auf
seine “Wechselwirkungslehre”: Zwar sei es dem
BVerfG verwehrt, einfaches Recht zu priifen. Die
Auslegung und Anwendung der StPO-Vorschriften
auf den einzelnen Fall sei deshalb grds. allein Sache
der Fachgerichte. Bei Anwendung und Auslegung des
einfachen Rechts sei aber stets das eingeschrinkte
Grundrecht zu beachten; es 16se eine Wechselwirkung
mit seiner eigenen Schranke aus, damit die Bedeutung
der Grundrechte auch auf Rechtsanwendungsebene
gewahrt bleibe (st. Rspr. des BVerfG seit BVerfGE
20, 162 [186 f.]; zuletzt BVerfGE 117, 244 [260 ff.]).
Im Hinblick auf die Bedeutung der Rundfunkfreiheit
erschien dem BVerfG die Durchsuchung i.E. unver-
hiltnisméBig.

D. Auf Art. 13 11 GG ging das Gericht danach nicht
mehr ein. Eine Verletzung dieses Grundrechts hitte in
einem Gutachten aber ebenfalls bejaht werden miis-
sen, da ein unverhiltnismiBiger Eingriff in die Rund-
funkfreiheit kaum ein verhéltnismifiger Eingriff in
die Unverletzlichkeit der Wohnung sein kann.

Priifungsrelevanz:
Das Urteil konnte vor allem im Rahmen einer Verfas-
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sungsbeschwerde Verwendung in Priifungsaufgaben
finden. Merken sollte man sich, dass im Schwerpunkt
das Grundrecht aus Art. 5 GG zu priifen ist, wenn da-
neben Art. 13 I GG in Betracht kommt (dies diirfte
nicht nur fiir Rundfunk, sondern auch Presse und Film
gelten). Das Gutachten sollte also mit der Priifung von
Art. 5 I GG begonnen werden.

Vertiefungshinweise:

O Zur Reichweite der Rundfunkfreiheit und des Re-
daktionsgeheimnisses: BVerfGE 66, 116 [133 ff.]; 77,
65 [74 £.]; 107, 299 [330]; 117, 244 [259 {.]

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Steuerspitzelei”

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit ver-
wehrt es staatlichen Stellen grundsétzlich, sich ei-
nen Einblick in die Vorginge zu verschaffen, die
zur Entstehung von Nachrichten oder Beitrigen
fiihren, die in der Presse gedruckt oder im Rund-
funk gesendet werden.

2. Zur VerhéltnismiBigkeit einer Durchsuchung
anliisslich des Verdachts der Verletzung der Ver-
traulichkeit des Wortes, § 201 StGB.

Sachverhalt:

Der Beschwerdefiihrer, ein eingetragener Verein, be-
treibt den Hamburger Lokalsender ,Freies Sender
Kombinat (FSK)“. Am 24. Oktober 2003 wurde im
Rahmen der vom Beschwerdefiihrer ausgestrahlten
Sendung ,.Nachmittagsmagazin der Musikredaktion*
ein Beitrag gesendet, der sich mit vermeintlichen
Ubergriffen von Polizeibeamten bei einer wenige Tage
zurlickliegenden Demonstration in Hamburg beschif-
tigte. Ein Moderator, dessen Name nicht bekannt wur-
de, spielte in dieser Radiosendung die Mitschnitte von
zwei Telefongesprichen ein, die zwischen einem Pres-
sesprecher der Hamburger Polizei und einer Person
gefiihrt worden waren, die sich in den Telefongespré-
chen als Herr ,,P. vom Freien Senderkombinat FSK*
vorgestellt hatte. Der Anrufer konfrontierte den Pres-
sesprecher in diesen Telefongesprichen mit Zeugen-
aussagen Dritter, aus denen sich ergebe, dass es bei
der Demonstration zu Ubergriffen von Polizeibeamten
gekommen sei und dass Demonstrationsteilnehmer
verletzt worden seien. Auch eine Leitstelle der Polizei
habe bestitigt, dass Demonstranten verletzt worden
seien. Der Pressesprecher gab auch auf mehrfaches
Insistieren des Anrufers nur bekannt, dass auf Seiten
der Polizei keine Erkenntnisse zu derartigen Vorfillen
oder zu verletzten Demonstrationsteilnehmern vorlé-
gen. Der Moderator in der Radiosendung kommentier-

te die ausgestrahlten Gesprichsmitschnitte dahinge-
hend, dass die Kommunikationsstrategie bei der Ham-
burger Polizei nicht sehr ausgereift sei.

Das Landeskriminalamt Hamburg zeichnete die Ra-
diosendung auf und erstattete Strafanzeige wegen des
Verdachts der Verletzung der Vertraulichkeit des
Wortes, § 201 Abs. 1 StGB. Die Staatsanwaltschaft
Hamburg leitete ein Ermittlungsverfahren gegen Un-
bekannt ein und beantragte am 31. Oktober 2003 die
Anordnung der Durchsuchung der Raumlichkeiten des
Rundfunksenders.

Mit angegriffenem Beschluss vom 4. November 2003
- 163 Gs 2340/03 - ordnete das Amtsgericht Hamburg
gestiitzt auf § 103 StPO die Durchsuchung der Ge-
schifts-, Biiro- und sonstigen Betriebsrdume des Be-
schwerdefiihrers an. Unbekannte Beschuldigte seien
verdédchtig, unbefugt das nichtoffentlich gesprochene
Wort eines anderen auf einen Tontrdger aufgenommen
und die so hergestellte Aufnahme gebraucht zu haben.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde wies das Land-
gericht mit angegriffenem Beschluss vom 1. April
2004 - 622 Qs 27/04 - als unbegriindet zuriick.

Der Beschwerdefiihrer wendet sich gegen die Anord-
nung der Durchsuchung und riigt eine Verletzung sei-
ner Grundrechte auf Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG und auf Unverletzlichkeit der Wohnung
aus Art. 13 Abs. 1 GG.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig und im Sinne
des § 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG offensichtlich be-
griindet. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen
den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht auf
Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

A. Verletzung der Rundfunkfreiheit

1. Schutzbereich betroffen

[14] Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit, das auch
juristischen Personen zusteht, die - wie der Beschwer-
defithrer - Rundfunkprogramme veranstalten (vgl.
BVerfGE 97, 298 [310]), gewihrleistet nicht nur als
subjektives Recht den im Rundfunkwesen tétigen Per-
sonen und Unternehmen Freiheit von staatlichem
Zwang (vgl. BVerfGE 66, 116 [133]; 77, 65 [74]),
sondern schiitzt in seiner objektiven Bedeutung darii-
ber hinaus die institutionelle Figenstindigkeit des
Rundfunks von der Beschaffung der Information bis
zur Verbreitung der Nachrichten und Meinungen (vgl.
BVerfGE 10, 118 [121]; 66, 116 [133]; 77, 65 [74
ff.]). Die Gewihrleistungsbereiche der Presse- und
Rundfunkfreiheit schliefen diejenigen Voraussetzun-
gen und Hilfstdtigkeiten mit ein, ohne welche die Me-
dien ihre Funktion nicht in angemessener Weise erfiil-
len konnen. Geschiitzt sind namentlich die Geheimhal-
tung der Informationsquellen und das Vertrauensver-
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hiltnis zwischen Presse beziehungsweise Rundfunk zu
ihren Informanten (vgl. BVerfGE 20, 162 [176, 187];
36, 193 [204]; 117, 244 [258 f.]) sowie die Vertrau-
lichkeit der Redaktionsarbeit (vgl. BVerfGE 66, 116
[133 ff.]; 77, 65 [75]; 100, 313 [365]; 107, 299 [330];
117, 244 [258]). Letztere verwehrt es staatlichen Stel-
len grundsitzlich, sich einen Einblick in die Vorginge
zu verschaffen, die zur Entstehung von Nachrichten
oder Beitridgen fiithren, die in der Presse gedruckt oder
im Rundfunk gesendet werden (vgl. BVerfGE 66, 116
[135]; 77, 65 [75]; 107, 299 [330])).

Entsprechend dieser Zielsetzung fallen nicht nur Un-
terlagen eigener journalistischer Recherche (vgl.
BVerfGE 77, 65 [75]) und redaktionelles Datenmateri-
al einschlieBlich der im Zuge journalistischer Recher-
che hergestellten Kontakte (vgl. BVerfGE 117, 244
[260]), sondern auch organisationsbezogene Unterla-
gen eines Presse- oder Rundfunkunternehmens, aus
denen sich redaktionelle Arbeitsabldufe, redaktionelle
Projekte oder auch die Identitdt der Mitarbeiter einer
Redaktion ergeben, unter das Redaktionsgeheimnis.

1. Eingriff

[15] Eine Durchsuchung in den Ridumen eines Rund-
funkunternehmens stellt - ebenso wie die Durch-
suchung von Presserdumen - wegen der damit verbun-
denen Storung der redaktionellen Arbeit sowie der
Moglichkeit einer einschiichternden Wirkung eine
Beeintrichtigung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG dar (vgl. BVerfGE 117, 244 [259 f.];
BVerfG, NJW 2005, S. 965). Auch konnen potentielle
Informanten durch die begriindete Befiirchtung, bei
einer Durchsuchung konne ihre Identitit aufgedeckt
werden, davon abgehalten werden, Informationen zu
liefern, die sie nur im Vertrauen auf die Wahrung ih-
rer Anonymitét herauszugeben bereit sind (vgl. BVerf-
GE 117, 244 [259]). Uberdies liegt in der Verschaf-
fung staatlichen Wissens iiber den Inhalt redaktionel-
len Materials ein Eingriff in das von der Rundfunk-
freiheit geschiitzte Redaktionsgeheimnis (vgl. BVerf-
GE 20, 162 [187]; 117, 244 [259 £.]).

111. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

[16] Der Eingriff ist verfassungsrechtlich nicht ge-
rechtfertigt. Zwar sind die den Entscheidungen zu
Grunde gelegten Vorschriften mit der Rundfunkfrei-
heit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar, ihre An-
wendung im Einzelfall geniigt jedoch den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht.

1. Schranken

[17] Die Rundfunkfreiheit ist nicht vorbehaltlos ge-
wihrt, sondern findet nach Art. 5 Abs. 2 GG ihre
Schranken unter anderem in den Vorschriften der all-
gemeinen Gesetze. Die Bestimmungen der Strafpro-
zessordnung mit ihrer prinzipiellen Verpflichtung fiir

jeden Staatsbiirger, zur Wahrheitsfindung im Straf-
verfahren beizutragen und die im Gesetz vorgesehenen
ErmittlungsmaBnahmen zu dulden, sind als allgemeine
Gesetze anerkannt (vgl. BVerfGE 77, 65 [75]; 107,
299 [331 f.]; 117, 244 [261]).

2. Schranken-Schranken

Die in den allgemeinen Gesetzen bestimmten Schran-
ken der Presse- und der Rundfunkfreiheit miissen al-
lerdings ihrerseits im Lichte dieser Grundrechtsver-
biirgungen gesehen werden.

a. Wechselwirkungslehre des BVerfG

Es bedarf einer Zuordnung der durch Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG gewihrleisteten Freiheiten und des durch
die einschrinkenden Vorschriften geschiitzten Rechts-
gutes, die in erster Linie dem Gesetzgeber obliegt (vgl.
BVerfGE 77, 65 [75]; 107, 299 [331 f.]). Eine solche
Zuordnung hat der Gesetzgeber vorgenommen, indem
er einerseits die allgemeine Zeugnispflicht von Me-
dienangehorigen in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO und
korrespondierend hierzu Beschlagnahmen bei Journa-
listen und in Redaktionsrdumen in § 97 Abs. 5 Satz 1
StPO eingeschrinkt hat, andererseits aber ein Be-
schlagnahmeverbot in § 97 Abs. 5 Satz 2, Abs. 2 Satz
3 StPO bei strafrechtlicher Verstrickung des Zeugen
oder der Sache wiederum ausgeschlossen hat. Auf die-
se Weise hat der Gesetzgeber jedenfalls im Grundsatz
einen tragfihigen Ausgleich zwischen dem Schutz der
Institution einer freien Presse und eines freien Rund-
funks auf der einen Seite und dem legitimen Strafver-
folgungsinteresse auf der anderen Seite geschaffen,
wobei offen bleiben kann, ob der Gesetzgeber den
Schutz der Presse und des Rundfunks weiter hitte zie-
hen oder stirker hitte beschrianken diirfen (vgl.
BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats
vom 22. August 2000 - 1 BvR 77/96 -, NJW 2001, S.
507 [508]). Er hat hiermit typische, wenn auch nicht
alle Konfliktsituationen erfasst und in genereller Wei-
se Abwigungen zwischen den Freiheitsrechten der
Medien und den Erfordernissen einer rechtsstaatlichen
Strafrechtspflege vorgenommen. Die Normen sind
nach stidndiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts allerdings nicht notwendig ab-
schlieBende Regelungen (vgl. BVerfGE 20, 162 [189];
64, 108 [116]; 77, 65 [81 f.]). Vielmehr ist auch dann,
wenn im Einzelfall ein gesetzliches Zeugnisverweige-
rungsrecht nicht greift, im Zuge der Anwendung und
Auslegung des einfachen Rechts, insbesondere im Zu-
ge der regelmifBig gebotenen VerhiltnisméBigkeits-
priifung der Ausstrahlungswirkung des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 107,
299 [334]; 117, 244 [262]).

b. Subsumtion
[18] Die Rechtsanwendung im Einzelfall verletzt je-
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doch das Grundrecht des Beschwerdefiihrers aus Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG.

aa. BVerfG keine “Superrevisionsinstanz”

[19] Die Auslegung der Vorschriften des Strafprozess-
rechts sowie ihre Anwendung auf den einzelnen Fall
sind Sache der dafiir zustindigen Strafgerichte und
daher der Nachpriifung durch das Bundesverfassungs-
gericht entzogen. Nur bei Verletzung spezifischen
Verfassungsrechts durch die Gerichte kann das Bun-
desverfassungsgericht auf die Verfassungsbeschwerde
hin eingreifen (BVerfGE 7, 198 [206 f.]; 18, 85 [92
f.]; 62, 189 [192 f.]; 95, 96 [128]). Im Rahmen einer
Verfassungsbeschwerde ist daher nur zu priifen, ob die
Gerichte Reichweite und Wirkkraft der Grundrechte
zutreffend beurteilt haben (BVerfGE 7, 198 [207]; 11,
343 [349]; 21, 209 [216]).

Handelt es sich um Gesetze, die die Rundfunkfreiheit
beschrinken, ist bei Anwendung und Auslegung des
einfachen Rechts das eingeschrinkte Grundrecht zu
beachten (vgl. BVerfGE 20, 162 [186 f.]; 77, 65 [81
ff.]; 117, 244 [260 ff.]), damit dessen wertsetzende
Bedeutung auch auf der Rechtsanwendungsebene ge-
wahrt bleibt (BVerfGE 7, 198 [208 f.]; 59, 231 [265];
71, 206 [214]; st. Rspr.). Die Anordnung einer Durch-
suchung von Wohn- oder grundrechtlich geschiitzten
Arbeitsriumen muss von vornherein dem Verhéltnis-
miBigkeitsgrundsatz geniigen (vgl. BVerfGE 20, 162
[186 f.]; 42, 212 [219 f.]). Die Durchsuchung muss im
Blick auf den bei der Anordnung verfolgten Zweck
Erfolg versprechend sein. Ferner muss gerade diese
Zwangsmalinahme zur Ermittlung und Verfolgung der
Straftat erforderlich sein. SchlieBlich muss der jeweili-
ge Eingriff in angemessenem Verhiltnis zu der
Schwere der Straftat und der Stdrke des Tatverdachts
stehen (BVerfGE 96, 44 [51]; BVerfGK 5, 289 [291];
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 11. Juli 2008 - 2 BvR 2016/06 -, NJW 2009, S.
281). Stehen Durchsuchungen und Beschlagnahmen in
Presse- oder Rundfunkunternehmen in Rede, fillt zu-
sétzlich der mégliche oder wahrscheinliche Eingriff in
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ins Gewicht (vgl. BVerfGE
20, 162 [187, 213]). Die Beeintrichtigungen der Pres-
se- und Rundfunkfreiheit sind auch dann in die Ge-
wichtung einzustellen, wenn die Vorschriften der
Strafprozessordnung ein pressespezifisches Beschlag-
nahmeverbot nicht vorsehen (vgl. BVerfGE 117, 244
[262]) und sind insbesondere im Rahmen der Verhalt-
nisméBigkeitspriifung zu beriicksichtigen (BVerfGE
77,65 [82 f.]; 107, 299 [334]; BVerfG, Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats vom 22. August 2000 - 1
BvR 77/96 -, NJW 2001, S. 507). Geboten ist daher
eine Abwiégung zwischen dem sich auf die konkret zu
verfolgenden Taten beziehenden Strafverfolgungsin-
teresse und - hier - der Rundfunkfreiheit (vgl. BVerfG,
Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 22.

August 2000 - 1 BvR 77/96 -, NJW 2001, S. 507
[508]; Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats
vom 1. Februar 2005 - 1 BvR 2019/03 -, NJW 2005, S.
965).

bb. Verletzung spezifischen Verfassungsrechts
[20] Diesen MaBstiben werden die angegriffenen Ent-
scheidungen nicht gerecht.

(1). Hinreichende Anhaltspunkte fiir eine strafbare
Handlung

[21] Nicht zu beanstanden ist allerdings, dass die
Fachgerichte davon ausgegangen sind, dass zumindest
der Anrufer und der Moderator der inkriminierten Ra-
diosendung verdichtig waren, durch Anfertigung und
Verwendung der Aufnahmen von den Telefongespri-
chen sich der Verletzung der Vertraulichkeit des Wor-
tes schuldig gemacht zu haben. Ebenso begegnet es
keinen Bedenken, dass die Fachgerichte hinreichende
tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Vermutung gesehen
haben, dass die gesuchten Beweismittel in den Riu-
men des Beschwerdefiihrers aufzufinden seien.

(2). Kein Durchsuchungs- und Beschlagnahmeverbot
durch Mitgewahrsam nicht Tatverddchtiger

[22] Ebenfalls nicht zu beanstanden ist die Annahme
der Fachgerichte, dass ein eventuelles Beschlagnah-
meverbot in den Rdumen der Rundfunkanstalt des Be-
schwerdefithrers gemill § 97 Abs. 5 Satz 2, Abs. 2
Satz 3 StPO entfallen sei, weil einzelne Mitarbeiter
des Beschwerdefiihrers der Teilnahme an den Taten
verdéchtig seien.

Nach der Rechtsprechung der Fachgerichte hindert
auch ein etwaiger Mitgewahrsam anderer, nicht be-
schuldigter Mitarbeiter einer Redaktion nicht die Be-
schlagnahme in Redaktionsriumen. Andernfalls bliebe
letztlich jede Durchsuchung und Beschlagnahme ge-
gen Angehorige eines Presseunternehmens ausge-
schlossen, weil an Presseunterlagen in aller Regel Mit-
gewahrsam mehrerer, darunter auch zeugnisverweige-
rungsberechtigter Personen bestehe. Eine solche weit-
gehende Einschrinkung der Aufkldrungsmoglichkei-
ten sei aber auch unter Beriicksichtigung der Presse-
freiheit nicht geboten und liefe dem Zweck des Straf-
rechts und des Strafprozessrechts zuwider (vgl.
BGHSt 19, 374 [375]). In der Literatur wird diese
Rechtsprechung auch auf die Frage iibertragen, ob der
Mitgewahrsam eines zwar nicht beschuldigten, aber
doch der aufzukldrenden Tat verddchtigen Zeugnis-
verweigerungsberechtigten das Beschlagnahmeverbot
insgesamt entfallen ldsst, und die Konsequenz gezo-
gen, dass bereits der Verdacht der Beteiligung gegen
nur einen Mitarbeiter des Presseorgans den Beschlag-
nahmeschutz in Redaktionsrdumen entfallen lasse
(vgl. Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, 53. Aufl.,
Miinchen 2010, § 97 Rn. 45; Wohlers, in: Rudolphi
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u.a., Systematischer Kommentar zur Strafprozessord-
nung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Loseblatt,
64. Lieferung, Stand: Oktober 2009, § 97 Rn. 73;
Schifer, in: Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, Zweiter Band, 25.
Aufl., Berlin 2004, § 97 Rn. 2, 137; Kunert, MDR
1975, S. 885 [890]).

Gegen eine solche Anwendung des einfachen Rechts
bestehen auch mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
keine durchgreifenden Bedenken, da mit der Priifung
der einfachrechtlichen Beschlagnahmeverbote und der
Feststellung ihres Entfallens nicht abschlieBend iiber
den Schutz der Rundfunkfreiheit entschieden ist, § 97
Abs. 5 Satz 2, 2. Halbsatz StPO. Vielmehr bleibt Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG auch dann, wenn ein Beschlagnah-
meverbot nicht greift, fiir die Anwendung und Aus-
legung der strafprozessualen Normen iiber Durchsu-
chungen und Beschlagnahmen, die in Redaktionen
oder bei Journalisten durchgefiihrt werden, von Be-
deutung (vgl. BVerfGE 117, 244 [262]).

(3). Verhdltnismdpigkeit

[23] Die angegriffenen Entscheidungen lassen aber
eine tragfihige Beurteilung der VerhiltnismiBigkeit
der angeordneten Durchsuchung nicht erkennen.

(a). Erforderlichkeit

[24] So lassen die Entscheidungen von Amtsgericht
und Landgericht bereits Erwidgungen zur Frage der
Erforderlichkeit der Durchsuchung im gebotenen Um-
fang vermissen. Nicht zu beanstanden ist es zwar, dass
die Fachgerichte davon ausgegangen sind, dass die
Identitdt des Anrufers noch nicht festgestanden habe,
sondern weiterer Aufkldrung bedurfte. In noch vertret-
barer Weise hat das Landgericht auch eine vorherige
Befragung des Beschuldigten P. als nicht gleich ge-
eignete Ermittlungsmanahme angesehen, da ihre
Vornahme den Ermittlungserfolg einer spiteren
Durchsuchung hitte gefdhrden konnen. Eine ansons-
ten drohende Gefahr der Verschlechterung der Be-
weislage kann je nach Umstédnden einen Grund dar-
stellen, um eine grundrechtsschonendere Mafnahme
zuriickzustellen oder von ihr abzusehen (vgl. BVerfG,
NStZ-RR 2006, S. 110 [111]).

(b). Angemessenheit

[25] Zumindest Zweifeln begegnen die angegriffenen
Entscheidungen aber, weil ihren Griinden nicht zu ent-
nehmen ist, dass die Fachgerichte die von § 97 Abs. 5
Satz 2 StPO angeordnete, gesonderte Subsidiaritiits-
priifung vorgenommen haben. Zwar ist es grundsitz-
lich Sache der ermittelnden Behorden, tiber die Zwec-
kmiBigkeit und die Reihenfolge vorzunehmender Er-
mittlungshandlungen zu befinden (vgl. BVerfG, Be-
schluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 13.
November 2005 - 2 BvR 728, 758/05 -, NStZ-RR
2006, S. 110). Eine Beschlagnahme von Beweismit-
teln in Redaktionsrdumen oder Rundfunksendern - und
eine hierauf gerichtete Durchsuchung - kommt nach
den Vorgaben des Gesetzgebers gemidll § 97 Abs. 5
Satz 2, 2 Hs StPO aber auch bei Entfallen eines Be-
schlagnahmeverbotes nur dann in Betracht, wenn die
Ermittlung des Sachverhalts auf andere Weise wesent-
lich erschwert oder unméglich wire. Der Gesetzgeber
bringt mit dieser Subsidiarititsvorschrift zum Aus-
druck, dass die besondere Schutzbediirftigkeit von
Presse- und Rundfunkunternehmen auch bei Entfallen
eines Beschlagnahmeverbotes zu beachten ist und
schriankt den Spielraum der Ermittlungsbehérden, tiber
die Vornahme einzelner ErmittlungsmaBBnahmen zu
befinden, hier ein.

Angesichts dessen wiren die Fachgerichte gehalten
gewesen, die Frage zu eroOrtern, ob die Taten nicht
auch auf andere Weise hitten aufgeklirt werden kon-
nen. Die angegriffenen Entscheidungen befassen sich
aber nur mit der Frage, ob die vorherige Befragung
des Beschuldigten P. unterbleiben konnte, nicht aber
damit, ob angesichts der schon vorliegenden Erkennt-
nisse eine Aufkldrung der Taten auch ohne Durchsu-
chung der Riume der Beschwerdefiihrerin zur Be-
schlagnahme der gesuchten Beweismittel moglich ge-
wesen wire.

B. Verletzung von Art. 13 1 GG

Ob die angegriffenen Entscheidungen auch das Grund-
recht des Beschwerdefiihrers auf Unverletzlichkeit der
Wohnung aus Art. 13 Abs. 1 GG verletzen, von dem
auch Geschiftsraume umfasst sind, kann dahinstehen,
denn die Beschliisse des Amtsgerichts und des Land-
gerichts verletzen den Beschwerdefiihrer jedenfalls in
seinem Grundrecht auf Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG).
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Standort: Staatliche AuBlerungen

Problem: Unterlassen von Tatsachenbehauptungen

VG WIESBADEN, BESCHLUSS VOM 22.04.2010
41L.243/10 (NVWZ-RR 2011, 21)

Problemdarstellung:

Das VG Wiesbaden gab einem Eilantrag der bekann-
ten ehemaligen Eisschnelllauferin Claudia Pechstein
statt, mit dem diese vom Bundeskriminalamt verlang-
te, die Verbreitung einer unwahren Tatsachenbehaup-
tung zu unterlassen. Das BKA hatte auf seiner Home-
page berichtet, der Internationale Sportgerichtshof
CAS sei in seinem Urteil in Sachen Pechstein zu der
Uberzeugung gelangt, das der Sportlerin vorgeworfene
Blutdoping sei “nach Einschidtzung des Gerichts so
nur in einem professionellen drztlichen Umfeld mog-
lich” gewesen.

A. Als Anspruchsgrundlage diente - vom VG uner-
wihnt - der allgemeine 6ffentlich-rechtliche Unterlas-
sungsanspruch. Dieser aus Grundrechten ableitbare,
mittlerweile gewohnheitsrechtlich anerkannte An-
spruch schiitzt vor Eingriffen in subjektive Rechte der
Biirger durch staatliches Handeln, sofern keine Dul-
dungspflicht besteht.

B. Als subjektiv-6ffentliches Recht kam hier nur das
allgemeine Personlichkeitsrecht Pechsteins aus Art. 2 1
1.V.m. 1 I GG in Betracht. Dieses schiitzt u.a. die per-
sonliche Ehre, welche durch die Behauptung, sie habe
sich zum Zwecke des Blutdopings drztlicher Hilfe be-
dient, beeintridchtigt war. Daran dndere - so das Ge-
richt - auch nichts, dass Pechstein in der Offentlichkeit
stehe und ihr Fall ohnehin 6ffentlich kontrovers disku-
tiert worden sei (u.a. von ihr selbst auf ihrer Homepa-
ge).

C. Hinsichtlich der Duldungspflicht staatlicher AuBe-
rungen ist zwischen Tatsachenbehauptungen und
Werturteilen zu differenzieren.

I. Liegt - wie hier - eine Tatsachenbehauptung vor, ist
es i.d.R. recht einfach: Die Wahrheit muss man dul-
den, die Unwahrheit nicht. Tatsachenbehauptungen
sind ja - im Gegensatz zu Werturteilen - dem Wahr-
heitsbeweis zugidnglich. Da der CAS die ihm vom
BKA in den Mund gelegte Behauptung keineswegs
aufgestellt hatte, lag eine unwahre Tatsachenbehaup-
tung vor, eine Duldungspflicht Pechsteins bestand
nicht.

II. Bei Werturteilen ist eine Unterscheidung nach wahr
und unwahr nicht méglich. Hier besteht eine Dul-
dungspflicht dann, wenn a) der Hoheitstriger fiir die
AuBerung zustindig war, diese b) das Sachlichkeits-
gebot nicht verletzt und c) der Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit gewahrt ist (vgl. OVG Miinster, RA
2006, 478 = NWVBI 2006, 32 m.w.N.).

Priifungsrelevanz:

Der vorliegende Fall konnte ohne Weiteres in eine
Examensaufgabe iibernommen werden. Prozessual
handelte es sich um ein Vorgehen im einstweiligen
Rechtsschutz nach § 123 1 1 VwGO, also um eine Si-
cherungsanordnung zur Erhaltung des status quo. Die-
se setzt - neben dem oben angesprochenen An-
ordnungsanspruch - auch einen Anordnungsgrund vor-
aus, §§ 123 III VwGO i.V.m. 920 II ZPO. Dieser lag
hier in der besonderen Eilbediirftigkeit, zumal das
BKA sich uneinsichtig zeigte und durchaus Anstalten
machte, bei seiner Behauptung zu bleiben und diese
ggf. auch zu wiederholen.

Unbedingt angesprochen werden miisste in einem Gut-
achten die vom VG vernachldssigte Frage nach der
Zulassigkeit der Vorwegnahme der Hauptsache. In
seinem stattgebenden Beschluss nimmt das VG ja die
Hauptsache vorweg, was im vorldufigen Rechtsschutz
grds. unzuléssig ist, da auf einer weniger sicheren Tat-
sachengrundlage entschieden wird (nur Glaubhaftma-
chung nach §§ 123 III VwGO, 920 II, 294 ZPO statt
Vollbeweis). Allerdings hilt die ganz h.M. es aus
Griinden effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG)
fiir zulédssig, ausnahmsweise doch die Hauptsache vor-
weg zu nehmen, wenn diese zu spit kime.

Vertiefungshinweise:

Q Offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch gegen
Tatsachenbehauptungen: BVerwG, RA 2008, 669 =
DVBI 2008, 1242 (Milli Goriis)

Q Offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch in
anderen Fillen: OVG Miinster, RA 2010, 38 = DOV
2009, 725 (Videoliberwachung einer Bibliothek);
OVG Liineburg, RA 2009, 154 = NVwZ 2009, 258
(wirtschaftliche Betédtigung von Gemeinden); VG
Arnsberg, RA 2007, 623 (sakrales Glockengelédut)

QO Zulidssigkeit staatlicher AuBerungen: Murswiek,
NVwZ 2003, 1

Q Zur Entwicklung des Presse- und AuBerungsrechts
bis 2010: Sajuntz, NJW 2010, 2992

U Zuldssige Vorwegnahme der Hauptsache: VG Ol-
denburg, RA 2006, 175 = NVwZ-RR 2006, 127

Leitsditze:

1. Der Halbsatz, wonach ein vorgeworfenes Blutdo-
ping “nach Einschéitzung des Gerichts so nur in
einem professionellen érztlichen Umfeld maoglich
ist”, ist geeignet, als unwahre Tatsachenbehaup-
tung das Personlichkeitsrecht eines Betroffenen in
erheblichem Malle und nachhaltig zu beeintrichti-
gen.

2. Die Erheblichkeit und Schwere einer Personlich-
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keitsrechtsverletzung kann auch danach begriindet
oder gesteigert werden, dass die durch ein Organ
der offentlichen Gewalt (hier: Pressemeldung des
Bundeskriminalamts) erfolgte.

Sachverhalt:

Die Ast., eine bekannte Eisschnelllduferin, begehrt im
Wege einstweiligen Rechtsschutzes die Unterlassung
der in der obigen Tenorierung ersichtlichen Behaup-
tung der Ag., die diese in einer am 5. 3. 2010 verdf-
fentlichten Pressemitteilung aufstellte.

Der Internationale Sportsgerichtshof CAS bestitigte
mit Schiedsurteil vom 25. 11. 2009 ein Urteil der In-
ternationalen Skating Union (ISU) vom 1. 7. 2009,
wonach gegeniiber der Ast. eine zweijdhrige Wett-
kampfsperre wegen angeblichen Blutdopings verhédngt
worden ist. Auf Grund einer Strafanzeige der Deut-
schen Eisschnelllaufgemeinschaft (DESG) ermittelt
die Staatsanwaltschaft bei dem LG Miinchen I danach
wegen des Verdachts des Verstofles gegen das Arznei-
mittelgesetz. Im Zuge dieser Ermittlungen wurden
durch das Bundeskriminalamt der Ag. am 3. und 5. 3.
2010 insgesamt 21 Hausdurchsuchungen bei Sport-
verbianden, Sportlern sowie in einer Arztpraxis durch-
gefithrt. Unter dem Titel ,,.Durchsuchungen wegen
Doping-Verdachts im Eisschnelllaufbereich” gaben
am 5. 3. 2010 die Staatsanwaltschaft bei dem LG
Miinchen I und das Bundeskriminalamt folgende Pres-
seerkldrung ab und stellten diese auch auf die Home-
page des Bundeskriminalamtes ein:

“Am 4. und 5. 3. 2010 hat das Bundeskriminalamt
(BKA) im Auftrag der Staatsanwaltschaft bei dem LG
Miinchen I insgesamt 21 Durchsuchungen u. a. bei der
Geschiftsstelle der Deutschen Eislaufgemeinschaft,
bei Mitarbeitern des Eislaufverbandes, dem Verband
angehorenden Sportlern sowie in einer Arztpraxis we-
gen des Verdachts des Verstoes gegen das Arznei-
mittelgesetz durchgefiihrt [...]”. Im Novem-
ber/Dezember 2009 hatten die Nationale Antidoping-
agentur (NADA) sowie die Deutsche Eisschnelllauf-
gemeinschaft e.V. bei der Staatsanwaltschaft bei dem
LG Miinchen I Anzeige gegen Unbekannt wegen Ver-
dachts des Verstoes gegen das Arzneimittelgesetz
erstattet. Die Anzeigen stehen im Zusammenhang mit
dem Urteil des Internationalen Sportsgerichtshofs
CAS (Court of Arbitration for Sport) vom 25. 11.
2009 gegen eine prominente Eisschnelllduferin. In der
Urteilsbegriindung wird der Athletin Blutdoping vor-
geworfen, welches nach Einschidtzung des Gerichts
nur so in einem professionellen drztlichen Umfeld
moglich sei. Uber diese Erklirung hinausgehende
Auskiinfte konnen derzeit nicht erteilt werden.”

Das VG hat der Ag. untersagt, beziiglich des die Ast.
betreffenden Schiedsurteils des Internationalen Sport-

gerichtshofs CAS vom 25. 11. 2009 zu veréffentlichen
oder zu verbreiten oder veroffentlichen oder verbrei-
ten zu lassen: “In der Urteilsbegriindung wird der Ath-
letin Blutdoping vorgeworfen, welches nach Einschit-
zung des Gerichts so nur in einem professionellen
drztlichen Umfeld moglich sei”. Der Antrag ist erfolg-
reich.

Aus den Griinden:

Der nach § 123 I VwGO zulédssige Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung ist auch begriindet,
denn die streitbefangene AuBerung der Ag. verletzt
die Ast. rechtswidrig in ihrem Personlichkeitsrecht
und ist daher zu unterlassen.

A. Anordnungsgrund

Die Ast. hat auch einen Anordnungsgrund glaubhaft
gemacht. Das Ermittlungsverfahren wegen Verstofes
gegen das Arzneimittelgesetz ist bei der Staatsanwalt-
schaft bei dem LG Miinchen I noch anhiéngig, so dass
— wie zuvor geschehen — sowohl mit weiteren Presse-
erkldarungen der Staatsanwaltschaft wie auch des Bun-
deskriminalamtes in diesem Fall zu rechnen ist.

Das Bundeskriminalamt hat auf das Abmahnschreiben
der Ast. nicht reagiert, so dass zu erwarten steht, dass
diese Behorde eine entsprechende AuBerung erneut
tatigen wird oder titigen konnte.

B. Anordnungsanspruch

Die Ast. hat auch einen Anordnungsanspruch auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung zur Untersagung
derartiger AuBerungen glaubhaft gemacht.

L. Eingriff in subjektiv-offentliches Recht der ASt.

Der Halbsatz, wonach das vorgeworfene Blutdoping
“nach Einschidtzung des Gerichts so nur in einem pro-
fessionellen drztlichen Umfeld moglich ist”, ist ge-
eignet, als unwahre Tatsachenbehauptung das Person-
lichkeitsrecht der Ast. nach Art. 1 T'und 2 I GG in er-
heblichem Mafle und nachhaltig zu beeintrichtigen,
ohne dass dies zu Gunsten anderer erheblicher Rechts-
giiter unserer Gesellschaft gerechtfertigt wire.

1. Ehrverletzung...

Der Hinweis auf ein “professionelles drztliches Um-
feld” ldasst nur den Schluss zu, dass hier seitens der
Ast. mit professioneller drztlicher Hilfe vorgegangen
wurde, wie es etwa im Zusammenhang mit Dopingfil-
len im Fahrradsport mit in Spanien agierenden Arzten
der Offentlichkeit hinlinglich bekannt ist. Letztere
Assoziationen diirften fiir den Empfénger der Presse-
erkldarung auch unvermeidbar sein.

Diese Aussage ist geeignet, die Wertschitzung der
Ast. in der Offentlichkeit zu beschidigen. Die - sugge-
rierte - Einschaltung von Arzten setzt zwingend eine
vorsitzliche und zielgerichtete Vorgehensweise vor-
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aus, so dass veridnderte Blutwerte nicht etwa - aus der
Sicht der laienhaften Offentlichkeit - auf etwa nur eine
fahrldssige Einnahme von Pridparaten oder anderen
Umstidnden zuriickfiihrbar sein konnen.

2. ...trotz fehlender Namensnennung...

Die Presseerkldrung konnte auch ohne Namensnen-
nung ohne Weiteres der Person der Ast. zugeordnet
werden, weil die allein auf die Blutzusammensetzung
gestiitzte Wettkampfsperre in den letzten Monaten
wiederholt in der Offentlichkeit ausschlieBlich in Be-
zug auf die Person der Ast. erortert worden ist.

3. ...und Prominenz der ASt.

Eine Verletzung der Personlichkeitsrechte der Ast. ist
hier auch nicht deshalb zu verneinen, weil die Ast.
selbst offensiv und noch am Tage der bei ihr durch-
gefithrten Durchsuchung hieriiber auf ihrer Homepage
berichtete. Auf dieser stellt sie ausdriicklich heraus,
dass der festgestellte Retikulozytenwert der einzige
auffillige Blutparameter sei, der ihrer Verurteilung zu
Grunde liegt. Insbesondere impliziert der dortige Hin-
weis, wonach die Durchsuchung im Zusammenhang
mit dem bei der Staatsanwaltschaft in Miinchen lau-
fenden Ermittlungsverfahren erfolge, “um nach dem
CAS-Urteil gegen mich die Hintermidnner meines so
genannten Dopingfalls aufzudecken” keineswegs, dass
die Ast. selbst etwa angebe, mit professioneller frem-
der Hilfe ihren Retikulocytenwert beeinflusst zu ha-
ben. Sie hat sich damit auch nicht ihrer geschiitzten
Privatsphire begeben.

1. Keine Duldungspflicht

Die streitbefangene AuBerung der Ag. ist auch un-
wahr. In dem CAS-Urteil ist keineswegs die Rede da-
von, dass die angebliche Beeinflussung des Bluts der
Ast. “so nur in einem professionellen &drztlichen Um-
feld moglich” ist. Wie die Ag. in ihrer Antragserwide-
rung aus dem CAS-Urteil zitiert (Nr. 186, wie oben
bereits wiedergegeben), bringt das SchiedsGer. ledig-
lich zum Ausdruck, dass es zunehmend schwerer sei,
rEPO in Urinproben tiberhaupt festzustellen, weil eine
hiufige Gabe sehr kleiner rEPO-Mengen in “ausge-
kliigelten Dosierungspldnen” diesen Nachweis er-
schwerten. ”Daher ist ein mangelnder positiver rE-
PO-Befund fiir das SchiedsGer. kein Beweis dafiir,
dass eine Blutmanipulation ausgeschlossen werden
kann” (Nr. 186 am Ende). Mit diesen beiden Gedan-
ken nimmt der Internationale Sportgerichtshof zu dem
Einwand der Ast. Stellung, dass man im Falle einer
Manipulation des Blutes etwa durch Zufuhr von rEPO
einen positiven rEPO-Befund in ihrer Urinprobe oder

erhohte Hdamoglobin- oder Hadmokritwerte in ihren
Blutproben feststellen miisste und dass nur ein erhoh-
ter Hamoglobinwert statt eines hohen Retikulozyten-
wertes den gewiinschten aber verbotenen Effekt einer
Erhohung der Transportkapazitét fiir Sauerstoff haben
wiirde.

Aus diesen Ausfithrungen des Internationalen Sport-
gerichtshofs vermag die Kammer nicht herauszulesen,
dass es nach dessen Einschitzung auch im Falle der
Ast. nur mit drztlicher Hilfe zu den angeblichen Blut-
manipulationen hat kommen konnen. Der hierzu von
der Ag. angefiihrte Satz bzw. Hinweis des Sportge-
richtshofs auf “ausgekliigelte Dosierungsplidne” stellt
erkennbar lediglich die argumentative Vorbereitung
fiir die Feststellung im Schlusssatz dar, wonach das
Fehlen eines positiven rEPO-Befunds noch keinen
Unschuldsbeweis darstellen konne. Anhaltspunkte
dafiir, dass im Falle der Ast. professionelle Doping-
drzte mitgewirkt haben konnten, wie es der streitbe-
fangene Satzteil impliziert oder inhaltlich beim Leser
vermitteln muss, sind dem Urteil des Internationalen
Sportgerichtshofs nicht zu entnehmen. Die Aussage ist
daher als falsch zu bewerten.

Die Aussage kann auch nicht, wie in der Antragserwi-
derung ausgefiihrt, als “eine zulidssige Meinungsédulle-
rung, die sich auf hinreichende Ankniipfungstatsachen
stiitzen kann” bewertet werden. Als Meinungsdufe-
rung des Bundeskriminalamtes kommt die streitbe-
fangene Satzaussage schon deshalb nicht in Betracht,
weil diese in der Presseerkldrung mit der Formulie-
rung “nach Einschidtzung des Gerichts” dem Interna-
tionalen Sportgerichtshof zugeschrieben wird Damit
ist die Aussage keine MeinungsduBerung, sondern ei-
ne Tatsachenfeststellung.

C. Ergebnis

Die Verletzung der Personlichkeitsrechte der Ast. ist
auch erheblich, denn die streitbefangene AuBerung ist
in hohem Male ehrverletzend und geeignet, die Ast. in
ihrer Wertschitzung durch die Offentlichkeit herab-
zumindern und Vorverurteilungen zu provozieren.
Dies wiegt umso schwerer als diese Ehrverletzung
durch ein Organ der offentlichen Gewalt erfolgte. Zu
Recht weist die Ast. darauf hin, dass AuBerungen von
staatlichen Hoheitstriigern von der Offentlichkeit be-
sonderes Vertrauen entgegengebracht wird. Aussagen
von Justiz und Strafverfolgungsbehdrden wird ohne
weiteres unterstellt, dass diese wahr sind.

Der Ag. ist daher im Wege einstweiliger Anordnung
zu untersagen, die streitbefangene AuBerung zu wie-
derholen oder wiederholen zu lassen.

-15-



RA 2011, HEFT 1

ZIVILRECHT

Standort: Arbeitsrecht

Zivilrecht

Problem: Altersdiskriminierung

EUGH, URTEIL vOM 12.10.2010
C-45/09 (NJW 2010, 3767)

Problemdarstellung:

Frau R. war 39 Jahre lang bei einem Reinigungsunter-
nehmen beschiftigt. Der Arbeitsvertrag sah vor, dass
er gem. § 19 Nr. 8 des einschldgigen Rahmentarifver-
trages (RTV) mit Ablauf des Kalendermonats endet, in
dem die Beschiftigte Anspruch auf eine Rente wegen
Alters hat, spitestens mit Ablauf des Monats, in dem
sie das 65. Lebensjahr vollendet hat. Dementsprechend
teilte der Arbeitgeber Frau R. mit, dass ihr Arbeitsver-
trag wegen Eintritts in das Rentenalter mit dem
31.05.2008 ende. Hiergegen widersprach Frau R. und
erhob am 28.05.2008 Klage zum Arbeitsgericht Ham-
burg. Sie macht geltend, dass die Beendigung ihres
Arbeitsvertrages eine altersbedingte Diskriminierung
und daher unzulissig sei. Eine Altersgrenze wie in § 19
Nr. 8 RTV vorgesehen, sei mit der Richtlinie
2000/78/EG unvereinbar. Das Arbeitsgericht hat dem
EuGH daraufthin verschiedene Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt; u.a. die Frage ob eine nationale
Regelung wie § 10 S. 3 Nr. 5 AGG und eine tarifver-
tragliche Vereinbarung wie § 19 Nr. 8 RTV gegen das
in Art. 1 und 2 der Richtlinie 2000/78/EG niedergeleg-
te Verbot der Altersdiskriminierung verstofen.

Priifungsrelevanz:

Obwohl der EuGH bereits in den Entscheidungen Age
Concern England (NZA 2009, 305) und Palacios (NJW
2007, 3339) angedeutet hatte, dass er Altersgrenzen als
zuldssig erachtet, legte das Arbeitsgericht Hamburg
erneut einen Fragenkatalog vor.

Ausgangspunkt der Diskussion ist § 10 S. 3 Nr. 5
AGG: Zwar verbietet das AGG in §§ 1, 3, 6 und 7 eine
unterschiedliche Behandlung von Arbeitnehmern we-
gen Alters, jedoch kann gem. § 10 AGG eine solche
ausnahmsweise zuldssig sein, wenn sie objektiv und
angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt
ist. § 10 S. 3 Nr. 5 AGG besagt, dass u.a. eine Alters-
grenzenregelung zuldssig sein kann, also eine Rege-
lung die eine automatische Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses im Zeitpunkt des Erreichens des Renten-
eintrittsalters vorsieht. § 10 S. 3 Nr. 5 AGG fungiert
auflerdem als Erméchtigungsgrundlage fiir die Tarif-
partner. Diese hatten von der Vorschrift Gebrauch ge-
macht und sie in § 19 Nr. 8 RTV umgesetzt. Daher
steht nicht alleine die Europarechtskonformitit der in-
nerstaatliche Regelung § 10 S. 3 Nr. 5 AGG (Vorla-

gefrage 2), sondern auch die der tarifvertraglichen Ver-
einbarung § 19 Nr. 8 RTV (Vorlagefrage 3) zur Frage.

Der EuGH bekennt sich zur Zuldssigkeit von Alters-
grenzenregelungen. Die Erméchtigungsgrundlage § 10
S. 3 Nr. 5 AGG hidilt er fiir eine ,,nicht unverniinftige*
Regelung zur Umsetzung eines legitimen arbeitsmarkt-
politischen Ziels, namlich des Erreichens einer ausge-
wogenen Personalstruktur und der Erleichterung, Ar-
beitsplidtze fiir jlingere Arbeitnehmer zu schaffen.
Nichtsdestotrotz verlangt der EuGH, dass die konkrete
Regelung, also die Umsetzung der Erméchtigungs-
grundlage an den Vorgaben des Art. 6 der Richtlinie
ausgerichtet ist. D.h. die Umsetzung muss ihrerseits
angemessen und erforderlich sein, um rechtméfige
Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspolitik und
Arbeitsmarkt zu realisieren. Das gibt § 10 S. 3 AGG
jedoch vor: Die Vorschrift besagt, dass die Regelbei-
spiele der Nrn. 1 — 6 zur Rechtfertigung einer an sich
unzuldssigen Ungleichbehandlung fiihren konnen, er-
laub die Ungleichbehandlung also nicht schlechter-
dings.

Entscheidend war fiir den Gerichtshof auflerdem, dass
die streitigen Vorschriften dem ausscheidenden Arbeit-
nehmer weder verbieten, iiber das Renteneintrittsalter
hinaus zu arbeiten, noch diesem den Schutz des AGG
entziehen. Theoretisch kann der ausscheidende Arbeit-
nehmer sich unverziiglich auf den nun freigewordenen
Arbeitsplatz bewerben, ohne dass ihm der Diskriminie-
rungsschutz des AGG verlorengeht. Das bedeutet, dass
der Arbeitgeber ihn jedenfalls nicht wegen seines Al-
ters ablehnen darf. Damit besteht aus Sicht des Arbeit-
gebers allerdings die Gefahr, dass die Altersgrenzen-
regelung leer lduft. Insoweit wird schon jetzt vertreten,
dass die Rechtfertigung fiir die Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses auf die Neueinstellung durchschlégt
(Bauer/von Medem, NJW 2010, 3676). Ob dies tat-
sdchlich vom EuGH intendiert war, ist fraglich. Denn
schlieBlich wiirde dem fritheren Arbeitnehmer und jet-
zigen Stellenbewerber dann faktisch der Diskriminie-
rungsschutz wiederum entzogen — und ein tragendes
Argument in der EuGH-Entscheidung fiele weg. Es
bleibt abzuwarten, wie die (nationale) Rechtsprechung
das Problem 16sen wird.

Fiir Klausuren und auch miindliche Priifungen ist je-
denfalls zu raten, die Struktur des AGG und dessen
Hauptproblemkreise wenigstens im Uberblick zu be-
herrschen (hierzu auch RA 2010, xxx = NZA 2010,
1412). Die Tatsache, dass sich bereits der EuGH mit
dem AGG beschiftigt, zeigt dessen Priifungspotential.
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Vertiefungshinweise:

U Zur Zuldssigkeit von Altersgrenzenregelungen:
BAG, NZA 2008, 1302 (hier bestitigt); NZA 2004,
1336 (befristete Arbeitsvertrag); BAG, NZA 1988, 617
(Betriebsvereinbarung iiber Altersgrenze)

Leitsditze( der Redaktion):

1. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG steht ei-
ner nationalen Bestimmung wie § 10 Nr. 5 AGG,
wonach Altersgrenzenregelungen zuléssig sind,
nicht entgegen, wenn diese Bestimmung objektiv
und angemessen und durch ein legitimes Ziel ge-
rechtfertigt ist. Das ist bei § 10 Nr. 5 AGG der Fall.
2. Die Nutzung dieser Ermichtigung in einem Ta-
rifvertrag ist als solche nicht der gerichtlichen Kon-
trolle entzogen, sondern muss ebenfalls den Anfor-
derungen des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG entsprechen.

3. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG steht ei-
ner MafBnahme wie § 19 Nr. 8 RTYV fiir die gewerb-
lichen Beschiiftigungen in der Gebiudereinigung
nicht entgegen.

Sachverhalt:

Die berufliche Tétigkeit von Frau Rosenbladt bestand
39 Jahre lang darin, in einer Kaserne in Ham-
burg-Blankenese (Deutschland) zu reinigen. Seit dem
1. November 1994 war Frau Rosenbladt beim Reini-
gungsunternehmen Oellerking mit einer Bruttomonats-
vergiitung von 307,48 Euro teilzeitbeschiftigt (zwei
Stunden pro Tag, zehn Stunden pro Woche). Dieser
Arbeitsvertrag sieht vor, dass er gemal § 19 Nr. 8 RTV
mit Ablauf des Kalendermonats endet, in dem die Be-
schiftigte Anspruch auf eine Rente wegen Alters hat,
spatestens mit Ablauf des Monats, in dem sie das 65.
Lebensjahr vollendet hat. Gemal dieser Regelung teil-
te Oellerking Frau Rosenbladt am 14. Mai 2008 mit,
dass ihr Arbeitsvertrag wegen Eintritts in das Renten-
alter mit dem 31. Mai 2008 ende. Mit Schreiben vom
18. Mai 2008 teilte Frau Rosenbladt ihrem Arbeitgeber
mit, dass sie weiterhin arbeiten wolle. Trotz ihres Wi-
derspruchs endete ihr Arbeitsverhiltnis am 31. Mai
2008. Oellerking bot Frau Rosenbladt jedoch ein Pro-
zessarbeitsverhiltnis ab 1. Juni 2008 an. Am 28. Mai
2008 erhob Frau Rosenbladt beim Arbeitsgericht Ham-
burg eine Klage gegen ihren Arbeitgeber. Sie macht
geltend, dass die Beendigung ihres Arbeitsvertrags un-
zuldssig sei, da sie eine Diskriminierung wegen des
Alters darstelle. Eine Altersgrenze wie die in § 19 Nr.
8 RTV vorgesehene konne weder nach Art. 4 noch
nach Art. 6 der Richtlinie 2000/78 gerechtfertigt sein.
Seit dem 1. Juni 2008 bezieht Frau Rosenbladt eine
Rente aus der gesetzlichen Altersversorgung in Hohe
von monatlich 253,19 Euro, entsprechend 228,26 Euro
netto.

Das vorlegende Gericht hegt Zweifel, ob die in § 19
Nr. 8 RTV enthaltene Klausel iiber die automatische
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen mit dem durch
das Primérrecht der Union und die Richtlinie 2000/78
gewdhrleisteten Grundsatz der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf in Einklang steht.

Unter diesen Umstidnden hat das Arbeitsgericht Ham-
burg beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

1. Sind nach Inkrafttreten des AGG kollektivrechtliche
Regelungen, die nach dem Merkmal Alter differenzie-
ren, mit dem Verbot der Altersdiskriminierung in Art.
1 und Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 vereinbar,
ohne dass das AGG dies (wie frither in § 10 S. 3 Nr. 7
AGQG) ausdriicklich gestattet?

2. VerstoBit eine innerstaatliche Regelung, die dem
Staat, den Tarifvertragsparteien und den Parteien eines
einzelnen Arbeitsvertrags erlaubt, eine automatische
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen zu einem be-
stimmten festgelegten Lebensalter (hier: Vollendung
des 65. Lebensjahrs) zu regeln, gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung in Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78, wenn in dem Mitgliedstaat seit
Jahrzehnten stindig entsprechende Klauseln auf die
Arbeitsverhiltnisse fast aller Arbeitnehmer angewen-
det werden, gleichgiiltig, wie die jeweilige wirtschaftli-
che, soziale, demografische Situation und die konkrete
Arbeitsmarktlage war?

3. Verstoft ein Tarifvertrag, der es dem Arbeitgeber
erlaubt, Arbeitsverhiltnisse zu einem bestimmten fest-
gelegten Lebensalter (hier: Vollendung des 65. Le-
bensjahrs) zu beenden, gegen das Verbot der Altersdis-
kriminierung in Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78, wenn in dem Mitgliedstaat seit Jahrzehnten
stindig entsprechende Klauseln auf die Arbeitsverhilt-
nisse fast aller Arbeitnehmer angewendet werden,
gleichgiiltig, wie die jeweilige wirtschaftliche, soziale
und demografische Situation und die konkrete Arbeits-
marktlage ist?

Aus den Griinden :

A. Zur zweiten Frage: Vereinbarkeit von § 10 Nr. 5
AGG mit RL 2000/78/EG

[36 ] Mit seiner zweiten Frage, die zuerst zu priifen ist,
mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 6 Abs.
1 der Richtlinie 2000/78 dahin auszulegen ist, dass er
einer nationalen Regelung wie § 10 Nr. 5 AGG ent-
gegensteht, soweit nach dieser Klauseln, denen zufolge
das Arbeitsverhiltnis automatisch endet, wenn der Be-
schiftigte das Rentenalter erreicht, dem Verbot von
Diskriminierungen wegen des Alters entzogen sein
konnen.
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1. Ungleichbehandlung durch § 10 Nr. 5 GG

[37] Es ist zunichst festzustellen, dass § 10 Nr. 5
AGG zu einer unmittelbar auf dem Alter beruhenden
Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 2 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie 2000/78 fiihrt (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 16. Oktober 2007, Palacios de la Vil-
la, C-411/05, Slg. 2007, I-8531, Randnr. 51).

II. Rechtfertigung gem. Art. 6 RL

[38] Nach Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
2000/78 stellt eine Ungleichbehandlung wegen des
Alters keine Diskriminierung dar, wenn sie objektiv
und angemessen ist und im Rahmen des nationalen
Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere
rechtmifige Ziele aus den Bereichen Beschiftigungs-
politik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu ver-
stehen sind, gerechtfertigt ist und die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.
In Abs. 1 Unterabs. 2 dieses Artikels werden mehrere
Beispiele von Ungleichbehandlungen aufgefiihrt, die
die in Unterabs. 1 genannten Merkmale aufweisen.

1. Objektive und angemessene Regelung

[39] § 10 AGG enthilt im Wesentlichen die gleichen
Grundsitze. § 10 Nr. 5 AGG nennt als eines von meh-
reren Beispielen von auf dem Alter beruhenden unter-
schiedlichen Behandlungen, die gerechtfertigt sein
konnen, Vereinbarungen, die die Beendigung des Be-
schiftigungsverhiltnisses ohne Kiindigung zu einem
Zeitpunkt vorsehen, zu dem der Beschiftigte eine Ren-
te wegen Alters beantragen kann. Diese Vorschrift
fiihrt damit keine zwingende Regelung des Eintritts in
den Ruhestand ein, sondern ermichtigt Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, einzel- oder tarifvertraglich eine
Art und Weise der Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses zu vereinbaren, die unabhéngig von einer Kiindi-
gung auf dem Alter beruht, von dem an eine Rente be-
antragt werden kann.

[40] In Art. 6 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2000/78
werden in der Aufzdhlung von Ungleichbehandlungen
wegen des Alters, die gerechtfertigt sein und damit
nicht als diskriminierend angesehen werden konnen,
Klauseln iiber die automatische Beendigung von Ar-
beitsverhiltnissen nicht genannt. Dieser Umstand al-
lein ist jedoch nicht ausschlaggebend. Diese Aufzih-
lung hat nimlich nur Hinweischarakter. So sind die
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie nicht
verpflichtet, ein spezifisches Verzeichnis der Un-
gleichbehandlungen zu erstellen, die durch ein legiti-
mes Ziel gerechtfertigt sein konnen (vgl. Urteil Age
Concern England, Randnr. 43). Wenn sie sich im Rah-
men ihres Ermessensspielraums hierfiir entscheiden,
konnen sie in dieses Verzeichnis andere Beispiele von
Ungleichbehandlungen und Zielen als die ausdriicklich
in der Richtlinie genannten aufnehmen, sofern diese
Ziele im Sinne von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie legitim

und die Ungleichbehandlungen zur Erreichung dieser
Ziele angemessen und erforderlich sind.

[41] Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Mit-
gliedstaaten und gegebenenfalls die Sozialpartner auf
nationaler Ebene nicht nur bei der Entscheidung, wel-
ches konkrete Ziel von mehreren im Bereich der Ar-
beits- und Sozialpolitik sie verfolgen wollen, sondern
auch bei der Festlegung der MaBBnahmen zu seiner Er-
reichung iiber einen weiten Ermessensspielraum verfii-
gen (vgl. Urteile vom 22. November 2005, Mangold,
C-144/04, Slg. 2005, 1-9981, Randnr. 63, und Palacios
de la Villa, Randnr. 68).

[44] Es ist darauf hinzuweisen, dass die automatische
Beendigung der Arbeitsverhiltnisse von Beschéftigten,
die die das Alter und die Beitragszahlung betreffenden
Voraussetzungen fiir den Bezug einer Altersrente erfiil-
len, seit Langem Teil des Arbeitsrechts zahlreicher
Mitgliedstaaten und in den Beziehungen des Arbeits-
lebens weithin {iiblich ist. Dieser Mechanismus beruht
auf einem Ausgleich zwischen politischen, wirtschaft-
lichen, sozialen, demografischen und/oder haushalts-
bezogenen Erwidgungen und héngt von der Entschei-
dung ab, die Lebensarbeitszeit der Arbeitnehmer zu
verlangern oder, im Gegenteil, deren fritheren Eintritt
in den Ruhestand vorzusehen (vgl. in diesem Sinne
Urteil Palacios de la Villa, Randnr. 69).

[45] Daher sind Ziele der Art, wie die deutsche Regie-
rung sie angefiihrt hat, grundsitzlich als solche anzuse-
hen, die eine Ungleichbehandlung wegen des Alters
wie die in § 10 Nr. 5 AGG vorgesehene im Sinne von
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 als "objektiv und
angemessen" erscheinen lassen und "im Rahmen des
nationalen Rechts" rechtfertigen.

2. Erforderliche Mafinahme

[46] Es ist weiter zu priifen, ob eine solche MaBBnahme
angemessen und erforderlich im Sinne von Art. 6 Abs.
1 der Richtlinie 2000/78 ist.

[47] Die Zulissigkeit von Klauseln iiber die automati-
sche Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, wenn der
Beschiftigte das Rentenalter erreicht, kann grundséitz-
lich nicht als eine iibermédfBige Beeintrichtigung der
berechtigten Interessen der betroffenen Arbeitnehmer
angesehen werden.

[48] Eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren
fragliche stellt ndmlich nicht nur auf ein bestimmtes
Alter ab, sondern beriicksichtigt auch den Umstand,
dass den Betroffenen am Ende ihrer beruflichen Lauf-
bahn ein finanzieller Ausgleich durch einen Einkom-
mensersatz in Gestalt einer Altersrente zugutekommt
(vgl. in diesem Sinne Urteil Palacios de la Villa,
Randnr. 73).

[51] Unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte
erscheint es nicht unverniinftig, wenn die Stellen eines
Mitgliedstaats annehmen, dass eine MaBnahme wie die
in § 10 Nr. 5 AGG festgelegte Zuldssigkeit von Klau-
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seln iiber die automatische Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses bei Erreichen des Rentenalters des Be-
schiftigten angemessen und erforderlich sein kann, um
legitime Ziele der nationalen Arbeits- und Beschifti-
gungspolitik wie die zu erreichen, die die deutsche Re-
gierung angefiihrt hat (vgl. in diesem Sinne Urteil Pala-
cios de la Villa, Randnr. 72).

II1. Jedoch: Uberpriifung der Einzelmafnahme (tarifli-
che Regelung)

[52] Diese Schlussfolgerung bedeutet indessen nicht,
dass solche in einem Tarifvertrag enthaltenen Klauseln
der effektiven gerichtlichen Kontrolle im Hinblick auf
die Vorschriften der Richtlinie 2000/78 und den
Gleichbehandlungsgrundsatz entzogen wiren. Diese
Kontrolle ist anhand der besonderen Gegebenheiten
vorzunehmen, die fiir die zu priifende Klausel kenn-
zeichnend sind. Es ist ndmlich fiir jede den Mechanis-
mus einer automatischen Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses vorsehende Vereinbarung sicherzustellen,
dass insbesondere die in Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 2000/78 normierten Voraussetzungen einge-
halten sind. Uberdies wird den Mitgliedstaaten in Art.
16 Buchst. b der Richtlinie 2000/78 ausdriicklich auf-
gegeben, die erforderlichen MaBBnahmen zu treffen,
damit "die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
zu vereinbarenden Bestimmungen in Arbeits- und Ta-
rifvertrigen ... fiir nichtig erklidrt werden konnen oder
gedndert werden".

1V. Ergebnis zur zweiten Frage

[53] Demnach ist auf die zweite Frage zu antworten,
dass Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 dahin auszu-
legen ist, dass er einer nationalen Bestimmung wie §
10 Nr. 5 AGG, wonach Klauseln iiber die automatische
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen bei Erreichen
des Rentenalters des Beschéftigten zuldssig sind, nicht
entgegensteht, soweit zum einen diese Bestimmung
objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel
der Beschiftigungs- und Arbeitsmarktpolitik gerecht-
fertigt ist und zum anderen die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Die
Nutzung dieser Ermichtigung in einem Tarifvertrag ist
als solche nicht der gerichtlichen Kontrolle entzogen,
sondern muss gemdB den Anforderungen des Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 ebenfalls in angemesse-
ner und erforderlicher Weise ein legitimes Ziel verfol-
gen.

B. Zur ersten und zur dritten Frage: Vereinbarkeit von
§ 19 Nr. 8 RTV mit RL 2000/78/EG

[54] Mit der ersten und der dritten Frage, die zusam-
men zu priifen sind, mochte das vorlegende Gericht
wissen, ob Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 der in
§ 19 Nr. 8 RTV enthaltenen Klausel entgegensteht,
nach der das Arbeitsverhiltnis automatisch endet,

wenn der Beschiftigte das Rentenalter von 65 Jahren
erreicht.

[62] Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass
Klauseln iiber die automatische Beendigung der Ar-
beitsverhiltnisse von Beschiftigten, die eine Alters-
rente beantragen konnen, als Teil einer nationalen Poli-
tik gerechtfertigt sein konnen, mit der iiber eine besse-
re Beschiftigungsverteilung zwischen den Generatio-
nen der Zugang zur Beschiftigung gefordert werden
soll, da die damit verfolgten Ziele grundsitzlich als
eine — wie es Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
2000/78 verlangt — im Rahmen des nationalen Rechts
objektive und angemessene Rechtfertigung fiir eine
von den Mitgliedstaaten angeordnete Ungleichbehand-
lung wegen des Alters anzusehen sind (vgl. in diesem
Sinne Urteil Palacios de la Villa, Randnrn. 53, 65 und
66). Folglich sind solche Ziele, wie sie das vorlegende
Gericht nennt, "legitime" Ziele im Sinne dieses Arti-
kels.

[63] DemgemdlB ist zu priifen, ob die fiir die Errei-
chung dieser Ziele verwendeten Mittel "angemessen
und erforderlich” sind.

1. Angemessenheit

[64] Was erstens die Angemessenheit der im RTV ent-
haltenen Klausel iiber die automatische Beendigung
von Arbeitsverhiltnissen anbelangt, ist das vorlegende
Gericht der Auffassung, dass Klauseln dieser Art we-
gen ihrer Ineffizienz die verfolgten Ziele nicht errei-
chen konnten.

[65] Zu dem Ziel der Forderung der Beschiftigung
fiihrt das vorlegende Gericht aus, dass die Klauseln
iber die automatische Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses von Beschiftigten, die das 65. Lebensjahr voll-
endeten, seit Langem héufig vereinbart wiirden, ohne
indessen das Beschiftigungsniveau in Deutschland im
Geringsten zu beeinflussen. § 19 Nr. 8 RTV verbiete es
dem Arbeitgeber auch nicht, Personen iiber 65 Jahren
zu beschiftigen, noch verpflichte ihn die Bestimmung
dazu, einen Beschiftigten, der das 65. Lebensjahr voll-
endet habe, durch einen jlingeren Arbeitnehmer zu er-
setzen.

[66] Was das Ziel angeht, eine harmonische Struktur
der Alterspyramide im Gebidudereinigungsgewerbe
sicherzustellen, bezweifelt das vorlegende Gericht des-
sen Relevanz, da in dieser Branche kein spezielles Ri-
siko der Uberalterung der Belegschaften bestehe.

[67] Hinsichtlich der Beurteilung durch das vorlegen-
de Gericht ist darauf hinzuweisen, dass die im Aus-
gangsverfahren fragliche Klausel iiber die automati-
sche Beendigung von Arbeitsverhiltnissen die Frucht
einer von den Vertretern der Arbeitnehmer und den
Vertretern der Arbeitgeber ausgehandelten Vereinba-
rung ist, die damit ihr als ein Grundrecht anerkanntes
Recht auf Kollektivverhandlungen ausgeiibt haben
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. Juli 2010, Kom-
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mission/Deutschland, C-271/08, noch nicht in der amt-
lichen Sammlung verdffentlicht, Randnr. 37). Dass es
damit den Sozialpartnern iiberlassen ist, einen Aus-
gleich zwischen ihren Interessen festzulegen, bietet
eine nicht unerhebliche Flexibilitit, da jede der Partei-
en gegebenenfalls die Vereinbarung kiindigen kann
(vgl. in diesem Sinne Urteil Palacios de la Villa,
Randnr. 74).

[69] Angesichts des weiten Ermessensspielraums, der
den Sozialpartnern auf nationaler Ebene nicht nur bei
der Entscheidung iiber die Verfolgung eines bestimm-
ten sozial- und beschiftigungspolitischen Ziels, son-
dern auch bei der Festlegung der fiir seine Erreichung
geeigneten MaBBnahmen zusteht, erscheint die Auffas-
sung der Sozialpartner, dass eine Manahme wie die in
§ 19 Nr. 8 RTV vorgesehene zur Erreichung der vor-
genannten Ziele angemessen sein kann, nicht unver-
niinftig.

1. Erforderlichkeit

[70] Zweitens bezweifelt das vorlegende Gericht, dass
eine Klausel iiber die automatische Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen, wie § 19 Nr. 8 RTV sie vorsieht,
erforderlich ist.

[71] Zum einen bedeute die automatische Beendigung
der Arbeitsverhiltnisse fiir die Arbeitnehmer des Ge-
bédudereinigungsgewerbes im Allgemeinen und fiir
Frau Rosenbladt im Besonderen einen erheblichen fi-
nanziellen Nachteil. Da diese Branche durch gering
vergiitete Beschéftigungsverhiltnisse und Teilzeitar-
beit gekennzeichnet sei, reichten die gesetzlichen Al-
tersrenten nicht aus fiir den Lebensunterhalt der Ar-
beitnehmer.

[72] Zum anderen gebe es weniger einschneidende
Mittel als die automatische Beendigung von Arbeits-
verhiltnissen. Was das Interesse der Arbeitgeber an
der Planung ihrer Personalpolitik betreffe, geniige es,
dass sie sich bei ihren Beschiftigten erkundigten, ob
diese iiber die Erreichung des Rentenalters hinaus zu
arbeiten beabsichtigten.

[73] Um zu priifen, ob die im Ausgangsverfahren frag-
liche MaBlnahme iiber das zur Erreichung der ange-
strebten Ziele Erforderliche hinausgeht und die Inter-
essen von Arbeitnehmern, die das 65. Lebensjahr voll-
enden und ab diesem Zeitpunkt ihre Altersrente bezie-
hen konnen, iibermiBig beeintrichtigt, ist sie in dem
Regelungskontext zu betrachten, in den sie sich ein-
fiigt, und sind sowohl die Nachteile, die sie fiir die Be-
troffenen bewirken kann, als auch die Vorteile zu be-
riicksichtigen, die sie fiir die Gesellschaft im Allgemei-

nen und die diese bildenden Individuen bedeutet.

[74] Aus den Erlduterungen des vorlegenden Gerichts
und den vor dem Gerichtshof abgegebenen Erklidrun-
gen geht hervor, dass das deutsche Arbeitsrecht einer
Person, die ein Alter erreicht hat, in dem sie ihre Rente
beantragen kann, die Fortfithrung einer Berufstitigkeit
nicht untersagt. Aus diesen Erlduterungen geht ferner
hervor, dass ein Arbeitnehmer, der sich in dieser Lage
befindet, weiterhin den Schutz gegen Diskriminierun-
gen wegen des Alters gemidll dem AGG geniefit. Das
vorlegende Gericht hat insoweit klargestellt, dass es
das AGG verbote, einer Person in der Lage von Frau
Rosenbladt, nachdem ihr Arbeitsverhiltnis wegen Er-
reichens des Rentenalters geendet hat, eine Beschifti-
gung — sei es bei ihrem fritheren Arbeitgeber, sei es bei
einem Dritten — aus einem Grund zu verweigern, der
mit ihrem Alter zusammenhéngt.

[75] In diesen Kontext gestellt, hat die von Rechts we-
gen eintretende Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,
die aus einer MaBnahme wie der in § 19 Nr. 8 RTV
vorgesehenen resultiert, nicht die automatische Wir-
kung, dass die Betroffenen gezwungen werden, endgiil-
tig aus dem Arbeitsmarkt auszuscheiden. Mit dieser
Bestimmung wird folglich keine zwingende Regelung
zur Versetzung in den Ruhestand von Amts wegen ein-
gefiihrt (vgl. in diesem Sinne Urteil Age Concern Eng-
land, Randnr. 27). Sie hindert einen Arbeitnehmer, der
dies, etwa aus finanziellen Griinden, wiinscht, nicht
daran, seine Berufstitigkeit tiber das Erreichen des
Rentenalters hinaus fortzufiihren. Sie nimmt Beschif-
tigten, die das Rentenalter erreicht haben, nicht den
Schutz gegen Ungleichbehandlungen wegen des Alters,
wenn sie erwerbstétig bleiben wollen und eine neue
Beschiftigung suchen.

[76] Unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte ist
festzustellen, dass eine MaBBnahme wie die in § 19 Nr.
8 RTV vorgesehene nicht iiber das hinausgeht, was zur
Erreichung der verfolgten Ziele erforderlich ist, wenn
der weite Ermessensspielraum beriicksichtigt wird, der
den Mitgliedstaaten und den Sozialpartnern auf dem
Gebiet der Sozial- und Beschiftigungspolitik zusteht.

11l Ergebnis

[77] Auf die erste und die dritte Frage ist daher zu ant-
worten, dass Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 dahin
auszulegen ist, dass er einer MaBnahme wie der in § 19
Nr. 8 RTV enthaltenen Klausel iiber die automatische
Beendigung der Arbeitsverhiltnisse von Beschéftigten,
die das Rentenalter von 65 Jahren erreicht haben, nicht
entgegensteht.
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Standort: Kaufrecht

Problem: Nacherfiillung

BGH, URTEIL voM 10.03.2010
VIII ZR 310/08 (NJW 2010, 1448)

Problemdarstellung:

Der KI. kaufte von der Bekl. am 23.04.2005 einen Re-
nault-Neuwagen zum Preis von 18.500 €. Nach der
Ubergabe des Pkw im Juni 2005 beanstandete der KI.
Mingel im Bereich der Elektronik. Die Bekl. erwider-
te, dass ihr derartige Méngel nicht bekannt seien und
bat den KIl., ihr das Fahrzeug nochmals zur Priifung
vorzustellen. Mit Schreiben vom 03.07.2005 erklarte
der KI., dass es ihm unzumutbar sei, Nachbesserungen
hinzunehmen, so dass alleine eine Neulieferung in
Betracht komme. Weiterhin heif3t es: ,,Selbstverstind-
lich kann Renault — frither oder spiter — das Fahrzeug
untersuchen lassen — dies sofort, falls Sie sich mit ei-
ner Ersatzlieferung, wie von mir jetzt verlangt, einver-
standen erkldren.” Nach weiterer Korrespondenz er-
klirte der Kl. mit Schreiben vom 30.11.2005 den Riic-
ktritt vom Kaufvertrag.

Mit seiner Klage begehrt er Riickzahlung des Kauf-
preises abziiglich Nutzungsersatz Zug um Zug gegen
Riickgabe des Fahrzeugs.

Priifungsrelevanz:

Der Senat legt eine sehr interessante Entscheidung
vor, die sich zwar in den Kontext der bisherigen
Rechtsprechung (BGH, NJW 2008, 1147, siehe auch
unten B.) einfiigt, aber dennoch weitere Fragen auf-
wirft. Die Examensrelevanz ist in jedem Fall als hoch
einzuschitzen.

A. Die Entscheidung

Der Kaufer verlangte gem. §§ 437 Nr. 2, 323 1, 346 1,
348 BGB die Riickzahlung des Kaufpreises Zug um
Zug gegen Riickgabe des Pkw. Fraglich war, ob die
Bekl. einen félligen und durchsetzbaren Anspruch des
Kl nicht ordnungsgemal erfiillt hatte. Als solcher
kam der Nacherfiillungsanspruch gem. §§ 437 Nr. 1,
439 BGB in Betracht. Dieser setzt voraus, dass die
Kaufsache schon bei Gefahriibergang mangelhaft war
und der Kéufer daraufhin ein Nacherfiillungsbegehren
i.5.d. § 439 BGB dufert. Letzteres war vorliegend pro-
blematisch. Denn der KI. rdumte der Bekl. nur unter
der Bedingung einer sofortigen Ersatzlieferung die
Moglichkeit ein, das Fahrzeug auf den beanstandeten
Mangel hin zu untersuchen. Der Senat geht davon aus,
dass dies kein ordnungsgemifes Nacherfiillungsver-
langen darstellt. Der Kiufer miisse zu aller erst dem
Verkéufer die Chance geben, die Kaufsache zu unter-
suchen.

Das Ergebnis erstaunt im ersten Moment, da gem. §

439 1 BGB allein dem Kiufer das Wahlrecht hinsicht-
lich der Nacherfiillung zusteht (anders im Werkver-
tragsrecht, vgl. § 635 I BGB): Nur er kann entschei-
den, ob er eine Nachbesserung oder eine Nachliefe-
rung wiinscht — erst im nédchsten Schritt kann der Ver-
kiufer gem. § 439 III BGB unter den dortigen Voraus-
setzungen die gewihlte Form der Nacherfiillung ab-
lehnen. Insofern konnte man annehmen, dass der Kau-
fer bereits zeitgleich mit dem Nacherfiillungsbegehren
sein Wahlrecht ausiiben und die Nacherfiillung von
vorneherein auf eine der Varianten des § 439 I BGB
beschridnken kann.

Richtigerweise betont der Senat aber, dass die Mog-
lichkeit der Untersuchung der Kaufsache aus einem
anderen ganz anderen Zusammenhang folgt: Der Frage
nach der Art der Nacherfiillung ist immerhin die Frage
vorgelagert, ob der Mangel bereits bei Gefahriiber-
gang vorgelegen hatte. Nur wenn dem so ist, muss der
Verkaufer tiberhaupt Gewihrleistung erbringen. Inso-
fern ist dem Verkiufer keine Ferndiagnose zuzumu-
ten; er muss die Moglichkeit der Untersuchung einge-
rdumt bekommen.

Diese Argumentation greift in Fillen des Verbrauchs-
giiterkaufs freilich nur, wenn man mit dem BGH da-
von ausgeht, dass die Beweislastumkehr des § 476
BGB nur in zeitlicher Hinsicht gilt und die eigentliche
Beweislast hinsichtlich des Mangels beim Kéufer ver-
bleibt. Geht man mit der Literatur davon aus, dass die
Vorschrift auch hinsichtlich des Vorliegens eines
(Grund-)Mangels gilt, liefe die Argumentation des
Senats weitgehend leer (Streitstand bei Miinch-
KommBGB/Lorenz, § 476 Rn. 4). Denn dann stellte
sich die Frage nach dem Vorliegen des Mangels je-
denfalls innerhalb der 6-Monats-Frist nicht; das Vor-
liegen wiirde zugunsten des Kiufers vermutet. Mit
diesen Gedanken musste sich der Senat allerdings
nicht auseinander setzen.

B. Kontext

Unbedingt zu beachten ist in diesem Zusammenhang
die Entscheidung des BGH zum unberechtigten Nach-
erfiillungsverlangen (BGH, NJW 2008, 1147). Hat der
Verkiufer auf Verlangen des Kiufers nacherfiillt, ob-
wohl der “Mangel* tatsdchlich aus der Sphire des
Kéufers stammte, kann der Verkdufer gem. §§ 280 I,
241 II BGB Schadensersatz beanspruchen. Dies gilt
jedenfalls, wenn der Kiufer nicht im Rahmen seiner
Moglichkeiten vor dem Nacherfiillungsverlangen
tiberpriift hatte, ob der “Mangel* aus seiner Sphéire
stammt. Der Kéaufer darf also nicht ohne weiteres
Nacherfiillung verlangen. Ahnlich die vorliegende
Entscheidung: Der Kéaufer darf nicht unter einer vor-
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herigen Bedingung Nacherfiillung verlangen.

Interessant ist nun die Frage, ob auch im vorliegenden
Fall ein Schadensersatzanspruch ausgelost wiirde, so-
fern der Verkiufer die Nacherfiillung trotz des un-
wirksamen Nacherfiillungsbegehrens erbracht hitte.
Der Senat musste sich hierzu nicht duflern. Man darf
aber vorsichtig vermuten, dass ein Schadensersatzan-
spruch moglich wire.

Vertiefungshinweise:

U Zum unberechtigten Nacherfiillungsverlangen:
BGH, NJW 2008, 1147; NJW 2009, 1262 (zum Ver-
tretenmiissen); NJW 2006, 1195; Thole, AcP 209, 498
U Nacherfiillung in der Berufungsinstanz: BGH, NJW
2009, 2532; Skamel, NJW 2010, 271

U Zum Fristsetzungserfordernis bei der Nacherfiil-
lung: OLG Celle, NJW-RR 2007, 352 (Fristsetzung
unverzichtbar); Skamel, JuS 2010, 671 (Fristsetzung in
richtlinienkonformer Auslegung teilweise verzicht-
bar); Koch, NJW 2010, 1636

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Augen auf beim Mustangkauf”

Leitsatz:

Die Obliegenheit des Kiufers, dem Verkiaufer Ge-
legenheit zur Nacherfiillung zu geben, beschrinkt
sich nicht auf eine miindliche oder schriftliche Auf-
forderung zur Nacherfiillung, sondern umfasst
auch die Bereitschaft des Kéiufers, dem Verkiufer
die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen
Maingelriigen zur Verfiigung zu stellen (im An-
schluss an BGH, 23. Februar 2005, VIII ZR 100/04,
BGHZ 162, 219 ff. und das Senatsurteil vom 21.
Dezember 2005, VIII ZR 49/05, NJW 2006, 1195).

Sachverhalt:

Der Kliger kaufte von der Beklagten, einer Re-
nault-Niederlassung, auf der Grundlage einer Bestel-
lung vom 23. April 2005 einen Renault-Neuwagen
zum Preis von 18.500 € brutto. Das Fahrzeug wurde
ihm am 10. Juni 2005 gegen Zahlung des Kaufpreises
iibergeben.

Mit Schreiben vom 23. Juni 2005 beanstandete der
Kldger Mingel im Bereich der Elektronik des Fahr-
zeugs. Die Beklagte antwortete mit Schreiben vom 27.
Juni 2005, dass ihr die Méngel nicht bekannt seien,
und bat den Kliger, ihr das Fahrzeug nochmals zur
Priifung vorzustellen. Dem kam der Klédger nicht nach.
Er vertrat im Schreiben vom 3. Juli 2005 die Auffas-
sung, es sei ihm unzumutbar, sich auf Nachbesserun-
gen einzulassen, weil er befiirchte, dass Defekte der
Elektronik trotz Nachbesserungen immer wieder auf-
treten wiirden; mit dieser Begriindung verlangte er

unter Fristsetzung bis zum 11. Juli 2005 "eine kom-
plette Lieferung eines anderen Fahrzeuges, das der
Bestellung entspricht". Weiter heifit es in dem Schrei-
ben:

"Selbstverstindlich kann Renault - frither oder spiter -
das Fahrzeug untersuchen lassen - dies sofort, falls Sie
sich mit einer Ersatzlieferung, wie von mir jetzt ver-
langt, einverstanden erklédren."

Die Beklagte antwortete mit Schreiben vom 13. Juli
2005, sie konne auf die vom Klédger begehrte Ersatz-
lieferung nicht eingehen, erklirte sich aber fiir den
Fall, dass nachweislich ein Mangel vorliegen sollte, zu
dessen Beseitigung bereit; sie bot an, das Fahrzeug
durch ihren hauseigenen Abschleppdienst abzuholen
und dem Kléger fiir die Zeit des Werkstattaufenthalts
einen kostenfreien Ersatzwagen zu stellen. Im An-
schluss an das Schreiben des Kldgers vom 15. Juli
2005, mit dem dieser nochmals darauf beharrte, dass
ihm ein Anspruch auf Mangelbeseitigung in Form der
Ersatzlieferung eines kompletten Neuwagens zustehe,
bestand die Beklagte mit Schreiben vom 20. Juli 2005
darauf, dass der Klédger ihr, bevor sie weitere Schritte
einleiten konne, Gelegenheit geben miisse, das Fahr-
zeug in ihrem Haus zu tiberpriifen und gegebenenfalls
auftretende Méngel zu beseitigen. Nach weiterer Kor-
respondenz erklirte der Klidger mit Schreiben vom 30.
November 2005 den Riicktritt vom Kaufvertrag.

Der Kliger begehrt mit seiner Klage die Riickzahlung
des Kaufpreises abziiglich Nutzungswertersatz Zug
um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs sowie die
Feststellung des Annahmeverzugs und der Verpflich-
tung der Beklagten, die dem Kléger infolge der Nicht-
riicknahme des Fahrzeugs bereits entstandenen und
noch entstehenden Schiden zu ersetzen. Das Landge-
richt hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kli-
gers hat keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Senat zu-
gelassenen Revision verfolgt der Klidger sein Klagebe-
gehren weiter.

Aus den Griinden:
[5] Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[6] Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausge-
fiihrt:

[7] Der Kldger habe keinen Anspruch auf Riickabwic-
klung des Kaufvertrags und Schadensersatz, weil der
mit Schreiben vom 30. November 2005 erklirte Riic-
ktritt vom Vertrag unwirksam sei. Es konne dahinge-
stellt bleiben, ob die Beklagte die vom Klidger gefor-
derte Nacherfiillung in Form der Lieferung eines neu-
en Renault, wie das Landgericht angenommen habe,
wegen unverhéltnismiBig hoher Kosten gemifl § 439
Abs. 3 BGB wirksam verweigert habe. Denn jeden-
falls habe der Kldger Nacherfiillung gemif § 439 Abs.
1 BGB nicht verlangen konnen, da er sich selbst nicht
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vertragsgerecht verhalten habe. Nachdem der Kliger
im Schreiben vom 3. Juli 2005 die Lieferung eines
anderen Fahrzeugs verlangt habe, sei er verpflichtet
gewesen, dem Wunsch der Beklagten, das Fahrzeug zu
untersuchen, nachzukommen, damit diese ihr weiteres
Verhalten - insbesondere in Bezug auf die Frage, ob
ein Mangel gegeben sei, welcher Aufwand gegebenen-
falls fiir dessen Beseitigung erforderlich sein wiirde
und ob sie von ihrem Verweigerungsrecht gemill §
439 Abs. 3 BGB Gebrauch machen wolle - sachge-
recht hitte abstimmen konnen.

[8] Die Beklagte habe eine zuverlédssige Beurteilung
der geriigten Mingel nur nach eigener Uberpriifung
des Fahrzeugs treffen konnen; angesichts der vielfilti-
gen Ursachen, die fiir die vom Kléger geriigten Fehl-
funktionen in Betracht kiimen, sei der Beklagten eine
Ferndiagnose nicht mit der erforderlichen Zuverléssig-
keit moglich gewesen. Fiir den Klédger sei aufgrund
der Umstinde erkennbar gewesen, dass der erstmals
mit Schreiben vom 27. Juni 2005 geduBerte Wunsch
der Beklagten, das Fahrzeug auf die geriigten Méngel
hin iiberpriifen zu konnen, deren berechtigtem Inter-
esse entsprochen habe. Der Klédger habe demgegen-
iiber im Schreiben vom 3. Juli 2005 ausdriicklich eine
Untersuchung des Wagens davon abhingig gemacht,
dass die Beklagte der von ihm verlangten Ersatzliefe-
rung zustimme, und habe auch im weiteren Verlauf
keine Priifung des Fahrzeugs zugelassen. Damit habe
er die Untersuchung des Pkw faktisch verweigert, weil
er diese von einer Bedingung abhéngig gemacht habe,
auf die die Beklagte nicht habe einzugehen brauchen.
Durch diese Verhaltensweise habe der Klidger seine
vertragliche Nebenpflicht auf Mitwirkung und Riic-
ksichtnahme verletzt. Rechtsfolge sei, dass die Be-
klagte die Nacherfiillung in der Form der Ersatzliefe-
rung gemif § 439 Abs. 1 BGB habe verweigern kon-
nen, was sie mit Schreiben vom 13. Juli 2005 getan
habe. Ein Riicktrittsrecht des Klédgers sei damit nicht
gegeben.

B. Entscheidung des BGH

[9] Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachpriifung
stand. Dem Kléger stehen die geltend gemachten An-
spriiche auf Riickabwicklung des Kaufvertrages und
Schadensersatz nicht zu. Das Berufungsgericht hat mit
Recht angenommen, dass der vom Klédger mit Schrei-
ben vom 30. November 2005 erklédrte Riicktritt vom
Vertrag nicht wirksam ist, weil der Klidger es versaumt
hat, der Beklagten in einer den gesetzlichen Anforde-
rungen entsprechenden Weise Gelegenheit zur Nach-
erfiillung (§ 439 BGB) zu geben.

[10] (...) An einem den Anforderungen der § 323 Abs.
1, § 439 Abs. 1 BGB entsprechenden Nacherfiillungs-
verlangen des Kligers fehlt es, so dass die Vorausset-
zungen fiir ein Riicktrittsrecht des Klédgers nach § 437
Nr. 2 in Verbindung mit § 323 BGB nicht erfiillt sind.

1. Anforderungen an das Nacherfiillungsverlangen
[11] GemaB § 439 Abs. 1 BGB kann der Kiaufer als
Nacherfiillung nach seiner Wahl die Beseitigung des
Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien Sache
verlangen. Eine Beseitigung des Mangels durch die
Beklagte hat der Kliger nicht verlangt, sondern abge-
lehnt. Zur Lieferung einer mangelfreien Sache hat der
Klédger die Beklagte in seinen Schreiben vom 3. und
15. Juli 2005 zwar unter Fristsetzung aufgefordert.
Mit diesen Aufforderungen ist der Klédger jedoch sei-
ner Obliegenheit, der Beklagten Gelegenheit zur
Nacherfiillung zu geben, nicht in gehoriger Weise
nachgekommen.

[12] Das Erfordernis eines Nacherfiillungsverlangens
als Voraussetzung fiir die Rechte des Kiufers aus §
437 Nr. 2 und 3 BGB umschreibt keine Vertrags-
pflicht, sondern eine Obliegenheit des Kiufers (Se-
natsurteil vom 21. Dezember 2005 - VIII ZR 49/05,
NIW 2006, 1195, Tz. 20; Reinking/Eggert, Der Auto-
kauf, 10. Aufl., Rdnr. 350). Diese Obliegenheit, der
der Kéufer im eigenen Interesse nachzukommen hat,
wenn er die in § 437 Nr. 2 und 3 BGB aufgefiihrten
Rechte geltend machen will, beschrénkt sich nicht auf
eine miindliche oder schriftliche Aufforderung zur
Nacherfiillung, sondern umfasst auch die Bereitschaft
des Kiufers, dem Verkiufer die Kaufsache zur Uber-
priffung der erhobenen Mingelriigen fiir eine entspre-
chende Untersuchung zur Verfiigung zu stellen. Der
Verkiufer ist nicht verpflichtet, sich auf ein Nacher-
filllungsverlangen des Kiufers einzulassen, bevor die-
ser ihm nicht Gelegenheit zu einer solchen Untersu-
chung der Kaufsache gegeben hat. Denn dem Verkiu-
fer soll es mit der ihm vom Kéufer einzurdumenden
Gelegenheit zur Nacherfiillung gerade ermdglicht wer-
den, die verkaufte Sache darauf zu liberpriifen, ob der
behauptete Mangel besteht und ob er bereits im Zeit-
punkt des Gefahriibergangs vorgelegen hat, auf wel-
cher Ursache er beruht sowie ob und auf welche Wei-
se er beseitigt werden kann (vgl. § 439 Abs. 3 BGB),
und hierzu gegebenenfalls Beweise zu sichern (BGHZ
aa0, 228; Senatsurteil vom 21. Dezember 2005, aaO,
Tz. 21). Der Verkdufer kann von der ihm zustehenden
Untersuchungsmoglichkeit nur Gebrauch machen,
wenn ihm der Kiufer die Kaufsache zu diesem Zweck
zur Verfiigung stellt.

1I. Subsumtion

[13] Der Klédger hat der Beklagten keine Gelegenheit
zu einer Untersuchung des Fahrzeugs im Hinblick auf
die erhobenen Mingelriigen gegeben. Er hat eine Un-
tersuchung durch die Beklagte in unzulédssiger Weise
von der Bedingung abhingig gemacht, dass sich die
Beklagte zuvor mit der vom Kliger gewdhlten Art der
Nacherfiillung - der Lieferung eines neuen Fahrzeugs -
einverstanden erklirt. Darauf brauchte sich die Be-
klagte nicht einzulassen. Der Verkiufer ist nicht ver-

23-



RA 2011, HEFT 1

ZIVILRECHT

pflichtet, der vom Kiufer gewihlten Art der Nacher-
fiillung zuzustimmen, bevor er Gelegenheit gehabt hat,
die Kaufsache auf die vom Kiufer geriigten Méngel zu
untersuchen. Dies folgt bereits daraus, dass der Ver-
kédufer erst aufgrund einer solchen Untersuchung beur-
teilen kann, ob die geriigten Méngel bestehen und be-
reits bei Gefahriibergang vorgelegen haben; nur unter
dieser Voraussetzung ist der Verkdufer iiberhaupt zur
Nacherfiillung verpflichtet. Dariiber hinaus bedarf es

Standort: Schuldrecht

der vorherigen Untersuchung auch im Hinblick auf die
vom Kiufer gewihlte Art der Nacherfiillung. Denn
von den Feststellungen des Verkdufers zur Ursache
eines etwa vorhandenen Mangels und dazu, ob und auf
welche Weise dieser beseitigt werden kann, hédngt ab,
ob sich der Verkdufer auf die vom Kiufer gewihlte
Art der Nacherfiillung einlassen muss oder ob er sie
nach § 275 Abs. 2 und 3 oder § 439 Abs. 3 BGB ver-
weigern kann.

Problem: Maklervertrag

OLG OLDENBURG, URTEIL VOM 16.06.2010
5U 138/09 (NJW-RR 2010, 1717)

Problemdarstellung:

Die KIl. ist Immobilienmaklerin. Ab dem 26.06.2008
bewarb sie ein Grundstiick des W auf ihrer Homepage
und verschiedenen Plattformen im Internet. In der Ob-
jektbeschreibung unter der Rubrik ,,Provision® fand
sich der Eintrag: ,,Vermittlungsprovision: 5,95 % vom
Kaufpreis“. Noch im Juni 2008 meldeten sich die
Bekl., die Eheleute sind, bei der Kl. und bekundeten
ihr Interesse an dem Grundstiick. Im Rahmen eines
Besichtigungstermins am 05.07.2008 erkldrten die
Bekl. gegeniiber der Kl., das Grundstiick kaufen zu
wollen und baten die KI., alles dafiir Notwendige zu
veranlassen. Die Kl. legte den Bekl. einen Vertrags-
text vor und bat sie, diesen zu unterzeichnen. In dem
Schriftstiick war unter anderem aufgefiihrt, dass die
Kiaufer des Grundstiicks der Kl. eine Provision von
rund 15.000 € zu zahlen haben. Die Bekl. erklirten
der KI. am Abend des 05.07.2008 per Telefax, dass sie
nicht bereit seien, die Vereinbarung zu unterschreiben,
da sie die Provision nicht zahlen wollten. Sie seien
davon ausgegangen, dass die Kl. vom Verkdufer des
Grundstiicks bezahlt werde. Die Kl. erwiderte mit
Schreiben vom 08.07.2008, dass die Bekl. im Falle des
Kaufs selbst ohne die schriftliche Ubereinkunft zur
Zahlung der Provision verpflichtet seien. Am
15.07.2008 sandte die Bekl. zu 2) der Kl. eine E-Mail,
in der es heifit: ,,Jhre Maklergebiihren werden wir
selbstverstindlich begleichen. Da lag ein Missver-
stindnis vor.“ Nachdem die Bekl. das Grundstiick er-
worben hatten, blieb eine Zahlung aus. Mit ihrer Kla-
ge begehrt die Kl. die Zahlung von 14815,50 € nebst
Zinsen.

Priifungsrelevanz:

So wenig Beachtung der Maklervertrag im ersten
Staatsexamen findet, so viel Beachtung kommt ihm
schlieBlich im zweiten Staatsexamen zu. Nichtsdesto-
trotz lohnt sich auch in der Vorbereitung auf das erste
Examen eine Anndherung an das Thema. Die vorlie-

gende Entscheidung eignet sich hierzu besonders gut,
denn sie verbindet Aspekte des Maklervertrages mit
solchen des Familienrechts und des Allgemeinen
Teils.

A. Der Maklervertrag

Der Maklervertrag i.S.d. § 652 BGB darf als recht ei-
gentiimlicher Typus beschrieben werden. Anders als
die meisten schuldrechtlichen Normen, die einen Ver-
tragstypen normieren, enthilt § 652 BGB weder eine
Anspruchsgrundlage, noch eine Tdatigkeitspflicht des
Maklers (oder ,,Miklers*; Palandt/Sprau, Einf v § 652
Rn. 1). Das Zustandekommen eines wirksamen Mak-
lervertrages ist allerdings Voraussetzung fiir den —
wohl itiberwiegend klausurrelevanten — Provisionsan-
spruch des Maklers. Daneben muss der Makler seine
Leistung erbracht haben, die wiederum kausal fiir das
Zustandekommen des wirksamen Hauptvertrages sein
muss. Der Auftraggeber muss spétestens bei Ab-
schluss des Hauptvertrages von der Maklertitigkeit
Kenntnis gehabt haben (ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal; MiinchKommBGB/Roth, § 652 Rn. 170)
und der Provisionanspruch darf nicht gem. § 654 BGB
ausgeschlossen sein.

Am Merkmal der Maklerleistung werden zwei Mak-
lertypen unterschieden: Der Nachweis- und der Ver-
mittlungsmakler. Wihrend ersterer blo3 den Nachweis
der Gelegenheit zum Abschluss des Hauptvertrages
erbringen muss, wird vom Vermittlungsmakler ein
Einwirken auf den Dritten verlangt (eine gute Uber-
sicht iiber alle examensrelevanten Probleme findet
sich bei Weishaupt, JuS 2003, 1166).

B. Die Entscheidung

Der Senat fiihrt aus, dass ein Maklervertrag zustande
gekommen und auch ein Provisionsanspruch der KI.
entstanden ist. Mit dem Schreiben von 08.07.2008 hat
die KIl. ihr Angebot auf Abschluss eines Maklerver-
trages einschlieBlich des Provisionsbegehrens erneu-
ert. Dieses hat die Bekl. zu 2) durch die E-Mail von
15.07.2008 innerhalb der Annahmefrist des § 147 II
BGB angenommen. Unschidlich ist, dass zu diesem

24-




ZIVILRECHT

RA 2011, HEFT 1

Zeitpunkt die Maklerleistung (der Nachweis zur Gele-
genheit des Kaufvertragsabschlusses) bereits erbracht
war; auf den Zeitpunkt der Maklerlerleistung kommt
es nicht an, sofern diese in einem kausalen Zu-
sammenhang zum Abschluss des Hauptvertrages steht
(vgl. OLG Hamburg, NJW-RR 2003, 487 [488]).

Jedoch ist bloB die Bekl. zu 2) durch ihre Erkldrung in
der E-Mail vom 15.07.2008 zur Zahlung verpflichtet
worden. Eine Mithaftung ihres Ehemannes — des Bekl.
zu 1) — iiber § 1357 BGB scheitert daran, dass der Ab-
schluss eines Maklervertrages mit einer Provisionsver-
pflichtung von 15.000 € kein Geschift zur angemes-
senen Deckung des Lebensbedarfs darstellt. Ein sol-
ches Geschift ist nur anzunehmen, wenn die Ehegat-
ten sich nach ihrem konkreten Lebenszuschnitt nicht
vorher dariiber verstindigen. Das ist bei einer Zah-
lungsverpflichtung von 15.000 € ohne weiteres nicht
anzunehmen (Palandt/Brudermiiller, § 1357 Rn. 1, 12;
OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, 1524 [1525]).

Auch eine Haftung des Bekl. zu 1) nach Rechts-
scheinsgrundsétzen kam nicht in Betracht. Die fiir eine
Duldungsvollmacht erforderliche Kenntnis des Ehe-
mannes vom Handeln seiner Frau konnte ebensowenig
festgestellt werden, wie die fiir eine Anscheinsvoll-
macht erforderliche schuldhafte Verursachung des
Rechtsscheins.

Mehr Beachtung schenkt der Senat der Frage nach
einem konkludenten Vertragsschluss, der hiufig im
Zusammenhang mit dem Maklervertrag diskutiert
wird. Ein konkludenter Vertragsschluss kommt in Be-
tracht, wenn der Kaufinteressent in Kenntnis des ein-
deutigen Provisionsverlangens die Dienste des Mak-
lers in Anspruch nimmt (BGH, NJW-RR 2007, 400
[401]). Hier lag jedoch schon kein eindeutiges Provi-
sionsverlangen des Maklers vor. Die in der Inter-
net-Anzeige genannte ,,Vermittlungsprovision® hétte
ndmlich auch auf die Titigkeit eines Vermittlungs-
maklers schlieen lassen konnen. Dieser zeichnet sich
dadurch aus, dass er auf die WillensentschlieBung des
anderen Teils einzuwirken versucht (s.0.). Dies liefle
aber den Schluss zu, dass eben der andere Teil, also
der potentielle Vertragspartner zur Zahlung der Provi-
sion herangezogen wird. Ein konkludenter Vertrags-
schluss kam daher nicht in Betracht.

Vertiefungshinweise:

U Zur Schliisselgewalt (§ 1357 BGB): LG Dortmund,
NJW-RR 2009, 1286 (deliktische Haftung fiir Falsch-
angaben); OLG Diisseldorf, NZM 2007, 923 (Miet-
verhiltnis); Huber, Jura 2003, 145 (Grundfragen);
Brudermiiller, NJW 2004, 2265 (Schliisselgewalt und
Telefonsex); Kindl, JuS 2002, 994 (Klausur)

U Zum Maklervertrag im Allgemeinen: Weishaupt,
JuS 2003, 1166

Q Zum Zustandekommen eines Maklervertrages:
BGH, NZM 2009, 869; NJW 2002, 1945; NJW-RR
1986, 55

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Der geizige Gatte®
U Assessorkurs: “Jugendstil in Dortmund*

Leitsatz:

Die Verpflichtung zur Zahlung einer Maklerprovi-
sion von 15.000 € im Zusammenhang mit dem
Kauf eines Einfamilienhauses zidhlt nicht zu den
Geschiiften zur Deckung des Lebensbedarfs nach §
1357 BGB.

Sachverhalt:

Die Kldgerin ist Immobilienmaklerin. Sie nimmt die
Beklagten auf Zahlung von Maklerprovision fiir den
Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines
Grundstiickskaufvertrages in Anspruch. Ab dem 26.
Juni 2008 bewarb die Klidgerin ein Grundstiick im In-
ternet, und zwar auf den Plattformen ,,Immoscout24
und , Immowelt “ sowie auf ihrer Homepage. In dem
vorgelegten Ausdruck der seinerzeit auf der Homepa-
ge befindlichen Objektbeschreibung (Anlage K 1) fin-
det sich unter anderem eine Rubrik ,, Provision®. Da-
rin heilit es: ,,Vermittlungsprovision 5,95% vom
Kaufpreis®.

Noch im Juni 2008 rief die Beklagte zu 2) bei der Kli-
gerin an und bekundete ihr Interesse an dem fraglichen
Grundstiick. Anschliefend fanden mehrere Besichti-
gungstermine unter Beteiligung der Parteien statt. Da
die

Beklagten weiterhin Interesse bekundeten, trafen die
Parteien sich am 5. Juli 2008 erneut auf dem Grund-
stiick. An diesem Tag erkldrten die Beklagten, das
Grundstiick kaufen zu wollen und baten die Kligerin,
alles dafiir Notwendige zu veranlassen. Die Klidgerin
legte den Beklagten einen Vertragstext vor und bat sie,
diesen zu unterzeichnen. In dem Schriftstiick war un-
ter anderem aufgefiihrt, dass die Kdufer des Grund-
stiicks der Klédgerin eine Provision zu zahlen haben.
Die Beklagten weigerten sich, diese Vereinbarung zu
unterschreiben. Am Abend des 5. Juli 2008 {ibermit-
telten die Beklagten der Kldgerin ein Telefax, in dem
sie auf den ihnen vorgelegten Vertragstext Bezug nah-
men (Anlage K 3). Weiter heifit es in dem Schreiben:
,»Wir sind selbstverstindlich bis heute davon ausge-
gangen, dass sie vom Verkdufer der Immobilie beauf-
tragt worden sind und im Verkaufsfall auch von die-
sem vergiitet werden. Etwas anderes haben Sie uns zu
keiner Zeit gesagt. [...] Zusammenfassend bekriftigen
wir noch einmal, dass wir zu einer Maklervereinba-
rung und einer Provisionszahlung an Sie nicht bereit
sind. Wir bitten Sie auch, kiinftig von der Erbringung
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von kostenpflichtigen Dienstleistungen jeglicher Art
Abstand zu nehmen - oder die Kosten vorher in Form
eines Angebots zu nennen. “ Darauf erwiderte die KI&-
gerin mit Schreiben vom 8. Juli 2008 (Anlage K 4),
die Beklagten hitten im Falle eines Kaufs der besag-
ten Immobilie auch ohne die erbetene schriftliche
Ubereinkunft eine Provision in Hohe von 14.815,50 €
inklusive 19% Mehrwertsteuer zu zahlen.

Am 15. Juli 2008 sandte die Beklagte zu 2) der Klége-
rin eine E-Mail mit folgendem Inhalt: ,,Liebe Frau
D..., unsere Entscheidung fiir das Haus im ... ist posi-
tiv ausgefallen. Unser Notar Herr S... bereitet einen
Hausvertrag vor und wird ihn in den nichsten Tagen
an Herrn W... und uns mailen. Thre Maklergebiihren
werden wir selbstverstdndlich begleichen. Da lag ein
Missverstindnis vor. Ich freue mich, von IThnen zu
horen.*

SchlieBlich erwarben die Beklagten das in Rede ste-
hende Grundstiick fiir 249.000,00 €. Sodann iiber-
sandte die Kligerin den Beklagten mit Datum vom 14.
August 2008 eine Rechnung iiber 14.815,50 € inklusi-
ve 19% Mehrwertsteuer und bat darum, den Betrag bis
zum 25. August 2008 zu iliberweisen (Anlage K 6).
Eine Uberweisung blieb jedoch aus.

Aus den Griinden:

[25] Die zuldssige Berufung hat teilweise Erfolg. Die
Beklagte zu 2) ist verpflichtet, der Kldgerin eine Mak-
lerprovision in Hohe von 14.815,50 € inklusive 19%
Umsatzsteuer nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 31. August
2008 zu zahlen. Im Ubrigen ist die Berufung unbe-
griindet.

A. Maklervertrag mit der Bekl. zu 2) zustande gekom-
men

[26] 1. Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist
zwischen der Klidgerin und der Beklagten zu 2) ein
Maklervertrag im Sinne des § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB
zu Stande gekommen. Nach dem Vertrag ist die Be-
klagte zu 2) verpflichtet, fiir den Nachweis der Gele-
genheit zum Erwerb des Grundstiicks ... in O... eine
Provision in Hohe von 5% des Kaufpreises zuziiglich
Umsatzsteuer zu entrichten.

L. Riickgriff auf §§ 780, 781 BGB nicht erforderlich

[30] [...] In ihrem Schreiben vom 8. Juli 2008 (Anlage
K 4) hat die Klédgerin an ihrem zuvor geduflerten
Standpunkt festgehalten und hervorgehoben: ,, Wenn
sie die o.a. Immobilie kduflich erwerben, haben sie die
angegebene Provision (Euro 14.815,50 inkl. gesetzl.
19% MwSt. -) mit Abschluss des notariellen Kaufver-
trages an die Firma E... zu entrichten “. Darauthin hat
die Beklagte zu 2) in ihrer an die Kldgerin gerichteten
E-Mail vom 15. Juli 2008 (Anlage K 5) ausdriicklich
erklart: ,,Jhre Maklergebithren werden wir selbstver-

standlich begleichen. Da lag ein Missverstindnis vor.*
Mit dieser E-Mail ist ein Maklervertrag zu Stande ge-
kommen. Eines Riickgriffs auf die vom Landgericht in
Betracht gezogenen Vertragstypen - das Schuldver-
sprechen (§ 780 BGB) und das Schuldanerkenntnis (§
781 BGB) - bedarf es insoweit nicht.

1I. Vertragsschluss zwischen der Kl. und der Bekl. zu
2)

[31] Nachdem die Beklagten ein Provisionsverlangen
zunichst - spétestens mit ihrem Telefax vom 5. Juli
2008 (Anlage K 3) - abgelehnt hatten, hat die Kldgerin
ihr Angebot mit dem Schreiben vom 8. Juli 2008, in
dem die Voraussetzungen und die Hohe eines Provi-
sionsanspruchs genannt sind (Anlage K 4), erneuert.
Als die Beklagte zu 2) darauf am 15. Juli 2008 - also
eine Woche spiter - per E-Mail mitteilte, die Makler-
gebithren wiirden selbstverstindlich beglichen, war
die Annahmefrist des § 147 Abs. 2 BGB noch nicht
verstrichen. Auf ihre Ausfithrungen vom 8. Juli 2008
durfte die Klédgerin angesichts der einzurechnenden
Postlauf- und Uberlegungszeit (vgl. Ellenberger, in:
Palandt, BGB, 69. Aufl., § 147, Rn. 6) auch noch iiber
eine Woche hinaus eine Antwort erwarten.

111. Zeitpunkt der Maklerleistung

[33] Nachdem die besagte E-Mail am 15. Juli 2008 bei
der Kligerin eingegangen war, hat diese offenbar kei-
ne weiteren Maklerdienste mehr fiir die Beklagten er-
bracht. Wie in der E-Mail ausgefiihrt, hatte in diesem
Zeitpunkt bereits ein Notar den Auftrag erhalten, ei-
nen Grundstiickskaufvertrag zu entwerfen. Die Be-
klagten hatten also die von der Kligerin nachgewiese-
ne Gelegenheit zum Erwerb einer Immobilie schon
wahrgenommen. Gleichwohl ist in einem erst am 15.
Juli 2008 geschlossenen Maklervertrag eine hinrei-
chende Grundlage fiir den geltend gemachten Provi-
sionsanspruch zu erblicken. Wie in der Rechtspre-
chung anerkannt ist, kann sich ein Maklerkunde auch
dann noch wirksam zur Zahlung einer Nachweisprovi-
sion verpflichten, wenn der Makler den Nachweis be-
reits erbracht hat; er kann sogar unabhéngig von einer
als Maklerleistung zu qualifizierenden Tétigkeit eine
Provision versprechen (vgl. BGH, NJW-RR 1991, S.
686, 687 m. w. N.; OLG Hamburg, NJW-RR 2003, S.
487, 488; ferner Sprau, in: Palandt, BGB, 69. Aufl., §
652, Rn. 2 m. w. N.). Der Senat sieht keinen Anlass,
von dieser Judikatur abzuweichen.

1V. Bekl. zu 1) nicht Partei des Maklervertrages

[34] Parteien des Maklervertrages sind allein die Kli-
gerin und die Beklagte zu 2). Der Beklagte zu 1) ist
demgegeniiber nicht mit verpflichtet worden. Die ge-
gen ihn gerichtete Klage hat das Landgericht deshalb
im Ergebnis zu Recht abgewiesen.
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1. Keine Mithaftung gem. § 1357 BGB

[35] Entgegen der Auffassung der Kligerin kommt
eine Haftung des Beklagten zu 1) aus § 1357 Abs. 1
BGB nicht in Betracht. Zwar waren die Beklagten, wie
dem Vortrag der Parteien zu entnehmen ist, bereits
2008 verheiratet. Doch setzt eine Mitverpflichtung des
Ehegatten gemil § 1357 Abs. 1 BGB ein Geschift zur
angemessenen Deckung des Lebensbedarfs der Fami-
lie voraus. Der Anwendungsbereich der Norm ist da-
mit auf solche Geschifte beschrinkt, iiber deren Ab-
schluss die Ehegatten sich nach ihrem konkreten Le-
benszuschnitt nicht vorher verstindigen (vgl. Bruder-
miiller, in: Palandt, BGB, 69. Aufl., § 1357, Rn. 1, 12
m. w. N.).

[36] Im vorliegenden Fall ging es um die Zahlung ei-
ner Maklerprovision in Héhe von knapp 15.000,00 €
im Zusammenhang mit dem Kauf eines Einfamilien-
hauses. Uber eine derartige Verpflichtung pflegen
Eheleute sich in der Regel vorher abzustimmen (vgl.
dazu auch OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, S.
1524,1525).

[37] Aus welchem Grund hier eine Ausnahme vorlie-
gen sollte, ist weder dargetan noch sonst ersichtlich.
Dass die zu erwerbende Immobilie der Familie als
Wohnhaus dienen sollte, rechtfertigt nicht den
Schluss, dass bei den damit im Zusammenhang stehen-
den Rechtsgeschiften generell keine vorherige Ver-
stindigung der Ehegatten zu erwarten ist. Wie die vor-
liegende Gestaltung zeigt, konnen derartige Rechts-
geschifte erhebliche finanzielle Verpflichtungen nach
sich ziehen.

2. Keine Stellvertretung

[39] Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass der Beklagte
zu 1) die Beklagte zu 2) bevollméichtigt hatte, einen
Maklervertrag abzuschlieBen, lassen sich dem Vortrag
der Parteien nicht entnehmen. Insofern bleibt, was die
Annahmeerkldrung vom 15. Juli 2008 betrifft, héch-
stens die Moglichkeit einer Mitverpflichtung unter
Rechtsscheinsgesichtspunkten, namentlich unter den
Aspekten der Duldungs- oder Anscheinsvollmacht.
Letztlich fithren aber auch diese Grundsitze nicht zu
einer Haftung des Beklagten zu 1).

a) Keine Duldungsvollmacht

[40] Eine Duldungsvollmacht ist gegeben, wenn der
Vertretene es wissentlich geschehen lésst, dass ein
anderer fiir ihn wie ein Vertreter auftritt und der Ge-
schiftsgegner dieses Dulden nach Treu und Glauben
dahin versteht und auch verstehen darf, dass der als
Vertreter Handelnde bevollméchtigt ist (vgl. Ellen-
berger, in: Palandt, BGB, 69. Aufl., § 172, Rn. 8 m. w.
N.). 41 Ein Rechtsschein in diesem Sinne ist hier zwar
zu bejahen. Schon der Wortlaut der E-Mail vom 15.
Juli 2008 (,, unsere Entscheidung “, ,, Maklergebiihren
werden wir [...] begleichen *) erweckt den Eindruck,

dass die Beklagte zu 2) von ihrem Ehemann ermich-
tigt worden ist, der Kligerin eine Provision zuzusagen.
Das gilt umso mehr, als der Beklagte zu 1) zuvor an
mehreren Besichtigungsterminen teilgenommen und
sich auch selbst in die Auseinandersetzung um eine
eventuelle Maklerprovision eingeschaltet hatte.

[42 ] Doch liegen keine hinreichenden Ankniipfungs-
punkte dafiir vor, dass die Beklagte zu 2) die E-Mail
vom 15. Juli 2008 mit Wissen des Beklagten zu 1)
verfasst hat. Insofern fehlt hier ein notwendiges Ele-
ment fiir den Tatbestand einer Duldungsvollmacht.

b) Keine Anscheinsvollmacht

[43] Eine Anscheinsvollmacht ist gegeben, wenn der
Vertretene das Handeln des Scheinvertreters nicht
kennt, er es aber bei pflichtgemédBer Sorgfalt hitte er-
kennen und verhindern koénnen und der andere Teil
annehmen durfte, der Vertretene dulde und billige das
Handeln des Vertreters (vgl. Ellenberger, in: Palandt,
BGB, 69. Aufl,, § 172, Rn. 11 m. w. N.). Die damit
erforderliche schuldhafte Verursachung des Rechts-
scheins ldsst sich ebenfalls nicht feststellen. Ob und
gegebenenfalls welche Moglichkeiten der Beklagte zu
1) hatte, die Erkldrung seiner Ehefrau vom 15. Juli
2008 zu verhindern, ist nicht erkennbar.

[44] Im Ergebnis ist dem Beklagten zu 1) die Willens-
erkldarung, die seine Ehefrau der Klidgerin am 15. Juli
2008 per E-Mail tibermittelt hat, somit nicht zuzurech-
nen.

3. Kein konludenter Vertragsschluss

[45] Auch vor dem 15. Juli 2008 ist kein Maklerver-
trag zwischen der Klédgerin und dem Beklagten zu 1)
geschlossen worden. Wie sich aus den bisherigen Dar-
legungen ergibt, hat bis zum 15. Juli 2008 keiner der
Beklagten eine Willenserkldrung abgegeben, mit der
das Angebot auf Abschluss eines Maklervertrages aus-
driicklich angenommen worden ist. Ebenso scheidet
ein konkludenter Vertragsschluss aus.

a) Anforderungen an konkludenten Vertragsschluss
[46] Nach der hochstrichterlichen Judikatur erklirt ein
Interessent, der sich an einen im geschiftlichen Ver-
kehr werbenden Makler wendet, damit noch nicht
schliissig seine Bereitschaft zur Zahlung einer Makler-
provision fiir den Fall, dass ein Vertrag iiber das ange-
botene Objekt zu Stande kommt. Der Interessent darf
niamlich, soweit ihm Gegenteiliges nicht bekannt ist,
davon ausgehen, dass der Makler das Objekt von dem
Verkdufer an die Hand bekommen hat und deshalb mit
der angetragenen Weitergabe von Informationen eine
Leistung fiir den Anbieter erbringen will. Ohne weite-
res braucht der Kaufinteressent in einem solchen Fall
nicht damit zu rechnen, dass der Makler auch von ihm
eine Provision erwartet. Selbst die

Besichtigung des Verkaufsobjekts zusammen mit dem
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Makler reicht bei dieser Sachlage fiir einen schliissi-
gen Vertragsschluss nicht aus.

[47] Anders ist die Situation, wenn der Makler den
Kaufinteressenten unmissverstdndlich auf eine von
ihm im Erfolgsfall zu zahlende Kéuferprovision hinge-
wiesen hat. Ein Kaufinteressent, der in Kenntnis des
eindeutigen Provisionsverlangens die Dienste des
Maklers in Anspruch nimmt, gibt damit grundsétzlich
in schliissiger Weise zu erkennen, dass er den in dem
Provisionsbegehren liegenden Antrag auf Abschluss
eines Maklervertrages annehmen will (vgl. BGH,
NJW-RR 2007, 400 [401] m. w. N.).

b) Subsumtion

[48] Die danach an einen konkludenten Vertrags-
schluss zu stellenden Anforderungen sind hier nicht
erfiillt.

aa) Nachweis der Gelegenheit

[49] Allerdings hat die Klédgerin beiden Beklagten die
Gelegenheit zum Abschluss eines Kaufvertrags iiber
das fragliche Grundstiick nachgewiesen. Nach der
Kontaktaufnahme mit der Klidgerin haben Besichti-
gungen des Objekts stattgefunden, an denen nicht nur
die Beklagte zu 2), sondern mehrfach auch der Be-
klagte zu 1) teilgenommen hat. Schlielich haben die
Beklagten die Thnen nachgewiesene Immobilie erwor-
ben.

bb) Kenntnis von bzw. Vorliegen eines eindeutigen
Provisionsverlangens

[50] Nicht festzustellen ist jedoch, dass die Beklagten
die Maklerdienste der Klédgerin in Kenntnis eines ein-
deutigen Provisionsverlangens in Anspruch genom-
men haben.

[52] Ein eindeutiges Provisionsverlangen ergibt sich
[...] nicht aus der vorgelegten Anzeige, die das von
den Beklagten erworbene Objekt betrifft und auf der
Homepage der Kldgerin veroffentlicht war (Anlage K
1). Dabei kann offen bleiben, ob die Beklagten iiber-
haupt durch diese Anzeige auf das Objekt und die Kli-
gerin aufmerksam geworden sind. Denn das Provi-
sionsverlangen in der Anzeige ist nicht hinreichend
deutlich.

[53] In Gestaltungen, in denen ein Makler - wie hier -
mit einer Anzeige fiir ein bestimmtes Objekt wirbt,

wird ein darin enthaltenes Provisionsverlangen viel-
fach erst dann fiir hinreichend deutlich gehalten,
wenn klar erkennbar ist, dass der Kdufer im Erfolgs-
fall verpflichtet sein soll, die Provision an den Makler
zu zahlen (vgl. OLG Diisseldorf, NJW-RR 1997, S.
368; OLG Hamm, NJW-RR 1995, S. 819, 820; 1999,
S. 127 f.; Sprau, in: Palandt, BGB, 69. Aufl., § 652
Rn. 4).[...]

[54] Nach diesem MaBstab ist in der vorliegenden Ge-
staltung kein eindeutiges Provisionsverlangen gege-
ben. Die in der Verdffentlichung der Klidgerin enthal-
tene Angabe ,,Provision: Vermittlungsprovision 5,95%
vom Kaufpreis® ldsst selbst im Zusammenhang mit
dem iibrigen Anzeigentext nicht klar erkennen, dass
der Makler im Erfolgsfall berechtigt sein soll, die
Courtage vom Kéufer zu verlangen.

[55] [...] Selbst wenn man unterstellt, dass die Klédge-
rin mit ihrer Anzeige unter den konkreten Umstidnden
ein an den Kiufer gerichtetes Provisionsverlangen
zum Ausdruck gebracht hat, bleibt eine weitere Unge-
reimtheit, die ihrem Anspruch entgegensteht. Wie die
Kldgerin in ihrer Klageschrift ausdriicklich hervor-
gehoben und in der Berufungsbegriindung bekréftigt
hat, nimmt sie die Beklagten auf Zahlung einer Provi-
sion fiir den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss
eines Grundstiickskaufvertrages in Anspruch. In der
von der Kligerin vorgelegten Anzeige ist jedoch von
einer ,, Vermittlungsprovision “ die Rede. Eine Ver-
mittlung, die in § 652 Abs. 1 BGB als eigenstindige
Fallgruppe dem Nachweis gegeniibergestellt ist, setzt
prinzipiell voraus, dass der Makler bewusst und aktiv
auf die WillensentschlieBung des Vertragspartners des
Auftraggebers einwirkt, um dessen Bereitschaft zum
Abschluss des beabsichtigten Hauptvertrages zu for-
dern (vgl. BGH, NJW-RR 2009, S. 1282, 1283; Sprau,
in: Palandt, BGB, 69. Aufl., § 652, Rn. 27, jeweils m.
w. N.). Eine derartige Einwirkung auf die Verkiufer-
seite ist hier weder vorgetragen noch sonst erkennbar.
Selbst wenn der Beklagte zu 1) sich also konkludent
zur Zahlung einer Vermittlungsprovision verpflichtet
hitte, miisste das Entstehen einer derartigen Provision
verneint werden.

[56] Nach alledem ist keine rechtliche Grundlage er-
sichtlich, auf die die Kldgerin einen Provisions-
anspruch gegen den Beklagen zu 1) stiitzen konnte.
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Standort: ZPO

Problem: Isolierte Drittwiderklage

BGH, BESCHLUSS VoM 30.09.2010
XA ARZ 191/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. klagte aus abgetretenem Recht auf Zahlung
von Zahnbehandlungskosten i.H.v. 13.000 € vor dem
Landgericht Landshut gegen den Bekl., der seinen
Wohnsitz im Bezirk dieses Landgerichts hat. Die For-
derung hatte die Kl. (Zessionarin) durch Abtretung
(vom Zedenten) erhalten. Daraufhin erhob der Bekl.
gegen den Zedenten, der in Regensburg wohnt, Dritt-
widerklage auf Feststellung, dass diesem Anspriiche
aus zahnirztlicher Behandlung nicht zustehen. Der
drittwiderbeklagte Zedent riigte die Unzustidndigkeit
des Landgerichts Landshut fiir die Widerklage. Der
Bekl. hat gem. § 36 I Nr. 3 ZPO beantragt, das Land-
gericht Landshut als gemeinsam zustdndiges Gericht
fir Klage und Drittwiderklage zu bestimmen. Das
OLG Miinchen hat die Sache gemif3 § 36 Abs. 3 ZPO
dem BGH zur Bestimmung des zustindigen Gerichts
vorgelegt.

Priifungsrelevanz:

Auf Anregung des OLG Miinchen dndern mit der vor-
liegenden Entscheidung gleich zwei Senate des BGH
ihre Rechtsprechung zur isolierten Drittwiderklage.

Gem. § 33 ZPO kann beim Gericht der Klage eine Wi-
derklage erhoben werden, wenn der Gegenanspruch
mit dem in der Klage geltend gemachten Anspruch
oder mit den gegen ihn vorgebrachten Verteidigungs-
mitteln in Zusammenhang steht (sog. Konnexitit). Un-
geklirt ist immer noch, ob es sich bei § 33 ZPO um
eine Regelung der ortlichen Zustindigkeit oder um
eine besondere Sachurteilsvoraussetzung handelt
(Nachweise bei Musielak, § 33 Rn. 3). Die Relevanz
der Frage ist gering: Als Zustindigkeitsregelung
kommt im Falle einer nicht-konnexen Widerklage eine
riigelose Einlassung gem. § 39 ZPO in Frage; als
Sachurteilsvoraussetzung bleibt die Mdoglichkeit der
Heilung gem. § 295 ZPO. In der Klausur wird das Pro-
blem daher nur selten zur Unzuldssigkeit der Wider-
klage fithren, da die Bearbeitung anderenfalls friih-
zeitig beendet wire. Vorliegend geht der BGH selbst-
verstindlich von der Priamisse aus, dass es sich um
eine Regelung iiber die ortliche Zustdndigkeit handelt.

Neben der Widerklage existiert das Instrument der
sog. Drittwiderklage. Eine solche liegt vor, wenn der
Bekl. und Widerkliger seine Widerklage nicht gegen
den KI., sondern gegen einen bisher am Rechtsstreit
nicht beteiligten Dritten erhebt. Die Rechtsprechung
erkennt dies als grundsitzlich zulédssig an, sofern der
bislang unbeteiligte Dritte und der Klidger Streitgenos-

sen 1.S.d. §§ 59, 60 ZPO ist (sog. streitgendssische,
parteierweiternde Drittwiderklage; BGHZ 40, 185
[188]; 131, 76 [79]; NJW 1991, 2838). Sind der ur-
spriingliche KIl. und der Drittwiderbeklagte nicht we-
nigstens als Streitgenossen miteinander verbunden,
handelt es sich um eine sog. isolierte Drittwiderklage.
Diese ist nach Ansicht der Rechtsprechung nur in
Ausnahmefillen zuldssig, z.B. bei einer Drittwider-
klage gegen den Zedenten der Klageforderung, wenn
die Gegenstinde von Klage und Widerklage tatsédch-
lich und rechtlich eng miteinander verbunden sind.
Ein solcher Fall lag hier vor.

Problematisch war jedoch, dass fiir Klage und isolierte
Drittwiderklage unterschiedliche Gerichtsstinde gege-
ben waren (LG Landshut fiir die Klage; LG Regens-
burg fiir die Drittwiderklage). § 33 ZPO, der im Falle
einer Widerklage (nicht einer Drittwiderklage!) hier-
fiir einen gemeinsamen Gerichtsstand schafft, war je-
doch nicht anwendbar. Denn ausweislich seines Wort-
lauts, greift § 33 ZPO nur bei einer Widerklage gegen
den Kliger (vgl. ,.Bei dem Gericht der Klage®, ,,mit
dem in der Klage geltend gemachten Anspruch®).

Zu Recht entscheidet der Senat jedoch, dass in diesen
Fillen eine analoge Anwendung des § 33 ZPO ange-
zeigt ist. Andernfalls wiirde die Vorschrift in zahlrei-
chen Fillen der ausnahmsweise zuldssigen, isolierten
Drittwiderklage leerlaufen. Auflerdem sei es fiir den
Zedenten zumutbar, sich vor dem Gericht der Klage
auf die Verhandlung und Entscheidung zusammenhin-
gender Anspriiche einzulassen. Denn ohne die Abtre-
tung der Klageforderung hitte der Zedent selbst Klage
gegen den Beklagten erheben und mit einer Wider-
klage am Gerichtsstand der Klage rechnen miissen.
Interessant fiir eine miindliche Priifung wird die Ent-
scheidung auch durch das verfahrensrechtliche Vorge-
hen: § 36 I Nr. 3 ZPO erdffnet fiir derartige Streitfille
die Moglichkeit, die Zustdndigkeitsfrage vom Gericht
des néchsthoheren Rechtszugs kldren zu lassen. Das
hierzu angerufene OLG Miinchen hat wiederum von
der Moglichkeit des § 36 III ZPO gebrauch gemacht
und die Frage dem BGH vorgelegt.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Widerklage im Allgemeinen: Schreiber, Jura
2010, 31; Huber, JuS 2010, 1079

Q Zur (isolierten) Drittwiderklage: BGH, NJW 2007,
1753; OLG Karslruhe, NJOZ 2004, 1307; Korte, JA
2005, 534; Drdger, MDR 2008, 1373

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die gestohlene Jacke*
Q Examenskurs: “Selbst ist die Frau*
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U Assessorkurs: “Der undankbare Neffe*

Leitsatz:

Die Bestimmung iiber den besonderen Gerichts-
stand der Widerklage ist auf Drittwiderklagen ge-
gen den bisher nicht am Verfahren beteiligten Ze-
denten der Klageforderung entsprechend an-
zuwenden (Abweichung von BGH, 5. April 2001,
VII ZR 135/00 = BGHZ 147, 220, 223).

Sachverhalt:

Die Klidgerin ist ein zahnérztliches Rechenzentrum mit
Sitz in Stuttgart. Sie macht aus abgetretenem Recht
vor dem Landgericht Landshut gegen den Beklagten,
der seinen Wohnsitz im Bezirk dieses Landgerichts
hat, einen Zahlungsanspruch in Héhe von 12.999,83
Euro aus zahnérztlicher Behandlung in der Praxis des
Drittwiderbeklagten (Zedenten) in Regensburg gel-
tend. Der Beklagte hat gegen den Zedenten Drittwi-
derklage auf Feststellung erhoben, dass diesem An-
spriiche aus zahndrztlicher Behandlung nicht zustehen.
Der Drittwiderbeklagte hat die Unzustindigkeit des
Landgerichts Landshut fiir die Widerklage geriigt. Der
Beklagte hat beantragt, das Landgericht Landshut als
gemeinsam zustdndiges Gericht fiir Klage und Dritt-
widerklage zu bestimmen. Der Drittwiderbeklagte hat
beantragt, den Antrag auf Bestimmung des zustédndi-
gen Gerichts zuriickzuweisen. Das Oberlandesgericht
Miinchen hat die Sache gemiBl § 36 Abs. 3 ZPO dem
Bundesgerichtshof zur Bestimmung des zustdndigen
Gerichts vorgelegt.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit der Vorlage

[3] GemalB § 36 Abs. 3 ZPO hat ein Oberlandesge-
richt, das mit der Zustdndigkeitsbestimmung befasst
ist, die Sache dem Bundesgerichtshof vorzulegen,
wenn es in einer Rechtsfrage von der Entscheidung
eines anderen Oberlandesgerichts oder des Bundes-
gerichtshofs abweichen will. Diese Voraussetzungen
liegen vor. Nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs begriindet § 33 ZPO fiir den bis-
her am Verfahren nicht beteiligten Drittwiderbeklag-
ten keinen Gerichtsstand am Gericht der Klage. Da-
nach ist das Gericht der Klage fiir eine Drittwiderkla-
ge oOrtlich nur zustindig, wenn ein allgemeiner oder
besonderer Gerichtsstand bei dem Gericht der Dritt-
widerklage besteht, durch riigelose Einlassung begriin-
det wird oder das iibergeordnete Gericht den Gerichts-
stand nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO bestimmt (BGH,
Beschluss vom 24. Juni 2008 - X ARZ 69/08,
NJW-RR 2008, 1516, 1517 mN; so auch BAG, NZA
1997, 1071; anders nur BGH, Beschluss vom 4. Mirz
1966 - Ib ARZ 52/66, NJW 1966, 1028). Bei isolierten

Drittwiderklagen kommt eine Gerichtsstandsbestim-
mung nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO nach bisheriger
Rechtsprechung nicht in Betracht, weil es an einer
gegen mehrere Streitgenossen gerichteten Widerklage
fehlt (BGH, Beschluss vom 22. Februar 2000 - X ARZ
522/99, NJW 2000, 1871; BGH, Urteil vom 6. Mai
1993 - VII ZR 7/93, NJW 1993, 2120). Demgegeniiber
hilt das vorlegende Oberlandesgericht die ent-
sprechende Anwendung des § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO bei
isolierten Drittwiderklagen gegen den Zedenten fiir
geboten (so bereits OLG Miinchen, Beschluss vom 31.
Mirz 2009 - 31 AR 90/09, NJW 2009, 2609).

B. Begriindetheit der Vorlage

[4] Der Gerichtsstandsbestimmungsantrag ist unbe-
griindet. Fiir eine Gerichtsstandsbestimmung ist kein
Raum, da das Gericht der Klage auch fiir die Wider-
klage zustdndig ist. § 33 ZPO ist auf Drittwiderklagen
gegen den bisher nicht am Verfahren beteiligten Ze-
denten der Klageforderung entsprechend anzuwenden.
An der abweichenden bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs hilt der Senat nicht fest.

[5] In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
das Institut der parteierweiternden Widerklage aner-
kannt.

1. Parteierweiternde Drittwiderklage grundsdtzlich
zuldiissig

[6] Erhebt der Beklagte eine mit der Klage im recht-
lichen Zusammenhang stehende Widerklage sowohl
gegen den Klidger als auch gegen einen bisher am
Rechtsstreit nicht beteiligten Dritten als Streitgenos-
sen im Sinne der §§ 59, 60 ZPO, ist diese streitgends-
sische Drittwiderklage unter den Voraussetzungen der
als Klageinderung behandelten Parteierweiterung zu-
lassig (BGH, Urteil vom 17. Oktober 1963 - II ZR
77/61, BGHZ 40, 185, 187 ff.; BGH, Urteil vom 12.
Oktober 1995 - VII ZR 209/94, BGHZ 131, 76, 79 {;
BGH, Beschluss vom 28. Februar 1991 - I ARZ
711/90, NJW 1991, 2838). Hierdurch sollen die Ver-
vielfiltigung und Zersplitterung von Prozessen ver-
mieden, zusammengehorige Anspriiche einheitlich
verhandelt und entschieden werden (BGH, Urteil vom
17. Oktober 1963 - 11 ZR 77/61, BGHZ 40, 185, 188).

1L. Isolierte Drittwiderklage nur ausnahmsweise zulds-
sig

[7] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist eine Drittwiderklage hingegen grundséitzlich un-
zuldssig, wenn sie sich ausschlielich gegen einen am
Prozess bislang nicht beteiligten Dritten richtet (BGH,
Urteil vom 8. Dezember 1970 - VI ZR 111/69, NJW
1971, 466 f.). Unter Beriicksichtigung des prozess-
O0konomischen Zwecks der Widerklage, eine Verviel-
faltigung und Zersplitterung von Prozessen iiber einen
einheitlichen Lebenssachverhalt und die damit einher-
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gehende Gefahr sich widersprechender Entscheidun-
gen zu vermeiden und eine gemeinsame Verhandlung
und Entscheidung iiber zusammengehorende Ansprii-
che zu ermoglichen, hat der Bundesgerichtshof jedoch
Ausnahmen von diesem Grundsatz zugelassen. Die
Zulissigkeit einer isolierten Drittwiderklage ist in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs unter ande-
rem dann bejaht worden, wenn sie gegen den Zeden-
ten der Klageforderung gerichtet ist und die Gegen-
stinde der Klage und der Drittwiderklage tatsdchlich
und rechtlich eng miteinander verkniipft sind: Die iso-
liert gegen den am Prozess bislang nicht beteiligten
Zedenten erhobene Drittwiderklage ist auch dann zu-
lassig, wenn sich deren Gegenstand mit dem Gegen-
stand einer hilfsweise gegeniiber der Klage des Zes-
sionars zur Aufrechnung gestellten Forderung deckt
(BGH, Urteil vom 5. April 2001 - VII ZR 135/00,
BGHZ 147, 220, 222 ff.) oder wenn die abgetretene
Klageforderung und die mit der Drittwiderklage gel-
tend gemachte Forderung aus einem einheitlichen
Schadensereignis resultieren (BGH, Urteil vom 13.
Mirz 2007 - VI ZR 129/06, NJW 2007, 1753 f.).
SchlieBlich ist sie auch dann zul&ssig, wenn mit ihr die
Feststellung begehrt wird, dass dem Zedenten keine
Anspriiche zustehen (BGH, Urteil vom 13. Juni 2008 -
V ZR 114/07, NJW 2008, 2852, 2854 f.). Ausschlag-
gebend ist demnach stets, dass die zu erdrternden Ge-
genstinde der Klage und der Drittwiderklage tatsdch-
lich und rechtlich eng miteinander verkniipft sind und
durch die Einbeziehung des Drittwiderbeklagten in
den Rechtsstreit dessen schutzwiirdige Interessen
nicht verletzt werden.

IIl. § 33 ZPO nicht direkt auf Drittwiderklage an-
wendbar

[8] Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs begriindet die den besonderen Gerichts-
stand fiir die Widerklage regelnde Vorschrift des § 33
ZPO fiir den bisher am Verfahren nicht beteiligten
Drittwiderbeklagten keinen Gerichtsstand am Gericht
der Klage; das Gericht der Klage ist danach fiir eine
Drittwiderklage ortlich nur zustindig, wenn ein all-
gemeiner oder besonderer Gerichtsstand bei dem Ge-
richt der Drittwiderklage besteht, durch riigelose Ein-
lassung begriindet wird oder das iibergeordnete Ge-
richt den Gerichtsstand nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO
bestimmt (BGH, Beschluss vom 24. Juni 2008 - X
ARZ 69/08, NJW-RR 2008, 1516, 1517 mN). Auf der
Grundlage dieser Rechtsprechung wird die mit der
Anerkennung der Drittwiderklage angestrebte Verfah-
renskonzentration in den Fillen nicht erreicht, bei de-
nen ein allgemeiner oder besonderer Gerichtsstand des
Drittwiderbeklagten bei dem Gericht der Klage weder
besteht noch durch riigelose Einlassung begriindet
wird und eine Gerichtsstandsbestimmung durch das
iibergeordnete Gericht nicht moglich ist. Bei einer

streitgendssischen Drittwiderklage kommt eine Ge-
richtsstandsbestimmung nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO
nicht in Betracht, sofern die widerbeklagten Streitge-
nossen einen anderweitigen gemeinsamen Gerichts-
stand haben (BGH, Beschluss vom 22. Februar 2000 -
X ARZ 522/99, NJW 2000, 1871, 1872). Der Beklagte
hat dann nur die Wahl, auf die Widerklage zu verzich-
ten, um beide Streitgenossen in einem weiteren
Rechtsstreit gemeinsam in Anspruch zu nehmen, oder
von der gemeinsamen Klage gegen beide Streitgenos-
sen Abstand zu nehmen, um gegen den Kliger mit der
Widerklage und in einem weiteren Verfahren gegen
den Dritten vorzugehen. Bei einer isolierten Drittwi-
derklage ist dem iibergeordneten Gericht nach dem
Wortlaut des § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO eine Gerichts-
standsbestimmung versagt, weil es an einer gegen
mehrere Streitgenossen gerichteten Widerklage fehlt
(BGH, Beschluss vom 22. Februar 2000 - X ARZ
522/99, NJW 2000, 1871; BGH, Urteil vom 6. Mai
1993 - VII ZR 7/93, NJW 1993, 2120). Die Rechtspre-
chung, nach der eine isolierte Drittwiderklage aus-
nahmsweise zuldssig ist, liefe daher in einer Vielzahl
von Fillen leer.

1V. Analoge Anwendbarkeit des § 33 ZPO

[12] Die Vorschrift des § 33 ZPO ist aber ent-
sprechend auf eine Drittwiderklage anzuwenden, die
sich gegen den bisher nicht am Verfahren beteiligten
Zedenten der Klageforderung richtet. Der besondere
Gerichtsstand des § 33 ZPO hat seinen Grund darin,
dass bei Bestehen eines Sachzusammenhangs die Ver-
fahrenskonzentration geférdert und zugleich ein pro-
zessuales Gleichgewicht hergestellt werden sollen
(Roth in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl.,, § 33 Rn. 1
mwN).

[13] Zum einen sollen zusammenhéingende Anspriiche
einheitlich verhandelt und entschieden werden, um
eine Vervielfiltigung und Zersplitterung von Prozes-
sen iiber einen einheitlichen Lebenssachverhalt und
die damit einhergehende Gefahr sich widersprechen-
der Entscheidungen zu vermeiden (BGH, Urteil vom
17. Oktober 1963 - II ZR 77/61, BGHZ 40, 185, 188).
Dieses Bediirfnis besteht auch und gleichermaflen in
den Fillen, in denen der Bundesgerichtshof schon bis-
her eine Drittwiderklage fiir zulédssig gehalten hat.[14]
Zum anderen kann der Beklagte seine Gegenansprii-
che in einem laufenden Prozess auch dann geltend
machen, wenn das Gericht bei isolierter Klage dafiir
ortlich unzustindig wére. Hierdurch wird zwar der
dem Schutz eines Beklagten dienende Grundsatz der
§§ 12 ff. ZPO eingeschrinkt, wonach eine Klage
grundsitzlich an seinem Wohn- oder Geschiftssitz zu
erheben ist. Diese Einschriankung ist aber sachlich da-
durch gerechtfertigt, dass der Klidger den Beklagten
vor dem Gericht der Klage angegriffen hat und es fiir
ihn daher zumutbar ist, sich dort auf die Verhandlung
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und Entscheidung zusammenhingender Anspriiche
einzulassen. Ob dieser Grund auch generell die Ge-
wihrung eines besonderen Gerichtsstands fiir eine
Drittwiderklage gegen nur materiell beteiligte Dritte
trigt (so OLG Dresden, Beschluss vom 17. April 2002
-1 AR 17/02, OLG NL 2003, 65 ff.; Voll-
kommer/Vollkommer, WRP 2000, 1062, 1067; Zol-
ler/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 33 Rn. 24), bedarf
im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Er recht-
fertigt jedenfalls die Gewdhrung eines besonderen
Gerichtsstands fiir eine Drittwiderklage gegen den
bisher nicht am Verfahren beteiligten Zedenten der
Klageforderung (Zoller/Vollkommer, aaO, § 33 Rn.
24). Fiir den Zedenten einer Klageforderung ist es zu-
mutbar, sich vor dem Gericht der Klage auf die Ver-
handlung und Entscheidung zusammenhingender An-
spriiche einzulassen. Ohne die Abtretung der Klage-
forderung hitte der Zedent selbst Klage gegen den
Beklagten erheben und mit der Erhebung einer Wider-
klage am Gerichtsstand der Klage rechnen miissen.
Erst die Abtretung der Klageforderung schafft fiir den
Beklagten einen Anlass, zur umfassenden Entschei-
dung aller zusammenhéingenden Anspriiche eine Dritt-
widerklage gegen den Zedenten zu erheben. Fiir die-
sen ist es daher zumutbar, sich vor dem Gericht der
Klage auf die Verhandlung und Entscheidung der da-

mit zusammenhingenden Anspriiche einzulassen.
Hierdurch werden lediglich der vorherige Rechtszu-
stand und damit das prozessuale Gleichgewicht wieder
hergestellt. Dass der Zessionar nach § 35 ZPO einen
Gerichtsstand gewihlt haben mag, der dem Zedenten
nicht genehm ist, dndert hieran nichts. Mit der Abtre-
tung hat der Zedent die Ausiibung des Wahlrechts
nach § 35 ZPO durch den Zessionar in Kauf genom-
men.

V. Zustimmung des VII. Senats

[15] Die Anwendbarkeit des § 33 ZPO auf Drittwider-
klagen gegen den bisher nicht am Verfahren beteilig-
ten Zedenten der Klageforderung ist bislang vom VIL
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs verneint worden
(BGH, Urteil vom 5. April 2001 - VII ZR 135/00,
BGHZ 147, 220, 223; BGH, Urteil vom 6. Mai 1993 -
VII ZR 7/93, NJW 1993, 2120). Auf Anfrage hat der
VII. Zivilsenat erklirt, er halte an dieser Rechtsauf-
fassung nicht mehr fest.

C. Ergebnis

[16] Sowohl fiir die Klage als auch fiir die Drittwider-
klage ist deshalb hier das Landgericht Landshut ort-
lich zustindig, ohne dass es zur Herbeifithrung der
Zustindigkeit einer gerichtlichen Entscheidung bedarf.
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Standort: § 212 StGB

Strafrecht

Problem: Rechtfertigender Behandlungsabbruch

BGH, BESCHLUSS voM 10.11.2010
2 STR 320/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die 82jidhrige Schwiegermutter des Angeklagten war
wegen einer Lungenentziindung in ein kiinstliches Ko-
ma versetzt worden. In einer Patientenverfiigung hatte
sie fiinf Jahre zuvor festgelegt, dass sie keine lebens-
erhaltenden Mallnahmen wiinsche, wenn sie sich in
einem unmittelbaren Sterbeprozess befidnde. Der An-
geklagte hatte von dem genauen Inhalt der Verfiigung
seiner Schwiegermutter keine Kenntnis und war von
den behandelnden Arzten dariiber informiert worden,
dass deren Zustand zwar ernst aber nicht hoffnungslos
sei. Dennoch bestand er darauf, dass die Gerite, die
seine Schwiegermutter insb. mit dem fiir sie lebens-
wichtigen Adrenalin versorgten, abgeschaltet wiirden.
Als die Arzte sich mit der Begriindung weigerten, die
Patientenverfiigung miisse jedenfalls erst noch gepriift
werden, schaltete der Angeklagte eigenmichtig die
entsprechenden Maschinen aus. Diese wurden bereits
wenige Sekunden spiter wieder eingeschaltet. Die
Schwiegermutter verstarb kurz darauf, wobei nicht
geklidrt werden konnte, ob das Abschalten der Gerite
durch den Angeklagten hierfiir kausal war.

Das Landgericht Koln hatte den Angeklagten aufgrund
des Abschaltens der Gerdte wegen versuchten Tot-
schlags, §§ 212 1, 22, 23 I StGB, verurteilt. Die hier-
gegen gerichtete Revision des Angeklagten, mit der
dieser sich insbesondere darauf berief, sein Verhalten
sei als Behandlungsabbruch auf Grundlage des Patien-
tenwillens der Schwiegermutter gerechtfertigt, wies
der BGH als unbegriindet zuriick. Zwar sei es tatsich-
lich moglich, dass ein (versuchter) Totschlag als Be-
handlungsabbruch gerechtfertigt sei; die entsprechen-
den Voraussetzungen ligen jedoch im vorliegenden
Fall nicht vor.

Priifungsrelevanz:

Im Rahmen der in beiden Exame immer wieder zu
priifenden Totungsdelikte ist die Sterbehilfe ein klassi-
scherProblembereich. Nachdem gerade erst ein BGH-
Urteil (RA 2010, 505 = NJW 2010, 2963) insofern fiir
Aufsehen gesorgt hatte, befasst sich der BGH in der
vorliegenden Entscheidung wieder mit der Moglich-
keit eines rechtfertigenden Behandlungsabbruchs und

den entsprechenden Voraussetzungen. Insbesondere
deshalb, weil der BGH vorliegend starke Parallelen
zwischen zivil- und strafrechtlichen Voraussetzungen
zieht und solche themeniibergreifenden Uberlegungen
als besonders anspruchsvoll gelten, ist davon auszu-
gehen, dass auch der vorliegende Fall fiir Examens-
aufgaben (Klausuren, Kurzvortrige und Priifungsge-
spriche) verwertet werden wird.

Die verschiedenen denkbaren Konstellationen der sog.
Sterbehilfe und ihre rechtliche Behandlung (vgl. hier-
zu die Darstellung bei Fischer, Vor §§ 211-216, Rn.
32 ff. und Schonke/Schroder-Eser, Vorbem §§ 211 ff.
Rn. 21 ff.) stellen ein fiir den Examenskandidaten nur
schwer iiberschaubares Thema dar. Wihrend teilweise
versucht wird, Fille der Sterbehilfe bereits im objekti-
ven Tatbestand (vgl. LK-Jdhnke, Vor § 211 Rn. 15,
17) oder iiber eine Verneinung des Vorsatzes (vgl.
Goll, AR 1980, 321) zu 16sen, hat sich mittlerweile als
herrschender Ansatz herausgebildet, die Sterbehilfe
auf der Ebene der Rechtswidrigkeit einzuordnen. Der -
in solchen Fillen nahe liegende - Riickgriff auf den
Rechtfertigungsgrund der (mutmaBlichen) Einwilli-
gung (vgl. § 228 StGB) stellt sich allerdings als
schwierig dar, da dem Tatbestand des § 216 1 StGB
die Wertung zu entnehmen ist, dass das Leben kein
disponibles Rechtsgut darstellt und somit eine recht-
fertigende Einwilligung des Opfers in eine Fremdto-
tung ausscheidet. Aus dieser “Einwilligungssperre”
wird teilweise abgeleitet, dass die Totung eines Men-
schen - selbst wenn sie mit dem Willen des Opfers
erfolgt - nie gerechtfertigt, sondern allenfalls entschul-
digt sein konne (Dreier, JZ 2007, 317, 322). Teilweise
wird versucht, diese Einwilligungssperre durch einen
Riickgriff auf § 34 StGB als Rechtfertigungsgrund
(vgl. Kutzer, NStZ 1994, 110 ff.; Schreiber, NStZ
1986, 337, 340) oder durch eine ein Kombination ver-
schiedener Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinde (vgl. MiiKo (StGB)-Schneider, Vor § 211 Rn.
90; Dolling, MedR 1987, 7; Leonardy, DRiZ 1986,
286) zu umgehen. Der BGH hingegen betont zur Be-
griindung der Moglichkeit einer Rechtfertigung durch
Sterbehilfe - in Ubereinstimmung mit einem GroBteil
der Literatur -, dass innerhalb der durch das GG ge-
priagten Werteordnung nicht das Leben das hochste
Rechtsgut sei, sondern die Menschenwiirde (vgl. Art.
1 I GG). Wenn aber das Weiterleben fiir das Opfer
menschenunwiirdig sei, dann miisse der - an sich un-
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verzichtbare - Schutz des Lebens u.U. zuriicktreten,
um dem Opfer einen menschenwiirdigen Tod zu er-
moglichen. Auch ergebe sich aus der Straflosigkeit der
Beihilfe zum Suizid, dass die Mitwirkung am Tode
eines Menschen nicht in jedem Falle eine Strafbarkeit
nach sich ziehen und deshalb auch im Bereich der
Sterbehilfe eine Straflosigkeit zumindest denkbar sein
miisse (BGH NJW 1995, 204; Helgerth, JR 1995, 338,
339 f.; Vogel, MDR 1995, 337, 338). Um nicht bereits
sprachlich in einen Konflikt mit der o.g. Einwil-
ligungssperre zu geraten, spricht der BGH in solchen
Fiéllen mittlerweile lieber von einem rechtfertigenden
Behandlungsabbruch als von einer Einwilligung des
Patienten.

In seiner letzten Entscheidung zur Sterbehilfe (RA
2010, 505 = NJW 2010, 2963) hat der BGH erstmalig
klargestellt, dass ein solcher rechtfertigender Behand-
lungsabbruch sowohl bei einer Sterbehilfe durch akti-
ves Tun als auch bei einer solchen durch Unterlassen
moglich ist. Zur Begriindung dieses Ergebnisses hatte
der BGH die neuen Regelungen des Betreuungsrechts
des BGB, insb. § 1901a BGB, herangezogen, aus de-
nen sich ergibt, dass der Betreuer bei der Priifung, ob
bestimmte Mafinahmen fiir den Betreuten anzuordnen
oder zu unterlassen sind, mafigeblich den (mutmafli-
chen) Willen des Betreuten beriicksichtigen muss.
Dieser Wille des Betreuten ist so wichtig, dass er auch
fir die Entscheidungen des Vormundschaftsgerichts
verbindlich ist, § 1904 III BGB.

In jener Entscheidung hatte der BGH zwar klar-
gestellt, dass diese Regelungen keine unmittelbare
Wirkung im Strafrecht entfalten, gleichzeitig aber be-
tont, dass die entsprechenden zivilrechtlichen Wertun-
gen auch dort zu beriicksichten seien. Im vorliegenden
Urteil fiihrt der BGH diesen Gedanken fort: Damit ein
Téter sich auf einen rechtfertigenden Behandlungs-
abbruch berufen konne, miisse er dasselbe Verfahren
einhalten wie im Zivilrecht, d.h. zundchst miisse der
Betreuer oder der gem. § 1901a V BGB Bevollmich-
tigte die Ubereinstimmung der Patientenverfiigung mit
der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation des
Patienten priifen, § 1901a I 1, 2 BGB. Weil dariiber
hinaus die Entscheidung iiber einen Behandlungsab-
bruch gem. § 1901b I BGB zwingend ein Zusammen-
wirken von Betreuer bzw. Bevollméchtigtem und Arzt
voraussetze, miisse der behandelnde Arzt in eigener
Verantwortung priifen, welche drztliche Behandlung
im Hinblick auf den Gesamtzustand und die Prognose
des Patienten indiziert ist und dies mit dem Betreuer
unter Beriicksichtigung des Patientenwillens als
Grundlage fiir die zu treffende Entscheidung erortern.

Da der Angeklagte diese Anforderungen nicht einmal
ansatzweise erfiillt hatte, hatte der BGH eine Recht-
fertigung im vorliegenden Fall abgelehnt.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Sterbehilfe: BGHSt 40, 257; BGH, RA 2010,
505 = NJW 2010, 2963; Dreier, JZ 2007, 317; Fiihr,
JURA 2006, 265; Kiihl, JURA 2009, 881; Kusch,
NIJW 2006, 261; Otto, NJW 2006, 2217; Schreiber,
NStZ 2006, 473

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Koma”

Leitsatz:

Zum rechtfertigenden Behandlungsabbruch auf
der Grundlage des Patientenwillens nach den
Grundsitzen der Senatsentscheidung vom 25. Juni
2010 (2 StR 454/09 - NJW 2010, 2963).

Sachverhalt:

Die Schwiegermutter des Angeklagten, die damals
82-jahrige A.K., wurde am 26. Juni 2009 wegen des
Verdachts auf Lungenentziindung und Herzinsuffi-
zienz in das H-Hospital in K. eingeliefert. Sowohl bei
der Aufnahme ins Krankenhaus auf der Normalstation
als auch in den beiden darauf folgenden Tagen war sie
bei Bewusstsein, ansprechbar und mit der Behandlung
einverstanden. Nachdem am 28. Juni 2009 eine Ver-
schlechterung ihres Befindens eingetreten war, infor-
mierte sie die Zeugin Dr. H dariiber, dass sie bei einer
weiteren Verschlechterung gegebenenfalls auf die In-
tensivstation verlegt werden miisse, was Frau K ruhig
und ohne Widerspruch hinnahm. Am Montag, den 29.
Juni 2009 wurde Frau K gegen 5.00 Uhr morgens we-
gen einer infolge einer durch die Lungenentziindung
entstandenen Sepsis auf die Intensivstation des Kran-
kenhauses verlegt. Dort wurde sie sediert, ins kiinst-
liche Koma versetzt und an medizinische Gerite an-
geschlossen. Sie erhielt u.a. iiber so genannte Perfuso-
ren Adrenalin, Antibiotika, Blutpuffer und Fliissigkeit.
Auferdem war sie intubiert und wurde zu 100% mit
Sauerstoff beatmet. Ohne diese Behandlung, insbeson-
dere ohne die kontinuierliche Gabe von Adrenalin,
wire Frau K in einen unmittelbar zum Tode fithrenden
Zustand geraten. Sie war nach Einschitzung der be-
handelnden Arzte in einem ernsten Zustand, der zwar
zum Tode fithren konnte, aber aus medizinischer Sicht
nicht hoffnungslos war. Als ihre Tochter, Frau A.B.,
telefonisch iiber den kritischen Zustand ihrer Mutter
informiert wurde, erklirte sie, sie konne nicht selbst
kommen, da sie Kinder zu versorgen habe, werde aber
ithren Ehemann, den Angeklagten, vorbeischicken.
Dieser erschien nach Arbeitsschluss am Nachmittag
des 29. Juni 2009 im Krankenhaus und duferte gegen-
iiber einem Krankenpfleger, der Frau K versorgen
wollte, er brauche gar nichts mehr zu machen, weil
“gleich sowieso alles abgestellt” werde. Die Zeugin
Dr. P informierte den Angeklagten, der sich in unge-
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haltener, gereizter und aggressiver Stimmung befand,
dariiber, dass der Zustand von Frau K ernst, aber nicht
hoffnungslos sei, zumal sich die Blut-Gas-Werte der
Patientin verbessert hatten. Im Verlaufe des Gespréchs
erwihnte der Angeklagte, dass eine Patientenverfii-
gung seiner Schwiegermutter existiere, die zusammen
mit dem Testament in einem verschlossenen Um-
schlag bei seiner Ehefrau hinterlegt sei. Der Inhalt
dieser Patientenverfiigung war dem Angeklagten un-
bekannt. Der Angeklagte telefonierte mit seiner Ehe-
frau, die ihm lediglich mitteilte, dass ihre Mutter keine
“lebensverldngernden MaBnahmen” wiinsche. Thm war
klar, dass sich dies nicht auf jede medizinische Be-
handlung bezog, sondern nur dann gelten sollte, wenn
diese aus drztlicher Sicht keinen Erfolg mehr verspra-
chen. Dennoch gab er seiner Ehefrau zu verstehen,
dass er die “lebensverlingernden Maflnahmen” selbst
beenden werde, falls die Arzte hierzu nicht bereit sei-
en, worauf diese antwortete, er wisse schon, was er
tue.

Der Angeklagte beschloss nunmehr, unter Berufung
auf die Patientenverfiigung, deren Inhalt ihm unbe-
kannt war, bei den ungeliebten “Besserwissern” von
Arzten das Abstellen der medizinischen Geriite zu er-
zwingen und, falls dem nicht nachgegeben werden
sollte, selbst Hand anzulegen und Perfusoren sowie
Sauerstoffgerit abzuschalten. Fiir diesen Entschluss
war sowohl maB3gebend, dass er im Krankenhaus nicht
unndtig weiter “rumsitzen” und warten wollte, als
auch insgeheim seine Besorgnis, dass eine nach er-
folgreichem Krankenhausaufenthalt etwa pflegebe-
diirftige Schwiegermutter ihm und seiner Familie zur
Last fallen konne, was sie - wie er sich einredete - nie
gewollt habe.

Der Angeklagte forderte die Stationsérztin unter Hin-
weis auf die Patientenverfiigung mehrfach in aggressi-
vem Ton und schlieBlich ultimativ auf, sofort alle Ge-
rite abzustellen. Diese kam dem Verlangen des Ange-
klagten nicht nach und verlangte von ihm nach Riick-
sprache mit einer Oberirztin die Vorlage der Patien-
tenverfiigung. Kurz nach 20.00 Uhr ging die Patien-
tenverfiigung per Fax auf der Intensivstation ein. Das
mit Datum vom 3. Juli 2004 versehene Schriftstiick
hatte auszugsweise folgenden Wortlaut:

“Patientenverfiigung

Fiir den Fall, dass ich nicht mehr in der Lage bin, mei-
ne Angelegenheiten selbst zu regeln, verfiige ich:

An mir sollen keine lebensverldngernden MaBinahmen
vorgenommen werden, wenn festgestellt ist,

- dass ich mich im unmittelbaren Sterbeprozess befin-
de, bei dem jede lebenserhaltende MaBnahme das
Sterben oder Leiden ohne Aussicht auf erfolgreiche
Behandlung verlidngern wiirde, oder

- dass es zu einem nicht behebbaren Ausfall lebens-
wichtiger Funktionen meines Korpers kommt, der zum

Tode fiihrt.

Arztliche Begleitung und Behandlung sowie sorgsame
Pflege sollen in diesen Fillen auf die Linderung von
Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst
wenn durch die notwendige Schmerzbehandlung eine
Lebensverkiirzung nicht auszuschlieBen ist [...]
MaBnahmen aktiver Sterbehilfe lehne ich ab.

Ich unterschreibe diese Verfiigung nach sorgfiltiger
Uberlegung und als Ausdruck meines Selbstbestim-
mungsrechts. Ich wiinsche nicht, dass mir in der aku-
ten Situation eine Anderung meines hiermit bekunde-
ten Willens unterstellt wird. Sollte ich meine Meinung
dndern, werde ich dafiir sorgen, dass mein geénderter
Wille zum Ausdruck kommt [...]

Fiir den Fall, dass ich auBerstande bin, meinen Willen
zu bilden oder zu dufern, benenne ich hiermit als Per-
son meines besonderen Vertrauens A.B. geb. K. [...]
und erteile ihr hiermit Vollmacht, an meiner Stelle mit
der behandelnden Arztin oder dem behandelnden Arzt
alle erforderlichen Entscheidungen abzusprechen.

Die Vertrauensperson soll meinen Willen einbringen
und in meinem Namen Einwendungen vortragen, die
die Arztin oder Arzt beriicksichtigen soll [...]”

Der Angeklagte, der den Text der Patientenverfiigung
nicht zur Kenntnis genommen hatte, verlangte unter
Hinweis darauf zu wissen, wann die Gerite endlich
abgestellt wiirden. Die Zeugin Dr. P erwiderte erneut,
sie diirfe die Gerite nicht abschalten, weil sie sich
sonst wegen Sterbehilfe strafbar mache; auferdem
miisste die gerade erst eingegangene Patientenverfii-
gung zunichst gepriift und bewertet werden, zumal die
Patientin, obwohl die beiden ersten Tage wach und an-
sprechbar, eine solche Verfiigung weder erwéhnt,
noch in ihren Unterlagen mitgefiihrt habe. Auf die
Weigerung der Zeugin reagierte der Angeklagte mit
den Worten: “Gut, dann mach ich das jetzt selbst!”
Dann begab er sich zu den Perfusoren und betitigte
gegen 20.15 Uhr die Ausschalter der Bedienelemente
der Gerdte vom oberen beginnend bis zum unteren.
Dadurch unterbrach er die Zufuhr von fiinf Medika-
menten, darunter das fiir Frau K zur Aufrechterhaltung
der Kreislauffunktionen lebenswichtige Adrenalin.
Der Angeklagte wollte durch das Abschalten der Per-
fusoren und der Sauerstoffzufuhr unter Berufung auf
deren angeblichen Willen den alsbaldigen Tod von
Frau K herbeifithren. Er stellte sich vor, dass durch
seine MaBBnahmen die Sterbephase unumkehrbar ein-
treten werde. Das Abschalten der Gerite bewirkte in-
nerhalb von Sekunden einen dramatischen Abfall des
Blutdrucks und der Herzfrequenz von Frau K. Sodann
wollte der Angeklagte das hinter dem Bett stehende
Beatmungsgerit abschalten. Hieran wurde er jedoch
durch den Zeugen S, zur Tatzeit Krankenpfleger auf
der Intensivstation, gehindert, der sich schiitzend vor
die Sauerstoffpumpe stellte und sich auch durch Dro-
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hungen des Angeklagten, handgreiflich zu werden,
nicht beeindrucken lieB3. In der Zwischenzeit schaltete
die Zeugin He auf Anweisung der Stationsérztin die
Perfusoren, die durch das Eingreifen des Angeklagten
mindestens zehn Sekunden aufler Betrieb gewesen
waren und bereits Alarm gegeben hatten, wieder ein.
Die Adrenalindosis musste massiv erhoht werden, um
die Blutdruckwerte von Frau K zu stabilisieren. Frau
K verstarb um 23.49 Uhr an einem septischen Schock
als Folge einer schweren, eitrigen Pneumonie. Das
kurzfristige Abschalten der Perfusoren durch den An-
geklagten war hingegen nicht nachweisbar todesur-
sdchlich.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

[1 - 7] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
versuchten Totschlags zu einer Freiheitsstrafe von
zwei Jahren verurteilt und die Vollstreckung der Stra-
fe zur Bewdhrung ausgesetzt. Die auf die Sachriige
gestiitzte Revision des Angeklagten ist unbegriindet.

[...]

2. Entscheidung des BGH

[8] Die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des
Landgerichts tragen die Verurteilung des Angeklagten
wegen versuchten Totschlags (§§ 212, 22, 23 StGB).
Der Angeklagte stellte sich vor, dass er durch die Un-
terbrechung der Zufuhr lebenserhaltender Medikamen-
te und das beabsichtigte Kappen der Sauerstoffzufuhr
die Sterbephase unumkehrbar einleiten wiirde und
wollte dadurch den Tod von Frau K unmittelbar her-
beifiihren.

[9] Eine Totung auf Verlangen im Sinne von § 216
StGB hat das Landgericht zutreffend schon deshalb
verneint, weil nach den Feststellungen ein ausdriickli-
ches und ernstliches Verlangen im Sinne dieser Vor-
schrift nicht vorlag. Vielmehr hatte Frau K in ihrer
Patientenverfiigung zum Ausdruck gebracht, dass sie
aktive Sterbehilfe ablehne, also arztlich behandelt
werden wolle, solange noch eine Chance auf Gene-
sung bestand. Auflerdem hat sie zu einem Zeitpunkt,
als sie noch ansprechbar war, auf die Nachricht, dass
sie bei einer Verschlechterung ihres Gesundheitszu-
standes auf die Intensivstation verlegt werden miisse,
ruhig und ohne Widerspruch reagiert. Dies hat das
Landgericht rechtlich zutreffend als stillschweigende
Einwilligung zumindest in die Verlegung auf die In-
tensivstation und die dort zunichst veranlassten drzt-
lichen MaBBnahmen interpretiert.

[10] Das Vorgehen des Angeklagten war auch nicht
als Behandlungsabbruch auf der Grundlage des Pa-
tientenwillens nach den Grundsitzen der Ent-
scheidung des Senats vom 25. Juni 2010 gerechtfertigt
(2 StR 454/09 - NJW 2010, 2963). Danach ist zwar

Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Been-
den einer begonnenen medizinischen Behandlung ge-
rechtfertigt, wenn dies dem tatsichlichen oder mut-
maBlichen Patientenwillen entspricht (vgl. § 1901a
BGB) und dazu dient, einem ohne Behandlung zum
Tode fiihrenden Krankheitsprozess seinen Lauf zu
lassen. Keine der danach fiir eine Rechtfertigung der
versuchten Totung erforderlichen Voraussetzungen
war jedoch im vorliegenden Fall gegeben.

[11] Der Angeklagte kann sich schon nicht darauf be-
rufen, er habe den Willen von Frau K umgesetzt. Dies
ergibt sich ohne weiteres bereits daraus, dass er nach
den rechtsfehlerfreien Feststellungen ihren Willen
nicht im Einzelnen kannte und auch nicht bereit war,
ihn zur Kenntnis zu nehmen. Auflerdem lagen die in
der Patientenverfiigung vorgesehenen Bedingungen
fiir einen Behandlungsabbruch nicht vor. Aus medizi-
nischer Sicht befand sich Frau K weder im unmittelba-
ren Sterbeprozess noch war es bei ihr zu einem nicht
mehr behebbaren Ausfall lebenswichtiger Funktionen
des Korpers gekommen, der zum Tode fithrt. Dies
wusste der Angeklagte. Von den behandelnden Arzten
war er dariiber informiert worden, dass der Zustand
von Frau K zwar ernst, aber nicht hoffnungslos war.
Insofern kann der Angeklagte auch nicht geltend ma-
chen, er habe sich im Irrtum iiber den Zustand von
Frau K befunden und sei davon ausgegangen, ihrem
Willen Geltung zu verschaffen.

[12] Im Ubrigen weist der Senat darauf hin, dass in
Fillen, in denen zukiinftig ein rechtfertigender Be-
handlungsabbruch auf der Grundlage des Patienten-
willens nach den Grundsitzen der Senatsentscheidung
vom 25. Juni 2010 in Rede steht (2 StR 454/09 - NJW
2010, 2963), die Voraussetzungen der §§ 1901a,
1901b BGB - eingefiigt durch Gesetz vom 29. Juli
2009 mit Wirkung vom 1. September 2009 und damit
nach dem festgestellten Tatgeschehen - zu beachten
sein werden. Diese Vorschriften enthalten verfahrens-
rechtliche Absicherungen, die den Beteiligten bei der
Ermittlung des Patientenwillens und der Entscheidung
iiber einen Behandlungsabbruch Rechts- und Verhal-
tenssicherheit bieten sollen (vgl. Beschlussempfeh-
lung des Rechtsausschusses BT-Drucksache 16/13314,
S. 3 f. u. 7 f.) und bei der Bestimmung der Grenze ei-
ner moglichen Rechtfertigung von kausal lebensbeen-
denden MaBnahmen auch fiir das Strafrecht Wirkung
entfalten (vgl. Senat BGH NJW 2010, 2966). Sie die-
nen zum einen der Verwirklichung des verfassungs-
rechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechts von
Patienten, die selbst zu einer WillensduBerung nicht
(mehr) in der Lage sind (Senat aaO). Hierin erschopft
sich ihre Funktion jedoch nicht. Vielmehr tragen sie
zum anderen gleichgewichtig dem von Verfassungs
wegen gebotenen Schutz des menschlichen Lebens
Rechnung, indem sie die notwendigen strengen Be-
weisanforderungen an die Feststellung eines behand-
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lungsbezogenen Patientenwillens verfahrensrechtlich
absichern (vgl. Senat aaO 2967).

[13] Unter letzterem Gesichtspunkt ist zunéchst si-
cherzustellen, dass Patientenverfiigungen nicht ihrem
Inhalt zuwider als Vorwand benutzt werden, um aus
unlauteren Motiven auf eine Lebensverkiirzung
schwer erkrankter Patienten hinzuwirken. Dariiber
hinaus muss in der regelmiBig die Beteiligten emo-
tional stark belastenden Situation, in der ein Behand-
lungsabbruch in Betracht zu ziehen ist, gewéhrleistet
sein, dass die Entscheidung nicht unter zeitlichem
Druck, sondern nur nach sorgfiltiger Priifung der me-
dizinischen Grundlagen und des sich gegebenenfalls
in einer Patientenverfiigung manifestierenden Patien-
tenwillens erfolgt. Dass es solcher das Verfahren re-
gelnder Vorschriften bedarf, um einen missbriuch-
lichen und/oder vorschnellen Abbruch lebenserhalten-
der Malnahmen zu verhindern, macht gerade der vor-
liegende Sachverhalt deutlich. Frau K hatte zunéchst
in die Verlegung auf die Intensivstation und die damit
verbundene lebenserhaltende Behandlung konkludent
eingewilligt. Die weiter gehenden medizinischen Maf3-
nahmen und das Versetzen in ein kiinstliches Koma
nach der Verschlechterung ihres Gesundheitszustan-
des waren erst am Morgen des Tages vorgenommen
worden, an dem nach der Vorstellung des Angeklagten
unmittelbar und ohne néhere Priifung, ob der tatsdch-
liche Gesundheitszustand dem in der Patientenverfii-
gung vorausgesetzten entsprach, die Entscheidung
iiber einen Behandlungsabbruch herbeigefiihrt werden
sollte. Der Angeklagte lieS sich dabei nach den Fest-
stellungen auch von der Besorgnis leiten, seine nach
erfolgreicher Behandlung etwa pflegebediirftige
Schwiegermutter konne ihm finanziell zur Last fallen.
[14] Fiir die Feststellung des Patientenwillens als

Standort: § 250 II Nr. 1 StGB

Grundlage fiir den rechtfertigenden Abbruch lebens-
erhaltender medizinischer Mafnahmen sehen die §§
1901a und 1901b BGB daher grundsétzlich folgendes
Verfahren vor: Gemafl § 1901a Abs. 1 Satz 1 und 2
BGB ist nur der Betreuer bzw. Bevollmichtigte (§
1901a Abs. 5 BGB) befugt, die Ubereinstimmung der
Festlegungen in der Patientenverfiigung mit der aktu-
ellen Lebens- und Behandlungssituation des Patienten
zu priifen und auf dieser Grundlage dem Willen des
Patienten gegebenenfalls Geltung zu verschaffen. Da-
riiber hinaus setzt die Entscheidung iiber einen Be-
handlungsabbruch gemifl § 1901b Abs. 1 BGB zwin-
gend ein Zusammenwirken von Betreuer bzw. Bevoll-
michtigtem und Arzt voraus. Danach priift der behan-
delnde Arzt in eigener Verantwortung, welche drzt-
liche Behandlung im Hinblick auf den Gesamtzustand
und die Prognose des Patienten indiziert ist und eror-
tert dies mit dem Betreuer unter Beriicksichtigung des
Patientenwillens als Grundlage fiir die zu treffende
Entscheidung.

[15] Auch diese verfahrensrechtlichen Vorgaben wi-
ren hier nicht einmal ansatzweise erfiillt. Der Ange-
klagte war weder als Betreuer noch als Bevollmichtig-
ter zur Ermittlung und gegebenenfalls Durchsetzung
des Patientenwillens befugt. Er war dariiber hinaus
nicht bereit, den Inhalt der Patientenverfiigung zur
Kenntnis zu nehmen und sich mit ihm auseinander-
zusetzen. Auflerdem verweigerte er jede Zusammen-
arbeit mit den zustindigen Arzten. Vielmehr setzte er
sich eigenmichtig und in selbstherrlicher Weise iiber
die medizinische Einschitzung des Zustandes von
Frau K durch die behandelnden Arzte hinweg und
handelte bei dem Abschalten der Gerdte gegen deren
entschiedenen Widerstand. [...]

Problem: “Neutrale” Gegenstinde

BGH, URTEIL vOM 05.08.2010
3 STR 190/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten K, H und T hatten vereinbart, das
Opfer (einen Freier der als Prostituierten titigen K)
mit einer ungeladenen Schusswaffe zu bedrohen und
auszurauben. Deswegen liel sich K unter einem Vor-
wand vom Opfer an einen dunklen Platz fahren, wo H
auf den Riicksitz des Autos stieg und dem Opfer - ent-
gegen dem urspriinglichen Plan - ein Kunststoffband
von hinten um den Hals legte, das dieser jedoch weg-
reilen konnte. Da das Opfer jedoch von T verbal ein-
geschiichtert wurde, liel es sich von den Angeklagten
Handy, Armbanduhr und Geldbérse wegnehmen.

Das Landgericht Stade hatte die Angeklagten aufgrund
des von ihnen begangenen Uberfalls wegen mittiter-

schaftlichen schweren Raubes gem. §§ 249 I, 250 I Nr.
1b, 25 II StGB verurteilt. Die Qualifikation des be-
sonders schweren Raubes gem. § 250 II Nr. 1 StGB
hatte das LG mit der Begriindung abgelehnt, dass es
sich bei dem Kunststoffband nicht um ein anderes ge-
fahrliches Werkzeug im Sinne dieser Vorschrift han-
dele, da dieses nicht generell gefdhrlich sei. Auch
hitten die Angeklagten das Werkzeug nicht verwen-
det, da das Opfer damit nicht gewiirgt worden sei. Auf
die Revision der Staatsanwaltschaft und des Ange-
klagten T hin hob der BGH dieses Urteil auf. Entge-
gen der Auffassung des LG konne auch ein an sich
ungefihrlicher (“neutraler”) Gegenstand ein anderes
gefdhrliches Werkzeug i.S.v. § 250 II Nr. 1 StGB dar-
stellen, wenn er bestimmungswidrig in einer Weise
gebraucht werde, die geeignet sei, erhebliche Verlet-
zungen zuzufiigen. Auch setze eine Verwendung i.S.v.
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§ 250 II Nr. 1 StGB nicht voraus, dass mit dem Werk-
zeug Gewalt gegen das Opfer angewendet werde. Aus-
reichend sei insofern auch eine Verwendung des
Werkzeugs im Rahmen einer - ggf. konkludenten -
Drohung. Allerdings sei es nicht selbstverstindlich,
dass K und T hinsichtlich der von H verwirklichten
Qualifikation als Mittidter zu bestrafen seien, da das
LG nicht gepriift hatte, ob die Verwendung des Kunst-
stoffbandes durch H von dem gemeinsamen Plan der
drei Angeklagten gedeckt war.

Priifungsrelevanz:

Die Tatbestinde des 20. Abschnitts (§8§ 249 ff. StGB)
entwickeln sich in beiden Examen zu einem absoluten
“Standardthema” (s. zu den entsprechenden Delikten
auch das Urteil in Fallstruktur in diesem Heft). Hier-
bei sind nicht nur “klassische” Probleme wie das Ver-
hiltnis von Raub, § 249 1 StGB, und riauberischer Er-
pressung, §§ 253 I, 255 StGB, anzusprechen. Gerade
auch die Priifung der Qualifikationstatbestinde des §
250 StGB wird héufig in den Mittelpunkt entsprechen-
der Sachverhalte gestellt. Da die vorliegende Entschei-
dung zusétzlich noch Anlass zur Diskussion des klas-
sischen AT-Problems des Mittéiterexzesses bietet, eig-
net sie sich hervorragend als Grundlage vom Exa-
mensaufgaben.

Sehr streitig ist i.R.v. § 250 I Nr. 1a StGB die Frage,
unter welchen Voraussetzungen ein Gegenstand ein
“anderes gefdhrliches Werkzeug” darstellt. Dies ent-
spricht - wegen des insoweit identischen Wortlauts der
Tatbestdnde - dem Streit um die Voraussetzungen des
§ 244 1 Nr. 1a StGB (vgl. hierzu BGH, RA 2008, 508
= NStZ 2008, 512). Das Problem bei der Auslegung
der §§ 244 I Nr. 1a, 250 I Nr. 1a StGB besteht darin,
dass der Gesetzgeber bei der Neufassung dieser Tat-
bestinde im Rahmen des 6. StrRG (1998) davon aus-
ging, dass hier fiir die Definition des Begriffs des an-
deren gefihrlichen Werkzeugs auf die Definition des
gleichlautenden Begriffs aus dem Tatbestand der ge-
fahrlichen Korperverletzung (§ 223a StGB a.F., § 224
I Nr. 2 StGB n.F.) zuriickgegriffen werden kénne (BT-
Drucks. 13/9064, S. 18). Ein anderes geféhrliches
Werkzeug 1.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB ist ein Gegen-
stand, der nach seiner objektiven Beschaffenheit und
der Art seiner Benutzung im konkreten Einzelfall dazu
geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufiigen
(BGH, NStZ 1999, 616; 2007, 95; Fischer, § 224 Rn.
9; Lackner/Kiihl, § 224 Rn. 5). Da jedoch die Definiti-
on des anderen gefidhrlichen Werkzeugs i.R.v. § 224 1
Nr. 2 StGB vor allem auf die konkrete Verwendung
des Werkzeugs abstellt und die §§ 244 I Nr. 1a, 250 1
Nr. la StGB eine Verwendung des Werkzeugs gar
nicht voraussetzen (sondern nur ein Beisichfiihren),
lasst sich diese Definition nicht ohne weiteres tiber-
tragen, sodass nunmehr zahlreiche Auffassungen zu

den entsprechenden Voraussetzungen bestehen (vgl.
hierzu die Darstellung im Skript StrafR BT I, Rn. 126
sowie RA 2008, 508, 511 ff.).

Im Rahmen von § 250 II Nr. 1 StGB stellt sich dieses
Problem jedoch nicht. Da hier das gefihrliche Werk-
zeug tatsdchlich verwendet werden muss, kann zur
Bestimmung der Geféhrlichkeit auf die Kriterien des §
224 1 Nr. 2 StGB zuriickgegriffen werden. Dies sieht
auch der BGH im vorliegenden Urteil so, in dem er in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Literatur (vgl.
Fischer, § 250 Rn. 21; Wessels/Hillenkamp, BT II,
Rn. 345) betont, dass auch ein an sich ungefdhrlicher
(“neutraler”) Gegenstand zu einem gefdhrlichen
Werkzeug i.S.v. § 250 II Nr. 1 StGB werden kann,
wenn er bestimmungswidrig in einer Weise verwendet
wird, die geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufii-
gen (ebenso bereits BGH, NStZ-RR 1999, 15; NStZ
2002, 86).

Allerdings stellt sich i.R.v. § 250 II Nr. 1 StGB weiter
die Frage, welche Anforderungen an ein “Verwenden”
zu stellen sind. Nach herrschender Meinung, insb.
auch der Rechtsprechung, ist Verwenden i.S.v. § 250
II Nr. 1 StGB jeder zweckgerichtete Gebrauch der
Waffe oder des Werkzeugs als Notigungsmittel
(BGHSt 26, 176, 180; Fischer, § 250 Rn. 18;
Schonke/Schréder-Eser, § 250 Rn. 29; Rengier, BT 1,
§ 8 Rn. 9). Hierbei ist es unbeachtlich, ob der Téter
das Werkzeug im Rahmen einer Gewaltanwendung
oder einer Drohung verwendet (BGH, NStZ-RR 1999,
102; NStZ 1999, 301; Schonke/Schroder-Eser, § 250
Rn. 29). Beim Verwenden des Werkzeugs im Rahmen
einer Drohung ist zu beachten, dass die Drohung i.R.v.
§§ 249 I, 253 1, 255 StGB ausdriicklich oder konklu-
dent geduBert werden kann (BGH, NJW 1990, 1055;
Fischer, § 249 Rn. 4; § 240 Rn. 31). Das vollendete
Verwenden eines Werkzeugs zur Drohung setzt aller-
dings - auch bei einer konkludenten Drohung - voraus,
dass das Opfer das Notigungsmittel als solches er-
kennt und die Androhung seines Einsatzes wahrnimmt
(BGH, NJW 2004, 3437). Kein Verwenden ist nim-
lich das bloBe Mitsichfilhren des Werkzeugs - auch
dann nicht, wenn es offen erfolgt (BGH, NStZ-RR
1997, 7; 2004, 169; Fischer, § 250 Rn. 18a). Bedient
sich der Titer zur Drohung eines objektiv ungefihr-
lichen Gegenstandes, so verwendet er ihn dann als
gefahrliches Werkzeug, wenn er ankiindigt, ihn in ei-
ner Weise zu benutzen, die geeignet ist, erhebliche
Verletzungen zu verursachen (BGHSt 51, 276, 278;
LK-Vogler, § 250 Rn. 32).

Der BGH betont in der vorliegenden Entscheidung,
dass es fiir das Vorliegen der Qualifikation gem. § 250
II Nr. 1 StGB nicht darauf ankommt, ob der Angeklag-
te H das Opfer tatsidchlich mit dem Kunststoffband ge-
wiirgt (das Band also im Rahmen einer Gewaltanwen-
dung verwendet) hat. Denn jedenfalls habe das Opfer
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den FEinsatz des Bandes als Drohung verstanden, dass
er im Falle des Leistens von Widerstand damit ge-
wiirgt wiirde, sodass zumindest eine Verwendung des
Bandes im Rahmen einer Drohung vorliege.

Bei einer mittiterschaftlichen Begehung (wie im vor-
liegenden Fall) ist es zwar - auch hinsichtlich der Ver-
wirklichung von Qualifikationstatbestinden - nicht
erforderlich, dass jeder Mittiter den Tatbestand selbst
verwirklicht, da Handlungen eines Mittiters iiber § 25
II StGB den anderen Mittidtern zugerechnet werden
konnen. Insofern ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
der gemeinsame Tatplan der Mittiter die Grenze der
gegenseitigen Zurechnung von Beitrdgen darstellt
(BGHSt 39, 236; 48, 189; Fischer, § 25 Rn. 17 {.; Al-
tenhain, NStZ 2003, 437). Nimmt ein Mittidter Hand-
lungen vor, die vom gemeinsamen Tatplan nicht ge-
deckt sind, so haften die anderen Mittiter fiir diesen
Exzess nicht (BGH, NStZ-RR 2005, 71 f.; 2006, 37;
Seher, JuS 2009, 304, 306; vgl auch die Darstellung
im Skript StrafR AT II, Rn. 60 ff.).

Die Angeklagten hatten zwar urspriinglich vereinbart,
dass das Opfer mit einer ungeladenen Schusswaffe
bedroht werden sollte. Zu einem gemeinsamen Tat-
plan der Angeklagten hinsichtlich der Verwendung
des Plastikbandes hatte das LG jedoch keine Feststel-
lungen getroffen, sodass der BGH auch nicht beurtei-
len konnte, ob die Verwendung des Plastikbandes
durch H fiir dessen Mittidter einen Exzess darstellt,
und somit zur Durchfithrung weiterer Feststellungen
hinsichtlich des gemeinsamen Tatplans an das LG zu-
riickverweisen musste.

Vertiefungshinweise:

U Zum gefihrlichen Werkzeug i.S.v. § 250 II Nr.1
StGB bei “neutralen” Gegenstinden: BGHSt 48, 365;
BGH, NStZ-RR 1999, 15; NStZ 2002, 86; Boetti-
cher/Sander, NStZ, 1999, 292

U Zum Verwenden des Werkzeugs i.S.v. § 250 II Nr.
1 StGB: BGHSt 26, 176, 180; BGH, JR 1999, 33;
NStZ-RR 1997, 7; NStZ-RR 1999, 102; 2004, 169;
NStZ 1999, 301; Hornle, JURA 1998, 174; Kiiper, JZ
1999, 189

U Zum Mittiterexzess, insb. bei Qualifikationen:
BGHSt 39, 236; BGH, NStZ 2001, 143; 2002, 598;
2008, 280; RA 2009, 809 = NStZ 2010, 33; Altenhain,
NStZ 2003, 437; Seher, JuS 2009, 304

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Bankriuber”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Ein gefihrliches Werkzeug i.S.v. § 250 IT Nr. 1
StGB wird nicht nur dann benutzt, wenn der Titer
ein generell gefihrliches Tatmittel einsetzt, son-

dern auch, wenn sich die objektive Gefihrlichkeit
eines an sich ungefihrlichen (neutralen) Gegen-
standes erst aus seiner konkreten Verwendung er-
gibt, weil diese geeignet ist, erhebliche Verletzun-
gen zuzufiigen; die Gefahrlichkeit kann sich gerade
daraus ergeben, dass ein Gegenstand be-
stimmungswidrig gebraucht wird.

2. Der Begriff des Verwendens umfasst bei § 250 II
Nr. 1 StGB jeden zweckgerichteten Gebrauch.
Nach der Konzeption der Raubdelikte bezieht er
sich auf den Einsatz des Notigungsmittels im
Grundtatbestand, so dass das Verwenden immer
dann zu bejahen ist, wenn der Téiter zur Wegnah-
me einer fremden beweglichen Sache eine Waffe
oder ein gefihrliches Werkzeug gerade als Mittel
entweder der Gewalt gegen eine Person oder der
Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir deren Leib
oder Leben gebraucht.

3. Das vollendete Verwenden eines Werkzeuges zur
Drohung setzt voraus, dass das Opfer das Noti-
gungsmittel als solches erkennt und die Androhung
seines Einsatzes wahrnimmt. Bedient sich der Ta-
ter zur Drohung eines objektiv ungefihrlichen Ge-
genstandes, so verwendet er ihn dann als gefihr-
liches Werkzeug, wenn er androht, ihn in einer
Weise zu benutzen, die geeignet ist, erhebliche Ver-
letzungen zu verursachen. Dabei kann die Drohung
ausdriicklich oder konkludent geduBert werden.

Sachverhalt:

Die Angeklagten und ein weiterer, anderweitig ver-
folgter Beteiligter entschlossen sich, einem Freier der
als Prostituierte tdtigen Angeklagten K Geld wegzu-
nehmen und diesen dabei mit einer ungeladenen Waf-
fe zu bedrohen. Dem gemeinsamen Tatplan entspre-
chend veranlasste die Angeklagte K das spitere Tat-
opfer, sich mit ihr zu treffen. Unter dem Vorwand, er
konne sie mit seinem Pkw in die Néhe ihrer Wohnung
bringen, dirigierte sie den arglosen Zeugen zu einem
dunklen Platz, wo die beiden Mitangeklagten und der
weitere Tatgenosse warteten. Nachdem das Opfer sei-
nen Pkw angehalten hatte, stieg der Angeklagte H ab-
sprachegemill durch eine der hinteren Tiiren in das
Kraftfahrzeug ein, umfasste den Uberfallenen mit ei-
nem Arm am Hals, hielt ihm mit der anderen Hand die
Augen zu und sagte ihm, er solle ruhig bleiben und
seine Arme auf das Lenkrad legen. Sodann legte der
Angeklagte H - entgegen der urspriinglichen Planung -
ein etwa 60 Zentimeter langes, stabiles Kunststoff-
band in der Art eines Schniirsenkels mit einem Holz-
anhinger, das er zuvor als Armband getragen hatte,
um den Hals des Tatopfers, um dieses zu fixieren und
an einer Gegenwehr zu hindern. Dem Uberfallenen
gelang es jedoch, eine Hand unter das Band zu schie-
ben und es wegzureillen, sodass es auf der Mittelkon-
sole des Pkw zu liegen kam. Nachdem der nunmehr an
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der gedffneten hinteren rechten Autotiir stehende An-
geklagte T den Zeugen verbal eingeschiichtert hatte,
nahm er dessen Mobiltelefon und Jacke an sich, lief3
sich dessen Armbanduhr aushindigen und nahm dem
Opfer sodann auch die Geldborse weg, in der sich un-
ter anderem 60,- € Bargeld befanden. Entgegen der
Erwartung der Téter hatte der Zeuge indes an diesem
Abend - anders als am Tag zuvor, als er fiir die Ange-
klagte K wahrnehmbar 33.000,- € mit sich gefiihrt
hatte - keinen groBeren Bargeldbetrag bei sich. Daher
lieBen die Téter nach einer Durchsuchung des Pkw
von ihrem Opfer ab und entfernten sich mit ihrer Beu-
te, die zunichst der Angeklagte T an sich nahm. Das
Mobiltelefon des Opfers verblieb schlieBlich bei der
Angeklagten K. Das weggenommene Geld teilten die
Tiéter unter sich auf.

Dass bei der Tat - wie urspriinglich geplant - eine (un-
geladene) Waffe verwendet oder - wie vom Angeklag-
ten T nach der Tat behauptet - von diesem ein Messer
mitgefithrt wurde, vermochte die Kammer nicht fest-
zustellen.

Aus den Griinden:

[1] Das Landgericht hat die Angeklagten jeweils des
“gemeinschaftlichen” schweren Raubes gemifl § 249
Abs. 1, § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b, § 25 Abs. 2
StGB schuldig gesprochen. Die Angeklagte K hat es
zur Jugendstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten
verurteilt, gegen die Angeklagten T und H hat es Frei-
heitsstrafen von fiinf Jahren bzw. drei Jahren und
sechs Monaten verhéngt.

[2] Die zu Ungunsten der Angeklagten eingelegte,
vom Generalbundesanwalt vertretene Revision der
Staatsanwaltschaft riigt die Verletzung sachlichen
Rechts. Die Beschwerdefiihrerin beanstandet insbe-
sondere, dass das Landgericht die festgestellte Tat
nicht als besonders schweren Raub gemil3 § 249 Abs.
1, § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB gewiirdigt hat. Das Rechts-
mittel hat Erfolg und hat hinsichtlich des Angeklagten
T die Aufhebung des Urteils auch zu dessen Gunsten
zur Folge (§ 301 StPO).

[3] Die Angeklagten wenden sich mit ihren Revisio-
nen jeweils mit der Riige der Verletzung sachlichen
Rechts gegen das Urteil des Landgerichts, wobei die
Angeklagte K ihr Rechtsmittel wirksam auf die Uber-
priifung des Strafausspruchs beschrinkt hat. Die Revi-
sion des Angeklagten T ist erfolgreich; die Rechtsmit-
tel der Angeklagten K und des Angeklagten H sind
hingegen unbegriindet.

1. Entscheidung des Landerichts

[4 - 6] Das Landgericht hat im Wesentlichen folgende
Feststellungen und Wertungen getroffen: [...]

[7] Das Landgericht hat diese Tat als - gemeinschaft-
lich begangenen (§ 25 Abs. 2 StGB) - schweren Raub
gemill § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB gewiirdigt.

Die Strafkammer ist der Ansicht, dass die Vorausset-
zungen des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB nicht erfiillt sei-
en. Ein anderes gefdhrliches Werkzeug im Sinne die-
ser Vorschrift sei nur ein generell und nicht erst durch
die konkrete Art seiner Anwendung gefihrlicher Ge-
genstand. Diese Voraussetzung erfiille das eingesetzte
Kunststoffband nicht. Ferner habe der Angeklagte H
das Werkzeug auch nicht verwendet im Sinne dieses
Qualifikationstatbestandes. Zwar wire das Band
grundsitzlich zum Strangulieren geeignet gewesen. Es
habe aber nicht festgestellt werden konnen, dass es
hierzu auch benutzt worden sei. Der Angeklagte habe
dem Zeugen das Band lediglich iiber den Kopf gewor-
fen bzw. um den Hals gelegt. Er habe auch nicht damit
gedroht, den Zeugen damit zu strangulieren. Dass bei
der Tat das Kunststoffband und nicht - wie urspriing-
lich geplant - eine ungeladene Waffe verwendet wor-
den sei, stelle eine unwesentliche Abweichung des
tatsdchlichen vom geplanten Kausalverlauf dar, den
sich die Angeklagten K und T zurechnen lassen miiss-
ten.

1. Revision der Staatsanwaltschaft

1. Zur Verwirklichung der Qualifikation gem. § 250 I1
Nr. 1 StGB

[8, 9] Die rechtliche Wiirdigung des Landgerichts hilt
auf der Grundlage der Feststellungen der Nachpriifung
nicht stand. Zwar ist die Ansicht des Landgerichts,
dass es sich bei dem von dem Angeklagten H verwen-
deten Band nicht um ein objektiv gefihrliches Werk-
zeug im Sinne des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB
handelt, nicht zu beanstanden. Rechtsfehlerhaft ist
dagegen die Auffassung der Strafkammer, auch der
konkrete Einsatz des Bandes durch den Angeklagten H
konne nicht als Verwenden eines gefahrlichen Werk-
zeugs nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB gewertet werden.

a) Zu den Voraussetzungen des § 250 Il Nr. 1 StGB
[10] Ein gefédhrliches Werkzeug im Sinne dieses Qua-
lifikationstatbestandes wird nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nicht nur dann benutzt, wenn
der Titer ein generell gefihrliches Tatmittel einsetzt,
sondern auch, wenn sich die objektive Gefahrlichkeit
eines an sich ungefihrlichen (neutralen) Gegenstandes
erst aus seiner konkreten Verwendung ergibt, weil
diese geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufiigen;
die Gefahrlichkeit kann sich gerade daraus ergeben,
dass ein Gegenstand bestimmungswidrig gebraucht
wird (vgl. - je mwN - Fischer, StGB, 57. Aufl., § 250
Rn. 6 f. und 20 f.; MiinchKomm-StGB/Sander, § 250
Rn. 60 f.).

[11] Der Begriff des Verwendens umfasst jeden zwec-
kgerichteten Gebrauch. Nach der Konzeption der
Raubdelikte bezieht er sich auf den Einsatz des Noti-
gungsmittels im Grundtatbestand, so dass das Verwen-
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den immer dann zu bejahen ist, wenn der Téter zur
Wegnahme einer fremden beweglichen Sache eine
Waffe oder ein gefahrliches Werkzeug gerade als Mit-
tel entweder der Gewalt gegen eine Person oder der
Drohung mit gegenwiértiger Gefahr fiir deren Leib
oder Leben gebraucht (BGH, Urteil vom 11. Mai 1999
- 4 StR 380/98, BGHSt 45, 92, 94 f. mwN; BGH, Ur-
teil vom 8. Mai 2008 - 3 StR 102/08, NStZ 2008, 687,
Sander, aaO, Rn. 58 ff.). Die Drohung kann ausdriic-
klich oder konkludent geduBlert werden (vgl. Fischer,
aa0, § 240 Rn. 31 mwN). Das (vollendete) Verwen-
den eines Werkzeuges zur Drohung setzt voraus, dass
das Opfer das Noétigungsmittel als solches erkennt und
die Androhung seines Einsatzes wahrnimmt (BGH,
Beschluss vom 1. September 2004 - 2 StR 313/04,
NJW 2004, 3437). Bedient sich der Téter zur Drohung
eines objektiv ungefdhrlichen Gegenstandes, so ver-
wendet er ihn dann als gefdhrliches Werkzeug, wenn
er ankiindigt, ihn in einer Weise zu benutzen, die ge-
eignet ist, erhebliche Verletzungen zu verursachen
(vgl. BGH, Urteil vom 4. April 2007 - 2 StR 34/07,
BGHSt 51, 276, 278; LK-Vogler, 12. Aufl., § 250 Rn.
32).

b) Zum Vorliegen dieser Voraussetzungen

Danach kann der Angeklagte H den Tatbestand des §
250 Abs. 2 Nr. 1 StGB entgegen der Ansicht des
Landgerichts verwirklicht haben. Dabei kann dahins-
tehen, ob er dadurch, dass er dem Opfer zu dessen Fi-
xierung das - nach den Feststellungen des Land-
gerichts zum Strangulieren generell geeignete - Band
von hinten um den Hals legte, dieses - insbesondere
auch wegen erwarteter Abwehr- oder Fluchtreaktionen
- zu einer Gewaltausiibung nutzte, die geeignet war,
erhebliche Verletzungen zu verursachen; denn nahe
liegend hat er durch sein Verhalten dem Uberfallenen
objektiv und subjektiv jedenfalls mit einer konkret
gefihrlichen Verwendung des Bandes gedroht, nim-
lich konkludent damit, dieses am Hals zuzuziehen,
falls der Zeuge sich der beabsichtigten Wegnahme-
handlung widersetzen sollte. Nach seiner wehrhaften
Reaktion hat der Gendtigte das Band als Notigungs-
mittel wahrgenommen und dessen Einsatz wohl auch
als Drohung mit einer Strangulation verstanden. Ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts kommt es
nicht darauf an, dass der Angeklagte den Zeugen tat-
sdchlich nicht stranguliert hat. Fiir die Verwirklichung
des Tatbestandes ist weiter ohne Belang, dass der
Uberfallene das Band wegreifen konnte und es im
weiteren Fortgang der Tat nicht mehr verwendet wur-
de; denn die Qualifikation ist verwirklicht, wenn das
Werkzeug - wie hier - im Zeitraum vom Ansetzen zum
Versuch bis zur Beendigung der Tat eingesetzt wird
(Fischer, aaO, § 250 Rn. 18 mwN).

2. Aufhebung und Zuriickverweisung

[13] Diese Rechtsfehler zum Vorteil des Angeklagten
H betreffen auch die Verurteilungen der anderen An-
geklagten als Mittédter. Die Sache bedarf daher umfas-
send neuer Verhandlung und Entscheidung. Fiir den
Fall einer Verurteilung gemdfl § 249 Abs. 1, § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB wire auf “besonders schweren
Raub” zu erkennen, da die von § 260 Abs. 4 Satz 1
StPO geforderte rechtliche Bezeichnung der Straftat
die Kennzeichnung der jeweils gegebenen Qualifikati-
on notwendig macht (vgl. BGH, Urteil vom 18. Febru-
ar 2010 - 3 StR 556/09 mwN).

3. Zur Aufhebung bzgl. der Angeklagten K

[14] Die Nachpriifung des Urteils aufgrund der Revisi-
on der Staatsanwaltschaft hat keinen Rechtsfehler zum
Nachteil der Angeklagten K ergeben (§ 301 StPO). Sie
fiihrt indes wegen eines den Angeklagten T belasten-
den Rechtsfehlers auch zu dessen Gunsten zur Auf-
hebung des Urteils (vgl. unten IIL. 1.).

1I1. Revisionen der Angeklagten

1. Zur Revision des Angeklagten T

[15, 16] Die Revision des Angeklagten T hat Erfolg.
Die getroffenen Feststellungen des Landgerichts sind
unzureichend und belegen - auch in ihrem Gesamt-
zusammenhang - nicht seine Mittédterschaft an dem
(gegebenenfalls besonders) schweren Raub des Ange-
klagten H. Es fehlen zunichst Feststellungen dazu, aus
welchen Griinden es nicht zu dem urspriinglich
geplanten Einsatz einer ungeladenen Waffe kam und
ob der Angeklagte T Kenntnis davon hatte, dass der
Angeklagte H statt dessen das Kunststoffband als
Notigungsmittel einsetzen wollte. Die getroffenen
Feststellungen lassen weiterhin offen, ob der hinzutre-
tende Angeklagte T das anfingliche - nur kurz andau-
ernde - Legen des Bandes um den Hals des Opfers
durch den Angeklagten H gesehen oder sonst wahr-
genommen hat; solches versteht sich auch nach den
sonstigen Umstidnden der Tat nicht von selbst. Der
Senat ist daher nicht in der Lage zu iiberpriifen, ob
hinsichtlich des Angeklagten T - wie das Landgericht
annimmt - die Voraussetzungen einer (eventuell suk-
zessiven) mittdterschaftlichen Beteiligung an dem
schweren Raub des Angeklagten H gemill § 250 Abs.
1 Nr. 1 Buchst. b StGB gegeben sind oder die Ver-
wendung des Kunststoffbandes einen nicht zurechen-
baren Exzess dieses Angeklagten darstellte (vgl. Fi-
scher, aaO, § 25 Rn. 20).

2. Zu den Revisionen der Angeklagten K und H

[17] Die Rechtsmittel der Angeklagten K und H sind
hingegen aus den Griinden der Antragsschriften des
Generalbundesanwalts unbegriindet.
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Standort: § 263 1 StGB

Problem: Tauschung durch “Ping-Anruf”’

OLG OLDENBURG, BESCHLUSS voM 20.08.2010
1 Ws371/10 JuS 2010, 1119)

Problemdarstellung:

Die Angeschuldigten hatten kostenpflichtige 0137-
Nummern angemietet. Sie hatten dann mittels eines
Computers zahlreiche Personen anrufen lassen, wobei
jeweils nur ein einziges Klingeln erzeugt wurde (sog.
“Ping-Anruf”). Die Angerufenen sahen auf dem Dis-
play ihres Telefons nur die Nummer des Anrufers,
woraufhin zahlreiche von ihnen diese Nummer anrie-
fen, um zu erfahren, von wem sie angerufen worden
waren. Bei der angerufenen Nummer lief jedoch le-
diglich eine automatische Ansage mit der Mitteilung
“Ihr Anruf wurde gezdhlt.” Offiziell diente diese
Nummer zur Durchfithrung einer Abstimmung iiber
eine geplante Mehrwertsteuererh6hung. Fiir den Anruf
bei dieser Nummer wurde ein Betrag von 0,98 € ab-
gerechnet. Innerhalb einer Woche erwirkten die An-
geschuldigten so fast 800.000 Anrufe auf die von ih-
nen betriebenen Rufnummern.

Aufgrund dieses Verhaltens hatte die Staatsanwalt-
schaft Oldenburg beim Landgericht Oldenburg An-
klage erhoben wegen Betruges in einem besonders
schweren Fall, §§ 263 1, IIT 2 Nr. 1, 2 StGB. Das LG
hatte die Er6ffnung des Hauptverfahrens gem. § 204
StPO abgelehnt, da das den Angeschuldigten vorge-
worfene Verhalten (das Veranlassen der “Ping-Anru-
fe”) keine Tduschungshandlung i.S.v. § 263 1 StGB
darstelle und deshalb kein hinreichender Tatverdacht
gegen die Angeklagten hinsichtlich der Begehung ei-
nes Betruges bestiinde. Gegen diesen Beschluss des
LG hatte die Staatsanwaltschaft gem. § 210 II StPO
sofortige Beschwerde beim OLG Oldenburg eingelegt.
Das OLG gab der Beschwerde mit der Maligabe statt,
dass das Verhalten der Angeschuldigten zwar eine
Téduschung darstelle und somit einen hinreichenden
Tatverdacht begriinde, aber - da sich nicht feststellen
lasse, ob die entsprechenden Telefongebiihren tatsdch-
lich bei den Anrufern abgebucht worden waren und
dadurch bei diesen ein Vermogensschaden eingetreten
war - nur wegen eines versuchten Betrugs. Des Weite-
ren sei auch ein hinreichender Tatverdacht bzgl. des
Vorliegens eines besonders schweren Falles nicht ge-
geben.

Priifungsrelevanz:

Der Betrug, § 263 I StGB, zihlt zu den Delikten, die
in Examensaufgaben in beiden Examen besonders
hiufig zu priifen sind. Insbesondere aufgrund der im
Rahmen dieses Tatbestandes bestehenden zahlreichen
Detailprobleme, deren Kenntnis in der Priifung als

selbstverstindlich vorausgesetzt wird, ist somit beim
Examenskandidaten ein umfassendes Wissen zum Be-
trug unerlédsslich. In der vorliegenden Entscheidung
befasst sich der BGH mit der klassischen Frage, unter
welchen Voraussetzungen eine Tduschung i.S.v. § 263
I StGB angenommen werden kann. Die etwas unge-
wohnliche prozessuale Einleitung dieser materiell-
rechtlichen Priifung iiber eine Beschwerde der
Staatsanwaltschaft gegen einen die Erdffnung des
Hauptverfahrens ablehnenden Beschluss des Tatsa-
chengerichts kann auch vom Priifer - zumindest im
zweiten Examen - dazu aufgegriffen werden, in einer
miindlichen Priifung weiter filhrende Fragen hinsicht-
lich des Verfahrensgangs und der moglichen Rechts-
behelfe der Staatsanwaltschaft zu stellen.

Der Tatbestand des Betruges, § 263 I StGB, setzt als
Tathandlung eine Tduschung iiber Tatsachen voraus.
Tauschung in diesem Sinne ist jede intellektuelle Ein-
wirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen, die
geeignet ist, eine Fehlvorstellung iiber Tatsachen her-
vorzurufen (Fischer, § 263 Rn. 14; Joecks, § 263 Rn.
22; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 11).
Tatsachen sind hierbei alle vergangenen oder gegen-
wirtigen Zustdnde oder Geschehnisse, die dem Be-
weis zugidnglich sind (Fischer, § 263 Rn. 6;
Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 8). All-
gemein anerkannt ist, dass eine T@uschung nicht nur
durch eine ausdriickliche Erkldrung erfolgen kann,
sondern auch durch eine konkludente Erkldrung oder
durch ein garantenpflichtwidriges Unterlassen. Da es
sich bei einer Tduschung durch konkludente (also
schliissige) Erkldrung um eine Tduschung durch akti-
ves Tun handelt ist hier - anders als bei einer Téu-
schung durch Unterlassen - eine Garantenstellung des
Titers nicht erforderlich. Ob einem tatsdchlichen Ver-
halten des Titers ein schliissiger Erkldrungsgehalt bei-
zumessen ist, richtet sich nach der Verkehrsanschau-
ung (Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn.
14/15; Rengier, BT 1, § 13 Rn. 5).

Das LG hatte einen hinreichenden Tatverdacht bzgl.
einer Tduschung der Angerufenen durch die An-
geschuldigten abgelehnt, weil es sich auf den Stand-
punkt gestellt hatte, dass es sich bei einem “Ping-An-
ruf”, durch den lediglich die Rufnummer des Anrufers
an das Telefon oder die Telefonanlage des Angerufe-
nen iibermittelt werde, um einen bedeutungslosen
Vorgang handele. Dieser enthalte insbesondere keiner-
lei tatsdchliche Informationen, sodass hierdurch nicht
- auch nicht konkludent - {iber Tatsachen getduscht
werden konne. Das OLG Oldenburg hingegen geht in
dem vorliegenden Beschluss davon aus, dass ein ein-
gehender Anruf einen Vorgang darstelle, der iiber das
damit verbundene Signal hinaus die konkludente Er-
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klarung beinhalte, der Anrufer wolle inhaltlich kom-
munizieren. Da die Angeschuldigten aber bei den von
ihnen veranlassten Anrufen gar nicht mit den angeru-
fenen Personen kommunizieren, sondern diese ledig-
lich zu einem kostenpflichtigen Riickruf veranlassen
wollten, stelle ihr Verhalten somit eine Tduschung
iiber das Bestehen eines Kommunikationsbegehrens
dar.

Vertiefungshinweise:

U Zur konkludenten Tduschung i.S.v. § 263 I StGB,
insb. durch Telefonanrufe: BGHSt 47, 1; BGH, NStZ
2007, 151; Ellbogen/Erfurth, CR 2008, 635; Kasiske,
GA 2009, 360

Leitsatz:

In automatisiert durchgefiihrten, nach Herstellung
der Verbindung sogleich wieder abgebrochenen
Telefonanrufen (sogenannte Ping-Anrufe), die nur
dazu dienen, die Angerufenen zu einem kosten-
pflichtigen Riickruf zu veranlassen, liegt eine be-
trugsrelevante Téuschung der Angerufenen.

Sachverhalt:

Am 14. Dezember 2006 stellte der Angeschuldigte O
den Kontakt zu dem Zeugen B her, der fiir die Firma I
titig war. Diese hatte von [einem] Netzbetreiber 0137-
Nummern erhalten. Im Folgenden kam es dann zu
Verhandlungen zwischen B und dem Angeschuldigten
T iiber die Anmietung von 01377-Nummern (0,98 €
je Anruf). SchlieBlich kam es am 22. Dezember zu
einem entsprechenden Vertragsschluss zwischen der 1
und der Firma M, die durch den vom Angeschuldigten
T dazu veranlassten Zeugen A gefiihrt wurde. Der An-
geschuldigte O sorgte mit Hilfe der Firma T fiir die
Einspeisung der Mobiltelefonnummern auf einem
SQL-Datenserver und das Anpingen iiber einen Teil
der ihm zur Verfiigung stehenden PMX-Anschliisse.
Der andere Teil der zur Verfiigung stehenden An-
schliisse war fiir den eingehenden Verkehr eingerich-
tet. Hieriiber wurde ebenfalls ein Vertrag mit der Fir-
ma M abgeschlossen.

Am 22. Dezember 2006 kam es von diesen Anschliis-
sen aus erstmals zu sogenannten PingAnrufen. Insge-
samt erfolgten dann bis zum 28. Dezember 2006 ins-
gesamt 786.850 Riickrufe, bei denen die Anrufer je-
weils nur die automatisch generierte Mitteilung “Ihr
Anruf wurde gezihlt” erhielten.

Die Angeschuldigten T und O erhofften sich aus den
von den Anrufern zu zahlenden Betrigen, die abziig-
lich der Entgelte der jeweiligen Netzbetreiber der Fir-
ma M zuflieBen sollten, eine erheblichen finanziellen
Vorteil. Zu einer Auszahlung kam es jedoch nicht,
weil die Bundesnetzagentur am 28. Dezember 2006
bzw. 2. Januar 2007 eine Abschaltung der Nummern

und am 3. Januar 2007 ein Rechnungslegungs- und
Inkassierungsverbot angeordnet hatte und die Firma I
deshalb eine Auszahlung verweigerte.

Die Angeschuldigte R, die um die geplante Ping-Akti-
on wusste, sorgte auf Veranlassung des Angeschuldig-
ten O fiir die Platzierung eines Hinweisbanners auf die
Abstimmungsseite auf anderen Webseiten, nachdem
der Angeschuldigte T, um gegeniiber der Firma I die
Anmietung der Nummern rechtfertigen zu konnen,
durch den Zeugen K [eine] Internetseite hatte einrich-
ten lassen, auf der iiber die gemieteten 0137-Nummern
zur Abstimmung iiber die zum 01. Januar 2007 ge-
plante Erhohung der Mehrwertsteuer aufgefordert
wurde, tatsdchlich aber eine Abstimmung gar nicht
stattfand. Fiir ihre Bemiihungen, die tatsdchlich erst
am 28. Dezember 2006, aber noch vor Abschaltung
der Nummern, zur Einstellung eines Werbebanners
fiihrten, erhoffte sich die Angeschuldigte R eine an-
gemessene Entlohnung.

Aus den Griinden:

1. Verfahrensgang; Entscheidung des LG

Das Landgericht Osnabriick hat mit Beschluss vom
26. Mai 2010, auf dessen Inhalt verwiesen wird, die
gegen die Angeschuldigten gerichtete Anklage der
Staatsanwaltschaft Osnabriick vom 29. Dezember
2009 nicht zur Hauptverhandlung zugelassen und die
Eroffnung des Hauptverfahrens abgelehnt.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der
Staatsanwaltschaft.

Gegenstand der Anklage ist der Vorwurf, die Ange-
schuldigten T, O und W hitten in der Weihnachtszeit
2006 in mindestens 785.000 Fillen durch sogenanntes
“Anpingen”, also kurzzeitiges Anwihlen, durch das
hochstens ein einmaliges Klingeln verursacht wurde,
und Hinterlassen einer Mehrwertdienstenummer als
Nummer des Anrufers, Mobiltelefonkunden in
Deutschland vorgetiduscht, eine andere Person habe
ein wichtiges Kommunikationsanliegen, und diese so
dazu gebracht, die angezeigte Mehrwertdienstenum-
mer anzurufen, wobei diese dort lediglich die fiir sie
nutzlose Tonbandansage “Ihr Anruf wurde gezahlt”
erreicht, fiir den Anruf aber mindestens 98 Cent zu
zahlen gehabt hitten, die nach Abzug der Kosten des
Netzbetreibers und fiir die Miete der Mehrwertdienste-
nummern ihnen hitten zuflieBen sollen. Die An-
geschuldigte R habe, nachdem der Angeschuldigte T
zur Tarnung und Verschleierung u.a. gegeniiber dem
Netzbetreiber eine Webseite einrichten lief3, in der
zum Zwecke einer Abstimmung iiber die zum 1. Janu-
ar 2007 bevorstehende Mehrwertsteuererhohung auf
die Mehrwertdienstenummern hingewiesen wurde, in
Kenntnis des Tatplanes der iibrigen Angeschuldigten
in der Erwartung, hierfiir entlohnt zu werden, auf an-
deren Webseiten Werbebanner mit einem Hinweis auf
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die durch Veranlassung des Angeschuldigten T einge-
richtete Webseite platziert.

Wegen der Einzelheiten wird auf die Anklageschrift
verwiesen.

Das Landgericht hat die Er6ffnung des Hauptverfah-
rens aus tatsdchlichen Griinden abgelehnt und ausge-
fiihrt, es fehle an einer Tauschungshandlung. Die An-
nahme, mit dem Ping-Anruf werde zugleich die Er-
klarung tibermittelt, der Anrufer habe den Angerufe-
nen mit einem aus Sicht des Anrufers sinnvollen Kom-
munikationsanliegen angerufen, gehe aus tatsichli-
chen Griinden fehl. Der Vorgang des Ping-Anrufes er-
schopfe sich in der kurzzeitigen Verbindungsherstel-
lung und des Hinterlassens der aufgeschalteten Ruf-
nummer in dem Telefon oder der Telefonanlage des
Angerufenen als entgangener oder als nicht angenom-
mener Anruf. Ein Anruf ohne Rufnummerniibermitt-
lung sei ein bedeutungsloser Vorgang, der keinerlei
Information enthalte. Eine Bedeutung kdénne dem Vor-
gang nur unter Heranziehung weiterer, aulerhalb des
Anrufs liegender Umstiinde beigelegt werden. Die An-
nahme eines Kommunikationsinteresses stelle eine
willkiirliche Unterstellung dar.

Selbst wenn ein solches dem Anruf beigemessen wer-
den konne, stelle dieses aus Sicht des Anrufers keine
Téuschung vor, weil dieser gerade den Riickruf wolle.
Aus Sicht des Angerufenen lieBe sich keine néhere
inhaltliche Bestimmung zugunsten oder zuungunsten
eines sinnvollen Kommunikationsverlangens begriin-
den. Der Ping-Anruf unterscheide sich vom &@ufleren
Vorgang nicht vom Anruf eines Teilnehmers, der sich
verwihlt habe, und damit relativ zum Angerufenen
kein sinnvolles Kommunikationsverlangen verfolge.
Dass ein bestimmter Lebensvorgang - ohne Erklidrung
gegeniiber dem Adressaten - zu einem Irrtum beim
Adressaten fiihre, reiche zur Begriindung der Betrugs-
strafbarkeit nicht aus.

Fiir diese Ansicht spreche auch die Neuregelung des
TKG, wonach es Anrufenden bei Werbung mit einem
Telefonanruf untersagt sei, ihre Rufnummer zu unter-
driicken. Nach dem Willen des Gesetzgebers erschop-
fe sich die Ubermittlung der Telefonnummer in der
Moglichkeit der Identifizierung des Anrufers.

11. Entscheidung des OLG

Die zuléssige sofortige Beschwerde der Staatsanwalt-
schaft hat in der Sache den sich aus dem Tenor erge-
benden Erfolg.

1. Ergebnis der Priifung des OLG

Die Angeschuldigten T und O sind des versuchten
Betruges, die Angeschuldigte R der Beihilfe zum ver-
suchten Betrug hinreichend verdichtig. [...]

2. Hinreichender Tatverdachts bzgl. T, O und R
Entgegen der Auffassung des Landgerichts erfiillt das

Verhalten, dessen die Angeschuldigten T, O und R
hinreichend verdachtig sind, den Tatbestand des - ver-
suchten - gemeinschaftlichen Betruges (T und O) bzw.
der Beihilfe dazu (R).

a. Zu den Anforderungen an eine Tduschungshand-
lung i.S.v. § 263 I StGB

Die nach den Ermittlungen der Staatsanwaltschaft
durch die Angeschuldigten T und O initiierten Ping-
Anrufe stellen eine Tauschungshandlung dar.
Tathandlung des Betruges ist eine tiuschende Erkla-
rung iiber Tatsachen. Das Herstellen einer - wenn auch
nur kurzfristigen - Verbindung zur Mobilfunknummer
des Adressaten, stellt eine solche Erkldrung dar.

Der Einschitzung der Kammer, ein Anruf an sich (oh-
ne Rufnummerniibermittlung) sei ein bedeutungsloser
Vorgang, der keinerlei Information enthalte, vermag
der Senat nicht zu folgen. Vielmehr stellt ein einge-
hender Anruf - nicht anders als etwa ein Liuten an der
Wohnungstiir - einen Vorgang dar, der iiber das damit
verbundene Signal hinaus die konkludente Erkldrung
beinhaltet, jemand wolle inhaltlich kommunizieren.
Der in einer die Beschwerde gegen die Einstellungs-
verfiigung der Staatsanwaltschaft Hannover vom 5.
Juni 2009 in einem vergleichbaren Fall betreffenden
Entscheidung der Generalstaatsanwaltschaft Celle
vom 24. August 2009 (2 Zs 1607/09, in Ablichtung
Bd. XXVII Bl. 100) geduBerten Ansicht, ein ernsthaf-
tes Kommunikationsverlangen setzte voraus, dass der
Anrufer das Telefon mehr als einmal klingeln lasse,
vermag der Senat nicht zu folgen. Denn zum einen ist
fiir den Adressaten nicht erkennbar, aus welchem
Grunde es bei dem einmaligen Anklingeln geblieben
ist. Zum anderen erfolgt die Anzeige der Mehrwert-
dienstrufnummer auch dann, wenn der Anruf in Ab-
wesenheit des Adressaten eingegangen ist und dieser
iiberhaupt nicht feststellen kann, wie oft das Telefon
geldutet hat (so im Ausgangsfall des Zeugen KOK S,
Bd.IBI 4).

Auch der Hinweis der Strafkammer darauf, dass ein
Ping-Anruf sich vom dufleren Vorgang nicht vom An-
ruf eines Teilnehmers unterscheide, der sich verwihlt
habe, und damit relativ zum Angerufenen kein sinn-
volles Kommunikationsverlangen verfolge, geht fehl.
Denn aus der Sicht des Angerufenen - wie auch aus
Sicht des Anrufers - liegt durchaus ein ernsthaftes
Kommunikationsverlangen zu Grunde. Die Annahme
einer Tauschung scheitert in einem solchen Fall viel-
mehr daran, dass der Anrufende selbst eine solche Er-
kldrung nicht abgeben wollte (etwa weil er sich ver-
wihlt hat oder eine unzutreffende Rufnummer gespei-
chert hatte).

SchlieBlich ldsst sich auch aus der Neuregelung des
TKG, wonach es Anrufenden bei Werbung mit einem
Telefonanruf untersagt sei, ihre Rufnummer zu unter-
driicken, nicht ableiten, dass sich die Ubermittlung der
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Telefonnummer in der Moglichkeit der Identifizierung
des Anrufers erschopfe. Denn abgesehen davon, dass
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Erkldrungs-
inhaltes nicht, wie das Landgericht meint, vom Willen
des Gesetzgebers abhingen kann, verfolgt die Neu-
regelung des TKG auch eine andere Zielrichtung,
nidmlich - worauf die Staatsanwaltschaft in ihrer Be-
schwerdebegriindung zu Recht hingewiesen hat - das
Verbot missbriauchlicher Benutzung von Telekommu-
nikationsdiensten durch Unterdriickung der Rufnum-
mer des tatsdchlichen (Werbe)Anrufers.

b. Zum Vorliegen einer Tduschung durch T und O

Die Angeschuldigten T und O sind auch hinreichend
verdichtig, iiber diese Tatsache getduscht zu haben.
Denn durch das Anwihlen seiner Rufnummer wird
dem Mobilfunkteilnehmer ein nicht vorhandener
Kommunikationswunsch, also das iiber das Herstellen
einer Kommunikationsverbindung hinausgehende In-
teresse an einer Gespréchsfiithrung, vorgespiegelt (vgl.
Ellbogen/Erfurth, CR 2008, 635).

Téuschung ist jedes Verhalten, das objektiv irrefiihrt
oder einen Irrtum unterhilt und damit auf die Vorstel-
lung eines anderen einwirkt. Sie setzt die Einwirkung
auf die Vorstellung des Getduschten voraus, nimlich
ein Verhalten des Titers, das objektiv geeignet und
subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine Fehlvor-
stellung iiber tatsdchliche Umstidnde hervorzurufen.
Der FEinsatz einer inhaltlich richtigen Erkldrung, die
geeignet ist, einen Irrtum hervorzurufen, wird dann
zur Tduschung, wenn dieses Verhalten planmaBig er-
folgt und damit unter dem Anschein duBerlich ver-
kehrsgerechten Verhaltens gezielt die Schidigung des
Adressaten verfolgt wird. Fiir die Annahme einer ob-
jektiven Tduschung kommt es auf die auf Seiten des
Erkldarungsadressaten zu erwartende - typisierte -
Sorgfaltspflicht an. Eine Tauschung liegt deshalb auch
vor, wenn die Adressaten auf Grund der typischerwei-
se durch die Situation bedingten mangelnden Auf-
merksamkeit irren und dieses nach dem vom Titer
verfolgten Tatplan auch sollen (BGH, Urteile v.
26.04.2001, 4 StR 439/00, BGHSt 47, 1, sowie v.
04.12.2003, 5 StR 308/03, NStZ-RR 2004, 110). Eben
dieses ist vorliegend der Fall. Der Angeschuldigte T
hat dieses sogar ausdriicklich zum Ausdruck gebracht,
indem er gegeniiber dem Zeugen A erklirt hat, es gebe
Phasen im Jahr, in denen die Leute bereit seien, auf
Botschaften zu reagieren, ndmlich (wie vorliegend) zu
Weihnachten oder zum Jahreswechsel (Bd. IX BI. 8).

c. Zum Tatentschluss von T und O bzgl. der iibrigen
Tatbestandsmerkmale

Durch die Téduschung sollten die jeweiligen Inhaber
der Mobilfunkanschliisse zu einem entsprechenden
Irrtum und auf Grund dessen zu einer schidigenden
Vermogensverfiigung veranlasst werden. Denn der

von den Angeschuldigten beabsichtigte Riickruf iiber
die 0137er Nummern hitte (ohne Beriicksichtigung
der Entgelte des eigenen Mobilfunkbetreibers) jeden-
falls Kosten in Hohe von 0,98 € verursacht. Dass die-
sem VermoOgensabfluss durch die dadurch bewirkte
automatische Ansage 'Thr Anruf wurde gezéhlt™ ein
gleichwertiges Aquvalent nicht gegeniiberstand, liegt
auf der Hand. Da nach der Vorstellung der Angeschul-
digten T und O ihnen eben der von den Anrufern zu
zahlende Betrag abziiglich der Entgelte der jeweiligen
Netzbetreiber zuflieBen sollte, ist der durch sie er-
strebte Vorteil auch unmittelbare Folge der Vermo-
gensverfiigung und damit insoweit stoffgleich. Dem
steht nicht entgegen, dass - auch nach der Vorstellung
der Angeschuldigten - moglicherweise einzelne Ange-
rufene die Tduschung durchschauen und - etwa aus
Neugier - gleichwohl den kostenpflichtigen sinnlosen
Riickruf tdtigen wiirden.

Im Hinblick darauf, dass die Angeschuldigten davon
ausgingen, dass jedenfalls der Grofiteil der angerufe-
nen Teilnehmer im Vertrauen auf ein ernsthaftes
Kommunikationsinteresse die angezeigte Rufnummer
wihlen und die damit fiir sie verbundenen Kosten ver-
anlassen wiirden, liegt der durch die Angeschuldigten
erstrebte Vermogensvorteil mindestens im fiinfstel-
ligen Eurobereich und wird gegebenenfalls durch die
Strafkammer zu schitzen sein.

d. Zum Fehlen eines vollendeten Betrugs

Allerdings ldsst sich nach den bisherigen Ermittlungen
nicht hinreichend sicher feststellen, wie oft und bei
welchen Angerufenen es auf Grund tduschungsbeding-
ter Vermogensverfiigungen auch zu einem Schaden
der Angerufenen gekommen ist. Denn die Bundesnetz-
agentur hatte bereits am 28. Dezember 2006 bzw. 2.
Januar 2007 eine Abschaltung der Nummern angeord-
net (Bd. XXV 82, 88) und am 3. Januar 2007 ein
Rechnungslegungs- und Inkassierungsverbot an alle
potentiellen Netzbetreiber erlassen (Bd. XX VI Bl. 44),
auf Grund dessen beispielsweise die Firma A - als
Teilnehmernetzbetreiberin - von einer Rechnungsstel-
lung Abstand nahm (vgl. Bd XV, Bl. 184).

Zwar ist es jedenfalls in ca. 100 der in den Fallakten
dokumentierten Fillen zu einer Belastung der An-
schlussteilnehmer gekommen (vgl. Bd. XXII BI. 219).
Dariiber hinaus kam es auch in weiteren Fillen zu
Riickzahlungen durch die Teilnehmernetzbetreiber auf
Grund von Kundenbeschwerden, wobei eine konkrete
Zuordnung zu bestimmten Kunden nicht mehr erfol-
gen konnte (vgl. z.B. Mitteilung der Dt. Telekom v.
08.10.2009, Bd. XXVII BI. 1).

Indes steht - was Voraussetzung fiir die Annahme ei-
nes vollendeten Betruges wire (vgl. BGH, Urteil v.
15.08.2002, 3 StR 11/02, NJW 2002, 3415) - nicht
ausreichend fest, dass es gerade in diesen Fillen tat-
sdchlich zu tduschungsbedingten Riickrufen seitens
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des Anschlussinhabers oder eines sonstigen Berechtig-
ten gekommen ist. In den - nicht vollends auszuschlie-
Benden - Einzelféllen, in denen entgegen der Tiu-
schungsabsicht die Anschlussinhaber die angegebene
Rufnummer gewihlt haben, obwohl sie erkannten,
dass dem ein ernsthaftes Kommunikationsverlangen
nicht zu Grunde lag, fehlte es jedenfalls an der
Téauschungsbedingheit der Verfiigung.

Der Senat schliefft aus, dass dahingehende Ermittlun-
gen anndhernd 4 Jahre nach den vorgeworfenen Taten
noch erfolgversprechend wiren, zumal in den Fillen,
in denen es zu Riickzahlungen auf Grund von Kunden-
beschwerden gekommen ist, nach Ermittlung des be-
troffenen Anschlusses aller Voraussicht nach nicht
einmal feststehen wiirde, wer den die Gesprichskosten
auslosenden Anruf getétigt hat.

e. Zum Fehlen eines besonders schweren Falles

Da mithin den Angeschuldigten T und O ein vollende-
ter Betrug nicht zur Last gelegt werden kann, kommt
die Anwendung des § 263 Abs. 3 Nr. 2, 1. Alt. StGB
nicht in Betracht. Denn die Voraussetzungen des Re-
gelbeispieles des Herbeifiihrens eines Vermogensver-
lustes groBen Ausmales sind beim Versuch des Betru-
ges nicht erfiillt (BGH, NStZ-RR 2009, 206).

Auch hinsichtlich des Regelbeispiels der Gewerbs-
maBigkeit (§ 263 Abs. 3 Nr. 1, 1. Alt. StGB) besteht
kein hinreichender Tatverdacht. Die Angeschuldigten
sind jeweils eines (versuchten) Betruges verdichtig.
Zwar kann auch bereits bei Begehung einer Tat im
Rechtssinne gewerbsmiBig gehandelt werden, wenn
dabei kiinftige Einnahmen beabsichtigt werden. Die
Annahme von GewerbsmaBigkeit setzt nicht voraus,
dass zur Gewinnerzielung mehrere rechtlich selbstin-
dige Einzeltaten gleicher Art verwirklicht werden sol-
len. Im Fall eines sog. unechten Organisationsdeliktes
reicht es vielmehr aus, wenn eine Mehrzahl tatsidchlich
jeweils selbstindiger Handlungen begangen wird,
auch wenn diese konkurrenzrechtlich als eine Tat an-
zusehen sind (vgl. BGH, Urteil v. 17.06.2004, 3 StR
344/03, NStZRR 2006, 106). Vorliegend sind die An-
geschuldigten jedoch - anders als die durch eine Viel-
zahl von strafbaren Einzelakten tétig gewordenen Be-
schuldigten in dem der Senatsentscheidung vom 14.
Februar 2006 (1 Ws 33/06, NStZ 2006, 467) zu Grun-
de liegenden Fall - nur zu Beginn der “Ping-Aktion”
einmalig titig geworden. Die Anwahl zahlreicher Mo-
bilfunkteilnehmer erfolgte selbststindig auf Grund des
in Gang gesetzten Verfahrens. Dass seitens der An-
geschuldigten dariiber hinaus die Begehung weiterer
gleichartiger Taten beabsichtigt wurde, lédsst sich nicht
hinreichend sicher feststellen.

Da eine fortgesetzte Begehung nicht angenommen
werden kann, kommt schliefllich auch der Versuch des

Regelbeispiels des § 263 Abs. 3 Nr. 2, 2 Alt. StGB
nicht in Betracht.

II1. Fehlen eines hinreichenden Tatverdachts bzgl. W
Beziiglich des Angeschuldigten W hat das Landgericht
die Eroffnung des Hauptverfahrens im Ergebnis zu
Recht abgelehnt.

Ein hinreichender Tatverdacht gegen den Angeschul-
digten W besteht nicht. Zwar war der Angeschuldigte
nach den Ermittlungen der Staatsanwaltschaft an frii-
heren Werbeaktionen beteiligt. Auch war er auf eini-
gen E-Mails der Angeschuldigten R als Empfinger
aufgefiihrt (vgl. Bd. VIII, BI. 98, 100, 104, 108, 110).
Diese Umstdnde vermodgen zwar einen Anfangsver-
dacht zu begriinden. Sie sind aber nicht geeignet, eine
Verurteilung wegen titerschaftlicher Beteiligung oder
einer Beteiligung als sonstiger Teilnehmer hinrei-
chend wahrscheinlich erscheinen lassen. Ein konkreter
Tatbeitrag wird dem Angeschuldigten W anders als
den Angeschuldigten T, O und R in der Anklage nicht
vorgeworfen. Allein der Umstand, dass er aus voran-
gegangenen dhnlichen Aktionen iiber das fiir die Tat-
begehung erforderliche Wissen verfiigte und mit den
Angeschuldigten bekannt war, begriindet eine Tatbe-
teiligung nicht. Auch die Tatsache, dass er Empféinger
der von der Angeschuldigten R versandten E-Mails
beziiglich ihrer Bemiithungen um die Bewerbung der
Webseite war, fithrt nicht zur Annahme eines hinrei-
chenden Tatverdachts. Nach den Ermittlungen ist die
Angeschuldigte R auch nicht durch ihn, sondern durch
den Angeschuldigten O zum Tétigwerden veranlasst
worden.

1V. Zum Unterbleiben der Erdffnung vor einer ande-
ren Kammer gem. § 210 111 1 StPO

Die Eroffnung des Hauptverfahrens vor einer anderen
Kammer gemiBl § 210 Abs. 3 Satz 1 StPO ist nicht
veranlasst. Eine solche Entscheidung soll nur dann
erfolgen, wenn zu erwarten ist, dass sich die Kammer
die Auffassung des Beschwerdegerichts innerlich
nicht voll zu eigen machen kann (vgl. MeyerGoBner,
StPO, 53. Aufl., § 210 Rz. 10). Derartige Bedenken
hat der Senat indes nicht. Denn die 10. groBe Straf-
kammer hat in der ablehnenden Beschwerdeentschei-
dung vom 22. Oktober 2007 (Bd. XV BIl. 10) betref-
fend den Durchsuchungsbeschluss des Amtsgerichts
Osnabriick vom 15. Juni 2007 (Bd. X BI. 28) bei im
Hinblick auf die Frage der T#duschungshandlung im
Vergleich zum jetzigen Zeitpunkt unverdanderten Um-
stinden selbst das Vorliegen eines Tatverdachts be-
jaht. Der Senat hat deshalb keinen Zweifel daran, dass
die Kammer unter Beriicksichtigung der dargelegten
Erwigungen zu seiner urspriinglichen Auffassung zu-
riickzukehren in der Lage ist. [...]
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Nachbarrechtschutz im Gaststéittenrecht

VG HALLE, URTEIL VOM 23.04.2010
4 A 6/10 (NVWZ-RR 2010, 974)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall wehrte sich eine Anwohnerin
gegen die alljdhrliche gaststittenrechtliche Gestattung
eines gewerblichen Maifestes auf dem Nachbargrund-
stiick durch die beklagte Stadt. Durch die Giste wiirde
unzumutbarer Lirm verursacht und die Nachbarn hit-
ten mit einer Reihe weiterer Beldstigungen (Verkehr,
Miill usw.) zu kidmpfen, so die Kldgerin. Rechtlicher
Hintergrund war folgender:

A. Nach § 12 I GastG konnen “aus besonderem An-
lass” erlaubnisbediirftige gaststéttenrechtliche Titig-
keiten voriibergehend gestattet werden. Das VG Halle
stufte die Feste zum 1. Mai als derartige Veranstaltun-
gen ein.

B. Im konkreten Fall stellte sich die Frage, welche
Abwehrrechte Nachbarn gegen die Gestattung solcher
Veranstaltungen haben. Das Gericht meint, “schidli-
che Umwelteinwirkungen” i.S.d. §§ 4 I Nr. 3 GastG
1.V.m. 3 BImSchG vermittelten Drittschutz. In der Tat
erwihnt § 3 BImschG auch die “Nachbarschaft”.
Demgegeniiber seien “sonstige Beldstigungen der All-
gemeinheit” 1.5.d. § 4 I Nr. 3 GastG nicht drittschiit-
zend. Auch dies erscheint zutreffend, soll durch das
Popularklageverbot doch gerade verhindert werden,
dass Einzelne sich zum Hiiter der Allgemeinheit auf-
schwingen. Im Ergebnis konnte sich die KI. daher ge-
gen den Larm als “schddliche Umwelteinwirkung”,
nicht aber gegen die sonstigen Beléstigungen wie Miill
oder Verkehr wehren.

C. Wie das VG weiter ausfiihrt, hat die Behorde bei
Gestattungen nach § 12 I GastG durch geeignete Auf-
lagen nach § 12 III GastG sicherzustellen, dass die
Nachbarrechte geschiitzt werden. Im vorliegenden Fall
war eine solche Lirmschutzauflage zwar ergangen,
diese war jedoch zu unbestimmt und floskelhaft (sie
wiederholte nur den Gesetzeswortlaut, statt z.B.
Grenzwerte vorzugeben) und daher rechtswidrig.

D. Prozessual interessant war, dass die Kl. nicht nur
eine bereits erteilte, durch Zeitablauf erledigte Gestat-
tung angriff, sondern der Behorde fiir die Zukunft jeg-
liche weitere Gestattung gerichtlich untersagen lassen
wollte. Das VG bejaht in diesem Fall die Zuléssigkeit
einer “vorbeugenden Unterlassungsklage”, wobei es

zutreffend erkennt, dass diese nur in besonderen Aus-
nahmeféllen zuldssig sein kann, da der gesamte
Rechtsschutz der VwGO ansonsten repressiv ausge-
staltet ist. Nur wenn repressiver Rechtsschutz als un-
effektiv ausscheidet, kommt die Zulassung des in der
VwGO ungeregelten vorbeugenden Rechtsschutzes in
Betracht. Weniger iiberzeugend war allerdings die Be-
jahung einer solchen Situation im vorliegenden Fall
(siehe dazu die nachstehende Losung).

Priifungsrelevanz:

Dieser Fall eignet sich besonders gut fiir Klausuren,
weil er eine nachbarrechtliche Streitigkeit einmal au-
Berhalb des sonst géngigen Baunachbarrechts zum
Inhalt hat. Die im Nachbarrechtsstreit geltenden
Grundsitze, namentlich die Beschrinkung des Prii-
fungsmafstabs auf drittschiitzende Normen, gelten
aber hier wie dort.

Hinzu kommt, dass der Fall gleich mit zwei hochinter-
essanten prozessualen Problemen gespickt ist, ndmlich
der Fortsetzungsfeststellungsklage in analoger Anwen-
dung des § 113 I 4 vwGO bei Erledigung des Verwal-
tungsakts vor Klageerhebung, und der Zulidssigkeit
vorbeugenden Rechtsschutzes.

Vertiefungshinweise:

Q Nachbarrechtsschutz gegen Gaststittenkonzession:
VGH Kassel, NVwZ-RR 1997, 159

U Zum Widerruf einer Gaststittenerlaubnis: BVerwG,
NVwZ 2003, 603; VG Gieflen, NVWZ-RR 2005, 245;
BayVGH, NVwZ-RR 2005, 32; OVG Liineburg, RA
2005, 641 = NVwZ-RR 2005, 712; OVG Koblenz, RA
2005, 642 = NVwZ-RR 2005, 713

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

Q Vorbeugender Rechtsschutz gegen zu erlassenden
VA: VG Giefien, RA 2004, 242 = NVwZ-RR 2004,
177

Kursprogramm:
Q Examenskurs : “Ausgespielt”
U Examenskurs : “Stuckateurgewerbe”

Leitsditze:
1. Fiir eine Fortsetzungsfeststellungsklage des
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Nachbarn gegen eine durch Zeitablauf erledigte
Gestattung gemill § 12 GastG besteht regelméBig
ein berechtigtes Interesse wegen Wiederholungs-
gefahr, wenn zu erwarten ist, dass in Zukunft ein
vergleichbarer Sachverhalt wieder zur Entschei-
dung anstehen wird. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn die zustindige Behorde eine wesentliche An-
derung der Verwaltungspraxis hinsichtlich der Be-
scheidgestaltung vorgenommen hat.

2. Die ,,erleichterten Voraussetzungen* im Sinne
des § 12 Abs. 1 GastG beziehen sich auf den Schutz
vor schidlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des
§ 4 Abs. 1 Nr. 3 GastG, so dass bei besonderem An-
lass und nur voriibergehendem Betrieb die bei der
Erteilung der Erlaubnis zu beachtenden Vorschrif-
ten weniger streng zu handhaben sind als bei einem
Dauerbetrieb. Bei der Bestimmung der Erheblich-
keits- bzw. Zumutbarkeitsschwelle sind daher die
Seltenheit des Anlasses und seine Besonderheit zu
beriicksichtigen.

3. Bei sehr seltenen Ereignissen konnen selbst Lir-
mimmissionen, die die Richtwerte der Frei-
zeitlairm-Richtline iiberschreiten, ausnahmsweise
noch unwesentlich sein.

4. Eine gaststittenrechtliche Gestattung ist rechts-
widrig, soweit die beigefiigten Auflagen nicht ge-
eignet sind, die auf den Nachbarn einwirkenden
Liarmbeeintriachtigungen auf ein zumutbares Mal
zu begrenzen.

5. Die Beifiigung von Liarmschutzauflagen zu einer
gaststiittenrechtlichen Gestattung ist erforderlich,
soweit die nicht ganz entfernte Moglichkeit besteht,
dass die unter Nr. 4.4 der Lirmschutz-Richtlinie
fiir seltene Storereignisse geregelten Immissions-
richtwerte iiberschritten werden. In derartigen
Féllen ist fiir seltene Ereignisse ein Maximalpegel
vorzusehen, dessen Uberschreitung mit einer
Wohnnutzung generell unvertriglich ist.

6. Einer Auflage fehlt die erforderliche Bestimmt-
heit, wenn diese nur die gesetzlichen Vorausset-
zungen wiederholt, unter denen sie ergehen kann,
ohne ihr Vorliegen im konkreten Fall festzustellen
und ohne die Grenzen zwischen dem im Einzelfall
Untersagten und dem weiterhin Erlaubten festzu-
stellen.

7. Eine vorbeugende Unterlassungsklage zur Ver-
hinderung zukiinftiger Verwaltungsakte ist zulés-
sig, wenn die fiir Gaststiitten mit Musikdarbietun-
gen in der unmittelbaren Nachbarschaft des Klé-
gers erteilten Gestattungen nach § 12 Abs. 1 GastG
regelméBig nicht rechtzeitig bekannt gegeben oder
erst so kurz vor der geplanten Veranstaltung be-
antragt und erlassen werden, dass ihre Uberprii-
fung vor Durchfiihrung der Veranstaltung auch in
einem vorlaufigen Rechtsschutzverfahren nicht
mehr moglich ist.

8. Die Versagung einer Gaststittenerlaubnis
kommt nicht in Betracht, wenn die Behorde den zu
befiirchtenden Gefahren durch eine Auflage begeg-
nen kann.

Sachverhalt:

Die Klégerin (KI.) ist Eigentiimerin eines Grundstiicks
im AuBenbereich der beklagten A-Stadt. Auf dem
Nachbargrundstiick betreibt die Beigeladene (B) einen
Biergarten. Beide Grundstiicke liegen im Landschafts-
schutzgebiet “Bliitengrund”.

Seit mehreren Jahren fithrt B jeweils am 1. Mai auf
der Wiese neben dem Biergarten in einem Zelt eine
Musikveranstaltung mit Schank- und Speisewirtschaft
durch, fiir die sie stets Gestattungen auf der Basis von
§ 12 GastG erhielt. Bereits in den Jahren 2006 und
2007 hatte sich die KIl. bei der beklagten A-Stadt iiber
den Lirm beschwert, der von diesen Veranstaltungen
ausging. Zudem seien nie geniigend Parkplitze und
Toiletten vorhanden gewesen. Hierdurch seien fiir die
Nachbarschaft unzumutbare Beldstigungen durch wild
parkende Autos und herumliegende Fikalien entstan-
den. Durch einige Besucher der Veranstaltung, die
sich betrunken und mit brennender Zigarette in die
umliegenden Hénge zur Verrichtung der Notdurft be-
geben hitten, sei zudem eine erhebliche Brandgefahr
entstanden. Die zum Bliitengrund fiihrende Strale sei
fiir den Verkehr zu schmal, so dass es zu erheblichen
Verkehrsbehinderungen gekommen sei.

Fiir das Jahr 2008 erteilte die beklagte A-Stadt der B
mit Bescheid vom 30. April 2008 erneut eine Erlaub-
nis zur Durchfithrung des Maifestes, der - mit Blick
auf die Beschwerden der KI. - folgende Auflage bei-
gefiigt war: “Es ist dafiir zu sorgen, dass keine schidli-
chen Umwelteinwirkungen und sonst erhebliche
Nachteile, Gefahren oder Beldstigungen fiir die Be-
wohner des Betriebsgrundstiickes oder der Nachbar-
grundstiicke sowie der Allgemeinheit entstehen.”

Am 9. Juni 2008 erhob die KI. Klage vor dem Ver-
waltungsgericht, da es bei der Veranstaltung am 1.
Mai 2008 erneut zu den bereits in den Vorjahren be-
klagten Verfehlungen gekommen sei. Die B habe sich
offenbar von der Auflage in keinster Weise beeidru-
cken lassen, was kein Wunder sei, da die Beklagte sie
auch nicht kontrolliert habe. Die Nichtbefolgung der
Auflage lasse schon die grundsitzliche Frage nach der
gewerberechtlichen Zuverldssigkeit der B aufkommen.
Jedenfalls miisse aber die Nachbarschaft vor weiteren
Storungen geschiitzt werden.

Im Ubrigen sei es eine Unverschiimtheit seitens der
Beklagten, dass B die Gestattung erst am 30.4.2008
erteilt und ihr - der KI. - nicht bekannt gegeben habe;
infolgedessen habe sie keine Moglichkeit gehabt, sich
noch vor dem 1. Mai gerichtlich zu wehren. Die KI.
beantragt daher,
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1. festzustellen, dass die Gestattung des Maifestes
2008 im Bescheid vom 30.4.2008 rechtswidrig war
und

2. die beklagte A-Stadt zu verurteilen, es zu unterlas-
sen, in den Folgejahren weitere derartige Gestattungen
zu erteilen.

Die beklagte A-Stadt meint, die Klagen seien bereits
unzuldssig, da die Maifeier 2008 schon voriiber sei
und fiir die Folgejahre noch keine Belastung der KI.
erkennbar sei. Diese konne sich zudem nicht auf die
angebliche Unzuverldssigkeit der B oder die Beein-
trachtigung des Landschaftsschutzgebietes berufen.
Dariiber, zu welchem Zeitpunkt die Stadt gaststitten-
rechtliche Gestattungen zu erteilen habe, habe die KI.
auch nicht zu befinden. Zu einer Bekanntgabe gegen-
iiber der KIl. sei die Stadt nicht verpflichtet gewesen,
da die KI. nicht Adressatin gewesen sei. Zu einer Kon-
trolle von Auflagen sei die Stadt auch nicht verpflich-
tet, die KI. hétte sich ja an die Polizei wenden konnen.

Haben die Klagen Erfolg?

[Anm.: Es ist zu unterstellen, dass keine Ldrmmessun-
gen vor Ort stattgefunden haben, sodass sich nicht
mehr kldren ldsst, ob die Lirmgrenzwerte der fiir Ver-
anstaltungen der geschilderten Art einschldgigen
“Freizeitldrm-Richtlinie” vom 4. Mai 1995 (NVwZ
1997, 469) iiberschritten wurden oder nicht. |

Losung:

Die Klagen haben Erfolg, soweit sie zulédssig und be-
griindet sind. Diesbeziiglich ist zwischen den beiden
Begehren der Klédgerin zu unterscheiden:

1. Teil: Klage gegen den Bescheid vom 30.4.2008
A. Zuldssigkeit

L. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 I 1 VwGO
erdffnet. Es handelt sich um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit iiber eine Gestattung nach § 12 GastG, die
zudem nichtverfassungsrechtlicher Art ist und fiir die
keine abdringenden Sonderzuweisungen bestehen.

1. Statthafte Klageart

Das Klagebegehren (§ 88 vwGO) richtet sich gegen
den Bescheid vom 30.4.2008 und die darin gegeniiber
B ausgesprochene Gestattung der Maifeier 2008.
Nachdem sich dieser Bescheid bereits mit Ablauf des
Maifeiertages - also vor der am 9.6.08 erhobenen Kla-
ge - durch Zeitablauf erledigt hatte (§ 43 II VwV{G),
kann er nicht mehr nach § 42 I VwGO angefochten
werden. Statt dessen hilt das VG eine Fortsetzungs-
feststellungsklage in analoger Anwendung des § 113 1

4 VwGO fiir statthaft:

“Gemdl § 113 I 4 VwGO spricht das Gericht auf An-
trag durch Urteil aus, dass der Verwaltungsakt rechts-
widrig gewesen ist, wenn sich der Verwaltungsakt
vorher durch Zuriicknahme oder anders erledigt und
der Klédger ein berechtigtes Interesse an dieser Fest-
stellung hat. Die Klage auf Feststellung, dass eine in
der Zwischenzeit erledigte gaststittenrechtliche Ge-
stattung rechtswidrig war, ist eine Fortsetzungsfest-
stellungsklage im Sinne des § 113 I 4 VwGO. Deren
Voraussetzungen liegen hier vor. Die Klage richtet
sich gegen die Gestattung der Beklagten vom 30.
April. Hierbei handelt es sich um [einen] Ver-
waltungsakt, [der] sich vor Klageerhebung durch Zeit-
ablauf erledigt [hatte]. Die Vorschrift des § 113 1 4
VwGO ist auf derartige Fille entsprechend anwendbar
(BVerwGE 26, 161 <165>).”

[Anm.: Eine unmittelbare Anwendung des § 113 1 4
VwGO kommt bei Erledigung vor Klageerhebung we-
gen der systematischen Stellung des § 113 VwGO im
10. Abschnitt der VwGO (“Urteile und andere Ent-
scheidungen”) und seiner Bezugnahme auf § 113 1 1
VwGO hingegen nicht in Betracht. Beides verdeut-
licht, dass § 113 1 4 VwGO eine bereits erhobene An-
fechtungsklage voraussetzt. Wenn § 113 1 4 VwGO
davon spricht, dass der VA sich “vorher” erledigt ha-
ben muss, ist damit also zwar vor dem Urteil, aber
nach Klageerhebung gemeint. |

[Anm.: Auf die m.M., welche bei Erledingung vor Kla-
geerhebung statt einer Analogie zu § 113 I 4 VwGO
die Feststellungsklage nach § 43 VwGO anwenden
will, geht das VG iiberhaupt nicht ein. In einem Gut-
achten sollte die Klageart jedoch streitig dargestellt
werden (vgl. zu diesem Problem ausfiihrlich BVerwG,
RA 1999, 592 = DVBI 1999, 1660 sowie die Vertie-
fungshinweise oben). Allerdings ist der h.M. zu fol-
gen: Ein konkretes Rechtsverhdltnis i.S.d. § 43 1
VwGO zwischen den Parteien besteht nicht (mehr),
und es ist auch nicht einzusehen, warum der u.U. rein
zufdllige Erledigungszeitpunkt die statthafte der Kla-
geart dndern sollte. |

111. Klagebefugnis

Fraglich ist die Klagebefugnis der Kl. analog § 42 II
VwGO. Sie ist nicht Adressatin der Gestattung vom
30.4., sondern als Nachbarin Dritte. Die Mdoglichkeit
einer Verletzung eigener subjektiv-offentlicher Rech-
te, wie von § 42 II VwGO gefordert, hingt also davon
ab, ob sich die Kl. auf eine drittschiitzende Norm be-
rufen kann. Das VG erblickt diese in §§ 4 I Nr. 3
GastG 1.V.m. 3 I BlmschG:

1. Schdadliche Umwelteinwirkungen
“Die Klagerin ist auch gemif § 42 II VwGO klagebe-
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fugt, denn sie macht eine Verletzung des § 4 I Nr. 3
GastG geltend. Diese Vorschrift hat hinsichtlich zu
befiirchtender schéddlicher Umwelteinwirkungen im
Sinne des § 3 I BImSchG drittschiitzende Wirkung
(OVG Koblenz, Urteil vom 4. Februar 1998 - 11 A
11942/96 - juris). Einem betroffenen Nachbarn kann
daher gemif § 4 I Nr. 3 GastG ein Anspruch auf Ver-
sagung bzw. Aufhebung einer gaststittenrechtlichen
Erlaubnis bzw. Gestattung zustehen, wenn der beab-
sichtigte Gaststittenbetrieb im Hinblick auf seine ort-
liche Lage oder auf die Verwendung der Rdume nicht
ohne Verstofl gegen nachbarschiitzende Vorschriften
erlaubt werden kann, es insbesondere nicht moglich
ist, die auf die Nachbarschaft etwa durch Larmimmis-
sionen einwirkenden schidlichen Umwelteinwirkun-
gen durch Nebenbestimmungen auf ein zumutbares
Mal zu begrenzen (VGH Kassel, Beschluss vom 8.
Oktober 1996 - 14 TG 3852/96 - juris Rn. 30). Hier-
nach kann die Kldgerin als Nachbarin der von der Bei-
geladenen im Mai 2008 voriibergehend betriebenen
Gaststitte einen Verstol gegen nachbarschiitzende
Vorschriften gerichtlich geltend machen, aus dem sich
infolge der inzwischen eingetretenen Erledigung durch
Zeitablauf ein Anspruch auf Feststellung der Rechts-
widrigkeit ergibt.”

Dies gilt namentlich fiir den von der Veranstaltung
erzeugten Liarm. Dieser kommt als schéddliche Um-
welteinwirkung im o.g. Sinne in Betracht und begriin-
det somit die Moglichkeit einer Verletzung der KI. in
ihren subjektiv-6ffentlichen Rechten durch die ange-
griffene Gestattung vom 30. April.

2. Sonstige Beldstigungen der Allgemeinheit
Demgegeniiber entfalten die in § 4 I Nr. 3 GastG eben-
falls genannten ‘“sonstigen Beldstigungen der Allge-
meinheit” keinen Drittschutz. Sie sind daher unbeacht-
lich:

“Die von der Kldgerin weiterhin geriigten Beléstigun-
gen, insbesondere das Fehlen ausreichender Parkmog-
lichkeiten und Toiletten, die zu geringe Breite der
Strale, der herumliegende Miill sowie die durch rau-
chende Besucher hervorgerufene Brandgefahr, fiihren
nicht zu einer Verletzung nachbarschiitzender Vor-
schriften des GastG, die zu einem Erfolg der Drittan-
fechtungsklage fiihren konnen. Es handelt sich hierbei
nicht um Immissionen im Sinne des § 3 I BImSchG
und damit nicht um schidliche Umwelteinwirkungen
im Sinne des § 4 I Nr. 3 GastG, sondern um sonstige
Beladstigungen. Immissionen im Sinne des BImSchG
sind gemal § 3 II BImSchG auf Menschen, Tiere und
Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphére
sowie Kultur- und sonstige Sachgiiter einwirkende
Luftverunreinigungen, Gerédusche, Erschiitterungen,
Licht, Wiarme, Strahlen und dhnliche Umwelteinwir-
kungen. Hierzu zihlen die von der Klidgerin beanstan-

deten Begleiterscheinungen der Veranstaltungen der
Beigeladenen, abgesehen von den Geréduschen, nicht.
Soweit die Erlaubnis gemdf § 4 I Nr. 3 GastG zu ver-
sagen ist, wenn der Gewerbebetrieb “sonst erhebliche
Nachteile, Gefahren oder Beléstigungen fiir die All-
gemeinheit” befiirchten lisst, liegt die Vorschrift aus-
schlieBlich im offentlichen Interesse (Metzner, a. a.
0., § 4 Rn. 348).”

3. Unzuverldssigkeit der B

Entsprechendes gilt fiir die von der KI. geriigte gewer-
berechtliche Unzuverléssigkeit der B:

“[Ferner] ist nicht zu priifen, ob die Gestattung unter
Verletzung von § 4 I Nr. 1 GastG erteilt wurde, wo-
nach die Erlaubnis zu versagen ist, wenn der Antrag-
steller die erforderliche Zuverldssigkeit nicht besitzt,
denn diese Vorschrift hat keinen nachbarschiitzenden
Charakter (BVerwG, Urteil vom 4. Oktober 1988 -
BVerwG 1 C 72.86 - a.a.0. Rn. 28 und Beschluss vom
18. Mirz 1988 - BVerwG 1 B 33.98 -a. a. 0.).“

[Anm.: Keinen drittschiitzenden Charakter hat iibri-
gens auch die Frage, ob ein besonderer Anlass vor-
liegt, der Voraussetzung fiir die Erteilung einer Ge-
stattung gemdf3 § 12 I GastG ist (BVerwG, Urteil vom
4. Juli 1989 - BVerwG 1 C 11.88 - juris).]

1V. Vorverfahren

“Hat sich der Verwaltungsakt - wie hier - vor Ablauf
der Widerspruchsfrist erledigt, bedarf es keiner
Durchfiihrung eines Vorverfahrens nach §§ 68 ff.
VwGO (BVerwG, Urteil vom 9. Februar 1967 -
BVerwG 1 C 49.64 -a.a. 0. S. 167).”

[Anm.: Auch dies ist nicht vollig unstreitig. In einer
Klausur sollte die m.M. durchaus erwdhnt werden,
welche die Durchfiihrung eines Vorverfahrens analog
§ 68 1 VwGO fiir sinnvoll und erforderlich hdlt, weil
die Behorde auch nach Erledigung des VA noch einen
Selbstreinigungsprozess durchfiihren konne (Schoch,
Jura 2003, 752, 753). Zu folgen wiire aber wiederum
der h.M.: Das Vorverfahren ist jedenfalls primdr
Rechtsbehelf des Biirgers, nicht Selbstreinigungsin-
strument der Verwaltung, und diese Funktion - Auf-
hebung des angegriffenen Verwaltungsakts - kann es
nach Erledigung nicht mehr erfiillen. Mangels ver-
gleichbarer Interessenlage scheidet eine Analogie zu
§ 68 I VwGO bei Erledigung vor Klageerhebung da-
her aus.]

V. Frist

Fraglich ist die Fristwahrung. § 74 I 2 VwGO sieht fiir
Anfechtungsklagen eine Monatsfrist vor. Diese wére
am 9. Juni - Tag der Klageerhebung - abgelaufen, da
der Verwaltungsakt am 30. April erlassen wurde und
sich am 1. Mai erledigte. § 74 VwGO wire aber auf
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die Fortsetzungsfeststellungsklage allenfalls analog
anwendbar (vgl. den Wortlaut und die systematische
Stellung im 8. Abschnitt der VwGO). Das VG stellt
dazu in einem Satz fest:

“Auch eine Klagefrist ist in diesen Fillen nicht ein-
zuhalten (BVerwG, Urteil vom 14. Juli 1999 -
BVerwG 6 C 7.98 - BVerwGE 109, 207).”

[Erneut: Dies ist streitig (a.A. z.B. VG Frankfurt,
NVwZ 1988, 381), aber dennoch richtig: Fristen die-
nen der Rechtssicherheit. Fristgebunden sind daher
nur Klagen, die i.E. die Rechtslage dndern konnen,
wie z.B. die Anfechtungsklage durch Aufhebung eines
Verwaltungsakts. Die Fortsetzungsfeststellungsklage
ist retrospektiv - sie stellt nur fest, wie die Rechtslage
in der Vergangenheit war, dndert sie aber nicht mehr.
Und es ist auch nicht zu befiirchten, dass die Gerichte
ewig mit erledigten Fillen belastet werden, wenn man
mit dem BVerwG (E 109, 207) eine Verwirkung an-
nimmt, die analog § 58 II VwGO nach ca. einem Jahr
denkbar ist. Mangels vergleichbarer Interessenlage
scheidet also auch eine Analogie zu § 74 VwGO aus. ]

VI. Fortsetzungsfeststellungsinteresse

“Ein berechtigtes Interesse an der beantragten Fest-
stellung gemil § 113 14 VwGO ist wegen Wiederho-
lungsgefahr regelmifig anzunehmen, wenn zu erwar-
ten ist, dass in Zukunft ein vergleichbarer Sachverhalt
wieder zur Entscheidung anstehen wird (OVG Ko-
blenz, Urteil vom 14. September 2004 - 6 A 10949/94
- juris Rn. 13). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die
zustindige Behorde eine wesentliche Anderung der
Verwaltungspraxis hinsichtlich der Bescheidgestal-
tung vorgenommen hat mit der Folge, dass die Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit des erledigten Beschei-
des keine Richtschnurfunktion mehr haben kann
(VGH Miinchen, Urteil vom 22. Oktober 1998 - 22 B
98.602 - juris Rn. 28).

Hiernach hat die Klédgerin ein berechtigtes Feststel-
lungsinteresse, denn [es] ist in ndchster Zeit wieder
mit einer Entscheidung der Beklagten iiber die Ertei-
lung von Gestattungen fiir vergleichbare Veranstaltun-
gen wie in der Vergangenheit zu rechnen, ohne dass
die Beklagte eindeutig zu erkennen gegeben hitte,
dass sie von ihrer bisherigen Verwaltungspraxis
grundlegend abweichen wird.”

VII. Klagegegner

Die Klage ist analog § 78 I Nr. 1 VwGO gegen den
Rechtstriager zu richten, hier also gegen die A-Stadt.
Dies ist geschehen.

Die Klage st somit zuldssig.

B. Beiladung
B war gem. § 65 II VwGO notwendig beizuladen.

C. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit der Verwaltungsakt
rechtswidrig war und die Kldgerin in ihren Rechten
verletzte, §§ 11311, 4 VwGO.

L. Rechtswidrigkeit des VA

Wie bereits zur Klagebefugnis ausgefiihrt, ist bei Kla-
gen Dritter darauf zu achten, dass sich eine Rechts-
verletzung nur aus der Verletzung drittschiitzender
Normen ergeben kann. Dies fiihrt zu einem modifizier-
ten Priifungsmafstab: Nicht die gesamte Rechtmifig-
keit des Verwaltungsakts interessiert, sondern nur die
Verletzung drittschiitzender Normen. Dies erkennt
und erwihnt auch das VG:

“Die Uberpriifung einer gaststittenrechtlichen Erlaub-
nis oder Gestattung ist im Rahmen einer Nachbarklage
nur in dem Umfang vorzunehmen, in dem die Verlet-
zung nachbarschiitzender Vorschriften (§ 4 I Nr. 3
GastG) in Rede steht (BVerwG, Urteil vom 4. Oktober
1988 - BVerwG 1 C 72.86 - juris Rn. 27; Metzner,
GastG, 6. Aufl. 2002, § 4 Rn. 347).”

Fraglich ist also (nur), ob die Gestattung vom 30.
April gegen subjektive Rechte der Klégerin verstief3.
Solche konnten sich - wie unter der Klagebefugnis
ausgefiihrt - hier nur aus einer Verletzung von §§ 4 1
Nr. 3 GastG i.V.m. 3 I BImschG ergeben, wobei auch
diesbeziiglich nur auf die “schadlichen Umwelteinwir-
kungen”, also den von der Veranstaltung ausgehenden
Lirm, nicht aber auf sonstige Beldstigungen wie Ver-
kehr, fehlende Toiletten usw. einzugehen ist (s.0.).

1. Begriff der schdadlichen Umwelteinwirkung
“Rechtsgrundlage der Gestattungen ist § 12 I GastG.
Nach dieser Vorschrift kann aus besonderem Anlass
der Betrieb eines erlaubnispflichtigen Gaststittenge-
werbes unter erleichterten Voraussetzungen voriiber-
gehend auf Widerruf gestattet werden. Im Rahmen der
Erteilung einer solchen Gestattung hat die Behorde die
Schutzgiiter des § 4 Abs. 1 GastG, insbesondere des §
4 Abs. 1 Nr. 3 GastG, zu beachten (VG Giellen, Be-
schluss vom 2. Juli 2004 - 8 G 2673/04 - juris Rn. 24).
Hiernach darf der Gewerbebetrieb im Hinblick auf
seine Ortliche Lage oder auf die Verwendung der Riu-
me dem offentlichen Interesse nicht widersprechen,
insbesondere keine schiddlichen Umwelteinwirkungen
im Sinne des BImSchG [...] befiirchten lassen. [...]
Schédliche Umwelteinwirkungen im Sinne des § 3 1
BImSchG sind Immissionen, die nach Art, Ausmaf
oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nach-
teile oder erhebliche Beldstigungen fiir die Allgemein-
heit oder die Nachbarschaft herbeizufiihren. Die Beur-
teilung, ob schiddliche Umwelteinwirkungen hervor-
gerufen werden, richtet sich danach, inwieweit die
festzustellenden Beeintrichtigungen als erheblich
bzw. wesentlich im Sinne von § 906 I BGB einzustu-
fen sind. Die Zumutbarkeitsgrenze wird iiberschritten,
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wenn die Nachteile oder Beldstigungen den Grad des
Erheblichen iiberschreiten. Hierbei ist auf das Empfin-
den eines verstindigen Durchschnittsmenschen abzu-
stellen.”

2. Subsumtion

Fraglich ist, ob der von der Veranstaltung ausgehende
Lirm eine schéadliche Umwelteinwirkung in diesem
Sinne darstellte.

a. Gestattung insgesamt

Das VG meint zunichst, dass die Larmbelastungen
nicht die Gestattung der Maifeier insgesamt in Frage
stellten:

“Bei besonderem Anlass und nur voriibergehendem
Betrieb [sind] die bei der Erteilung der Erlaubnis zu
beachtenden Vorschriften weniger streng zu handha-
ben sind als bei einem Dauerbetrieb (BGH, Urteil vom
26. September 2003 - V ZR 41/03 - juris Rn. 17). Das
bedeutet insbesondere, dass bei der Bestimmung der
Erheblichkeits- bzw. Zumutbarkeitsschwelle die Sel-
tenheit des Anlasses und seine Besonderheit, d.h. sei-
ne Bewertung unter den Gesichtspunkten der Her-
kommlichkeit, der Sozialaddquanz und der allgemei-
nen Akzeptanz, zu beriicksichtigen sind (VGH Miin-
chen, Urteil vom 22. Oktober 1998 - 22 B 98.602 - a.
a. O. Rn. 29). Da genauere normative Vorgaben fiir
die Beurteilung der Zumutbarkeit der von einem Gast-
stittenbetrieb mit Musikdarbietungen hervorgerufenen
Immissionen fehlen, kann als Orientierungs- und Ent-
scheidungshilfe auf die einschldgigen technischen Re-
gelwerke zuriickgegriffen werden, die jedoch nur ei-
nen “groben Anhalt” bieten und nicht schematisch
angewandt werden diirfen. Hiernach sind als Orientie-
rungshilfe fiir die Frage nach der Erheblichkeit der
von ihnen ausgehenden Immissionen grundsitzlich die
in der Freizeitlirm-Richtlinie genannten Immissions-
richtwerte einschldgig. Da keine Messungen vorge-
nommen wurden, kann nicht festgestellt werden, ob
diese Richtwerte eingehalten wurden. Nachtrigliche
Messungen sind nicht mehr moglich. Damit kann eine
Uberschreitung der nach der Freizeitlirm-Richtlinie
vorgesehenen Immissionsrichtwerte nicht festgestellt
werden. Dies geht zu Lasten der Klédgerin.”

[Anm.: Die Freizeitldrm-Richtlinie ist nur eine Ver-
waltungsvorschrift, also reines Innenrecht, das grds.
keine Bindungswirkung auferhalb der Verwaltung
entfaltet. Wiire unter die dort genannten Grenzwerte
zu subsumieren gewesen, hditte man sich zuvor aus-
fiihrlicher mit ihrer Verbindlichkeit fiir das Gericht
befassen miissen. Diese wird - dhnlich wie bei den
Technischen Anleitungen (“TA Ldrm”, “TA Luft”)
von der ganz h.M. ausnahmsweise bejaht, sei es we-
gen ihrer normkonkretisierenden Wirkung (BVerwGE
72, 300, 320) oder weil sie einem antizipierten Sach-

verstindigengutachten gleichkommen (BVerwGE 55,
250, 255).]

b. Auflage

Das Gericht fordert gleichzeitig aber den Erlass ge-
eigneter Auflagen zum Schutz der Nachbarschaft, wo-
bei es die hier von der Beklagten erlassene Auflage als
ungeeignet - weil zu unbestimmt - einstuft:

“Fine gaststittenrechtliche Gestattung ist wegen Ver-
letzung des § 4 I Nr. 3 GastG, soweit diesem nachbar-
schiitzender Charakter zukommt, rechtswidrig, soweit
die gemil § 5 Abs. 1 Nr. 3 GastG beigefiigten Aufla-
gen nicht hinreichend geeignet sind, die auf den Nach-
barn einwirkenden Léarmbeeintrdchtigungen auf ein
unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfal-
les zumutbares Mal3 zu begrenzen (VGH Kassel, Be-
schluss vom 8. Oktober 1996 - 14 TG 3852/96 - a. a.
O. Rn. 29). Das ist der Fall, wenn Anlass zur Erteilung
von Auflagen zur Lirmbegrenzung besteht und die
Auflage inhaltlich nicht hinreichend bestimmt ist.
Durch die Unbestimmtheit einer unverzichtbaren Auf-
lage zur Begrenzung von Lirmbeeintriachtigungen
werden die hiervon betroffenen Nachbarn auch in ih-
ren Rechten verletzt, denn die Auflagen sind gerade
dazu bestimmt, dem Schutz der Nachbarn zu dienen
(VG Meinigen, Urteil vom 8. Mai 1995 - 5 K
235/94 Me - juris Rn. 27).”

aa. Erforderlichkeit

“Rechtsgrundlage der Auflage war § 12 III in Verbin-
dung mit § 5 I Nr. 3 GastG. Hiernach kénnen Gewer-
betreibenden, die einer Erlaubnis bediirfen, jederzeit
Auflagen zum Schutze gegen schiadlichen Umweltein-
wirkungen im Sinne des BImSchG und sonst gegen
erhebliche Nachteile, Gefahren oder Belistigungen fiir
die Bewohner des Betriebsgrundstiickes oder der
Nachbargrundstiicke sowie der Allgemeinheit erteilt
werden. Die Beifiigung von Lirmschutzauflagen zu
einer gaststittenrechtlichen Gestattung ist erforder-
lich, soweit die nicht ganz entfernte Moglichkeit be-
steht, dass die [in] der Larmschutz-Richtlinie fiir selte-
ne Storereignisse geregelten Immissionsrichtwerte am
mafgeblichen Immissionsort durch die von der erlaub-
ten Veranstaltung ausgehenden Gerdusche iiberschrit-
ten werden. In derartigen Fillen ist es geboten, fiir
seltene Ereignisse Maximalpegel vorzusehen, deren
Uberschreitung mit einer Wohnnutzung generell un-
vertridglich ist (VGH Kassel, Urteil vom 25. Februar
2005 - 2 UE 2890/04 - a. a. O. S. 534; vgl. auch OVG
Koblenz, Urteil vom 14. September 2004 - 6 A
10949/94 - a. a. O. Rn. 21; BGH, Urteil vom 26. Sep-
tember 2003 - V ZR 41/03 - a. a. O. Rn. 22).”

bb. Geeignetheit der erlassenen Auflage
“Die erforderliche Bestimmtheit fehlt jedoch, wenn
eine Auflage nur die gesetzlichen Voraussetzungen
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wiederholt, unter denen sie ergehen kann, ohne ihr
Vorliegen im konkreten Fall festzustellen und ohne
die Grenzen zwischen dem im Einzelfall Untersagten
und dem weiterhin Erlaubten festzustellen (Mi-
chel/Kienzle/Pauly, GastG, 13. Aufl. 1999, § 5 Rn.
25). Nach diesen Grundsitzen waren die den Gestat-
tungen beigefiigten - unverzichtbaren - Auflagen zum
Schutz der Nachbarn vor schidlichen Umwelteinwir-
kungen, insbesondere vor unzumutbarem Lirm, zu
unbestimmt und damit ungeeignet. Nach den ernst zu
nehmenden Beschwerden der Kldgerin {iber unzumut-
baren Lirm aufgrund der Veranstaltungen in den Vor-
jahren bestand fiir die Beklagte Anlass, der Beigelade-
nen zur Bewiltigung der Larmproblematik Auflagen
zu erteilen. Die hierzu verfiigten Auflagen enthielten
jedoch [...] lediglich eine Wiederholung des Wortlauts
des § 5 I Nr. 3 GastG. Dies wird den Anforderungen
an eine sachgerechte Lirmschutzauflage zum Schutz
der Nachbarn nicht gerecht.”

c. Zwischenergebnis

Die Gestattung der Maifeier mit Bescheid vom 30.
April ohne geeignete Larmschutzauflagen war rechts-
widrig.

II. Rechtsverletzung der KI.

Wie bereits oben ausgefiihrt, stellen iiberméBige
Larmemissionen eine “schiadliche Umwelteinwirkung”
1.S.d. §§ 4 I Nr. 3 GastG 1.V.m. 3 I BImschG dar. Wie
ebenfalls bereits erwidhnt, schiitzen diese Normen
auch die Kl. in ihren Rechten.

I1l. Ergebnis
Die Klage gegen den Bescheid vom 30. April ist auch
begriindet. Sie hat Erfolg.

2. Teil: Klage auf zukiinftiges Unterlassen
A. Zuldssigkeit

1. Verwaltungsrechtsweg

Auch beziiglich der Klage auf Unterlassen miisste der
Verwaltungsrechtsweg erdffnet sein. Nach der Gene-
ralklausel des § 40 I 1 VwGO setzt dies zunichst eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit voraus. Diesbeziig-
lich kann hier nicht auf das GastG abgestellt werden,
da dieses keine vorbeugenden Unterlassungsanspriiche
Dritter gegen zukiinftige Erlaubnisse regelt. Jedoch
kann die sog. “Kehrseitentheorie” fruchtbar gemacht
werden: Wenn die Erteilung von Erlaubnissen auf dem
GastG beruht und damit 6ffentlich-rechtlicher Natur
ist, gilt dies auch fiir die Abwehr derselben als Kehr-
seite des Erlasses.

Dass die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher
Art ist und keine abdringenden Sonderzuweisungen
existieren, unterliegt keinem Zweifel.

11. Statthafte Klageart

Das VG hilt im vorliegenden Fall eine vorbeugende
Unterlassungsklage fiir statthaft:
“Verwaltungsrechtsschutz ist grundsitzlich nachgin-
giger Rechtsschutz. Vorbeugende Klagen sind daher
nur zuldssig, wenn ein besonderes schiitzenswertes
Interesse gerade an der Inanspruchnahme vorbeugen-
den Rechtsschutzes besteht, wenn mit anderen Worten
der Verweis auf den nachgéngigen Rechtsschutz - ein-
schlieBlich des einstweiligen Rechtsschutzes - mit fiir
den Kliger unzumutbaren Nachteilen verbunden wére
(BVerwG, Urteil vom 25. September 2008 - BVerwG
3 C 35.07 - juris Rn. 26).

Eine vorbeugende Unterlassungsklage zur Verhinde-
rung zukiinftiger Verwaltungsakte kommt etwa dann
in Betracht, wenn die fiir Gaststitten mit Musikdarbie-
tungen in der unmittelbaren Nachbarschaft des Kli-
gers erteilten Gestattungen nach § 12 I GastG regel-
miBig nicht rechtzeitig bekannt gegeben oder erst so
kurz vor der geplanten Veranstaltung beantragt und
erlassen werden, dass eine Uberpriifung ihrer Recht-
miBigkeit vor Durchfiihrung der Veranstaltung auch
in einem vorldufigen Rechtsschutzverfahren nicht
mehr moglich ist (VGH Kassel, Urteil vom 25. Febru-
ar 2005 - 2 UE 2890/04 - a. a. O. S. 532). So liegt es
hier. In der Vergangenheit wurden die der Beigelade-
nen erteilten Gestattungen der Klidgerin von der Be-
klagten vor den jeweiligen Veranstaltungen gar nicht
bekannt gegeben. [...] Es ist auch nicht mit Sicherheit
mit ihrer Ablehnung zu rechnen. Vor diesem Hinter-
grund ist das Rechtsschutzbediirfnis der Klédgerin fiir
eine vorbeugende Unterlassungsklage gegen etwaige
Gestattungen [zukiinftig] geplanter Veranstaltungen
der Beigeladenen gegeben.”

[Anm.: Diese Begriindung ist dufierst angreifbar. Die
Fortsetzungsfeststellungsklage gegen den Bescheid
vom 30. April sollte doch gerade bewirken, dass die
Behorde zukiinftig keine rechtswidrigen Gestattungen
mehr erliisst. Dies hdtte eigentlich auch dem VG auf-
fallen miissen, immerhin hat es selbst das Fortset-
zungsfeststellungsinteresse aus Wiederholungsgefahr
hergeleitet. In einem Rechtsstaat ist auch zu erwarten,
dass sich die Behorde an die gerichtlichen Feststel-
lungen halten, d.h. kiinftig keine Gestattungen ohne
hinreichende Ldrmschutzauflagen mehr erlassen wird.
Jedenfalls bis zum Beweis kiinftiger Rechtsuntreue
diirfte einer vorbeugenden Leistungsklage - auch un-
ter Beriicksichtigung ihres Ausnahmecharakters - da-
her sehr wohl das Rechtsschutzinteresse fehlen. Je-
denfalls erscheint dies sehr gut vertretbar. |

111. Klagebefugnis

Das zur Klagebefugnis bei einer Leistungsklage ana-
log § 42 I VwGO erforderliche subjektiv-offentliche
Recht der Kldgerin wird hier iiber den gewohnheits-
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rechtlich anerkannten offentlich-rechtlichen Unterlas-
sungsanspruch begriindet. Dieser wird iiberwiegend
aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 III GG
und/oder der Abwehrfunktion der Freiheitsgrundrech-
te hergeleitet und dient u.a. der Abwehr zukiinftiger
Beeintrichtigungen durch Emissionen.

1V. Klagegegner
Richtiger Klagegegner ist nach dem allgemeinen
Rechtstriagerprinzip wiederum die beklagte Stadt A.

B. Objektive Klagehdufung, Beiladung

Die Klagen konnen nach § 44 VwGO miteinander ver-
bunden werden, da sie in Zusammenhang stehen. B ist
gem. § 65 Il VwGo auch zur vorbeugenden Leistungs-
klage notwendig beizuladen.

C. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit die Kl. den von ihr
geltend gemachten Anspruch auf Unterlassung kiinfti-
ger Gestattungen hat.

1. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommt - wie erwihnt - der
gewohnheitsrechtlich anerkannte 6ffentlich-rechtliche
Unterlassungsanspruch in Betracht.

II. Tatbestand

Dieser setzt zunédchst einen Eingriff in subjektiv-6f-
fentliche Rechte der Kldgerin durch hoheitliches Han-
deln voraus.

1. Hoheitliches Handeln

Als hoheitliches Handeln kommt hier der Erlass weite-
rer Gestattungen von Maifesten zugunsten der B in
Betracht. Diese Gestattungen sind Verwaltungsakte
(s.0.) und daher offensichtlich hoheitlich (vgl. § 35 S.
1 VwVIG).

2. Eingriff in subjektiv-dffentliche Rechte der KI.
Allerdings wurde oben auch schon ausgefiihrt, dass
der von den Maifesten der B verursachte Lirm die
Gestattungen nicht insgesamt in Frage stellt, sondern
nur zum Erlass geeigneter Auflagen zwingt. Das VG
bleibt insofern konsequent, als es den geltend gemach-
ten Anspruch der Kl. auf Unterlassen jeglicher Ge-
stattungen daher ablehnt:

“Der von der Kligerin geltend gemachte Unterlas-
sungsanspruch ist jedoch unbegriindet, denn die von

der Kligerin befiirchteten Gefahren und Beléstigun-
gen konnen durch geeignete Auflagen und sonstige
MaBnahmen der Beklagten und anderer Behorden be-
wiltigt werden, ohne dass es der vollstindigen Unter-
sagung der von der Beigeladenen geplanten Veranstal-
tungen bedarf. Die Versagung einer Gaststéttenerlaub-
nis kommt nicht in Betracht, wenn die Behorde den zu
befiirchtenden Gefahren durch eine Auflage begegnen
kann (BVerwG, Beschluss vom 7. Mai 1996 -
BVerwG 1 B 79.96 - juris).

So liegt es hier. Die zu befiirchtenden Gerduschimmis-
sionen konne - wie oben ausgefiihrt - durch geeignete,
insbesondere inhaltlich hinreichend bestimmte Aufla-
gen zum Schutz der Anwohner vor unzumutbarem
Lirm ausreichend begrenzt werden, indem Im-
missionsrichtwerte vorgeschrieben und MaBnahmen
zur Liarmiiberwachung angeordnet werden.”

1I1. Ergebnis
Die vorbeugende Unterlassungsklage ist unbegriindet,
sie hat keinen Erfolg.

[Anm.: Weniger konsequent und iiberzeugend sind die
weiteren Ausfiihrungen des VG, wonach auch die
sonstigen Beldstigungen durch Auflagen abgewehrt
werden konnten:

“Fiir eine ausreichende Zahl an Toiletten kann durch
eine entsprechende Auflage gesorgt werden, die sich
an der Richtlinie iiber den Bau und Betrieb von Gast-
stitten (GastBauR) und einer realistischen Einschidit-
zung der Besucherzahl zu orientieren hat. Die Beseiti-
gung des nach der Veranstaltung herumliegenden
Miills kann der Beigeladenen iiber eine Reinigungs-
auflage aufgegeben werden. Die Verkehrs- und Park-
platzprobleme im Bliitengrund konnen durch die Sper-
rung des Bliitengrundes fiir den Straflenverkehr fiir
die Dauer der Veranstaltungen der Beigeladenen und
Ausschilderung der vorhandenen Parkmoglichkeiten
bewdltigt werden. Zur Verbesserung des vorbeugen-
den Brandschutzes kann der Beigeladenen aufgegeben
werden, ein Rauchverbot an ihre Gdste auszuspre-
chen.”

Das VG hiitte erkennen miissen, dass nach seinen ei-
genen, zutreffenden Ausfiihrungen zur ersten Klage
insoweit gar keine subjektiven Rechte der Kl. betrof-
fen sind, sie mithin auch keinen Anspruch auf Schutz
vor solchen Beldistigungen hat. Ob zu ihrer Abwehr
Auflagen erteilt werden konnen oder nicht, ist daher
fiir die vorliegende Klage vollig irrelevant.]

-54-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2011, HEFT 1

Standort: Zivilrecht

Problem: § 622 11 2 BGB

BAG, URTEIL vOM 01.09.2010
5 AZR 700/09 (NJW 2010, 3740)

Problemdarstellung:

Der am 09.11.1972 geborene Kl. war seit dem
01.08.1995 bei der Bekl. als Tankstellenmitarbeiter
beschiftigt. Mit Schreiben vom 22.04.2008 kiindigte
die Bekl. das Arbeitsverhdltnis ordentlich zum
31.07.2008. Ab dem 01.08.2008 bezog der KI. Ar-
beitslosengeld in Hohe von ca. 50 % seines vorherigen
Gehalts. Mit seiner am 11.11.2008 beim Arbeitsge-
richt eingegangen Klage begehrt der Kl. die Zahlung
seines vorherigen Gehalts fiir die Monate August und
September 2008 als Annahmeverzugsvergiitung. Er
begriindet dies damit, dass die Berechnung der Kiindi-
gungsfrist, die die Bekl. auf der Grundlage von § 622
II BGB vorgenommen hat, zu kurz bemessen sei.

Priifungsrelevanz:

Selten diirfte ein arbeitsrechtliches Urteil derartige
Klausurrelevanz besessen haben, wie das vorliegende.
Das ist wieder einmal damit zu begriinden, dass neben
arbeitsrechtlichen Themen auch andere Aspekte be-
handelt werden und so von den Klausurbearbeitern
eine (hier anspruchsvolle!) Transferleistung verlangt
wird. Die Entscheidung setzt Kenntnisse des
EuGH-Urteils zur Unionsrechtswidrigkeit des § 622 II
2 BGB voraus (RA 2010, 79 = NJW 2010, 427).

Auch der Kl. scheint die genannte EuGH-Entschei-
dung registriert zu haben, denn anders ist kaum zu er-
kldren, dass er erst am 11.11.2008 - also rund sechs
Monate nach Ablauf der Klagefrist des § 4 S. 1
KSchG - seine Klage auf Annahmeverzugvergiitung
eingereicht hat.

Die Grundlage fiir das Begehren von Annahmever-
zugslohn istin § 615 S. 1 BGB i.V.m. § 611 I BGB zu
finden. Nach liberwiegender Ansicht stellt § 615 S. 1
BGB keine eigene Anspruchsgrundlage dar, sondern
hilt den Anspruch auf Lohn zugunsten des Arbeitneh-
mers im Falle des Annahmeverzugs des Arbeitgebers
aufrecht (Palandt/Weidenkaff, § 615 Rn. 3;
ErfK/Preis, § 615 Rn. 1; Staudinger/Richardi, § 615
Rn. 8). Die tatbestandlichen Voraussetzungen sind in
der Norm allerdings nicht enthalten; insoweit ist ein
Rickgriff auf die §§ 293 ff. BGB erforderlich
(ErfK/Preis, § 615 Rn. 3). Jedenfalls kann der Arbeit-
geber sich mit der Entgegennahme der Arbeitsleistung
nur dann im Verzug befunden haben, wenn er hierzu
iiberhaupt noch verpflichtet war, d.h. wenn ein Ar-
beitsvertrag bestand. Dies war vorliegend fraglich.

Da eine ordentliche Kiindigung regelmiBig keines
Grundes bedarf, war hier zunichst zu iiberpriifen, ob

die Kiindigungsfrist des § 622 II BGB korrekt berech-
net worden war. Offensicht hatte die Bekl. gem. § 622
II 1 Nr. 3 BGB eine Frist von drei Monaten zum Mo-
natsende zugrunde gelegt und war so zum 31.07.2008
als Kiindigungstermin gelangt.

Der Senat stellt heraus, dass diese Berechnung in
zweifacher Hinsicht falsch ist. Zunichst ergibt sich
unter Beriicksichtigung von § 622 II 2 BGB, dass der
KI. nach seinem 25. Lebensjahr (d.h. nach dem
9.11.1997) mehr als zehn, aber weniger als zwolf Jah-
re im Betrieb gearbeitet hat. Somit kime § 622 II 1 Nr.
4 BGB zur Anwendung und das Ende der Kiindi-
gungsfrist fiele auf den 31.08.2008.

Allerdings hat der EuGH die Vorschrift des § 622 11 2
BGB wegen VerstoBes gegen die Richtlinie
2000/78/EG fiir unionsrechtswidrig erklért. Der Senat
lasst § 622 11 2 BGB vorliegend unangewendet und
beriicksichtigt zur Berechnung der Kiindigungsfrist
die volle Arbeitszeit des K1., also auch die vor dem 25.
Lebensjahr erbrachte Leistung (zum Anwendungsvor-
rang des EU-Rechts in diesem konkreten Fall EuGH,
RA 2010, 79 = NJW 2010, 427). Mithin waren dem
Kl. mehr als 12 Arbeitsjahre im Betrieb der Bekl. an-
zurechnen, so dass § 622 II 1 Nr. 5 BGB anzuwenden
war — korrektes Fristende war demnach am
30.09.2008. Die Kiindigung zum 31.07.2008 war also
unwirksam.

Eine Auslegung als ordentliche Kiindigung zum
ndchstmoéglichen Zeitpunkt kam nicht in Betracht,
denn eine solche hatte die Bekl. weder ausdriicklich
erkldrt, noch waren irgendwelche Anhaltspunkte fiir
einen entsprechenden Willen der Bekl. erkennbar.
Vielmehr hatte die Bekl. das ausgesprochene Fristen-
de zum ,integralen Bestandteil ihrer Willenserkl&-
rung gemacht.

Interessant sind nun die Ausfiihrungen des Senats zur
Moglichkeit einer Umdeutung der Kiindigung gem. §
140 BGB. Eine solche ist denkbar, wenn die eigentli-
che Kiindigung unwirksam wire, da § 140 BGB die
Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts verlangt. Die hier
ausgesprochene Kiindigung war unwirksam (s.o.). Je-
doch greift § 7 KSchG ein, wonach auch eine an sich
unwirksame Kiindigung in Wirksamkeit erwichst,
wenn sie nicht binnen drei Wochen im Klagewege
angegriffen wird. Das hatte der Kl. versdumt, so dass
die Kiindigung mit Ablauf der Klagefrist als wirksam
gilt. Dementsprechend entfiel der Anwendungsbereich
fiir eine Umdeutung gem. § 140 BGB.

Auch der sog. effet utile verhilft der EuGH-Rechtspre-
chung zu § 622 II 2 BGB hier nicht zum Vorrang vor
der Wirkung des § 7 KSchG: Die Festsetzung ange-
messener Ausschlussfristen dient dem grundlegenden
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Prinzip der Rechtssicherheit und ist nach stdndiger
Rechtsprechung des EuGH mit dem Unionsrecht ver-
einbar (zuletzt EuGH, NZA 2010, 869). Demnach
konnte der Kl. keinen Annahmeverzugslohn verlan-
gen.

Vertiefungshinweise:

O Zur Unanwendbarkeit des § 622 11 2 BGB: EuGH,
RA 2010, 79 = NJW 2010, 427

U EuGH-Rechtsprechung zum Verbot der Altersdis-
kriminierung: EuGH, NJW 2010, 3767 (Altersgren-
zenregelungen — in diesem Heft); NZA 2010, 1341
(Entlassungsabfindung); NJW 2008, 3417; NZA 2006,
1276 (betriebliche Altersvorsorge); NJW 2005, 3596
(,Mangold®).

U Arbeitsrechtliche Bestandsschutzverfahren: Stens-
lik, JuS 2011, 15; Helml, JuS 2009, 151 (Assessorexa-
mensklausur); Jaroschek/Liiken, JuS 2001, 64; Meyer,
JuS 2000, 1085 (Referendarexamensklausur)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die iiberflussige Frieda“

Leitsatz:

Eine vom Arbeitgeber mit zu kurzer Kiindigungs-
frist erklirte ordentliche Kiindigung des Arbeits-
verhéltnisses kann nur dann in eine Kiindigung
zum richtigen Kiindigungstermin umgedeutet wer-
den (§ 140 BGB), wenn sie nicht gemif § 7 KSchG
als rechtswirksam gilt.

Sachverhalt:

Der am 9.11.1972 geborene Kliger (K) war seit dem
1. August 1995 bei der Beklagten (B) beschiftigt, zu-
letzt als Tankstellenmitarbeiter gegen eine Vergiitung
von 1.376,00 Euro brutto monatlich. Im Arbeitsvertrag
heiBit es: ,,§ 13 Beendigung des Arbeitsverhéltnisses:
Die Kiindigung des unbefristet abgeschlossenen Ar-
beitsvertrages unterliegt den gesetzlichen Kiindi-
gungsfristen.*

Mit Schreiben vom 22.04.2008 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhiltnis ordentlich zum 31.07.2008,
nachdem sie am 10.04. 2008 den Betriebsrat angehort
hatte. Das Kiindigungsschreiben nannte als Fristende
ausschlieBlich den 31.07.2008; ein weiterer Zusatz
war nicht enthalten. Ab August 2008 bezog der Kliger
Arbeitslosengeld in Hohe von 649,50 Euro monatlich.
Mit seiner am 11.11.2008 beim Arbeitsgericht einge-
reichten Klage hat der Kldger Annahmeverzugsvergii-
tung fiir die Monate August und September 2008 gel-
tend gemacht und die Auffassung vertreten, die Kiin-
digung der Beklagten habe das Arbeitsverhiltnis erst
zum 30. September 2008 beendet. Die Kiindigungs-
frist betrage nach § 622 II 1 Nr. 5 BGB fiinf Monate

zum Monatsende, weil bei der Berechnung der Be-
schiftigungsdauer auch die vor der Vollendung des
25. Lebensjahrs liegende Beschiftigungszeit zu be-
riicksichtigen sei. Mit Ablauf der unzutreffend ge-
wihlten Kiindigungsfrist sei die Beklagte in Annah-
meverzug geraten, eines besonderen Arbeitsangebots
habe es nicht bedurft.

Mit seiner Klage begehrt der Kldger von der Beklag-
ten Zahlung von 1453,00 Euro an sich, sowie Zahlung
von 1299,00 Euro an die Bundesagentur fiir Arbeit.

Priifen Sie die Erfolgsaussichten der Klage.

Losung:
Die Klage wird Erfolg haben, soweit sie zuldssig und
begriindet ist.

A. Zuldssigkeit
Die Klage miisste zunéchst zulédssig sein.

[Anm.: Der Sachverhalt enthdilt nicht sdmtliche Da-
ten, die fiir eine vollstindige Zuldssigkeitspriifung er-
forderlich wdren. Daher darf sich die Priifung auf
diejenigen Punkte beschrinken, die mit den Angaben
aus dem Sachverhalt sinnvoll zu erdrtern sind. Gene-
rell unterliegt der Umfang einer Zuldssigkeitspriifung
dem Gebot der Zweckmdifigkeit. ]

1. Rechtsweg zur Arbeitsgerichtsbarkeit

K hat seine Klage zum (gem. § 46 II ArbGG i.V.m. §§
12 ff. ZPO ortlich zustdndigen) Arbeitsgericht erho-
ben. Der Rechtsweg zur Arbeitsgerichtsbarkeit ist —
anders als der ordentliche Rechtsweg — nicht ohne
weiteres einschldgig, sondern muss sich aus der Zu-
weisung in § 2 ArbGG ergeben. Gem. § 2 I Nr. 3 a)
ArbGG sind die Arbeitsgerichte zustdndig fiir biirger-
liche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern
und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhiltnis. Hierun-
ter fallen alle Fragen des Entgelts (BeckOK/Clemens,
§ 2 ArbGG Rn. 18), mithin auch die vorliegende Strei-
tigkeit iiber Annahmeverzugsvergiitung. Der Rechts-
weg ist eroffnet.

1I. Voraussetzungen der gewdhlten Klageart

Obwohl K mit der Klage inzident eine Wirksamkeits-
prifung der Kiindigung verlangt, lautet das Begehren
nach dem Klageantrag auf Zahlung ausstehender An-
nahmeverzugsvergiitung. Mithin liegt eine Leistungs-
klage und keine Kiindigungsschutzklage (als besonde-
re Form der Feststellungsklage, vgl. § 256 ZPO) vor.
Die Leistungsklage setzt keine besonderen Sachur-
teilserfordernisse voraus.

111. Prozessfiihrungsbefugnis
K miisste prozessfilhrungsbefugt sein. Prozess-
filhrungsbefugt ist, wer ein behauptetes Recht als eige-
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nes in Anspruch nimmt bzw. gegen wen eine Rechts-
pflicht als eigene geltend gemacht wird oder wem
kraft Gesetzes, kraft Hoheitsakts oder kraft besonde-
ren Verwaltungs- und Verfiigungsrechts die Befugnis
zur Verfolgung fremder Rechte zusteht (Musielak, §
51 Rn. 16).

1. Prozessfiihrungsbefugnis hinsichtlich der Klage-
forderung iiber 1453,00 €

Hinsichtlich der Klageforderung iiber 1453,00 €
macht K ein behauptetes Recht im eigenen Namen
geltend. Er ist insoweit prozessfiihrungsbefugt.

2. Prozessfiihrungsbefugnis hinsichtlich der Klage-
forderung iiber 1299,00 €

Hinsichtlich der Klageforderung iiber 1299,00 €
macht K ein Recht der Bundesagentur fiir Arbeit im
eigenen Namen geltend. Denn nachdem die Bundes-
agentur dem K in den Monaten August und September
2008 Arbeitslosengeld in Hohe von je 649,50 € (ins-
gesamt also 1299,00 €) zahlte, ist ein eventuell be-
stehender Annahmeverzugsanspruch des K in dieser
Hohe gem. § 115 I SGB X auf sie iibergegangen. Der
Verlust der Anspruchsinhaberschaft fithrt jedoch zum
Verlust der Prozessfithrungsbefugnis.

K wire allenfalls aktivlegitimiert, wenn die Bundes-
agentur ihn im Wege der gewillkiirten Prozessstand-
schaft analog § 185 BGB zur Prozessfithrung ermich-
tigt hitte. Dies ist nicht der Fall. Insofern ist die Klage
hinsichtlich des Teilantrags iiber 1299,00 € nicht zu-
lassig:

,[10] Die Prozessfiithrungsbefugnis ist als Prozessvor-
aussetzung in jeder Lage des Verfahrens von Amts
wegen zu priifen. Die gerichtliche Geltendmachung
eines fremden Rechts im eigenen Namen (gewillkiirte
Prozessstandschaft) setzt neben einem eigenen schutz-
wiirdigen Interesse des Klédgers eine wirksame Er-
michtigung durch den Berechtigten voraus (BAG 19.
Mirz 2008 - 5 AZR 432/07 - Rn. 10, BAGE 126, 205;
19. Mirz 2002 - 9 AZR 752/00 - zu B III 2 a der Griin-
de, BAGE 100, 369). Letztere Voraussetzung ist im
Streitfalle nicht erfiillt. Nach seinem eigenen Vorbrin-
gen hat der Kldger im streitgegenstidndlichen Zeitraum
Arbeitslosengeld iHv. 649,50 Euro monatlich bezo-
gen. Damit wire in Hohe der erbrachten Soziallei-
stung ein evtl. Annahmeverzugsanspruch nach § 115
Abs. 1 SGB X auf den Leistungstriger iibergegangen.
Der Anspruchsiibergang fithrt zum Verlust der Aktiv-
legitimation und der Klagebefugnis (allgemeine Auf-
fassung, vgl. nur von Hoyningen-Huene/Linck KSchG
14. Aufl. § 11 Rn. 53). Der Arbeitnehmer kann zwar
grundsitzlich Vergiitungsanspriiche, die wegen der
Zahlung von Arbeitslosengeld auf die Bundesagentur
fiir Arbeit libergegangen sind, im Wege der gewill-
kiirten Prozessstandschaft fiir die Bundesagentur gel-
tend machen (BAG 19. Mirz 2008 - 5 AZR 432/07 -

Rn. 11, aa0). Dass der Kldger von der Bundesagentur
fiir Arbeit zur gerichtlichen Geltendmachung der iiber-
gegangenen Vergiitungsanspriiche erméchtigt wére,
ergibt sich aber weder aus seinem Sachvortrag noch
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts.*

1V. Zwischenergebnis
Der Klageantrag hinsichtlich der Zahlung von 1453,00
€ ist zuldssig.

B. Objektive Klagenhdufung

K hat zwei Begehren gedufBert, nimlich die Zahlung
eines Betrags von 1453,00 € an sich und von 1299,00
€ an die Bundesagentur fiir Arbeit, so dass zwei Kla-
geantrige vorliegen (objektive Klagenhdufung). Diese
konnen in einer Klage verfolgt werden, wenn die Vor-
aussetzungen des § 46 II ArbGG i.V.m. § 260 ZPO
vorliegen. Demnach muss fiir die Klageforderungen
das selbe Prozessgericht zustindig sein, es muss sich
um den selben Beklagten handeln und die Antrige
miissen im selben Verfahren behandelt werden kon-
nen. Fiir beide Antrdge ist hier gem. § 2 I Nr. 3 a)
ArbGG das angerufene Arbeitsgericht zustindig, das
iber die Antrdge im Urteilsverfahren entscheidet. Zu-
dem richten sich die Antrige gegen denselben Beklag-
ten. Die Voraussetzungen des § 260 ZPO sind gege-
ben.

C. Begriindetheit

Die Klage miisste begriindet sein. Das ist der Fall,
wenn dem K ein Anspruch auf Zahlung von Annahme-
verzugslohn gegen B zusteht.

Ein solcher Anspruch konnte sich aus § 615 S. 1
i.V.m. § 611 BGB und dem Arbeitsvertrag ergeben.
Das setzt voraus, dass B mit der Annahme der Dienste
des K gem. §§ 293 ff. BGB in Verzug ist.

[Anm.: Nach iiberwiegender Ansicht ist zur Bestim-
mung des Verzugsbegriffs in § 615 S. 1 BGB auf die
Vorschriften der §§ 293 ff. BGB zuriickzugreifen, Pa-
landt/Weidenkaff, § 615 Rn. 3; ErfK/Preis, § 615 Rn.
1; Staudinger/Richardi, § 615 Rn. 8.]

Gem. § 293 BGB kann nur der ,,Gldubiger* in Verzug
geraten, d.h. Annahmeverzug ist nur denkbar, wenn
die Parteien sich noch als Gldubiger und Schuldner
gegeniiberstehen und folglich durch ein Schuldverhélt-
nis miteinander verbunden sind. Dieses konnte hier im
Arbeitsvertrag zwischen B und K bestehen.

L. Urspriinglicher Arbeitsvertrag
Zwischen den Parteien bestand seit dem 01.08.1995
ein Arbeitsvertrag.

1l. Bestand des Arbeitsvertrag iiber den 31.07.2008
hinaus
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Der Arbeitsvertrag miisste auch im malgeblichen
Zeitraum, d.h. im August und September 2008 noch
bestanden haben. Das wire der Fall, wenn die Kiindi-
gung der B vom 22.04.2008 unwirksam wire und das
Arbeitsverhiltnis tiber den 31.07.2008 hinaus fortbe-
stehen wiirde.

1. Allgemeine Anforderungen an die Kiindigungser-
kldrung

Es miissten zunichst die allgemeinen Anforderungen
an die Kiindigung als Willenserkldrung erfiillt sein;
insbesondere miisste das Schriftformerfordernis gem.
§§ 623, 126 BGB eingehalten und die Kiindigungs-
erklarung gem. § 130 BGB wirksam geworden sein. In
Ermangelung gegenteiliger Anhaltspunkte ist hiervon
auszugehen.

2. Anhorung des Betriebsrates gem. § 102 BetrVG
Vor dem Ausspruch der Kiindigung muss gem. § 102 I
1 BetrVG eine Anhdrung des Betriebsrates erfolgen,
sofern ein Betriebsrat eingerichtet ist. B hat den Be-
triebsrat vor der Kiindigungserklirung angehort. Uber
die Reaktion des Betriebsrates schweigt der Sachver-
halt. Hierauf kommt es indes auch nicht an, da gem. §
102 13 BetrVG nur die Anhdrung, nicht jedoch dessen
Zustimmung Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiin-
digung ist. Sollte sich der Betriebsrat nicht innerhalb
von einer Woche (§ 102 II 1 BetrVG) zur Absicht der
ordentlichen Kiindigung gedufert haben, so gilt seine
Zustimmung gem. § 102 II 2 BetrVG als erteilt.

3. Eingreifen von Sonderkiindigungsschutz
Es ist nicht ersichtlich, dass zugunsten des K Sonder-
kiindigungsschutz eingreift.

4. Richtige Berechnung der Kiindigungsfrist gem. §
622 1l BGB

Die ordentliche Kiindigung bedarf keines Grundes,
soweit nicht das Kiindigungsschutzgesetz gewisse Er-
fordernisse einer soziale Rechtfertigung der Kiindi-
gung vorschreibt (Ascheidt, Kiindigungsrecht, Grund-
lagen E Rn. 3).

Zunichst ist jedoch fraglich, ob die Kiindigungsfrist
seitens B korrekt berechnet wurde. Bei einer Fehlbe-
rechnung wiirde sich schon aus diesem Grund eine
Unwirksamkeit der Kiindigung zum ausgesprochenen
Datum (31.07.2008) ergeben.

a) Fristberechnung gem. § 622 Il BGB unter Beriicks-
ichtigung von § 622 11 2 BGB

»[14] Unabhingig von der von den Parteien aus-
schlieBlich thematisierten Frage der Anwendbarkeit
des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB betrug die Kiindigungs-
frist nach § 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 BGB vier Monate
zum Ende eines Kalendermonats. Das ist der 31. Au-
gust 2008. Nach nicht angegriffener Feststellung des

Landesarbeitsgerichts war der Klidger seit dem 1. Au-
gust 1995 bei der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgén-
gerinnen beschéftigt. Nach Vollendung seines 25. Le-
bensjahrs (9. November 1997) betrug die Beschifti-
gungsdauer bei Ausspruch der Kiindigung im April
2008 mehr als zehn und weniger als zwolf Jahre. Die
von der Beklagten gewéhlte Kiindigungsfrist von drei
Monaten zum Ende eines Kalendermonats, die die
zutreffende gesetzliche Kiindigungsfrist wére, wenn
das Arbeitsverhiltnis mindestens acht, aber weniger
als zehn Jahre bestanden hat (§ 622 Abs. 2 Nr. 3
BGB), lésst sich nur damit erklédren, dass die Beklagte
lediglich die sich aus dem Arbeitsvertrag des Kldgers
mit ihrer unmittelbaren Rechtsvorgingerin, der Sh
GmbH, ergebende Beschiftigungsdauer ab 1. Januar
1999 beriicksichtigt, diejenige aus dem Arbeitsvertrag
des Kldgers mit der S, einer weiteren Rechtsvorginge-
rin, jedoch auBer Betracht gelassen hat.*

Damit ist selbst bei Beriicksichtigung von § 622 II 2
BGB das von B ausgesprochene Fristende fehlerhaft.
Die Kiindigung zum 31.07.2008 ist also schon aus die-
sem Grunde zunéchst unwirksam.

b) Fristberechnung gem. § 622 Il BGB unter Beriicks-
ichtigung der aktuellen Rechtsprechung des EuGH

aa) EU-Rechtswidrigkeit des § 622 11 2 BGB
AuBlerdem ist zu erkennen, dass die Vorschrift des §
622 II 2 BGB, die die Beschiftigungsjahre vor dem
25. Lebensjahr des Arbeitnehmers bei der Fristberech-
nung ausschlieBt, gegen das EU-Verbot der Altersdis-
kriminierung versto3t und damit rechtswidrig ist:

,[16] § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB, der bei der Berech-
nung der Beschiftigungsdauer Zeiten, die vor der
Vollendung des 25. Lebensjahrs des Arbeitnehmers
liegen, nicht beriicksichtigt, ist nicht anzuwenden.

[17] Der Gerichtshof der Europidischen Union hat er-
kannt, dass das Unionsrecht, insbesondere das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters in seiner Kon-
kretisierung durch die Richtlinie 2000/78/EG des Ra-
tes vom 27. November 2000 zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf dahin
auszulegen ist, dass es einer Regelung wie § 622 Abs.
2 Satz 2 BGB entgegensteht, nach der vor Vollendung
des 25. Lebensjahrs liegende Beschiftigungszeiten des
Arbeitnehmers bei der Berechnung der Kiindigungs-
frist nicht beriicksichtigt werden (19. Januar 2010 -
C-555/07 - [Kiiciikdeveci] Rn. 43, AP Richtlinie
2000/78/EG Nr. 14 = EzA Richtlinie 2000/78
EG-Vertrag 1999 Nr. 14).(...)*

bb) Rechtsfolge: Unanwendbarkeit

Dies wirft die Frage auf, wie die unionsrechtswidrige
Vorschrift zu behandeln ist. Dies hidngt von der Quali-
tit des Rechtssatzes ab, gegen den verstoflen wird.
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Zwar ist der Grundsatz des Verbots der Altersdiskri-
minierung in der Richtlinie 2000/78/EG enthalten,
doch ist er dort nicht verwurzelt. Vielmehr handelt es
sich um eine Ausprigung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes mit iibergeordnetem Geltungsanspruch
und primérrechtlichem Charakter. Wird gegen Primir-
recht der EU verstoBen, greift der Anwendungsvor-
rang des EU-Rechts. In solchen Fillen sind die natio-
nalen Gerichte befugt, die als unionsrrechtswidrig er-
kannte Vorschrift aus eigenem Ermessen unangewen-
det zu lassen, ohne dass es einer Vorlage zum EuGH
gem. Art. 267 II AEUV bedarf.

Das gilt auch fiir Kiindigungen, die vor dem Urteil des
EuGH zu § 622 II 2 BGB am 19.01.2010 ausgespro-
chen wurden, denn der Gerichtshof gewéhrt in diesem
Fall keinen Vertrauensschutz:

»[17] (...) Dabei obliegt es dem nationalen Gericht,
bei dem ein Rechtsstreit {iber das Verbot der Diskrimi-
nierung wegen des Alters in seiner Konkretisierung
durch die Richtlinie 2000/78/EG anhiingig ist, im Rah-
men seiner Zustidndigkeiten den rechtlichen Schutz,
der sich fiir den Einzelnen aus dem Unionsrecht er-
gibt, sicherzustellen und die volle Wirksamkeit des
Unionsrechts zu gewéhrleisten, indem es erforderli-
chenfalls jede diesem Verbot entgegenstehende Be-
stimmung des nationalen Rechts unangewendet ldsst
(EuGH 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kiiciikdeveci]
Rn. 51, aaO; 22. November 2005 - C-144/04 - [Man-
gold] Rn. 77, Slg. 2005, 1-9981).

[18] Daran ist der Senat gebunden. Wegen des An-
wendungsvorrangs des Unionsrechts ist § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB nicht anzuwenden (BVerfG 6. Juli 2010 -
2 BVR 2661/06 - Rn. 53, NZA 2010, 995; vgl. auch
BVerfG Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats
vom 18. November 2008 - 1 BvL 4/08 - Rn. 12, EzA
BGB 2002 § 622 Nr. 6).

[19] Die Unanwendbarkeit des § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB gilt auch fiir Kiindigungen, die - wie hier - vor
der Entscheidung des Gerichtshofs vom 19. Januar
2010 ausgesprochen worden sind. Der Gerichtshof hat
den Tenor seiner Entscheidung zeitlich nicht begrenzt
und damit keinen Vertrauensschutz gewihrt. Die Ent-
scheidung ist deshalb fiir alle Kiindigungen mafigeb-
lich, die nach Ablauf der Umsetzungsfrist fiir das
Merkmal Alter der Richtlinie 2000/78/EG (2. Dezem-
ber 2006) ausgesprochen wurden (vgl. EuGH 15.
Mirz 2005 - C-209/03 - [Bidar] Rn. 66, Slg. 2005,
1-2119; zu den Voraussetzungen einer zeitlichen Be-
schrankung durch den Gerichtshof EuGH 12. Februar
2009 - C-138/07 - [Cobelfret] Rn. 68, Slg. 2009,
1-731; 20. September 2001 - C-184/99 - [Grzelczyk]
Rn. 50 ff., Slg. 2001, 1-6193).”

cc) Zwischenergebnis
Fiir die Berechnung der Beschiftigungsdauer sind da-
her sdmtliche Beschiftigungsjahre des K bei seinem

Arbeitgeber zu beriicksichtigen, mithin mehr als zwolf
Jahre. Somit ist § 622 II 1 Nr. 5 BGB einschligig, wo-
nach die Kiindigungsfrist fiinf Monate zum Ende eines
Kalendermonats betrigt. Richtiges Fristende wire da-
mit der der 30.09.2008 gewesen.

Die Kiindigung der B vom 22.04.2008 war jedenfalls
zum 31.07.2008 unwirksam.

5. Auslegung als Kiindigung zum ndchstmoglichen
Termin

Es ist jedoch zu iiberpriifen, ob die Kiindigung nicht
als solche zum nédchstmoglichen Termin ausgelegt
werden kann:

»[23] Die Kiindigung der Beklagten vom 22. April
2008 zum 31. Juli 2008 kann nicht als eine Kiindigung
zum 30. September 2008 ausgelegt werden.

[24] Die vom Landesarbeitsgericht unterlassene Aus-
legung dieser atypischen Willenserkldrung kann der
Senat selbst vornehmen, weil der erforderliche Sach-
verhalt vollstindig festgestellt und kein weiteres tat-
sdchliches Vorbringen der Parteien zu erwarten ist
(standige Rechtsprechung, vgl. nur BAG 11. Juli 2007
-7 AZR 501/06 - Rn. 35, AP HRG § 57a Nr. 12 = EzA
TzBfG § 15 Nr. 2; 15. Dezember 2005 - 8 AZR
106/05 - zu II 1 a der Griinde mwN, AP BGB § 611
Haftung des Arbeitgebers Nr. 36 = EzA BGB 2002 §
611 Arbeitgeberhaftung Nr. 4).

[25] Gegen eine Auslegung als Kiindigung zum 30.
September 2008 spricht zunichst der Wortlaut der
Kiindigungserkldrung, die ausdriicklich zum 31. Juli
2008 erfolgte, ohne dass die Kiindigungserkldarung
selbst Anhaltspunkte dafiir enthielte, die Beklagte ha-
be die Kiindigung (auch) zu einem anderen Termin
gewollt oder das angegebene Datum sei nur das Er-
gebnis einer vorangegangenen Berechnung anhand
mitgeteilter Daten. AufBerhalb der Kiindigungserkli-
rung liegende Umsténde dafiir, die Beklagte habe eine
Kiindigung zum 30. September 2008 in fiir den Kldger
erkennbarer Weise gewollt, haben die Parteien weder
vorgetragen noch das Landesarbeitsgericht fest-
gestellt.

[27] Im Ubrigen muss sich aus der Kiindigungserkli-
rung ergeben, zu welchem Zeitpunkt das Arbeitsver-
hiltnis beendet werden soll (BAG 15. Dezember 2005
- 2 AZR 148/05 - Rn. 24, BAGE 116, 336). Ist eine
ordentliche Kiindigung ohne weiteren Zusatz zu einem
bestimmten Datum erkldrt worden, steht deshalb in
Fiéllen wie dem vorliegenden auch das Bestimmtheits-
gebot der Auslegung der Kiindigungserkldrung zu ei-
nem anderen Termin entgegen. Es ist nicht die Auf-
gabe des Arbeitnehmers, dariiber zu rétseln, zu wel-
chem anderen als in der Kiindigungserkldrung angege-
benen Termin der Arbeitgeber die Kiindigung gewollt
haben konnte.*

Eine Auslegung als Kiindigung zum nichstmoglichen
Termin ist damit nicht moglich.
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6. Umdeutung

Fraglich ist, ob eine Umdeutung der Kiindigung gem.
§ 140 BGB in eine ordentliche Kiindigung zum
nichstmoglichen Termin in Betracht kommt.

,»[30] Im Streitfalle scheidet eine Umdeutung aus, weil
§ 140 BGB ein nichtiges Rechtsgeschift und damit die
Unwirksamkeit der erkldrten Kiindigung erfordert.
Eine Umdeutung kommt deshalb nur in Betracht,
wenn der Arbeitnehmer die fehlerhafte Kiindigungs-
frist mit der fristgebundenen Klage nach § 4 Satz 1
KSchG angegriffen hat und nicht die Fiktionswirkung
des § 7 KSchG eingetreten ist.

[31] Dass die Fiktionswirkung des § 7 KSchG auch
die Unwirksamkeit einer Kiindigung wegen einer auf-
grund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts zu
kurzen Kiindigungsfrist erfasst, verstofit nicht gegen
den Effektivitdtsgrundsatz.

[32] Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europidischen Union ist die Festsetzung angemes-
sener Ausschlussfristen fiir die Rechtsverfolgung als
Anwendungsfall des grundlegenden Prinzips der
Rechtssicherheit mit dem Unionsrecht vereinbar, so-
fern damit die Ausiibung eines Rechts nicht praktisch
unmoglich gemacht oder iibermifig erschwert wird (8.
Juli 2010 - C-246/09 - [Bulicke] Rn. 36, 42, NZA
2010, 869; 12. Februar 2008 - C-2/06 - [Kempter] Rn.
58, Slg. 2008, I-411; 24. September 2002 - C-255/00 -
[Grundig Italiana] Rn. 34, Slg. 2002, I-8003).

[33] Bereits das Kiindigungsschutzgesetz vom 10. Au-
gust 1951 (BGBI. I S. 499) hat den allgemeinen Kiin-
digungsschutz an das Erfordernis gekniipft, die Sozial-
widrigkeit einer Kiindigung innerhalb von drei Wo-
chen nach Zugang der Kiindigung gerichtlich geltend
zu machen. Mit Wirkung zum 1. Januar 2004 hat der
Gesetzgeber das Erfordernis einer fristgebundenen
Klage auf alle Unwirksamkeitsgriinde fiir eine schrift-
lich zugegangene Kiindigung erstreckt. Eine entspre-
chende Klagefrist gilt seit 1. Oktober 1996 fiir die
Geltendmachung der Unwirksamkeit einer Befristung

des Arbeitsverhiltnisses (§ 1 Abs. 5 BeschFG, § 17
TzBfG). Die Befristung der Klagemdglichkeit und die
nach Fristablauf eintretende Fiktion der Rechtswirk-
samkeit der Kiindigung bezwecken die Herstellung
alsbaldiger Klarheit {iber Fortbestand oder Ende des
Arbeitsverhiltnisses (allgemeine Ansicht, vgl. nur
BAG 22. Juli 2010 - 6 AZR 480/09 - Rn. 8, NZA
2010, 1142; von Hoyningen-Huene/Linck § 4 Rn. 4
mwN). Sie erschweren den Kiindigungsschutz des Ar-
beitnehmers nicht iibermédBig, zumal § 5 KSchG die
nachtrigliche Klagezulassung erdffnet, wenn ein Ar-
beitnehmer nach erfolgter Kiindigung trotz Anwen-
dung aller ihm nach Lage der Umstinde zuzumuten-
den Sorgfalt verhindert war, Kiindigungsschutzklage
innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftli-
chen Kiindigung zu erheben.*

Somit scheidet auch eine Umdeutung aus. Die Kiindi-
gung ist allerdings auch ohne Umdeutung bereits gem.
§ 7 KSchG wirksam.

[Anm.: Wie man an der Priifungsreihenfolge des Se-
nats erkennen kann, geht die Auslegung der Umdeu-
tung vor. Dies ergibt sich schon daraus, dass die Aus-
legung gem. §§ 133, 157 BGB den wirklichen Willen
des Erkliirenden nachzuvollziehen versucht, wihrend
die Umdeutung gem. § 140 BGB den hypothetischen
Willen ermittelt. Anders als die Auslegung verlangt
die Umdeutung nach § 140 BGB auflerdem ein nichti-
ges Rechtsgeschdift.]

1Il. Ergebnis

Die Kiindigung zum 31.07.2008 ist wegen Verstrei-
chenlassens der Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG i.V.m.
der Wirksamkeitsfiktion des § 7 KSchG als wirksam
anzusehen. Folglich ist das Arbeitsverhiltnis zum
31.07.20089 beendet worden. Ein Anspruch auf An-
nahmeverzugsvergiitung gem. § 615 S. 1 1.V.m. § 611
BGB und dem Arbeitsvertrag besteht daher nicht.

Die Klage ist unbegriindet; sie hat keinen Erfolg.
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Standort: Strafrecht

Problem: Abpressen von Bankkarte und PIN

BGH, URTEIL vOM 30.09.2010
3 STR 294/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte das Opfer angegriffen, um die-
sem Wertgegenstinde abzunehmen. Dabei hatte er das
Opfer mit einem abgebrochenen Besenstiel gewiirgt,
sodass sich dieses nicht mehr wehren konnte. Er hatte
dem Opfer dann zunéchst zwei Bankkarten abgenom-
men. Um diese nutzen zu konnen, hatte er das Opfer
dann durch weiteres Wiirgen dazu gezwungen, ihm die
entsprechenden Geheimnummern (PIN) zu verraten.
Allerdings waren die Konten, zu denen die Bankkar-
ten gehorten, nicht gedeckt, sodass der Angeklagte
auch mit diesen dort kein Geld hétte abheben koénnen.

Das Landgericht Aurich hatte den Angeklagten auf-
grund dieses Verhaltens wegen (besonders) schweren
Raubes, §§ 249 I, 250 II Nr. 1 StGB, (besonders)
schwerer rduberischer Erpressung, §§ 253 I, 255, 250
IT Nr. 1 StGB, und gefédhrlicher Korperverletzung, §§
223 1, 224 1T Nr. 2 StGB, verurteilt. Auf die Revision
des Angeklagten hin @nderte der BGH lediglich den
Schuldspruch mit der Maigabe, dass dieser sich hin-
sichtlich der besonders schweren rdauberischen Erpres-
sung nicht wegen eines vollendeten, sondern nur we-
gen eines versuchten Delikts strafbar gemacht habe.
Zwar konne es grundsétzlich bereits einen Ver-
mogensnachteil i.S.v. §§ 253 I, 255 StGB (und somit
eine vollendete rduberische Erpressung) darstellen,
wenn der Téter die Bankkarte des Opfers besitze und
die entsprechende PIN kenne, da die dann bestehende
jederzeitige Zugriffsmoglichkeit des Téters auf das
Kontoguthaben des Opfers einen Nachteil fiir dessen
Vermogen darstelle. Im vorliegenden Fall sei dies je-
doch objektiv nicht gegeben, da mangels Kontode-
ckung tatsdchlich nicht die Moglichkeit fiir den Téter
bestand, von den Konten des Opfers Geld abzuheben.
Deswegen sei lediglich eine Versuchsstrafbarkeit ge-
geben.

Priifungsrelevanz:

Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit einem
klassischen Examensproblem, ndmlich der Frage, ob
die Preisgabe einer Geheimzahl durch das Opfer zu
einer Strafbarkeit wegen (rduberischer) Erpressung
fithren kann. Zwar stellt die vorliegende Entscheidung
insofern keine Anderung der bisherigen Rechtspre-
chung dar, sie prizisiert jedoch die Auffassung des
BGH. Aufgrund der Tatsache, dass sich die §§ 249 ff.
StGB in der jiingeren Vergangenheit als Examensthe-
men einer besonders gro3en Beliebtheit erfreut haben
und der vorliegende Fall bei einem iibersichtlichen
Sachverhalt Anlass dazu bietet, anspruchsvolle Pro-

bleme im Rahmen dieser Delikte anzusprechen, ist es
als hochst wahrscheinlich anzusehen, dass die vorlie-
gende Entscheidung fiir verschiedenste Examensauf-
gaben (Klausuren, Kurzvortrige, Priifungsgespriche)
verwertet werden wird.

Ein klassischer Streit im Rahmen des Tatbestandes der
(rduberischen) Erpressung betrifft die Frage, welche
Anforderungen an die Reaktion des Opfers zu stellen
sind. Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur
lassen insofern - entsprechend dem Wortlaut von §
253 I StGB - jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen
ausreichen (BGHSt 42, 196, 199; BGH, NJW 1995,
2799; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 305; Hecker, JA
1998, 301, 305). Die herreschende Literatur hingegen
verlangt - wegen der strukturellen Vergleichbarkeit
der Tatbestidnde von Erpressung und Betrug - insofern
eine Vermogensverfiigung (Lackner/Kiihl, § 253 Rn.
3; Schonke/Schroder-Eser, § 253 Rn. 8; Rengier, BT 1,
§ 11 Rn. 10; Noak/Sengbusch, JURA 2005, 494, 495
f.). Innerhalb dieser Auffassung ist dann wiederum
streitig, ob eine Vermdgensverfiigung i.S.v. § 253 1
StGB - ebenso wie bei § 263 I StGB - ein Handeln,
Dulden oder Unterlassen des Opfers voraussetzt, das
sich unmittelbar vermogensmindernd auswirkt (sog.
enge Verfiigungstheorie, vgl. Schonke/Schroder-Eser,
§ 253 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp, BT II, Rn. 713; Bi-
letzki, JURA 1995, 635, 637) oder ob auch ein ledig-
lich mittelbar vermodgensminderndes Verhalten fiir
eine solche Vermogensverfiigung geniigt (sog. weite
Verfiigungstheorie, Lackner/Kiihl, § 253 Rn. 3; Tenc-
khoff, JR 1974, 489, 493). Insofern stellt sich im vor-
liegenden Fall nach den Verfiigungstheorien der Lite-
ratur die Frage, ob sich die blole Preisgabe der PIN
durch das Opfer iiberhaupt vermogensmindernd aus-
wirken kann. Fiir den BGH hingegen ist das Vorliegen
einer tatbestandlichen Opferreaktion hier unproblema-
tisch (und wird von diesem auch nicht weiter disku-
tiert), da die Nennung der PIN natiirlich eine Hand-
lung und somit nach der Rechtsprechung eine taugli-
che Opferreaktion darstellt.

Vom BGH diskutiert wird hingegen - aus letztlich
denselben Griinden - das Vorliegen des fiir eine Straf-
barkeit wegen (rduberischer) Erpressung erforderli-
chen Vermogensnachteils. Der Begriff des Ver-
mogensnachteils 1.S.v. § 253 I StGB entspricht dem-
jenigen des Vermogensschadens 1.S.v. § 263 1 StGB
(BGH, NStZ-RR 1998, 233; Fischer, § 253 Rn. 12);
ein solcher ergibt sich aus der durch eine Gesamtsal-
dierung aller Vermdogenspositionen zu ermittelnden
negativen Bilanz des Opfervermodgens vor und nach
der Tat, d.h. das Opfer muss nach der Tat weniger
Vermogen haben als davor (BGH, NStZ 1997, 32;
NJW 2004, 2603; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, §
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263 Rn. 99). Insofern ist bei § 253 I StGB - ebenso
wie bei § 263 I StGB - anerkannt, dass auch eine kon-
krete Vermogensgefidhrdung fiir einen solchen Ver-
mogensnachteil ausreichend sein kann (sog. “Gefihr-
dungsschaden”, BGH, NStZ-RR 2004, 333; Fischer, §
253 Rn. 15a). Bereits in der Vergangenheit hatte der
BGH entschieden, dass in Fillen, in denen der Titer
vom Opfer die PIN erfdhrt, jedenfalls dann ein
Gefidhrdungsschaden vorliegt, wenn der Titer bereits
im Besitz der entsprechenden Bankkarte ist und somit
jederzeit auf das Konto des Opfers zugreifen kann
(BGH, NJW 2001, 1508; RA 2004, 735, 740 = NStZ-
RR 2004, 333, 334). Diese Rechtsprechung fiihrt der
BGH in der vorliegenden Entscheidung zwar fort,
lehnt allerdings dennoch einen Vermdégensnachteil
beim Opfer ab, da dessen Konten keine Deckung auf-
wiesen, sodass der Téter tatsachlich dort nicht abhe-
ben konnte und somit das Vermogen des Opfers auch
nicht konkret gefdhrdet war.

Vertiefungshinweise:

Q Zur erforderlichen Opferreaktion bei § 253 1 StGB:
BGHSt 7, 252; 42, 196; BGH, NJW 1995, 2799; Bi-
letzki, JURA 1995, 635; Hecker, JA 1998, 301; No-
ak/Sengbusch, JURA 2005, 494

U Zum Vermogensnachteil i.S.v. § 253 1 StGB bei
Preisgabe von Zugangsdaten: BGH, NJW 2001, 1508;
RA 2004, 735 = NStZ-RR 2004, 333; Graf, NStZ
2007, 129; Graul, JURA 2000, 204

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Trio mit vier Fausten”

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Die Kenntnis von den geheimen Zugangsdaten
zu einem Bankkonto kann das Vermogen des Op-
fers jedenfalls dann beeintrichtigen, wenn sich der
Téter zudem im Besitz der zugehorigen Bankkarte
befindet und ihm deshalb die jederzeitige Zugriffs-
moglichkeit auf den Auszahlungsanspruch des Be-
rechtigten gegeniiber der die Karte akzeptierenden
Bank eroffnet ist.

2. Voraussetzung fiir die Zufiigung eines Vermo-
gensnachteils i.S.v. §§ 253 I, 255 StGB ist in diesen
Féllen jedoch, dass durch die zusitzlich erlangte
Kenntnis von der Geheimzahl mit wirtschaftlichen
Nachteilen fiir das Vermogen des Genotigten bzw.
des betroffenen Bankinstituts ernstlich zu rechnen
ist. Dies ist jedenfalls dann nicht der Fall, wenn das
Konto des Opfers keine Deckung aufweist und
Geldabhebungen deshalb nicht méglich sind.

Sachverhalt:
A griff S in dessen Wohnung mit einem Besenstiel an,
um Bargeld oder andere Wertsachen zu erlangen, die

er bei diesem vermutete. Er versetzte ihm mit dem
Gegenstand zunichst Schldage gegen den Kopf und in
den Nacken, wodurch S eine Prellung und eine Platz-
wunde erlitt, und driickte sodann einen abgebrochenen
Teil des Stiels mit beiden Hénden gegen die Kehle des
S. Wihrend des Wiirgens entnahm A das in der Ho-
sentasche befindliche Portemonnaie des S. Dieses ent-
hielt zwar kein Bargeld, aber zwei Bankkarten. Durch
weiteres Wiirgen wurde der S gezwungen, die zu den
Bankkarten gehorenden PIN zu nennen, die A sich
notierte. Die Konten, fiir die die Karten ausgestellt
waren, wiesen jedoch kein Guthaben auf, sodass Bar-
geldabhebungen gar nicht moglich waren.

Hat A sich durch das Verhalten in der Wohnung des S
strafbar gemacht?

Losung:

A. Strafbarkeit gem. §§ 249 1, 250 Il Nr. 1 StGB durch
das Wiirgen und das Ansichnehmen des Portemonnai-
es

Dadurch, dass A den S mit einem abgebrochenen Be-
senstiel wiirgte und ihm dann dessen Portemonnaie
abnahm, konnte A sich wegen besonders schweren
Raubes gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1 StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand
1. Grunddelikt: § 249 I StGB

a. Qualifiziertes Notigungsmittel

A miisste zunidchst ein qualifiziertes Notigungsmittel
angewandt haben, also Gewalt gegen eine Person oder
Drohungen mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder
Leben.

aa. Gewalt gegen eine Person

Durch das Wiirgen konnte A Gewalt gegen eine Per-
son angewendet haben.

Personengewalt i.S.v. § 249 I StGB ist der unmittelbar
oder mittelbar auf den Korper des Opfers bezogene,
korperlich wirkende Zwang zur Uberwindung geleiste-
ten oder erwarteten Widerstandes (Fischer, § 249 Rn.
4a; Rengier, BT I, § 7 Rn. 3).

Das Wiirgen mit dem Besenstiel stellte einen unmittel-
bar auf den Korper des S bezogenen, korperlich wir-
kenden Zwang dar, durch den A auch den erwarteten
Widerstand des S gegen den Verlust des Portemonnai-
es liberwinden wollte.

A hat also Gewalt gegen eine Person angewandt.

bb. Drohung mit gegenwdrtiger Gefahr fiir Leib oder
Leben
Dass A dem S auch mit einer gegenwértigen Gefahr
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fiir dessen Leib oder Leben gedroht hat, lidsst sich dem
Sachverhalt nicht entnehmen.

b. Fremde bewegliche Sache

Bei dem von A erbeuteten Portemonnaie und den da-
rin enthaltenen Bankkarten miisste es sich um fremde
bewegliche Sachen handeln.

Sache i.S.v. § 249 I StGB ist jeder korperliche Gegen-
stand (Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn. 2, § 242 Rn.
9). Beweglich ist eine Sache, wenn sie tatsdchlich fort-
geschafft werden kann (Schonke/Schroder-Eser, § 249
Rn. 2, § 242 Rn. 11; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 185,
2). Fremd ist die Sache, wenn sie zumindest auch im
Eigentum eines anderen steht (Fischer, § 249 Rn. 3, §
242 Rn. 5).

Sowohl beim Portemonnaie als auch bei den Bankkar-
ten handelt es sich um bewegliche Sachen. Da das
Portemonnaie im Eigentum des S steht und die Bank-
karten - je nach konkreter Ausgestaltung des jeweili-
gen Vertragsverhiltnisses - entweder im Eigentum der
Bank oder des Kunden (also S), sind diese Sachen
auch alle fiir A fremd.

c. Wegnahme

A miisste diese Sachen weggenommen haben. Weg-
nahme 1.S.v. § 249 I StGB ist - ebenso wie bei § 242 1
StGB - der Bruch fremden und die Begriindung neuen,
nicht notwendig titereigenen, Gewahrsams (Fischer, §
249 Rn. 3, § 242 Rn. 16; Schonke/Schroder-Eser, §
249 Rn. 2, § 242 Rn. 22).

Durch das Ergreifen des Portemonnaies hat A den bis
dahin bestehenden Gewahrsam des S daran und an den
darin enthaltenen Bankkarten aufgehoben und neuen,
eigenen Gewahrsam begriindet. Dies miisste jedoch
auch einen Gewahrsamsbruch darstellen.

Ebenso wie beim Diebstahl ist auch beim Raub ein
Gewahrsamsbruch dann gegeben, wenn der Téter den
fremden Gewahrsam gegen oder ohne den Willen des
Gewahrsamsinhabers aufhebt (Lackner/Kiihl, § 249
Rn. 1; § 242 Rn. 14). Ein Einverstdndnis des Opfers in
die Gewahrsamsverschiebung schlieit also die Weg-
nahme aus (BGHSt 4, 199; Lackner/Kiihl, § 249 Rn.
1, § 242 Rn. 14). Wihrend diese Wertung i.R.v. § 242
I StGB uneingeschrénkt gilt, wiirde der Tatbestand des
§ 249 I StGB weit gehend leer laufen, wenn man hier
jedes - auch ein abgenotigtes - Einverstidndnis des Op-
fers als Tatbestandsausschluss heranziehen wiirde.
Deshalb muss das Vorliegen des Gewahrsamsbruchs
bei § 249 1 StGB etwas anders gepriift werden als bei
§ 242 1 StGB.

Nach welchen Kriterien das Vorliegen eines Gewahr-
samsbruchs und somit einer Wegnahme i.R.v. § 249 1
StGB zu priifen ist, hingt letztlich von dem Verhiltnis
von Raub und rduberischer Erpressung und dem fiir
eine Erpressung erforderlichen Opferverhalten ab.
Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur

kommt als Opferverhalten im Rahmen einer (rduberi-
schen) Erpressung - entsprechend dem Gesetzeswort-
laut - jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen in Be-
tracht. Deshalb stelle § 249 I StGB eine lex specialis
zu §§ 253 1, 255 StGB dar, da jeder Raub immer auch
eine rduberische Erpressung beinhalte (bei der das
Opferverhalten dann in der Duldung der Wegnahme
bestehe; vgl. BGH, NStZ 2003, 604, 605; Krey/Hell-
mann, BT II, Rn. 305). Eine Abgrenzung zwischen
Raub und réduberischer Erpressung sei deshalb nach
dem #uferen Erscheinungsbild vorzunehmen (BGHSt
41, 123, 125; BGH, NStZ 1999, 350).

Nach herrschender Auffassung in der Literatur muss
das Verhalten des Opfers bei einer (rduberischen) Er-
pressung stets - wie beim Betrug - eine Vermogens-
verfiigung darstellen. Da der Raub hingegen - wie der
Diebstahl - eine Wegnahme voraussetzt, stiinden §§
2531, 255 StGB und § 249 I StGB - ebenso wie § 263
I StGB und § 242 I StGB - in einem Exklusivititsver-
hiltnis (Schonke/Schroder-Eser, § 255 Rn. 3; Wes-
sels/Hillenkamp, BT II, Rn. 711). Die Abgrenzung
habe bei beiden Deliktspaaren nach der inneren Wil-
lensrichtung des Opfers zu erfolgen, wobei eine Weg-
nahme i.R.v. § 249 T StGB dann anzunehmen sei,
wenn das Opfer glaube, dass der Téter die Beute auch
ohne seine Mitwirkung erlangen konne, sich also nicht
in einer “Schliisselstellung” sehe (Joecks, § 249 Rn. 9;
Wessels/Hillenkamp, BT II, Rn 713, 371).

Das Entnehmen des Portemonnaies aus der Hosenta-
sche des S ist vom dufleren Erscheinungsbild her ein
Nehmen. Da A den Gewahrsam an dem Portemonnaie
ohne jede Mitwirkung des S erlangte, ist auch davon
auszugehen, dass S glaubte, dass A die Beute ohne
seine Mitwirkung erlangen konne und sich deshalb
nicht in einer “Schliisselstellung” sah. Nach beiden
Auffassungen ist ein Gewahrsamsbruch und somit ei-
ne Wegnahme gegeben.

d. Vorsatz
A handelte vorsitzlich bzgl. der objektiven Tatum-
sténde.

e. Finalzusammenhang

Der Tatbestand des Raubes setzt nach h.M. zwischen
den beiden Tathandlungen einen Finalzusammenhang
voraus, d.h. der Tater muss das qualifizierte Noti-
gungsmittel einsetzen, um die Wegnahme zu ermogli-
chen oder zumindest zu erleichtern (BGH, NStZ 2003,
431; 2004, 153, 154; Schonke/Schroder-Eser, § 249
Rn. 7; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 192).

A hat S gerade deshalb gewiirgt, um diesem sein
Portemonnaie leichter wegnehmen zu kénnen, sodass
der erforderliche Finalzusammenhang gegeben ist.

f. Absicht rechtswidriger Zueignung
A miisste in der Absicht rechtswidriger Zueignung
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gehandelt haben.

aa. Zueignungsabsicht

A miisste zundchst mit Zueignungsabsicht gehandelt
haben.

Der Titer handelt dann mit Zueignungsabsicht, wenn
er Aneignungsabsicht und einen Enteignungswillen
hat. Aneignungsabsicht ist die Absicht, die Sache
selbst oder den darin verkodrperten Sachwert wenigs-
tens voriibergehend dem eigenen Vermdgen oder dem
Vermogen eines Dritten einzuverleiben (Fischer, §
249 Rn. 19, § 242 Rn. 33a, 41; Wessels/Hillenkamp,
BT II, Rn. 337, 136). Enteignungswille erfordert den
Willen des Téters, den Berechtigten auf Dauer aus
seiner Figentiimerposition zu verdridngen, d.h. ihm die
Sache oder den in ihr verkorperten Sachwert auf Dau-
er zu entziehen (Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn. 8,
§ 242 Rn. 47).

A hatte zwar nicht die Absicht, das weggenommene
Portemonnaie seinem Vermdgen auch nur voriiberge-
hend einzuverleiben, da nicht ersichtlich ist, dass er
dieses benutzen oder in anderer Weise verwerten woll-
te. Hinsichtlich der Bankkarten handelte A aber in der
Absicht, diese zu benutzen, um Geld von den betref-
fenden Konten abzuheben. Er hatte also die Absicht,
zumindest den Sachwert der Bankkarten jedenfalls
voriibergehend seinem Vermogen einzuverleiben. Eine
Aneignungsabsicht des A liegt somit vor. Bei lebens-
naher Auslegung des Sachverhaltes ist auch davon
auszugehen, dass A die Bankkarten nach Gebrauch
nicht etwa dem S zuriickgeben, sondern diese behal-
ten, wegwerfen oder auf andere Weise dem S dauer-
haft entziehen wollte, sodass A auch mit Enteignungs-
willen gehandelt hat.

A hat also mit Zueignungsabsicht bzgl. der Bankkar-
ten gehandelt.

bb. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung
Die von A beabsichtigte Zueignung der Bankkarten
miisste auch rechtswidrig gewesen sein.

Rechtswidrig ist die vom Téter beabsichtigte Zueig-
nung dann, wenn dieser keinen félligen durchsetzba-
ren Anspruch auf Ubereignung der weggenommenen
Sache und kein Aneignungsrecht an dieser hat
(Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn. 8, § 242 Rn. 59).
Da A weder einen Ubereignungsanspruch noch ein
Aneignungsrecht bzgl. der Bankkarten besal3, war die
von ihm beabsichtigte Zueignung auch rechtswidrig.

cc. Vorsatz bzgl. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten
Zueignung

A wusste auch, dass er keinen Ubereignungsanspruch
und kein Aneignungsrecht bzgl. der Bankkarten besal,
sodass er auch den erforderlichen Vorsatz hinsichtlich
der Rechtswidrigkeit der von ihm beabsichtigten Zu-
eignung besall.

2. Qualifikation: § 250 II Nr. 1 StGB

a. Waffe oder anderes gefihrliches Werkzeug

Bei dem Besenstiel, mit dem A den S wiirgte, miisste
es sich um eine Waffe oder ein anderes gefihrliches
Werkzeug gehandelt haben.

Da ein Besenstiel nicht dazu bestimmt ist, Menschen
zu verletzen, stellt er keine Waffe dar (vgl. Fischer, §
250 Rn. 24, § 244 Rn. 4; Schonke/Schroder-Eser, §
250 Rn. 28, § 244 Rn. 3). Es konnte sich bei dem Be-
senstiel jedoch um ein anderes gefdhrliches Werkzeug
handeln. Gefédhrliches Werkzeug i.S.v. § 250 II Nr. 1
StGB ist - ebenso wie bei § 224 I Nr. 2 StGB - jeder
bewegliche Gegenstand, der nach seiner Beschaffen-
heit und seiner konkreten Verwendung im Einzelfall
dazu geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufiigen
(BGHSt 45, 249; BGH, NStZ 1999, 301; StV 1999,
92; Fischer, § 250 Rn. 6).

Ein Besenstiel, mit dem das Opfer - wie im vorliegen-
den Fall - gewiirgt wird, ist geeignet, erhebliche Ver-
letzungen zuzufiigen und stellt deshalb ein anderes
gefiahrliches Werkzeug i.S.v. § 250 II Nr. 1 StGB dar.

b. Bei der Tat verwenden

A miisste das Werkzeug bei der Tat verwendet haben.
Der Téter verwendet ein gefdhrliches Werkzeug, wenn
er es zweckgerichtet als Notigungsmittel, also zur Ge-
waltausiibung oder als Drohmittel, einsetzt (BGHSt
26, 176, 180; Schonke/Schroder-Eser, § 250 Rn. 29;
Rengier, BT I, § 8 Rn. 9). “Bei der Tat” geschieht die
Verwendung jedenfalls dann, wenn sie zwischen Ver-
suchsbeginn und Vollendung erfolgt (Joecks, § 250
Rn. 24; Lackner/Kiihl, § 250 Rn. 4, § 244 Rn. 2), nach
Auffassung der Rechtsprechung kann insofern sogar
eine Verwendung zwischen Vollendung und Beendi-
gung geniigen (BGH, RA 2008, 775, 776 = NJW
2008, 3651; RA 2009, 385, 387 = NJW-Spezial 2009,
312, 313).

A hat den Besenstiel dazu verwendet, zwischen Voll-
endung und Beendigung des Raubes das Opfer zu
schlagen und zu wiirgen, also Gewalt damit auszu-
tiben. A hat somit bei der Tat ein gefidhrliches Werk-
zeug verwendet.

c. Vorsatz
A handelte auch vorsitzlich hinsichtlich der qualifizie-
renden Merkmale.

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

1I1. Ergebnis
A ist strafbar gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1 StGB.
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B. Strafbarkeit gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1 StGB
durch das Wiirgen und das Ansichnehmen des Porte-
monnaies

Durch das Wiirgen mit dem Besenstiel und das An-
sichnehmen des Portemonnaies konnte A sich auch
wegen besonders schwerer rduberischer Erpressung
gem. §§ 253 I, 255, 250 I Nr. 1 StGB strafbar ge-
macht haben.

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur
stellt Raub nur eine lex specialis zur rduberischen Er-
pressung dar (s.0.), sodass jeder Raub immer eine réu-
berische Erpressung beinhaltet und diese deshalb auf
Konkurrenzebene hinter dem spezielleren Raub zuriic-
ktritt (BGH, NStZ 2003, 604, 605; Krey/Hellmann,
BT I, Rn. 305). Da A sich wegen besonders schweren
Raubes gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1 StGB strafbar ge-
macht hat (s.0.), ist nach dieser Auffassung der Tat-
bestand des §§ 253 I, 255, 250 I Nr. 1 StGB - selbst-
verstandlich - mitverwirklicht, tritt aber auf Konkur-
renzebene zuriick.

Nach herrschender Literatur stehen Raub und réuberi-
sche Erpressung in einem Exklusivitidtsverhiltnis
(s.0.). Da A den Tatbestand des §§ 249 I, 250 II Nr. 1
StGB verwirklicht haben (s.o0.), kann er somit nicht
gleichzeitig auch den Tatbestand der §§ 253 I, 255,
250 II Nr. 1 StGB erfiillen. Nach dieser Meinung ist
also bereits der Tatbestand der besonders schweren
rduberischen Erpressung durch A nicht erfiillt.

Nach beiden Auffassungen ist also eine eigenstindige
Strafbarkeit des A wegen besonders schwerer rauberi-
scher Erpressung nicht gegeben.

C. Strafbarkeit gem. § 239a I 1. Fall StGB durch das
Wiirgen

Dadurch, dass er S mit dem Besenstiel wiirgte, um so
an dessen Portemonnaie zu gelangen, kdnnte A sich
auch wegen erpresserischen Menschenraubs gem. §
239a1 1. Fall StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Tathandlung

A miisste S entfiihrt oder sich des S beméchtigt haben.
Entfiihren ist das Verbringen des Opfers gegen seinen
Willen an einen anderen Ort, an dem es dem unge-
hemmten FEinfluss des Titers ausgesetzt ist (BGH,
NIJW 1995, 471, 472; Fischer, § 239a Rn. 4;
Krey/Hellmann, BT II, Rn. 323).

Da A und S wihrend der gesamten Tatausfithrung in
der Wohnung des S verblieben und A das Opfer nicht
an einen anderen Ort verbrachte, ist ein Entfiihren
nicht gegeben.

Sichbemichtigen ist die Erlangung der physischen
Herrschaftsgewalt tiber das Opfer (BGH, NStZ-RR
2004, 33, 334; Joecks, § 239a Rn. 9; Krey/Hellmann,

BT II, Rn. 324).

A hat S mit einem Besenstiel gewiirgt, sodass dieser
weder fliehen noch sich gegen A wehren konnte. A hat
also die physische Herrschaftsgewalt iiber S erlangt
und sich so dessen bemichtigt.

2. Vorsatz
A handelte vorsitzlich.

3. Ausnutzungsabsicht

A miisste auch in der Absicht gehandelt haben, die
Sorge des Opfers um sein Wohl oder die Sorge eines
Dritten um das Wohl des Opfers zu einer Erpressung
(§ 253 StGB) auszunutzen.

Da A nicht vorhatte, einen Dritten mit in die Tat hin-
einzuziehen, kommt eine Ausnutzungsabsicht allen-
falls in der Variante in Betracht, dass A “die Sorge des
Opfers (S) um sein Wohl” ausnutzen wollte.

Der Tatbestand des § 239a I 1. Fall StGB bedarf je-
doch in solchen Zweipersonenverhiltnissen einer te-
leologischen Reduktion (BGHSt 39, 36, 41 f.;
Krey/Hellmann, BT II, Rn. 355a). Insofern ist nimlich
zu beachten, dass ohne eine solche Einschriankung in
vielen Féllen des Raubes und der rduberischen Erpres-
sung gleichzeitig ein Fall des erpresserischen Men-
schenraubes vorldge, weil in der fiir § 249 1 StGB
bzw. §§ 253 I, 255 StGB erforderlichen qualifizierten
Gewalt oder Drohung auch meist ein Sichbemichtigen
liegt. Bei einer uneingeschriankten Anwendung von §
239a I 1. Fall StGB neben §§ 249 I; 253 1, 255 StGB
wiirden Raub und rduberische Erpressung, obwohl
diese eigentlich in solchen Konstellationen die typi-
scheren Delikte darstellen, wegen der hohen Mindest-
strafe des erpresserischen Menschenraubes letztlich
vollig an Bedeutung verlieren. Deshalb kann der Tat-
bestand des § 239a I 1. Fall StGB hier nicht uneinge-
schriankt anzuwenden sein, sondern bedarf einer teleo-
logischen Reduktion. Bei der Durchfithrung dieser
Reduktion ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei §
239 a I 1. Fall StGB um ein unvollkommen zweiakti-
ges Delikt handelt (BGH, NJW 1995, 471; Fischer, §
239a Rn. 7; Krey/Hellman, BT II, Rn. 335d). Neben
dieser Deliktsstruktur spricht auch der Wortlaut der
Norm (“auszunutzen”) dafiir, § 239a I 1. Fall StGB in
Zweipersonenverhéltnissen nur in den Fillen einer
“stabilisierten Zwangslage” anzuwenden. Eine solche
ist jedoch nur dann anzunehmen, wenn der Tiéter vor-
hat, nach Schaffung der Zwangslage des Opfers (durch
das Entfiihren oder Sichbemichtigen, den ersten Tei-
lakt) erst eine gewisse Zeit zu warten, bevor er dann
diese Zwangslage zu einer Erpressung ausnutzt (der
zweite Teilakt).

Im vorliegenden Fall hat sich A des S insbesondere
dadurch beméchtigt, dass er diesen mit einem abge-
brochenen Besenstiel wiirgte. Diese Handlung stellt
jedoch auch gleichzeitig die Gewaltanwendung im
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Rahmen des von A geplanten Vermogensdeliktes (§
249 T StGB bzw. §§ 253 I, 255 StGB) dar (s.o0.), so-
dass keine Stabilisierung der Zwangslage eintreten
konnte. Aufgrund der erforderlichen teleologischen
Reduktion ist § 239a I 1. Fall StGB im vorliegenden
Fall nicht anwendbar.

II. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 239a 1 1. Fall StGB.

D. Strafbarkeit gem. § 239b 1 1. Fall StGB durch das
Wiirgen

Aus demselben Grunde scheidet auch eine Strafbarkeit
des A wegen Geiselnahme gem. § 239b I 1. Fall StGB
aus.

E. Strafbarkeit gem. §§ 242 I; 246 I; 240 I; 239 1
StGB durch das Wiirgen und das Ansichnehmen des
Portemonnaies

Durch das Wiirgen des S und das Ansichnehmen des
Portemonnaies hat A sich auch wegen Diebstahls gem.
§ 242 I StGB, Unterschlagung gem. § 246 I StGB, No-
tigung gem. § 240 I StGB und Freiheitsberaubung
gem. § 239 I StGB strafbar gemacht. Diese Delikte
treten jedoch alle hinter dem besonders schweren
Raub (s.0.) zuriick.

F. Strafbarkeit gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2, 5 StGB
durch die Schliige und das Wiirgen

Durch die Schlige und das Wiirgen mit dem Besens-
tiel konnte A sich auch wegen gefihrlicher Korper-
verletzung gem. §§ 223 1, 224 I Nr. 2, 5 StGB zum
Nachteil des S strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Grunddelikt: § 223 1 StGB

A miisste zunidchst den Tatbestand des Grunddelikts
gem. § 223 I StGB verwirklicht haben, d.h. er miisste
S korperlich misshandelt und/oder an der Gesundheit
geschidigt haben.

Korperliche Misshandlung ist jede iible unangemesse-
ne Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden
oder die korperliche Integritit des Opfers nicht nur
unerheblich beeintrichtigt (BGHSt 25, 277; Joecks, §
223 Rn. 4; LK-Lilie, § 223 Rn. 6). Gesundheitsschédi-
gung ist das Hervorrufen oder Steigern eines patholo-
gischen Zustands (BGH, NJW 1960, 2253; Fischer, §
223 Rn. 6; Schonke/Schroder-Eser, § 223 Rn. 5).
Sowohl die Schlige mit dem Besenstiel als auch das
Wiirgen stellen iible unangemessene Behandlungen
des S dar, die zumindest dessen korperliches Wohlbe-
finden erheblich beeintrichtigten. Durch die Schlige
wurden bei S auch eine Prellung und eine Platzwunde,
also pathologische Zusténde, hervorgerufen.

A hat also den Tatbestand des § 223 I StGB verwirk-

licht.

2. Qualifikation: § 224 I StGB
A konnte auch Qualifikationsmerkmale verwirklicht
haben.

a.§ 224 I Nr. 2 StGB
A hat S mit einem Besenstiel geschlagen und gewiirgt,
er hat also die Korperverletzung mittels eines geféhr-

lichen Werkzeugs (s.0.) begangen und somit den Qua-
lifikationstatbestand des § 224 I Nr. 2 StGB erfiillt.

b. § 224 I Nr. 5 StGB

Die von A begangene Korperverletzung konnte auch
eine das Leben gefdhrdende Behandlung i.S.v. § 224 1
Nr. 5 StGB darstellen.

Zwar ist im Rahmen von § 224 I Nr. 5 StGB streitig,
ob dieser Tatbestand erst beim Vorliegen einer kon-
kreten Lebensgefahr erfiillt ist (so NK-Paeffgen, § 224
Rn. 27; Stree, JURA 1980, 291) oder ob bereits eine
abstrakte Lebensgefihrdung hierfiir ausreicht (so
BGH, NStZ 2005, 156, 157; 2007, 339; OLG Hamm,
NStZ-RR 2009, 15; Joecks, § 224 Rn. 38; Wes-
sels/Hettinger, BT I, Rn. 282). Dies bedarf jedoch im
vorliegenden Fall keiner Entscheidung, da es beim
Wiirgen mit einem Besenstiel nur vom Zufall abhéngt,
ob das Opfer hieran verstirbt oder nicht, sodass bereits
eine konkrete Lebensgefahr fiir S gegeben war. A hat
also auch den Tatbestand des § 224 I Nr. 5 StGB er-
fiillt.

3. Vorsatz
A handelte vorsitzlich, sowohl beziiglich des Grund-
delikts als auch hinsichtlich der qualifizierenden
Merkmale.

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

1I1. Ergebnis
A ist strafbar gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2, 5 StGB.

G. Strafbarkeit gem. §§ 249 I, 250 Il Nr. 1 StGB durch
das Erzwingen der Nennung der PIN

Eine Strafbarkeit des A wegen besonders schweren
Raubes gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1 StGB dadurch,
dass A den S mit dem Besenstiel wiirge und ihm
zwang, ihm die Geheimzahlen (PIN) zur Nutzung der
von ihm geraubten Bankkarten (s.0) zu verraten, schei-
tert daran, dass es sich bei den Geheimzahlen nicht um
Sachen und somit nicht um taugliche Tatobjekte fiir
einen Raub handelt.

H. Strafbarkeit gem. §§ 253 I, 255, 250 Il Nr. 1 StGB
durch das Erzwingen der Nennung der PIN
Dadurch, dass er den S mit einem Besenstiel wiirgte
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und diesen so dazu zwang, ihm die PIN zur Nutzung
der geraubten Bankkarten zu verraten, konnte A sich
jedoch wegen besonders schwerer rduberischer Er-
pressung gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1 StGB straf-
bar gemacht haben.

1. Tatbestand

A miisste zundchst den Tatbestand der rduberischen
Erpressung gem. §§ 253 I, 255 StGB verwirklicht ha-
ben.

1. Qualifiziertes Notigungsmittel: Gewalt gegen eine
Person

A hat S mit dem Besenstiel gewiirgt und so Gewalt
gegen eine Person angewandt (s.0.).

2. Opferreaktion

Die Preisgabe der PIN durch S miisste eine tatbestand-
liche Opferreaktion darstellen.

Bei der rduberischen Erpressung ist - ebenso wie beim
Grunddelikt des § 253 I StGB - streitig, welche An-
forderungen an die Opferreaktion zu stellen sind.

a. Rechtsprechung und ein Teil der Lehre

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Lehre
kommt als Opferreaktion bei einer (rduberischen) Er-
pressung - entsprechend dem Wortlaut von § 253 |
StGB - jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen in
Betracht (s.0.). Dass S dem A die PIN genannt hat,
stellt eine Handlung dar, sodass nach dieser Auffas-
sung eine taugliche Opferreaktion gegeben ist.

b. Herrschende Literatur

Nach iiberwiegender Auffassung in der Literatur muss
die Opferreaktion bei einer (rduberischen) Erpressung
jedoch eine Vermdgensverfiigung darstellen. Unter
welchen Voraussetzungen eine solche Vermdgensver-
fligung gegeben ist, ist jedoch auch innerhalb dieser
Auffassung streitig.

aa. Enge Verfiigungstheorie

Nach der sog. engen Verfiigungstheorie ist der Begriff
der Vermdgensverfiigung bei § 253 I StGB - und da-
mit natiirlich auch bei der Qualifikation gem. § 255
StGB - genauso zu verstehen wie beim Betrug gem. §
263 1 StGB, setzt also ein Handeln, Dulden oder Un-
terlassen des Opfers voraus, das sich unmittelbar ver-
mogensmindernd auswirkt.

Fraglich ist dann jedoch, ob sich die Preisgabe der
PIN durch S unmittelbar mindernd auf dessen Ver-
mogen auswirkt.

(1) 1. Untermeinung

Innerhalb der engen Verfiigungstheorie wird eine un-
mittelbare Vermdgensminderung durch die Preisgabe
einer PIN teilweise mit der Begriindung abgelehnt,

dass es diese Opferreaktion dem Téater nur ermogliche,
dass dieser durch eine eigene weitere Handlung - die
Benutzung der Bankkarte an einem Geldautomaten -
auf das Vermogen des Opfers zugreife und dieses min-
dere; die Vermdgensminderung des Opfers trete somit
aber erst durch ein spiteres deliktisches Verhalten des
Titers ein und nicht unmittelbar durch die Preisgabe
der PIN (Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn.
145; Wessels/Hillenkamp, BT II, Rn. 732; Hecker, JA
1998, 300).

Nach dieser Auffassung wire also keine unmittelbare
Vermogensminderung und somit auch keine taugliche
Opferreaktion gegeben.

(2) 2. Untermeinung

Nach einer anderen Meinungsgruppe innerhalb der
engen Verfiigungstheorie kann die Preisgabe einer
PIN doch eine unmittelbare Vermogensminderung
bewirken, da hierdurch grundsétzlich - jedenfalls so-
fern der Titer bereits im Besitz der entsprechenden
Bankkarte ist - zumindest eine konkrete Gefihrdung
des Opfervermogens eintrete (Graul, JURA 200, 204,
208, Seier, JA 1984, 441). Da aber i.R.v. § 263 I StGB
anerkannt sei, dass fiir eine Vermogensverfiigung auch
eine konkrete Vermogensgefihrdung ausreichen kon-
ne (vgl. BGH. NStZ 2004, 264, 265; Rengier, BT I, §
13 Rn. 83), miisse dies auch fiir §§ 253 I, 255 StGB
gelten.

Nach dieser Auffassung wire also die Preisgabe einer
PIN aufgrund der dadurch bewirkten konkreten Ge-
fihrdung des Vermogens des Kontoinhabers grund-
sdtzlich eine Vermdogensverfiigung und somit eine
taugliche Opferreaktion fiir §§ 253 I, 255 StGB. Im
vorliegenden Fall ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
auf den zu den Bankkarten gehdrenden Konten kein
Guthaben mehr vorhanden war und es somit von vorn-
herein ausgeschlossen war, dass A mit den erbeuteten
Bankkarten Abhebungen von den Konten des S titigen
wiirde. Deshalb bestand aber nicht einmal eine kon-
krete Gefahr fiir das Vermdgen des S, sodass dieses
durch die Preisgabe der PIN nicht unmittelbar gemin-
dert wurde und S deshalb keine Vermogensverfiigung
vorgenommen hat. Somit ist auch nach dieser Mei-
nung eine taugliche Opferreaktion des S nicht gege-
ben.

bb. Weite Verfiigungstheorie

Nach der sog. weiten Verfiigungstheorie sind bei der
(rduberischen) Erpressung geringere Anforderungen
an eine Vermogensverfiigung zu stellen als beim Be-
trug: Wihrend bei § 263 I StGB ein Verhalten nur
dann eine Vermogensverfiigung darstellen konne,
wenn es eine unmittelbare Vermogensminderung be-
wirke, geniige bei §§ 253 I, 255 StGB insofern auch
ein mittelbar vermogensminderndes Verhalten (Lac-
kner/Kiihl, § 253 Rn. 3; Rengier, BT I, § 11 Rn. 22a;
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Tenckhoff, JR 1974, 489, 493).

Normalerweise bedeutet dies bei der Preisgabe einer
PIN, dass nach der weiten Verfiigungstheorie eine
Vermogensverfiigung vorliegt. Dieses Verhalten des
Opfers wirkt sich normalerweise zumindest mittelbar
vermogensmindernd aus, da es dem Téter die Mog-
lichkeit gibt, auf das Konto des Opfers zuzugreifen
und dessen Vermdgen durch spitere Abhebungen von
Bargeld zu mindern. Im vorliegenden Fall ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass eine Bargeldabhebung von
den Konten des S mangels Deckung gar nicht moglich
war. Somit ist nicht einmal eine mittelbare Minderung
des Vermogens des S gegeben. Auch nach dieser Auf-
fassung ist keine Vermogensverfiigung und somit kei-
ne taugliche Opferreaktion des S gegeben.

c. Stellungnahme

Fiir die herrschende Literatur spricht vor allem die
strukturelle Verwandtschaft von Betrug und (rduberi-
scher) Erpressung. Beides sind Selbstschadigungsde-
likte, sodass es nahe liegt, das Erfordernis einer Ver-
mogensverfiigung nicht nur in den Tatbestand des §
263 1 StGB, sondern auch in den des § 253 I StGB
hineinzulesen. Fiir den BGH hingegen spricht der
Wortlaut des § 253 I StGB, der als Opferreaktion aus-
driicklich jede Handlung, Duldung oder Unterlassung
ausreichen ldsst. Auch ist zu beriicksichtigen, dass der
Begriff der “Vermogensverfiigung” eine gewisse Frei-
willigkeit impliziert, was bei einem unbewussten
Selbstschidigungsdelikt wie Betrug zwar durchaus
passend ist, bei einem bewussten Selbstschidigungs-
delikt wie (rduberischer) Erpressung, bei der das Op-
fer gerade nicht freiwillig sondern nur aufgrund des
vom Téter ausgeiibten Zwangs handelt, unpassend
wirkt. Schlielich kann die Literaturauffassung dann
zu Strafbarkeitsliicken fithren, wenn der Titer vis ab-
soluta einsetzt (z.B. das Opfer bewusstlos schligt), da
dieses dann nicht mehr verfiigen kann, sodass nach der
Literatur insb. der Tatbestand des § 255 StGB bei die-
ser besonders verwerflichen Vorgehensweise aus-
scheiden wiirde. Da dies jedoch kriminologisch nicht
wiinschenswert ist, ist der Rechtsprechung zu folgen.
Eine tatbestandliche Opferreaktion des S liegt somit
Vor.

3. Vermogensnachteil

S miisste auch einen Vermdgensnachteil erlitten ha-
ben.

Der Begriff des Vermogensnachteils bei §§ 253 I, 255
StGB entspricht demjenigen des Vermogensschadens
bei § 263 I StGB und ist somit dann gegeben, wenn
der Gesamtwert des Vermogens durch die Tat verrin-
gert wurde (BGHSt 34, 394, 395; Lackner/Kiihl, § 253
Rn. 4, § 263 Rn. 36; Schonke/Schroder-Eser, § 253
Rn. 9, § 263 Rn. 99).

Hierzu fiihrt der BGH aus: “[12] Der Generalbundes-

anwalt weist zurecht darauf hin, dass die Verurteilung
wegen vollendeter schwerer rdauberischer Erpressung
(richtigerweise auch insoweit: besonders schwerer
rduberischer Erpressung) keinen Bestand hat. Nach
den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen ist
durch das Abpressen der PIN dem Vermdgen des Ge-
notigten kein Nachteil zugefiigt worden. Zwar kann
die Kenntnis von den geheimen Zugangsdaten zu ei-
nem Bankkonto jedenfalls dann das Vermogen des
Opfers beeintrichtigen, wenn sich der Téter zudem im
Besitz der zugehorigen Bankkarte befindet und ihm
deshalb die jederzeitige Zugriffsmoglichkeit auf den
Auszahlungsanspruch des Berechtigten gegeniiber der
die Karte akzeptierenden Bank erdffnet ist (BGH, Be-
schluss vom 17. August 2004 - 5 StR 197/04,
NStZ-RR 2004, 333, 334). Voraussetzung fiir die Zu-
fligung eines Vermogensnachteils ist jedoch, dass
durch die zusitzlich erlangte Kenntnis von der Ge-
heimzahl mit wirtschaftlichen Nachteilen fiir das Ver-
mogen des Genétigten bzw. des betroffenen Bankinsti-
tuts ernstlich zu rechnen ist (vgl. BGH, Beschluss vom
18. Januar 2000 - 4 StR 599/99, NStZ-RR 2000, 234,
235). Nach den Feststellungen war dies nicht der Fall.
Vielmehr war die Zugriffsmoglichkeit auf das Ver-
mogen des Opfers oder der die Karten ausgebenden
Bankinstitute von vorneherein ausgeschlossen, da
mangels Deckung der Konten des Zeugen S Geldabhe-
bungen nicht moglich waren, mithin die Gefahr eines
Vermogensverlusts nicht bestand.”.

Ein Vermogensnachteil ist somit nicht gegeben.

1l. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1
StGB.

J. Strafbarkeit gem. §§ 253 1, 255, 250 Il Nr. 1, 22, 23
1 StGB durch das Erzwingen der Nennung der PIN

Da A allerdings nicht wusste, dass die Konten des S
nicht gedeckt waren, konnte er sich dadurch, dass er S
mit dem Besenstiel wiirgte und so dazu zwang, ihm
die PIN zu verraten, wegen versuchter besonders
schwerer rduberischer Erpressung gem. §§ 253 I, 255,
250 II Nr. 1, 22, 23 I StGB strafbar gemacht haben.

L. Vorpriifung

Mangels Vermdogensnachteils ist eine vollendete be-
sonders schwere riduberische Erpressung nicht gege-
ben (s.0.). Da es sich bei der Qualifikation des § 250 II
Nr. 1 StGB gem. § 12 I StGB um ein Verbrechen han-
delt, ist ein entsprechender Versuch strafbar, § 23 1
StGB.

1. Tatentschluss

A miisste Tatentschluss zur Begehung einer besonders
schweren rdauberischen Erpressung gehabt haben.
Tatentschluss ist der Wille zur Verwirklichung aller
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objektiven Tatbestandsmerkmale beim gleichzeitigen
Vorliegen der sonstigen subjektiven Tatbestandsmerk-
male (Joecks, § 22 Rn. 3; Wessels/Beulke, AT, Rn.
598).

1. Bzgl. Grunddelikt (§$ 253 1, 255 StGB)

A miisste zunidchst Tatentschluss zur Begehung einer
rduberischen Erpressung gem. §§ 253 I, 255 StGB ge-
habt haben.

a. Bzgl. Anwendung eines qualifizierten Notigungs-
mittels

A hatte den Willen, S mit dem Besenstiel zu schlagen
und zu wiirgen und so Gewalt gegen eine Person an-
zuwenden. Er hatte also Tatentschluss zur Anwendung
eines der in § 255 StGB genannten qualifizierten Noti-
gungsmittel.

b. Bzgl. Opferreaktion

A miisste auch Tatentschluss bzgl. einer tatbestandli-
chen Opferreaktion des S gehabt haben.

Als Opferreaktion i.R.d. §§ 253 I, 255 StGB kommt
jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen des Opfers in
Betracht (s.0.). A hatte sich vorgestellt, dass S ihm die
PIN zur Nutzung der bereits von A erbeuteten Bank-
karten verraten, also eine Handlung vornehmen wiirde.
A hatte also Tatentschluss bzgl. einer tatbestandlichen
Opferreaktion.

c. Bzgl. Vermogensnachteil

A miisste sich auch vorgestellt haben, S einen Ver-
mogensnachteil zuzufiigen.

A wusste nicht, dass eine Abhebung von Bargeld von
den Konten des S mangels Deckung nicht moglich
war, sondern ging davon aus, dass es ihm die Kenntnis
der PIN - insb. aufgrund der Tatsache, dass er bereits
im Besitz der entsprechenden Bankkarten war - er-
moglichen wiirde, von den Konten des S Geld abzuhe-
ben. In diesem Fall wire aber bereits allein durch die
Preisgabe der PIN ein Vermogensnachteil des S gege-
ben (s.0.).

A hatte also Tatentschluss bzgl. eines Vermogens-
nachteils bei S.

d. Bzgl. Kausalitdt

A hatte auch Tatentschluss bzgl. der Kausalitiit des
Notigungsmittels fiir die Opferreaktion und bzgl. de-
ren Kausalitit fiir den Vermdgensnachteil.

e. Bereicherungsabsicht

A miisste in der Absicht gehandelt haben, sich oder
einen Dritten zu bereichern.

A hatte die Absicht, sich durch die Kenntnis der PIN
die Moglichkeit zu verschaffen, auf die Konten den S
zugreifen zu konnen. Da bereits diese Moglichkeit
einen Vermogensvorteil des A darstellt, hat dieser in

der Absicht gehandelt, sich zu bereichern.

|- Bzgl. Rechtswidrigkeit und Stoffgleichheit der be-
absichtigten Bereicherung

A miisste sich auch vorgestellt haben, dass die von
ihm beabsichtigte Bereicherung rechtswidrig und
stoffgleich sei.

Rechtswidrig ist die vom Titer beabsichtigte Berei-
cherung dann, wenn sie im Widerspruch zur mater-
iellen Rechtsordnung steht, d.h. wenn der Téter keinen
filligen durchsetzbaren Anspruch auf die beabsichtig-
te Bereicherung hat (BGH, RA 2003, 706, 708 = NJW
2003, 3283, 3284; Fischer, § 253 Rn. 19, § 263 Rn.
191). Stoffgleich ist die beabsichtigte Bereicherung,
wenn sie die Kehrseite des Vermogensnachteils beim
Opfer darstellt, was der Fall ist, wenn Bereicherung
und Nachteil auf derselben Opferreaktion beruhen und
die Bereicherung zu Lasten des geschidigten Vermo-
gens geht (BGH, NStZ 2002, 254; Fischer, § 253 Rn.
19, § 263 Rn. 187).

A wusste, dass er keinen Anspruch auf die Preisgabe
der PIN hatte und hatte deshalb Tatentschluss bzgl.
der Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung.
A wusste auch, dass die von ihm beabsichtigte Berei-
cherung auf derselben Opferreaktion des S beruhte
wie der Nachteil bei diesem und dass seine Bereiche-
rung zu Lasten des Vermogens des S gehen wiirde,
sodass er auch Tatentschluss bzgl. der Stoffgleichheit
der beabsichtigte Bereicherung hatte.

A hatte also Tatentschluss zur Begehung einer riduberi-
schen Erpressung gem. §§ 253 I, 255 StGB .

2. Bzgl. Qualifikation (§ 250 1l Nr. 1 StGB)

A konnte auch Tatentschluss zur Verwirklichung des
Qualifikationstatbestandes gem. § 250 II Nr. 1 StGB
gehabt haben.

A hatte sich vorgestellt, S mit dem Besenstiel wihrend
der Begehung der riduberischen Erpressung zu wiirgen.
Er hatte also den Willen, bei der Tat ein gefihrliches
Werkzeug zu verwenden (s.0.) und somit Tatent-
schluss zur Verwirklichung des Qualifikationstatbe-
standes des § 250 II Nr. 1 StGB.

1. Unmittelbares Ansetzen

A miisste auch gem. § 22 StGB unmittelbar zur Ver-
wirklichung des Tatbestandes angesetzt haben.

Nach herrschender Meinung ist ein unmittelbares An-
setzen dann gegeben, wenn der Titer die Schwelle
zum “jetzt geht’s los” iiberschreitet, was der Fall ist,
wenn er Handlungen vornimmt, die nach seiner Vor-
stellung von der Tat ohne wesentliche Zwischenschrit-
te in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden sollen
und deshalb aus Titersicht das geschiitzte Rechtsgut
bereits konkret gefihrdet ist (BGH, wistra 2002, 263;
NStZ 2007, 336; Fischer, § 22 Rn. 10; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn. 601).
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Im vorliegenden Fall hat A den Tatbestand der beson-
ders schweren rduberischen Erpressung sogar schon
teilweise verwirklicht, da er bereits unter Verwendung
des gefihrlichen Werkzeugs Gewalt gegen S angewen-
det hat. Somit hat er auf jeden Fall zur Verwirklichung
des Tatbestandes unmittelbar angesetzt.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft. A ist
strafbar gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1, 22, 23 1
StGB.

K. Strafbarkeit gem. § 240 I StGB durch das Erzwin-
gen der Nennung der PIN

Die mitverwirklichte Notigung gem. § 240 I StGB
durch das Erzwingen der Preisgabe der PIN tritt hinter

dem Versuch der besonders schweren riduberischen
Erpressung (s.o.) zuriick.

L. Konkurrenzen und Gesamtergebnis

Da sich der vollendete besonders schwere Raub und
die versuchte besonders schwere riduberische Erpres-
sung auf unterschiedliche Tatobjekte beziehen (die
Bankkarten bzw. die PIN), bleiben diese nebeneinan-
der bestehen. Dies gilt ebenso fiir die gefdhrliche Kor-
perverletzung, die ein anderes Rechtsgut schiitzt als §§
249 ff. StGB, nidmlich die korperliche Unversehrtheit.
Da alle Delikte durch eine einheitliche Handlung ver-
wirklicht wurden, besteht insofern Tateinheit gem. §
52 StGB. A ist somit strafbar gem. §§ 249 I, 250 II Nr.
1; 2531, 255,250 II Nr. 1, 22,23 1; 223 1, 224 I Nr. 2,
5; 52 StGB.
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Literaturauswertung

Offentliches Recht

Autor/Titel:

Schoch, Friedrich: “Die Bekanntgabe des Verwaltungsakts”

Fundstelle:

JURA 2011, 23 (Heft 1)

Inhalt:

Die Bekanntgabe des Verwaltungsakts ist nicht nur Voraussetzung fiir seine Wirksamkeit (§
43 1 VwVTG), sondern zieht eine Reihe weiterer wichtiger Rechtsfolgen nach sich (man denke
nur an den Fristbeginn nach §§ 70 I und 74 1 2 VwGO). Trotz dieser immensen Bedeutung
werden Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Bekanntgabe von vielen Studierenden nicht
sicher beherrscht. Der Autor widmet sich daher zunichst den Grundlagen wie Definition und
Rechtsfolgen. Sodann geht er auf Problemfille ein, etwa die Bekanntgabe durch Zustellung,
die Bekanntgabe von Verkehrszeichen, die offentliche Bekanntgabe und vieles mehr. Ein um-
fassender, Dank vieler Beispiele sehr anschaulicher Beitrag.

Autor/Titel:

Jaeckel, Liv: “Die Simulation des Urknalls vor dem BVerfG”

Fundstelle:

DVBI 2011, 13 (Heft 1)

Inhalt:

Hinter diesem vorwitzigen Titel verbirgt sich ein lesenswerter Beitrag zur Reichweite staatli-
cher Schutzpflichten, verfasst anhand der BVerfG-Entscheidung iiber Rechtsschutz gegen den
CERN-Teilchenbeschleuniger in der Schweiz. Die RA hatte hieriiber bereits berichtet
(BVerfG, RA 2010, 378 = NVwZ 2010, 702). Die Autorin widmet sich besonders der vom
BVerfG a.a.O. offen gelassenen Frage, ob nationale Grundrechte auch gegeniiber internationa-
len Organisationen staatliche Schutzpflichten ausldsen konnen.

Zivilrecht

Autor/Titel:

Bernhard, Jochen: ,,Holschuld, Schickschuld, Bringschuld - Auswirkungen auf Gerichtsstand,
Konkretisierung und Gefahriibergang*

Fundstelle:

JuS 2011, 9 (Heft 1)

Inhalt:

Alle Examenskandidaten kennen die Begrifflichkeiten ,,Hol-, Schick- und Bringschuld®, aber
nicht allen ist klar, welche konkreten Auswirkungen diese nach sich ziehen. Der Beitrag
bringt hier anhand zahlreicher Beispiele und Kurzfille Licht ins Dunkel und vernachléssigt
dabei auch prozessuale Gesichtspunkte nicht.
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Strafrecht

Autor/Titel: | Kiihl, Kristian: “Die sonst niedrigen Beweggriinde des § 211 II StGB”

Fundstelle: | JuS 2010, 1041 (Heft 12)

Inhalt: | Gerade im Hinblick darauf, dass die “sonst niedrigen Beweggriinde” i.R.v. § 211 StGB einer-
seits als Auffangtatbestandmerkmal sprachlich bewusst weit gehalten wurden, andererseits
aber die Mordmerkmale stets restriktiv auszulegen sind, erweist sich ihre Priifung in Gutach-
ten héufig als sehr schwierig. Der Verfasser liefert nicht nur die insofern vertreten Definitio-
nen und erldutert diese, er geht insbesondere auch auf typische Problemkonstellationen (Ei-
fersucht, Terrorismus, abweichende Wertvorstellungen anderer Kulturkreise) ein und liefert
gute Anhaltspunkte fiir deren Losung in einer konkreten Falllosung. Sehr hilfreich.

Autor/Titel: | Huber, Michael: “Grundwissen - Strafprozessrecht: Beweismittel in der Hauptverhandlung”

Fundstelle: | JuS 2010, 1056 (Heft 12)

Inhalt: | In diesem - kurzen - Beitrag stellt der Verfasser die vier formellen Beweismittel im Strafpro-
zess (Zeugen, Sachverstindige, Augenschein und Urkunden) gegeniiber, definiert sie und
grenzt sie voneinander ab. Zu den examenstechnisch wichtigeren Beweismitteln Zeuge und
Urkunde liefert er noch weitere Details und geht auch auf mogliche Fallkonstellationen, gera-
de im Zusammenhang mit Beweisverwertungsverboten, ein. Das ist zwar alles recht ober-
flachlich, da aber hinsichtlich der StPO zumindest im ersten Examen auch nur Grundkennt-
nisse verlangt werden, wohl auch ausreichend fiir eine entsprechende Vorbereitung.

Autor/Titel: | Frisch, Wolfgang: “Objektive Zurechnung des Erfolgs”

Fundstelle: | JuS 2011, 19 (Heft 1)

Inhalt: | Die objektive Zurechnung des Erfolgs wird zumindest von der herrschenden Literatur bei
Erfolgsdelikten als Korrektiv im Tatbestand gepriift. Im ersten Beitrag einer Reihe von Auf-
sdtzen geht der Verfasser zunédchst einmal auf die dogmatische Herleitung dieses Kriteriums,
seine Entwicklung und alternative Losungsansétze ein. Das ist zwar lehrreich, fiir die Losung
eines konkreten Klausurfalles aber nur bedingt interessant. Wichtiger wire insofern eine Dar-
stellung der einzelnen Fallgruppen, in denen eine objektive Erfolgszurechnung problematisch
ist. Diese bleibt allerdings wohl einem spiteren Aufsatz vorbehalten.
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