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OFFENTLICHES RECHT

RA 2011, HEFT 5

Standort: Meinungsfreiheit

Offentliches Recht

Problem: Schutz von Hyperlinks

BGH, URTEIL vOM 14.10.2010
1ZR 191/08 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte der BGH zu entscheiden,
ob und in welchem Umfang Hyperlinks am Schutz der
Meinungs- und Pressefreiheit teilnehmen. Konkret
hatte ein Verlag eine Abmahnung kassiert, weil er in
seinem Online-Auftritt auf Software zur Umgehung
von Kopierschutzmechanismen bei CDs und DVDs
verlinkt hatte.

A. Ausgangspunkt war ein Anspruch der klagenden
Rechteinhaber aus § 823 I BGB i.V.m. § 95a IlII UrhG
auf Unterlassen des Setzens der Hyperlinks. Ein sol-
cher setzt voraus, dass das Handeln des beklagten Ver-
lages rechtswidrig war. Eine Rechtfertigung kdnnte es
jedoch durch die Meinungs- und Pressefreiheit erfah-
ren, die - vom BGH unausgesprochen - iiber die Ge-
neralklauseln des Zivilrechts auch unter Privaten mit-
telbar gilt.

B. Der BGH meint, Hyperlinks fielen regelmifig un-
ter die Meinungs- und Pressefreiheit, weil sie sich
nicht in ihrer rein technischen Funktion erschopfen,
die Auffindbarkeit der verlinkten Seite zu erleichtern,
sondern den Zugang zu weiteren Informationen eroff-
nen. Das Gericht zieht insoweit den Vergleich mit ei-
ner FuBnote. Ahnlich wie diese seien Hyperlinks - so
wortlich “in die Beitrdge und in die in ihnen enthalte-
nen Stellungnahmen als Belege und ergénzende An-
gaben eingebettet und werden schon aus diesem
Grund nicht nur vom Gewihrleistungsgehalt der Pres-
sefreiheit, sondern auch von der Meinungsfreiheit er-
fasst”.

C. Danach war eine ausgleichende Abwigung der
Meinungs- und Pressefreiheit mit den Interessen der
betroffenen Rechteinhaber notwendig. Der BGH kam
zu dem Ergebnis, dass nach dieser dem Setzen eines
Hyperlinks nichts im Wege stiinde, da sich einerseits
die Folgen fiir die Betroffenen in engen Grenzen hiel-
ten (die verlinkten Seiten wiren auch iiber Google o0.4.
leicht zu finden gewesen) und andererseits das Infor-
mationsinteresse der Offentlichkeit bei einem so popu-
liren Thema wie Kopierschutz von digitalen Medien
erhebliches Gewicht habe.

Priifungsrelevanz:

Das Urteil ist bahnbrechend zur umstrittenen Diskus-
sion des Schutzes von Hyperlinks iiber Art. 511, 2
GG. Allerdings enthilt es aus offentlich-rechtlicher
Sicht fiir die Bearbeitung von Examensklausuren zwei
unschone Ungenauigkeiten:

A. Der BGH meint, Meinungs- und Pressefreiheit sei-
en hier betroffen. Zur Stiitzung dieser Ansicht beruft
sich das Gericht explizit auf BVerfG, NJW-RR 2010,
470. Dort steht aber das genaue Gegenteil. Dies iiber-
rascht nicht, denn das BVerfG trennt seit jeher stets
sauber zwischen Meinungs- und Pressefreiheit (vgl.
Vertiefungshinweise). Zitat aus BVerfG, a.a.O0. Rn 58
ff..

“Die angegriffene Verurteilung zur Unterlassung ist
vorrangig an der Meinungsfreiheit aus Art. 5 11 GG
zu messen. [...] Zum von Art. 5 I 1 GG geschiitzten
Kommunikationsprozess kann auch die Mitteilung
einer fremden Meinung oder Tatsachenbehauptung
zdhlen, und zwar auch dann, wenn der Mitteilende
sich diese weder zu eigen macht noch sie in eine eige-
ne Stellungnahme einbindet, sondern die fremde Au-
Berung lediglich verbreitet.[...] Ob daneben auch der
Schutzbereich der Pressefreiheit betroffen ist, kann
offenbleiben. Handelt es sich - wie hier - um die Fra-
ge, ob eine bestimmte AuBerung zulissig ist, insbeson-
dere ob ein Dritter eine fiir ihn nachteilige AuBerung
hinzunehmen hat, ist ungeachtet des Verbreitungsme-
diums Art. 5 I 1 GG einschlédgig. Etwas anderes mag
gelten, soweit ein Presseunternehmen lediglich Aufe-
rungen eines Dritten veroffentlicht und hierbei keine
eigene Meinung duflert, wie es bei der Verdffentli-
chung von Werbeanzeigen der Fall ist (vgl. BVerfGE
21, 271 [278f.] = NJW 1967, 976). In diesem Fall ist
von einer Untersagung der Verdffentlichung zwar
nicht die Meinungsfreiheit des Presseorgans betroffen,
jedoch kann es sich auf die Pressefreiheit berufen,
welche den Schutz, den die AuBerung des Dritten
durch die Meinungsfreiheit aus Art. 5 I 1 GG genielt,
einschlieBt (vgl. BVerfGE 102, 347 [359] = NJW
2001, 591). Eines solchen Riickgriffs auf die Presse-
freiheit bedarf es aber allenfalls dann, wenn die Ver-
offentlichung des Presseunternehmens eines Elements
des eigenen Meinens oder des meinungsbezogenen
Behauptens entbehrt und sich auf die bloBe technische
Verbreitung der AuBerungen Dritter beschriinkt.”
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Fazit: Es heiflt nach BVerfG also nicht und, sondern
entweder - oder.

B. Der BGH setzt Meinungs- und Pressefreiheit aus
Art. 511, 2 GG mit den Grundrechten auf freie Mei-
nungsduBerung und auf freie Berichterstattung aus
Art. 11 I, I der EU-Grundrechtecharta gleich, ja priift
deren Schutzbereiche und die Rechtfertigung sogar
zusammen. Dies diirfte jedenfalls in einer Examens-
klausur nicht zu empfehlen sein. Zum ersten wird sich
kaum einmal eine solche Notwendigkeit ergeben (lie-
Be man den Fall bspw. vor dem BVerfG im Rahmen
einer Verfassungsbeschwerde spielen, priifte das
BVerfG nur Art. 5 GG; wire Klausurgegenstand ein
Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH nach
Art. 267 AEUV, priifte dieser nur Art. 11 EU-Grund-
rechtecharta). Zum zweiten unterscheiden sich die
Schutzbereiche und Rechtfertigungsanforderungen
nicht unerheblich (man denke nur daran, dass Art. 5 II
GG als Schranke ein “allgemeines Gesetz” fordert,
Art. 11 EU-Grundrechtecharta aber nicht). Es gilt da-
her selbst im Fall der Fille: Jedes Grundrecht getrennt
priifen! Es ist das wesentlich kleinere Ubel, einmal
mehr auf oben zu verweisen, als alle Dogmatik in ei-
nem Einheitsbrei zu versenken.

Vertiefungshinweise:

O Vorinstanzen: OLG Miinchen, GRUR-RR 2009, 85
= MMR 2009, 118; LG Miinchen I, GRUR-RR 2008,
237 = MMR 2008, 192

U Einstweiliges Verfiigungsverfahren in dieser Sache:
LG Miinchen I, CR 2008, 186 = MMR 2008, 192

U Zur Abgrenzung von Meinungs- und Pressefreiheit:
BVerfGE 85, 1 [12f.]; 95, 28 [34]; 97, 391 [400];
BVerfG, NJW-RR 2000, 1209; NVwZ 1997, 261;
NZA 1999, 837

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Soldaten sind Morder”

Leitsatz:

Sind in einem im Internet veroffentlichten, seinem
iibrigen Inhalt nach dem Schutz der Presse- und
Meinungsfreiheit unterfallenden Beitrag elektro-
nische Verweise (Links) auf fremde Internetseiten
in der Weise eingebettet, dass sie einzelne Angaben
des Beitrags belegen oder diese durch zusitzliche
Informationen ergéinzen sollen, so werden auch
diese Verweise von der Presse- und Meinungsfrei-
heit umfasst.

Sachverhalt:

Die Kligerinnen sind Inhaberinnen von Bild- und
Tontridgerrechten an CDs und DVDs. Der beklagte
Verlag bringt unter anderem die Zeitschrift c't heraus

und betreibt unter der Internetadresse www.heise.de
den Nachrichtendienst "heise online".

Am 19. Januar 2005 verdffentlichte der Beklagte ei-
nen Artikel in "heise online", in dem auf das Produkt
“AnyDVD” des in Antigua ansédssigen Herstellers Sly-
Soft hingewiesen wurde. Bei “AnyDVD” handelt es
sich um einen Kopierschutzknacker. Der Artikel ent-
hielt neben einem Interview mit dem Inhaber von Sly-
Soft detaillierte Angaben dariiber, welche Kopier-
schutzmechanismen mit “AnyDVD” tiberwunden wer-
den konnen, sowie einen Hyperlink auf die Internet-
Seiten von Slysoft, auf denen - nach automatischer
Weiterleitung auf die deutschen Seiten der Gesell-
schaft - “AnyDVD” zum Download angeboten wurde.
Unter dem Artikel fand sich folgender Hinweis:
“AnyDVD ist ein Treiber, der im Hintergrund automa-
tisch und unbemerkt eingelegte DVD-Filme entschliis-
selt. Fiir das Betriebssystem und alle Programme
scheint diese DVD niemals einen Kopierschutz oder
Regionalcode-Beschrinkungen gehabt zu haben. Mit
Hilfe von AnyDVD sind somit auch DVD-Kopierpro-
gramme wie CloneDVD, Pinnacle InstantCopy, Inter-
video DVDCopy u.a. in der Lage, kopiergeschiitzte
DVD-Filme zu verarbeiten. AnyDVD entschliisselt
aber nicht nur DVDs: AnyDVD ermdoglicht auch das
Abspielen, Kopieren und Rippen kopiergeschiitzter
Audio-CDs!”

Mit E-Mail vom 20. Januar 2005 wandten sich die
anwaltlichen Vertreter der Kligerinnen an den Be-
klagten und forderten ihn zur Unterlassung des Links
auf die Seite von SlySoft auf, wobei sie auf die
Rechtswidrigkeit des Programms AnyDVD hinwiesen.
Nachdem der Justiziar des Beklagten jegliche Ande-
rung des Artikels abgelehnt hatte, forderten die Klige-
rinnen den Beklagten mit Schreiben vom 28. Januar
2005 zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungs-
erkldrung auf. Der Beklagte veroffentlichte noch am
selben Tag in "heise online" einen unter dem Titel
“Musikindustrie mahnt heise online wegen Bericht
tiber Kopiersoftware ab” einen Beitrag tiber die Ab-
mahnung, in dem deren Geschichte nacherzihlt und
die Abmahnung inhaltlich zuriickgewiesen wurde. In
dem Beitrag wurde erneut ein Link auf den Artikel
vom 19. Januar 2005 gesetzt, der seinerseits weiterhin
den Link auf den Internetauftritt von SlySoft enthielt.
Am 9. Februar 2005 veroffentlichte der Beklagte ei-
nen weiteren Beitrag in "heise online" zu “AnyDVD”
und “CloneCD”, einem weiteren Produkt von Skysoft,
die er darin als Programme zur Umgehung technischer
Schutzmallnahmen bezeichnete, wobei er in den Bei-
trag erneut einen Link auf den Internetauftritt von Sly-
Soft aufnahm.

Die Klédgerinnen haben - zunichst mit Erfolg im Ver-
fahren auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung - be-
antragt, dem Beklagten unter Androhung néher be-
zeichneter Ordnungsmittel zu verbieten, den Bezug
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der Software "AnyDVD" durch das Setzen eines Hy-
perlinks auf einen Internetauftritt der Herstellerfirma,
auf dem diese Software zum Download angeboten
wird, zu ermoglichen. Auch im Hauptsacheverfahren
obsiegten die Kldgerinnen vor dem LG Miinchen I und
dem OLG Miinchen. Die Revision der Beklagten hatte
Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung des Berufungsgerichts

[8] Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klége-
rinnen konnten vom Beklagten jedenfalls unter dem
Gesichtspunkt der Teilnehmerhaftung gemill § 823
Abs. 2, § 830 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 95a
Abs. 3 UrhG Unterlassung des mit dem Klageantrag
beanstandeten Verhaltens verlangen. Zur ndheren Be-
griindung hat es ausgefiihrt:

L. Verstofy gegen das UrhG durch die verlinkte Inter-
netseite

[9] Der Internetauftritt von SlySoft, zu dem der bean-
standete Link gefiihrt habe, habe gegen § 95a Abs. 3
UrhG verstoBlen. Die Regelung des § 95a Abs. 3 UrhG
stelle ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 Satz
1 BGB dar. Die Verbreitung des Programms AnyDVD
seil durch § 95a Abs. 3 UrhG verboten.

II. Deliktisches Verhalten durch Setzen des Hyperlinks
[10] Der Beklagte habe den Versto3 von SlySoft
durch den beanstandeten Link geftrdert, weil er den
Lesern des Artikels den Zugang zum rechtswidrigen
Internetauftritt von SlySoft erleichtert habe, von dem
AnyDVD habe heruntergeladen werden kénnen. An-
gesichts der automatischen Weiterleitung zu der
deutschsprachigen Seite des Auftritts mit der Adresse
www.slysoft.com/de sei es unerheblich, dass der Be-
klagte den Link lediglich auf die Adresse www.sly-
soft.com gesetzt habe.

[11] Ohne Bedeutung sei auch, dass die Leser des Ar-
tikels den Internetauftritt von SlySoft unter Zuhilfen-
ahme der bloBen Nennung dieses Unternehmens, die
ohne Link als Berichterstattung zuldssig sei, durch
eigene Maflnahmen selbst hitten auffinden konnen.
Dass eine rechtswidrige Haupttat auch ohne den Bei-
hilfebeitrag erfolgen konnte, lasse den Unterstiitzung-
scharakter der tatsichlich erfolgten Gehilfenhandlung
nicht entfallen.

1. Vorsatz

[12] Der Beklagte habe bei der Linksetzung mit Teil-
nehmervorsatz gehandelt. Er habe selbstverstindlich
gewusst, dass er seinen Lesern durch den Link die Zu-
gangsmoglichkeit zum Internetauftritt von SlySoft er-
leichterte. Der Beklagte habe auch gewusst, dass Sly-
Soft das Programm AnyDVD per Download iiber das

Internet verbreitete und deren Internetauftritt dem
Vertrieb diente. Die Rechtswidrigkeit des Angebots
sei dem Beklagten bekannt gewesen. Die Teilnehmer-
haftung des Beklagten sei jedenfalls dadurch begriin-
det worden, dass er nach der Abmahnung mit den Bei-
trigen vom 28. Januar und 9. Februar 2005 weiterhin
einen Link auf den Internetauftritt von SlySoft gesetzt
habe.

1V. Rechtswidrigkeit

[13] Die Unterstiitzung der rechtswidrigen Handlun-
gen von SlySoft durch den Beklagten sei nicht als
Pressetitigkeit durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gerecht-
fertigt. Im Streitfall konne zwar im Hinblick auf die
distanzierenden und kommentierenden Ausfiihrungen
in dem Artikel des Beklagten nicht davon ausgegan-
gen werden, dass er sich durch die Linksetzung die
Aussagen von SlySoft in dem verlinkten Internetauf-
tritt habe zu eigen machen wollen. Die Regelung des §
95a Abs. 3 UrhG sowie die Grundsitze der Teilneh-
merhaftung stellten jedoch einschrinkende allgemeine
Gesetze im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG dar. Bei der
danach gebotenen Abwigung der gegenldufigen
grundrechtlichen Belange unter Beriicksichtigung aller
relevanten Umstédnde des Streitfalls sei ausschlagge-
bend, dass der Beklagte in Kenntnis der Rechtswidrig-
keit des SlySoft-Angebots und damit vorsétzlich ge-
handelt habe. Jedenfalls wenn Verletzungen urheber-
rechtlicher Schutzgesetze gewerbsmifBig und in erheb-
lichem Umfang erfolgten, rechtfertigten weder der
grundrechtliche Schutz der Medien im Allgemeinen
noch die besondere Bedeutung der Linksetzung fiir
den Online-Journalismus eine vorsitzliche Unterstiit-
zung der Rechtsverletzung.

B. Entscheidung des BGH

[14] Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg; sie fithren zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Abweisung der
Klage. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die be-
anstandeten Handlungen des Beklagten seien nicht
durch das Recht des Beklagten auf freie Meinungs-
duBerung und freie Presseberichterstattung gerecht-
fertigt, hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
[...]

[20] Die Vorschrift des § 95a UrhG beruht auf Art. 6
der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft. Nach
Art. 8 Abs. 1 dieser Richtlinie haben die Mitgliedstaa-
ten bei Verletzungen der in der Richtlinie festgelegten
Rechte und Pflichten angemessene Sanktionen und
Rechtsbehelfe vorzusehen und alle notwendigen MaB3-
nahmen zu treffen, um deren Anwendung sicherzustel-
len. Die betreffenden Sanktionen miissen wirksam,
verhiltnisméBig und abschreckend sein. Bei der Aus-
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legung der Richtlinie sowie des ihrer Umsetzung die-
nenden nationalen Rechts (§ 95a UrhG) sind nach Art.
51 Abs. 1 Satz 1 EU-Grundrechtecharta die in dieser
niedergelegten Grundrechte zu beachten (vgl. EuGH,
Urteil vom 20. Mai 2003 - C-465/00, Slg. 2003, I-4989
= EuGRZ 2003, 232 Rn. 68, 80 - Rechnungs-
hof/Osterreichischer Rundfunk u.a.; BVerfK 10, 153 =
GRUR 2007, 1064 Rn. 20; Jarass, Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union, 2010, Art. 51 Rn. 16).
Die Grundrechte auf freie MeinungsduBerung und auf
freie Berichterstattung (Art. 11 Abs. 1 und 2 EU-
Grundrechtecharta) diirfen nur unter Beachtung des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes eingeschriankt wer-
den (vgl. Jarass aaO Art. 11 Rn. 19, 42 mwN).

L. Eingriff in den Schutzbereich

1. Definition des Schutzbereichs

[21] Der Schutz der Pressefreiheit umfasst ebenso wie
der Schutz der Meinungsfreiheit das Recht, den Ge-
genstand einer Berichterstattung frei zu wéhlen. Inhalt
und Qualitdt der vermittelten Information oder Mei-
nung sind fiir die Anwendung von Art. 11
EU-Grundrechtecharta ohne Belang (vgl. EuGH, Ur-
teil vom 6. Mirz 2001 - C-274/99 P, Slg. 2001, I-1611
= DVBI 2001, 716 Rn. 39 - Connolly/Kommission;
Jarass aaO Art. 11 Rn. 8 mwN). Es ist daher insbeson-
dere nicht Aufgabe der Gerichte zu entscheiden, ob
ein bestimmtes Thema {liberhaupt berichtenswert ist
oder nicht (vgl. EGMR, NJW 2000, 1015 Rn. 63; vgl.
zu Art. 5 GG BVerfG(Kammer), NJW 2001, 1921,
1922; AfP 2010, 365 Rn. 29). Der Grundrechtsschutz
umfasst die Meinungs- und Pressefreiheit in sdmtli-
chen Aspekten. Er erstreckt sich nicht nur auf den In-
halt, sondern auch auf die Form der Meinungsduf3e-
rung oder Berichterstattung (vgl. Jarass aaO Art. 11
Rn. 10 mwN; zu Art. 5 GG BVerfGE 93, 266, 289 =
NIJW 1995, 3303); zum Recht auf freie Pressebericht-
erstattung gehort gleichfalls neben der inhaltlichen die
formale Gestaltungsfreiheit (vgl. EGMR, NJW 2000,
1015 Rn. 63; zu Art. 5 GG vgl. BVerfGE 97, 125,
144; BVerfG, NJW 2000, 1021, 1024 mwN).

2. Subsumtion

[22] Der beanstandete Link in den Beitrigen des Be-
klagten auf die Internetseite von SlySoft gehort in die-
sem Sinne zum nach Art. 11 EU-Grundrechtecharta,
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG geschiitzten Bereich der
freien Berichterstattung. Er beschrénkt sich nicht, wie
das Berufungsgericht angenommen hat, auf eine blof3
technische Erleichterung fiir den Aufruf der betreffen-
den Internetseite. Wie auch das Berufungsgericht im
Ansatz nicht verkannt hat, erschlieft ein Link ver-
gleichbar einer FuBBnote zusitzliche Informationsquel-
len (vgl. BGH, Urteil vom 17. Juli 2003 - I ZR 259/00,
BGHZ 156, 1, 15 - Paperboy). Indem das Berufungs-

gericht diesen informationsverschaffenden Charakter
des Links auf der einen Seite und seine in der Erleich-
terung des Aufrufs der verlinkten Internetseite beste-
hende technische Funktion auf der anderen Seite als
zwei gesondert zu wiirdigende Aspekte betrachtet,
beriicksichtigt es nicht hinreichend, welche Bedeutung
den vom Beklagten gesetzten Links auf fremde Inter-
netseiten nach dem Gesamteindruck der beanstandeten
Beitrage vom 19. und 28. Januar sowie vom 9. Februar
2005 fiir das Recht auf freie Berichterstattung zu-
kommt.

[23] Die in dem Beitrag vom 19. Januar 2005 verwen-
deten Links sollen, wie fiir den Leser schon aus dem
Beitrag selbst ersichtlich ist, weitere Informationen
iiber das Unternehmen SlySoft, tiber UnCDs, die in
dem Beitrag genannten Kopierschutzprogramme
ARccOS und Settec Alpha-DVD sowie iiber die Rege-
lung des § 95a UrhG zugénglich machen. Sie dienen
im Zusammenhang des gesamten Beitrags damit ent-
weder als Beleg fiir einzelne ausdriickliche Angaben
oder sollen diese durch zusétzliche Informationen er-
ginzen. Dasselbe gilt fiir die Links in den Beitrigen
vom 28. Januar und 9. Februar 2005. So wird bei-
spielsweise in dem Beitrag vom 9. Februar 2005 mit
dem Link auf die Vereinbarung zwischen der DDB
und dem Bundesverband der phonographischen Wirt-
schaft sowie dem Borsenverein des deutschen Buch-
handels nicht nur belegt, dass eine solche Vereinba-
rung tatsdchlich geschlossen worden ist, sondern es
wird ergidnzend deren genauer Inhalt zuginglich ge-
macht. Dieselbe Funktion haben in diesem Beitrag die
Links auf den von den Klédgerinnen beanstandeten
Beitrag vom 19. Januar 2005 und auf deren dagegen
gerichtete Abmahnung.

[24] Die Links in den Beitrigen des Beklagten er-
schopfen sich demnach nicht in ihrer technischen
Funktion, den Aufruf der verlinkten Seiten zu erleich-
tern. Sie sind vielmehr in die Beitrdge und in die in
ihnen enthaltenen Stellungnahmen als Belege und er-
ginzende Angaben eingebettet und werden schon aus
diesem Grund nicht nur vom Gewdhrleistungsgehalt
der Pressefreiheit, sondern auch von der Meinungs-
freiheit erfasst (vgl. dazu BVerfG, NJW-RR 2010, 470
Rn. 58 f.).

Der vom Berufungsgericht angefithrte Umstand, dass
die durch die Linksetzung zuginglich gemachten In-
formationen auch im Wege der (ausdriicklichen) Be-
richterstattung vermittelt werden konnten, also auch
durch unmittelbare Wiedergabe in dem entsprechen-
den Beitrag, steht dem nicht entgegen, da - wie darge-
legt - zum einen der Schutz der Meinungs- und Presse-
freiheit auch die duBere Form der Berichterstattung
umfasst und es zum anderen wegen des Selbstbestim-
mungsrechts des jeweiligen Grundrechtstrigers die-
sem iiberlassen bleiben muss, welche Form der Ge-
staltung er fiir seine Berichterstattung wihlt. Auch die
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Entscheidung dariiber, ob weitere Angaben iiber ein
Unternehmen und die Produkte (hier: SlySoft), iiber
seine in einem grundsétzlich in den Schutzbereich der
Meinungs- und Pressefreiheit fallenden Beitrag be-
richtet wird, ausdriicklich in den Beitrag aufgenom-
men oder mit Hilfe eines Links auf die Internetseite
dieses Unternehmens zuginglich gemacht werden,
genieft folglich den Grundrechtsschutz.

1. Rechtfertigung

[25] Die Interessenabwigung des Berufungsgerichts
kann schon aus diesem Grund keinen Bestand haben.
Sie ist dariiber hinaus aus Rechtsgriinden zu beanstan-
den, weil das Berufungsgericht dem Umstand, dass
der Beklagte Kenntnis von der Rechtswidrigkeit des
Angebots der SlySoft hatte, ein zu groBles Gewicht
beigemessen hat.

1. Verbreitungsinteresse trotz rechtswidrigen Aufe-
rungsgegenstands

[26] Der Schutz der Meinungs- und Pressefreiheit um-
fasst auch Informationen, die Dritte beleidigen, aus
der Fassung bringen oder sonst stéren konnen (vgl.
EuGH, Urteil vom 6. Mirz 2001 - C-274/99 P, Slg.
2001, I-1611 = DVBI 2001, 716 Rn. 39 - Connol-
ly/Kommission; EGMR, NJW 2000, 1015 Rn. 62).
Grundsitzlich darf daher auch iiber AuBerungen,
durch die in rechtswidriger Weise Personlichkeits-
rechte Dritter beeintrichtigt worden sind, trotz der in
der Weiterverbreitung liegenden Perpetuierung oder
sogar Vertiefung des Ersteingriffs berichtet werden,
wenn ein iiberwiegendes Informationsinteresse besteht
und der Verbreiter sich die berichtete AuBerung nicht
zu eigen macht (vgl. EGMR, NJW 2000, 1015 Rn. 59
ff.; vgl. zu Art. 5 GG BVerfGK 10, 153; BVerfG,
NIJW 2004, 590, 591). Ein solches iiberwiegendes In-
formationsinteresse kann auch gegeben sein, wenn die
Berichterstattung eine unzweifelhaft rechtswidrige
AuBerung zum Gegenstand hat (vgl. BVerfGK 10, 153
= GRUR 2007, 1064 Rn. 19), also gegebenenfalls
selbst dann, wenn dem Verbreiter die Rechtswidrig-
keit des Vorgangs bekannt ist, iiber den er berichtet.
Dem wird die Wiirdigung des Berufungsgerichts nicht
gerecht, das dem Umstand, dass der Beklagte Kennt-
nis von der Rechtswidrigkeit des Angebots der SlySoft
hatte, unabhédngig von der Schwere des Eingriffs in die
urheberrechtlichen Befugnisse der Kl. auf der einen
und dem Gewicht des von dem Bekl. wahrgenomme-
nen Informationsinteresses auf der anderen Seite eine
fiir die Abwigung der widerstreitenden Interessen aus-
schlaggebende Bedeutung beigemessen hat.

2. Geringes Schadenspotenzial, da leichte anderweiti-
ge Auffindbarkeit der verlinkten Seiten im Internet

[27] Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammen-
hang weiter darauf abgestellt, dass jedenfalls dann,

wenn urheberrechtliche Schutzgesetze in einem erheb-
lichen Umfang gewerbsmifig verletzt wiirden, eine
vorsitzliche Unterstiitzung der Rechtsverletzung durch
eine Berichterstattung der vorliegenden Art nicht ge-
rechtfertigt sei. Dabei hat es nicht hinreichend be-
riicksichtigt, dass gerade die Schwere des in Frage
stehenden Verstoes ein besonderes Informationsin-
teresse begriinden kann. Dem kann zwar auf der ande-
ren Seite auch ein aus der Schwere des VerstoBes her-
rithrendes besonderes Gewicht des Eingriffs in die
grundrechtlich geschiitzten Positionen des von der
Berichterstattung betroffenen Grundrechtstriagers ent-
gegenstehen. Im vorliegenden Fall hat das Berufungs-
gericht fiir die Berichterstattung des Beklagten als sol-
che jedoch mit Recht angenommen, dass insoweit ein
gegeniiber dem damit verbundenen Eingriff in die ur-
heberrechtlichen Interessen der Klédgerinnen iiberwie-
gendes oOffentliches Informationsinteresse bestanden
hat. Dann ist aber nicht ersichtlich, dass der Eingriff in
die urheberrechtlichen Befugnisse der Kldgerinnen
durch die Setzung des Links auf die Internetseite von
SlySoft erheblich vertieft worden ist. Denn fiir den
durchschnittlichen Internetnutzer war es bereits auf-
grund der Angabe der Unternehmensbezeichnung Sly-
Soft mit Hilfe von Suchmaschinen ohne weiteres mog-
lich, den Internetauftritt dieses Unternehmens aufzu-
finden.

3. Hinweis auf Rechtswidrigkeit schwdcht Folgen ab

[28] Die isolierte, allein auf die technische Funktion
des Links abstellende Beurteilung des Berufungsge-
richts ldsst ferner auler Acht, dass in den Beitrdgen
des Beklagten deutlich auf die Rechtswidrigkeit des
Angebots von SlySoft hingewiesen worden ist. Das
Berufungsgericht hat insoweit fiir den Beitrag vom 19.
Januar 2005 rechtsfehlerfrei festgestellt, dort sei fiir
den Leser unmissverstidndlich ausgedriickt, dass das
Angebot von AnyDVD rechtswidrig sei. Fiir die Bei-
trige vom 28. Januar und 9. Februar 2005 ergibt sich
dies mit derselben Deutlichkeit schon aus dem dort
geschilderten Vorgehen der Kldgerinnen gegen den
Beklagten. Dem Leser der Beitrige des Beklagten, der
den dort gesetzten Link zum Internetauftritt von Sly-
Soft nutzt, ist demnach bewusst, dass das auf den auf-
gerufenen Seiten der SlySoft von dieser beworbene
Angebot jedenfalls vom Beklagten und den angefiihr-
ten Unternehmen der Musikindustrie als rechtswidrig
angesehen wird. Auch wegen dieser mit den Beitrigen
des Beklagten verbundenen Warnfunktion kommt der
Setzung des Links bei der Abwédgung der widerstrei-
tenden Interessen entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts kein ausschlaggebendes Gewicht zu. [...]

11l Ergebnis
[31] Danach ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Klage abzuweisen.
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Standort: Subventionsrecht

Problem: Riickforderung bei Unionsrechtswidrigkeit

OVG WEIMAR, URTEIL VOM 29.06.2010
3 KO 524/08 (DVBL 2011, 242)

Problemdarstellung:

Der Kldgerin war in Form eines Darlehens eine Sub-
vention gewahrt worden, die gegen EU-Recht verstieB.
Sie hatte bei der Beklagten auf amtlichem Formular
um eine Darlehensgewédhrung ersucht; das Darlehen
war ihr von ihrer Hausbank schlieBlich bewilligt wor-
den, weil die Beklagte Haftungsgarantien abgab. Die
Beklagte trat in vielfacher Form als Vermittlerin zu-
gunsten der Kligerin gegeniiber der Hausbank auf,
eine formliche Bewilligung der Subvention durch die
Beklagte gegeniiber der Kldgerin im Form eines Ver-
waltungsakts hatte es jedoch nicht gegeben.

Gleichwohl nahm die Beklagte “ihre Bewilligungsent-
scheidung” durch Verwaltungsakt mit Wirkung fiir die
Vergangenheit zuriick und forderte nach freiwillig
erfolgter Riickzahlung des Darlehens noch Zinsen ein.
Das OVG Weimar hielt dies fiir rechtswidrig:

A. Wie das Gericht zutreffend ausfiihrt, bendtigt eine
Behorde, um einen Verwaltungsakt (VA) erlassen zu
diirfen, eine gesetzliche Erméchtigung. Nicht nur der
Inhalt eines VA, sondern allein schon die Wahl der
Handlungsform stelle einen Grundrechtseingriff zu
Lasten des Biirgers dar, weil sich die Klageobliegen-
heit verschiebe (nicht mehr der Staat muss auf Riic-
kzahlung, sondern der Biirger gegen den
Riickzahlungs-VA klagen). Somit erstrecke sich auch
der Vorbehalt des Gesetzes aus Art. 20 III GG auch
auf den Erlass eines Verwaltungsakts an sich.

B. Diese sog. “VA-Befugnis” ist - vom OVG nicht
erwihnt - im Subordinationsverhéltnis zwar gewohn-
heitsrechtlich anerkannt. Hier lag im Ausgangsverhélt-
nis aber keine Subordination, sondern Gleichordnung
(Darlehensvertrag) vor.

C. Also machte sich das OVG auf die Suche nach ei-
ner gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage fiir den Er-
lass eines Verwaltungsakts.

I. § 49a 1 2 VwVILG schied aus. Dieser enthilt zwar
eine explizite “VA-Befugnis”, nach der zu erstattende
Betrdge durch VA eingefordert werden konnen, aber
nur, nachdem ein VA mit Wirkung fiir die Vergangen-
heit zuriickgenommen oder sonstwie unwirksam ge-
worden ist. Hier war die Subvention aber nicht durch
VA bewilligt worden; vielmehr war es unmittelbar
zum Abschluss eines Darlehensvertrages gekommen,
den die Behorde zwar vermittelt, nicht aber durch VA
bewilligt hatte.

II. In einer Aufsehen erregenden Entscheidung von
2006 hatte das OVG Berlin-Brandenburg eine VA-
Befugnis bei Unionsrechtswidrigkeit der Subvention

unmittelbar aus der EG-Verordnung 659/1999 ent-
nommen. Nach dieser hat jeder Mitgliedsstaat eine
unionsrechtswidrige Beihilfe “unverziiglich und nach
den Verfahren des betreffenden Mitgliedstaats” auf-
zuheben und zuriickzufordern. Diese Entscheidung - in
der RA (2006, 197) bereits ablehnend besprochen - hat
in der Folgezeit in der Literatur ebenfalls ausschlieB3-
lich Kritik erfahren, weil in der besagten EG-VO kein
Wort zur Riickforderung durch VA steht, sie ganz im
Gegenteil ausdriicklich bestimmt, die Riickforderungs-
modalititen richteten sich nach nationalem Recht. So
sieht es auch das OVG Weimar, das dem OVG Berlin-
Brandenburg explizit entgegen tritt.

III. LieB sich eine Ermichtigungsgrundlage somit
nicht finden, war der angefochtene Bescheid allein
deshalb rechtswidrig, weil er in Form eines VA ergan-
gen war.

Priifungsrelevanz:

A. Dass ein Verwaltungsakt stets eine VA-Befugnis
voraussetzt (vgl. zu dieser auch die Vertiefungshin-
weise), kann gar nicht oft genug betont werden. Das
Problem wird nur oft dadurch zugedeckt, dass im Sub-
ordinationsverhiltnis eine solche schon gewohnheits-
rechtlich bestehen soll. Liegt - wie hier - einmal
Gleichordnung vor, wird es sofort problematisch.

B. Noch einmal zusammengefasst kann man aus dem
vorliegenden Urteil also Folgendes lernen:

I. Wird eine Subvention durch VA gewihrt und dieser
spiter riickwirkend zuriickgenommen, ergibt sich die
Erméchtigungsgrundlage fiir die Riickforderung des
Geldes aus § 49a I VwVIG. Dieser enthilt in Satz 2
explizit eine VA-Befugnis, diese ist also unproblema-
tisch gegeben.

II. Basiert die Subvention allein auf einem Darlehens-
vertrag, so ist zu unterscheiden:

1. Ist dieser unionsrechtswidrig und daher von Anfang
an unwirksam, ist streitig, ob die Gelder durch VA
zuriickgefordert werden konnen. Das OVG Branden-
burg bejaht in diesem Fall eine VA-Befugnis aus EG-
Verordnung 659/1999, die ganz h.M. lehnt dies mit
den besseren Argumenten ab. Danach fehlt die VA-
Befugnis, ein Riickforderungs-VA wire allein aus die-
sem Grund rechtswidrig, unabhéingig von der Frage,
ob ein Riickzahlungsanspruch besteht.

2. Ebenso liegt es, wenn der Vertrag nicht gegen
Unionsrecht verstoflt, sondern aus anderen Griinden
unwirksam sein sollte. Dann spielt die EG-Ver-
ordnung 659/1999 keine Rolle, eine VA-Befugnis
wiirde unstreitig fehlen.

C. Ubrigens bedeutet die Verneinung einer VA-Befug-
nis nicht, dass die Behorde ihre Riickzahlungsansprii-
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che nicht durchsetzen kann. Sie darf eben nur keinen
VA erlassen, sie kann aber jederzeit eine Leistungs-
klage erheben. Unterstellt, dass ihr die durch VA fest-
gesetzten Anspriiche tatsdchlich zustehen, wére diese
ohne Weiteres begriindet. Eine allgemeine Leistungs-
klage kann im Verwaltungsprozess nicht nur vom Biir-
ger gegen den Staat, sondern auch vom Staat gegen
den Biirger erhoben werden.

Vertiefungshinweise:

U Fiir eine VA-Befugnis aus EG-Verordnung
659/1999 bei Riickforderung von unionsrechtswidri-
gen Subventionen: OVG Berlin-Brandenburg, 2006,
197 = NVwZ 2006, 106

O Gegen eine VA-Befugnis aus EG-Verordnung
659/1999 bei Riickforderung von unionsrechtswidri-
gen Subventionen: OVG Weimar, DVBI. 2010, 1042;
Uwer, DOV 2006, 989: Hildebrandt/Castillon, NVwZ
20006, 298; Vogler, NVwZ 2007, 294

U Zur Notwendigkeit einer “VA-Befugnis”: VGH
Kassel, RA 2010, 597 = NVwZ 2010, 1254; BVerwG,
RA 2006, 3 = DVBI 2005, 119; NJW 1986, 1120; VG
Frankfurt, RA 2003, 76 = NVwZ-RR 2003, 69

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Machtwort aus Briissel”

Leitsiitze:

1. Nimmt die Verwaltung eine (vermeintliche) Be-
willigungsentscheidung zuriick und verbindet dies
mit einem durch Leistungsbescheid geltend ge-
machten Riickzahlungsverlangen, handelt es sich
dabei um einen Akt der Eingriffsverwaltung, der
nach dem Vorbehalt des Gesetzes grundséitzlich
einer gesetzlichen Ermiichtigung bedarf.

2. Sieht die Behorde bei der Gewéihrung eines zins-
vergiinstigten Darlehens iiber die Hausbank des
Endkreditnehmers (sog. Bankenverfahren) vom
Erlass eines an den Endkreditnehmer adressierten
Bewilligungsbescheides ab, kann sie etwaige Riic-
kforderungsanspriiche diesem gegeniiber nicht
mittels Riicknahme- und Leistungsbescheids
durchsetzen.

3. Die erforderliche (nationalstaatliche) Ermichti-
gungsgrundlage fiir die Geltendmachung eines
Riickforderungsanspruchs durch Verwaltungsakt
ist nicht deshalb ausnahmsweise entbehrlich, weil
es sich bei der zuriickgeforderten Zinsvergiinsti-
gung nach einer Entscheidung der Européischen
Kommission um eine mit dem gemeinsamen Markt
unvereinbare Beihilfe handelt, die zuriickzufor-
dern ist. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus
Art. 14 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999,
wonach die Riickforderung unverziiglich und nach

den Verfahren des betreffenden Mitgliedstaats zu
erfolgen hat, sofern hierdurch die sofortige und
tatsichliche Vollstreckung der Kommissionsent-
scheidung ermoglicht wird.

Sachverhalt:

Die Klidgerin wendet sich gegen einen Riicknahme-
und Leistungsbescheid der Beklagten.

Sie beantragte unter dem 15.08.1995 auf einem von
der Beklagten herausgegebenen Formblatt die Bewil-
ligung eines Darlehens in Hohe von 300.000,00 DM.
Die Beklagte setzte sich darauthin mit der Hausbank
H der Klidgerin in Verbindung, die ihr - mit Sicherhei-
ten der Beklagten als Primédrhaftender im Riicken - das
Darlehen schlieBlich gewihrte.

Nachdem die Europidische Kommission am
27.11.2002 eine Entscheidung getroffen hatte, nach
der das der Klidgerin ausgezahlte Darlehen mit dem
gemeinsamen Markt unvereinbar sei, nahm die Be-
klagte nach Anhorung der Kldgerin mit Bescheid vom
04.07.2003 ihre “dem Darlehensangebot der H-Bank
zugrunde liegende Bewilligungsentscheidung” mit
Wirkung fiir die Vergangenheit zuriick. Zugleich for-
derte sie unter Beriicksichtigung der vollstindigen
Riickzahlung des Darlehensbetrages sowie der Darle-
henszinsen die Zahlung eines Weiteren Zinsbetrags in
Hohe von 3.256,43 €.

Die von der Klégerin hiergegen erhobenen Rechts-
behelfe blieben erfolglos.

Aus den Griinden:

Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Unrecht ab-
gewiesen. Der angefochtene Riicknahme- und Lei-
stungsbescheid vom 04.07.2003 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 04.09.2003 ist rechts-
widrig und verletzt die Kldgerin in ihren Rechten (vgl.
§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Die Beklagte durfte sie
nicht durch Verwaltungsakt in Anspruch nehmen.

A. Notwendigkeit der gesetzlichen Regelung einer VA-
Befugnis

Bei der Riicknahme der (vermeintlichen) Bewil-
ligungsentscheidung der Beklagten und der damit ver-
bundenen Riickforderung eines Zinsbetrags in Hohe
von 3.256,43 € durch Verwaltungsakt handelt es sich
um einen Akt der Eingriffsverwaltung, der nach dem
Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) grund-
sidtzlich einer gesetzlichen Grundlage bedarf
(BVerwGE 72, 265; aus der Lit. Sachs in Stelkens/
Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommen-
tar, 7. Aufl. 2008, § 44 Rdn. 55 ff., insb. Rdn. 56 m.
w. N.). Der Senat hat hierzu in seinem Urteil vom 09.
12.2009 - 3 KO 343/07 - (juris Rdn. 34) ausgefiihrt:
“Der Senat teilt nicht die teilweise in der Literatur
vertretene Auffassung, eine spezifische Ermichtigung
zum Erlass eines Verwaltungsakts sei entbehrlich (so
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etwa Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17.
Aufl. 2009, § 10 Rdn. 5, der aber die Durchsetzung
vertraglicher Anspriiche mittels Verwaltungsakts fiir
unzulissig hilt, vgl. a. a. O. Rdn. 6). Macht die Behor-
de - wie hier - Anspriiche gegeniiber dem Betroffenen
durch Verwaltungsakt geltend, stellt dies fiir ihn {iber
die materiellrechtliche Inanspruchnahme hinaus eine
zusitzliche Belastung (Beschwer) dar. Die Verwal-
tung verschafft sich hierdurch selbst einen Vollstre-
ckungstitel und zwingt den Biirger - will er die Voll-
streckung verhindern -, dagegen mit Widerspruch und
Klage vorzugehen. Soll der Behdrde diese Eingriffs-
moglichkeit eingerdumt werden, muss dies deshalb
ausdriicklich gesetzlich geregelt sein (so etwa Nds.
OVQG, Urteil vom 19.06.1996 - 13 L 6935/95 -, NJW
1996, 292 = juris Rdn. 5 m. w. N.).” Daran ist fest-
zuhalten.

B. Ermdchtigungsgrundlage

L §§ 48, 49a ThiirVwVfG

Die erforderliche Rechtsgrundlage kann entgegen der
Auffassung des Verwaltungsgerichts nicht in den §§
48 Abs. 2, 49a Abs. 1 ThiirVwV{G erblickt werden. §
4 3 KO 524/08 1 Abs. 2 ThirVwV{G ermdoglicht unter
den dort genannten Voraussetzungen die Riicknahme
eines rechtswidrigen Verwaltungsakts, der eine ein-
malige oder laufende Geldleistung gewihrt oder hier-
fiir Voraussetzung ist. Daran ankniipfend sieht § 49a
Abs. 1 ThiirVwVI{G vor, dass im Fall der Riicknahme
oder des Widerrufs eines Verwaltungsakts bereits er-
brachte Leistungen zu erstatten sind (Satz 1) und die
zu erstattende Leistung durch schriftlichen Verwal-
tungsakt festzusetzen ist (Satz 2). Die Gewéhrung des
Darlehens erfolgte hier nicht durch oder auf der
Grundlage eines begiinstigenden Verwaltungsakts, den
die Beklagte gegeniiber der Kldgerin hitte zuriickneh-
men konnen. [wird ausgefiihrt.]

1. Art. 14 111 VO-EG 659/1999

Die erforderliche Ermichtigungsgrundlage jedenfalls
fiir die Geltendmachung des Riickforderungsanspruchs
durch Verwaltungsakt (wobei die im Bescheid vom
04.07.2003 ausgesprochene Riicknahme der Bewil-
ligungsentscheidung dann ins Leere ginge, aber auch
entbehrlich wire) kann entgegen der Auffassung der
Beklagten auch nicht unmittelbar in Art. 14 Abs. 3 der
Verordnung (EG) Nr. 659/1999 (Amtsblatt L 83 vom
27.03.1999, S. 1) gesehen werden. Nach dieser Be-
stimmung hat die Riickforderung “unverziiglich und
nach den Verfahren des betreffenden Mitgliedstaats”
zu erfolgen, “sofern hierdurch die sofortige und tat-
sidchliche Vollstreckung der Kommissionsentschei-
dung ermdglicht wird”. Zu diesem Zweck sollen “die
betreffenden Mitgliedstaaten im Fall eines Verfahrens
vor nationalen Gerichten unbeschadet des Gemein-

schaftsrechts alle in ihren Rechtsordnungen verfiig-
baren erforderlichen Schritte einschlieBlich vorldufi-
ger Mallnahmen” unternehmen (vgl. in diesem Sinne
auch den 13. Erwigungsgrund der Verordnung Nr.
659/1999). Die genannte verordnungsrechtliche Be-
stimmung verweist fiir das Riickforderungsverfahren
ausdriicklich auf das jeweilige nationale Recht und
will die Mitgliedstaaten nicht dazu zwingen, sich iiber
das jeweils geltende Recht hinwegzusetzen. Die Be-
stimmung enthélt auch nicht etwa eine eigenstindige
Rechtsgrundlage dafiir, im Falle des Fehlens hinrei-
chend ,effizienter nationalstaatlicher Regelungen
(fiir deren Erlass hier im Ubrigen nicht der Bund, son-
dern der Freistaat Thiiringen zustindig wire) Riickfor-
derungsbegehren mittels Verwaltungsakts durchzuset-
zen.

1. Mindermeinung: Bejahend

Soweit demgegeniiber das Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg in einem Verfahren des vorliufi-
gen Rechtsschutzes die Auffassung vertreten (und da-
ran spiter - ebenfalls in einem Verfahren des vorléufi-
gen Rechtsschutzes - festgehalten) hat, es fehle fiir die
Geltendmachung des (dort angenommenen) Erstat-
tungsanspruchs durch (sofort vollziehbaren) Verwal-
tungsakt zwar an einer an sich erforderlichen nationa-
len gesetzlichen Grundlage, dies sei aber im Hinblick
auf Art. 14 Abs. 3 der genannten Verordnung un-
schidlich (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschliisse
vom 07.11.2005 - OVG 8 S 93.05 -, NVwZ 2006, 104
und juris sowie vom 29.12.2006 - OVG 8 S 42.06 -
juris), folgt der Senat dem nicht.

2. Herschende Meinung: Verneinend

Sofern die jeweiligen nationalstaatlichen Regelungen
nicht ausreichen, um Riickforderungsbegehren effek-
tiv durchzusetzen, mag der nationale Gesetzgeber ge-
halten sein, Abhilfe zu schaffen. Die nach der genann-
ten EG-Verordnung gebotene effektive Durchsetzung
von Riickforderungsbegehren darf aber nicht dazu fiih-
ren, den verfassungsrechtlich verankerten Vorbehalt
des Gesetzes zu missachten. Dementsprechend ist die
genannte Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts
Berlin-Brandenburg vom 07.11.2005 in der Literatur
zu Recht auf (wohl) einhellige Ablehnung gestoB3en
(so etwa Uwer, DOV 2006, 989 ff.; Hilde-
brandt/Castillon, NVwZ 2006, 298 ff.; Vogler, NVwZ
2007, 294 ff., der auch auf den gemeinschaftsrecht-
lichen Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
verweist).

Im Ubrigen hiitte es die Beklagte hier ohne weiteres in
der Hand gehabt, gegeniiber der Kligerin einen Sub-
ventionsbescheid zu erlassen; dann hitten hier mit den
§§ 48 Abs. 2, 49a Abs. 1 ThirVwV{G geeignete
Rechtsgrundlagen fiir eine schnelle und effektive
Durchsetzung des geltend gemachten Riickforderungs-
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anspruchs zur Verfiigung gestanden. Wenn sie von
dieser Moglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat,
kann dies keinen unmittelbaren Riickgriff auf Art. 14
Abs. 3 der genannten Verordnung als (vermeintliche)
Rechtsgrundlage fiir den Erlass eines Riickforderungs-
bescheids rechtfertigen. Auch die Kommissionsent-
scheidung vom 27.11.2002 selbst bietet keine Grund-
lage dafiir, gegeniiber der Kldgerin ohne hinreichende

Standort: Kommunalrecht

gesetzliche Grundlage mittels Verwaltungsakts vor-
zugehen (vgl. zu diesem Aspekt ndher Vogler, a. a. O.
S.2971). [...]

Ob die Beklagte den Zinsanspruch in anderer Weise -
mittels Leistungsklage -unmittelbar gegen die Klige-
rin durchsetzen kann, oder ob sie sich auf ein Vorge-
hen gegen die Hausbank verweisen lassen muss, mag
dahinstehen.

Problem: Aufwandsentschidigung fiir Ratsmitglied

VG DUSSELDORF, URTEIL VOM 29.10.2010
1 K 8272/09 (NWVBL 2011, 193)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte ein Ratsmitglied sein Man-
dat faktisch seit Jahren nicht mehr ausgeiibt, worauf-
hin die Gemeinde ihm die Aufwandsentschidigung
strich. Seine Klage auf Fortzahlung derselben blieb
ohne Erfolg.

A. Das VG hilt eine Verpflichtungsklage gem. § 42 1
2. Fall VwGO fiir statthaft, geht also davon aus, dass
es sich bei der Bewilligung der Aufwandsentschédi-

gung um einen begiinstigenden Verwaltungsakt i.S.d.
§ 35 VwV{G handelt.

I. Hinsichtlich des Merkmals “Regelung” ist dies un-
mittelbar einleuchtend: Es geht nicht um die Zahlung
von Geld (dies wire ein Realakt), sondern um die Be-
willigung der Zahlung, weil die Auszahlung von einer
vorherigen Priifung abhingt (z.B. ob der Antragsteller
tatsdchlich Ratsmitglied ist, in welcher Hohe die Gel-
der zu zahlen sind usw); im Ubrigen bedarf es eines
bewilligenden Verwaltungsakts auch, um einen
Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen des Geldes zu
schaffen.

II. Auch war AuBlenwirkung gegeben. Zwar standen
sich hier Ratsmitglied und Gemeinde gegeniiber, aber
die Aufwandsentschiddigung fliet nicht dienstlich
dem Ratsmitglied Zwecks Ausiibung seines Mandats
zu, sondern kann fiir private Zwecke verwendet wer-
den (anders etwa als Zuwendungen an eine Fraktion
nach § 56 Il GO NRW). Dies ergibt sich aus der
Funktion der Aufwandsentschidigung, die einen
mandatsbedingten (privaten) Mehraufwand an Fahr-
ten, im Haushalt usw. kompensieren soll.

B. Sodann stellt das VG fest, dass der Anspruch auf
Aufwandsentschddigung zweierlei voraussetzt: Man
muss (vom VG unausgesprochen vorausgesetzt) Rats-
mitglied sein und einen Aufwand getitigt haben. An
letzterem fehlt es, wenn man das Mandat iiberhaupt
nicht mehr wahrnimmt. So lag es hier.

Allerdings stellt das Gericht auch klar, dass die Auf-
wandsentschidigung nicht etwa gestrichen werden
kann, wenn jemand nach Mehrheitsmeinung im Rat

sein Mandat schlecht oder unzureichend wahrnimmt.
Die Aufwandsentschidigung ist kein Machtinstrument
der Mehrheit iiber die Minderheit. Das VG bemiiht
insoweit eine Zwei-Stufen-Theorie: “Ob” das Mandat
ausgeiibt werde, sei Anspruchsvoraussetzung, “wie”
es ausgelibt werde hingegen irrelevant. Dabei weil3
das Gericht sich im Einklang mit dem BVerfG, dessen
entsprechende Rechtsprechung zur Aufwandsentschi-
digung von Bundestagsabgeordneten es zitiert und auf
die kommunale Ebene iibertrigt.

Priifungsrelevanz:

Dieser Fall ist zum einen wegen der Auflenwirkung
der MaBnahme interessant. Die RA hatte bereits iiber
einen #dhnlichen Fall berichtet (OVG Miinster, RA
2010, 423 = NWVBI 2010, 237), in dem ein Ratsmit-
glied wegen Verletzung seiner Verschwiegenheits-
pflichten ein Ordnungsgeld zahlen musste. Dort hatte
das Ratsmitglied also kein Geld erhalten, sondern
musste es zahlen, aber in das Sache war es dasselbe:
Sobald es um das Privatvermogen geht, besitzt eine
MaBnahme AuBlenwirkung.

Natiirlich konnte der Fall nicht nur auf kommunaler,
sondern auch auf Bundesebene spielen. Dies verdeutli-
chen auch die Ausfiihrungen des BVerfG, auf die das
VG weithin Bezug nimmt.

Vertiefungshinweise:

Q Ordnungsgeld gegen Ratsmitglied: OVG Miinster,
RA 2010, 423 = NWVBI 2010, 237; BVerwG, NVwWZ
1989, 975; VGH Miinchen, NVwZ 1989, 182

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Der Zeitungsreporter”
Q Examenskurs: “Der Pobel im Rat”

Leitsatz:

Ein Ratsmitglied hat keinen Anspruch auf Zahlung
einer Aufwandsentschiadigung, wenn es aus eige-
nem Entschluss sein Mandat dauerhaft nicht aus-
iibt.

Sachverhalt:
Der Klédger war in der Wahlperiode 2004 bis 2009

-263-




RA 2011, HEFT 5

OFFENTLICHES RECHT

Mitglied des Rates der Stadt N. Im Februar 2008 wur-
de er aus der SPD-Ratsfraktion ausgeschlossen und
war bis zum Ende der Wahlperiode fraktionsloses
Ratsmitglied. Von Januar 2008 bis zum Ende der
Wahlperiode nahm der Kldger an keiner Rats- oder
Ausschusssitzung teil.

Am 27. November 2008 beschloss der Rat der Stadt
N, dem Kldger, der sein Mandat demonstrativ nicht
ausiibe, keine weiteren monatlichen Aufwandsent-
schidigungen zu zahlen. Der Kliger erhielt darauthin
ab Dezember 2008 bis zum Ende der Wahlperiode
keine Aufwandsentschidigung mehr. Nachdem er die
Beklagte mehrfach zur Zahlung aufgefordert hatte,
erhob er Klage. Diese blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:
Die Klage hat keinen Erfolg. Sie ist zuldssig, aber un-
begriindet.

A. Zuldssigkeit

Die Klage ist als Verpflichtungsklage nach § 42 Abs.
1 2. Var. Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) statt-
haft. Die Gewihrung der Aufwandsentschidigung ist
ein Verwaltungsakt im Sinne von § 35 Satz 1 Verwal-
tungsverfahrensgesetz (VwV{G).

I. Regelungswirkung

Sie enthilt eine Regelung, denn mit der Zahlung ist
die Entscheidung verbunden, dass und in welcher Ho-
he dem jeweiligen Ratsmitglied die Aufwandsentschi-
digung konkret zusteht.

II. Aufenwirkung

Ihr kommt auch Aufenwirkung zu, denn der Anspruch
auf Aufwandsentschiddigung stellt kein organschaftli-
ches Recht des Ratsmitglieds dar. Die Entschiddigung
dient vielmehr der Kompensation von Nachteilen, die
den Einzelnen in seinem privaten Vermdgen durch die
Mandatswahrnehmung treffen. Der Kldger ist daher in
seinen privaten finanziellen Belangen beriihrt und
nicht in seinem kommunalverfassungsrechtlichen Sta-
tus als Ratsmitglied, vgl. Nds. OVG, Urteil vom 21.
September 1999 - 10 L 1997/99 -, juris; VG Giellen,
Urteil vom 12. Mirz 1997 - 8 E 667/96 -, juris, die -
allerdings ohne nidhere Begriindung - die Gewéhrung
der Verdienstausfallentschiddigung als Verwaltungsakt
qualifizieren; zur Verwaltungsaktqualitit der Gewih-
rung von Sitzungsgeldern vgl. VG Oldenburg, Urteil
vom 23. Mai 2001 - 2 A 790/99 -, NVwZ 2002, 119,
120.

B. Begriindetheit

Die Klage ist jedoch unbegriindet. Der Kliger hat fiir
die Monate Dezember 2008 bis September 2009 kei-
nen Anspruch auf die Gewihrung einer Aufwandsent-
schadigung in Hohe von 332,00 € monatlich (§ 113

Abs. 5 Satz 1 VwGO).

1. Anspruchsgrundlage

Gemil § 45 Abs. 4 Gemeindeordnung fiir das Land
Nordrhein-Westfalen (GO NRW) in Verbindung mit §
6 Abs. 3 lit. a Hauptsatzung der Stadt N vom 21. Juni
2000 in der Fassung vom 2. Mai 2008, § 1 Abs. 1 lit.
b, Abs. 2 Nr. 1 lit. b Verordnung iiber die Entschidi-
gung der Mitglieder kommunaler Vertretungen und
Ausschiisse (EntschVO) erhalten Mitglieder kommu-
naler Vertretungen in Gemeinden von 150.001 bis
450.000 Einwohnern, zu denen auch die Stadt N zihlt,
eine monatliche Aufwandsentschddigung in Héhe von
332,00 Euro und fiir die Teilnahme an Sitzungen des
Rates, seiner Ausschiisse, der Fraktionen sowie weite-
rer abschliefend aufgezihlter Gremien ein Sitzungs-
geld.

Die Aufwandsentschidigung wird den Ratsmitgliedern
zusitzlich zu Verdienstausfall- und Haushaltsentschi-
digung (vgl. § 45 Absitze 1 bis 3 GO NRW) gewihrt.
Die Aufwandsentschidigung nach § 45 Abs. 4 GO
NRW hat den fritheren in § 30 Abs. 5 GO NRW a. F.
geregelten Auslagenersatz fiir die einzelnen Titigkei-
ten in pauschaler Form abgelost. Hierdurch soll ohne
Vorlage eines Nachweises im Einzelfall der gesamte
finanzielle Aufwand abgegolten werden, der mit der
Tétigkeit eines Ratsmitglieds verbunden ist, vgl.
Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, GO NRW, Lo-
sebl., Stand: Nov. 2009, § 45 Anm. IV 2.

Insoweit unterscheidet sich die Aufwandsentschidi-
gung von der Verdienstausfallentschidigung, die nur
erhilt, wer tatsdchlich einen finanziellen Nachteil er-
leidet, und der Haushaltsentschidigung, die nur bei
nachgewiesenen Kosten gezahlt wird.

1I. Tatbestand
Die gesetzlichen Vorschriften normieren fiir die Auf-
wandsentschidigung keine weiteren Voraussetzungen.
Hieraus folgt indes nicht, dass die Zahlung der Auf-
wandsentschiidigung im Einzelfall nicht verweigert
werden kann.

1. Tatsdchliche Ausiibung des Mandats (“Aufwand”
betrieben)

Zwar fehlt es an einer ausdriicklichen Regelung, ob
und unter welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf
Zahlung der Aufwandsentschidigung nicht besteht.
Dass ein Anspruch aber jedenfalls dann ausgeschlos-
sen ist, wenn das Ratsmitglied aus eigenem Entschluss
keine Mandatstitigkeit mehr ausiibt, ergibt sich bereits
aus dem Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Auf-
wandsentschidigung.

a. Wortlaut
Die Aufwandsentschidigung setzt nach allgemeinem
Sprachverstdndnis voraus, dass dem Berechtigten ein
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Aufwand entstanden sein muss.
b. Teleologie

aa. BVerfG-Rechtsprechung zur Aufwandsentschddi-
gung von Bundestagsabgeordneten

Auch das Bundesverfassungsgericht hat im Zusam-
menhang mit der Aufwandsentschidigung der Bun-
destagsabgeordneten klargestellt, dass die (steuerfreie)
Aufwandsentschidigung nur fiir wirklich entstande-
nen, sachlich angemessenen und mit dem Mandat ver-
bundenen Aufwand gewihrt wird. Es sei zwar nicht
ausgeschlossen, dass diese Aufwandsentschiddigung
pauschaliert werde. Die Pauschalierung sei aber in
Orientierung am tatsdchlichen Aufwand vorzunehmen,
vgl. BVerfGE 40, 296; 49, 1; 96, 224, welches es
ebenfalls als zwingende Voraussetzung fiir die Ge-
wihrung einer Aufwandsentschddigung ansieht, dass
aufgrund tatsdchlicher Anhaltspunkte bzw. tatsdch-
licher Erhebungen nachvollziehbar ist, dass und in
welcher Hohe (dienstbezogene) finanzielle Aufwen-
dungen typischerweise entstehen.

Der Charakter der Aufwandsentschiddigung entspreche
dabei einem pauschalierten Auslagenersatz fiir Kos-
ten, deren tatsdchlicher Anfall vermutet werde,
BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 26. Juli 2010 -
2 BvR 222/708, 2 BvR 2228/08 -, juris Rdn. 8.

bb. Ubertragbarkeit auf die kommunale Ebene

Diese Grundsitze lassen sich auf die Aufwandsent-
schidigung fiir Ratsmitglieder iibertragen, wenngleich
der Rat ein Organ der vollziehenden Gewalt ist. Die
Aufwandsentschdadigung nach der Gemeindeordnung
stellt, ebenso wie die Kostenpauschale der Abgeord-
neten (vgl. § 12 Abs. 2 Abgeordnetengesetz - AbgG -),
eine pauschale Erstattung der mit der Amtsausiibung
verbundenen finanziellen Belastung dar. Beide Arten
von Entschiddigungsleistungen sind - die kommunale
Aufwandsentschidigung zumindest bis zu einem ge-
wissen Betrag - steuerfrei, im Rahmen des Ublichen
nach § 850a Nr. 3 Zivilprozessordnung (ZPO) un-
pfindbar und insoweit auch nicht abtretbar, vgl. zur
Aufwandsentschddigung nach § 45 Abs. 4 GO NRW
Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, GO NRW, Lo-
sebl., Stand: Nov. 2009, § 45 Anm. IV 4 und 6; Erlen-
kidmper, in: Arcticus/Schneider, GO NRW, 3. Aufl.
2009, § 45 Anm. 5.3; zur Steuerfreiheit der Kosten-
pauschale der Bundestagsabgeordneten vgl.
Braun/Jantsch/Klante, Abgeordnetengesetz, 2002, §
12 Rdn. 96.

Dass die bei der Mandatsausiibung anfallenden Kos-
ten, die durch die pauschalierte Aufwandsentschidi-
gung kompensiert werden sollen, nur vermutet wer-
den, gilt damit auch fiir die Auslagen, die bei Aus-
iibung eines Ratsmandats entstehen.

c. Ergebnis

Es entspricht indes dem Wesen der (tatsidchlichen)
Vermutung, dass sie erschiittert werden kann. Dabei
gebietet freilich der Grundsatz des freien Mandats, an
die Erschiitterung strenge Anforderungen zu stellen.
Die Ratsmitglieder entscheiden in freier Eigenverant-
wortlichkeit iiber die Form der Wahrnehmung ihres
Mandats. Sie sind hierbei nur an das Gesetz sowie an
ihre an der Wahrung des offentlichen Wohls zu orien-
tierenden Uberzeugung gebunden (vgl. § 43 Abs. 1
GO NRW), vgl. zum freien Mandat der Ratsmitglieder
BVerwG, Urteil vom 27.03.1992 - 7 C 20/91 -, juris
Rdn. 9 (= BVerwGE 90, 104); Erlenkdmper, in: Arcti-
cus/Schneider, GO NRW, 3. Aufl. 2009, § 43 Anm
1.1.

aa. “Wie” der Mandatsausiibung irrelevant

Die Aufwandsentschiddigung ist daher unabhédngig von
der Art und Weise der Mandatsausiibung im Einzelfall
zu gewihren, vgl. zur Kostenpauschale der Bundes-
tagsabgeordneten Braun/ Jantsch/Klante, Abgeordne-
tengesetz, 2002, § 12 Rdn. 77.

Die Zahlung oder Nichtzahlung der Aufwandsentschi-
digung darf nicht missbraucht werden, um auf die kon-
krete Mandatsausiibung des einzelnen Ratsmitglieds
Einfluss zu nehmen. Fiir die Erschiitterung der Vermu-
tung kann es daher nicht geniigen, zu behaupten, der
Betreffende habe sein Mandat qualitativ oder quantita-
tiv unzureichend ausgeiibt, so dass ihm nur eine gerin-
gere Aufwandsentschidigung zustehe.

bb. “Ob” hingegen erforderlich

Ausreichend ist hingegen jedenfalls der substantiierte
Vortrag, der Betreffende habe sein Mandat aus eige-
nem Entschluss dauerhaft iiberhaupt nicht ausgeiibt. In
diesem Fall konnen mandatsbedingte Kosten nicht
anfallen.

Eine Verletzung des Grundsatzes des freien Mandats
ist hierin nicht zu sehen. Die Freiheit des Mandats
gewdhrleistet nicht eine Freiheit von Pflichten, son-
dern lediglich die Freiheit in der inhaltlichen Wahr-
nehmung dieser Pflichten. Nicht das ,,Ob%, sondern
das ,,Wie* der Reprisentation steht im Ermessen des
Abgeordneten, vgl. BVerfG, Urteil vom 4. Juli 2007 -
2 BvVE 1/06, 2 BvE 2/06, 2 BvE 3/06, 2 BvE 4/06 -,
juris Rdn. 210 (= BVerfGE 118, 277) m. N. a. H. H.
Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 48 Rdn. 34. Ist da-
her das ,,Ob* der Mandatsausiibung zu verneinen,
steht der Grundsatz des freien Mandats der Verweige-
rung der Aufwandsentschidigung nicht entgegen.

2. Subsumtion

Unter Anwendung dieser Maf3stdbe hat die Beklagte
vorliegend die Vermutung mit ihrem Vortrag erschiit-
tert, der Kliger habe sein Ratsmandat seit seinem Aus-
schluss aus der Fraktion bis zum Ende der Wahlperi-
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ode nicht mehr ausgeiibt. Die Beklagte hat hinrei-
chend dargelegt, warum davon auszugehen ist, dass
der Kliger seine Mandatstétigkeit vorsitzlich vollstin-
dig eingestellt hat. Sie hat sich insbesondere nicht auf
den Hinweis beschrinkt, der Klidger habe seit Januar
2008 an keiner Sitzung eines politischen Gremiums
mehr teilgenommen. Dieser Umstand ist zwar ein ge-
wichtiges Indiz, diirfte fiir sich allein aber fiir eine Er-
schiitterung nicht ausreichend sein, zumal der bei der
Sitzungsteilnahme entstehende Aufwand nicht durch
die pauschale Aufwandsentschidigung, sondern das
daneben gezahlte Sitzungsgeld kompensiert wird. Die
Beklagte hat vorliegend weitere Anhaltspunkte ge-
nannt (keine Teilnahme am 6ffentlichen Gemeindele-

Standort: Baurecht

ben, keine Leerung des Postfachs, keine Stellung von
Antrigen, keine Bemiihungen Ausschussmitglied zu
werden), die den Riickschluss zulassen, dass der Kli-
ger sich vollstindig aus der Mandatstitigkeit zuriic-
kgezogen hat. Ein solcher Vortrag ist fiir die Erschiit-
terung der Vermutung ausreichend. [...]

Ist die Vermutung erschiittert, obliegt es dem Ratsmit-
glied der Erschiitterung mit einer substanziierten Dar-
legung der von ihm ausgeiibten Mandatstitigkeit ent-
gegenzutreten, mit der Folge, dass die Vermutung wie-
der zum Tragen kommt und die Aufwandsentschidi-
gung in voller Hohe zu gewéhren ist. Dies hat der Kli-
ger nicht getan. [...]

Problem: Gebietsgewiihrleistungsanspruch

OVG MUNSTER, URTEIL VOM 21.12.2010
2 A 1419/09 (DVBL 2011, 570)

Problemdarstellung:

Das OVG Miinster befasst sich in diesem geradezu
lehrbuchhaft abgefassten Urteil ausfiihrlich mit dem
sog. “Gebietsgewihrleistungsanspruch” (auch “Ge-
bietserhaltungsanspruch” genannt).

A. Wenn ein Nachbar gegen eine Baugenehmigung
vorgehen will, kann er sich auf nachbarschiitzende
Vorschriften berufen. Soweit diese zu seinen Gunsten
eingreifen, bedarf es keines Riickgriffs auf den Ge-
bietsgewihrleistungsanspruch.

B. Wie aber, wenn sich jemand gegen ein Bauvorha-
ben wehrt, der nicht unmittelbarer Nachbar ist, wohl
aber - nach dem Motto: “wehret den Anfidngen” - zu-
treffend eine Umgestaltung des ganzen Gebiets be-
fiirchtet, die mittelfristig auch fiir ihn Nachteile bedeu-
ten konnte (im Fall: durch Ansiedlung eines groflen
Einkaufszentrums)? In dieser Situation kann nur der
Gebietsgewihrleistungsanspruch helfen. Dieser setzt
Folgendes voraus:

I. Das angegriffene Bauvorhaben muss sich in einem
Baugebiet i.S.d. § 1 I BauNVO befinden.

II. Der Klidger muss Eigentiimer eines Grundstiicks
innerhalb desselben Baugebiets sein.

III. Das Bauvorhaben muss nach §§ 2-14 BauNVO
unzuldssig und auch nicht im Dispenswege (§ 31 II
BauBG) genehmigungsfihig sein.

IV. Die bauliche Nutzung des Grundstiicks des Kli-
gers selbst muss legal (d.h. genehmigt oder durch Be-
standsschutz gedeckt) sein (so jedenfalls OVG Miins-
ter, ZfBR 2010, 287).

V. Das angegriffene Bauvorhaben muss zu einer fakti-
schen Umgestaltung des gesamten Baugebiets fiihren.

C. Liegen diese Voraussetzungen vor, verleiht die

Vorschrift der BauNVO, gegen welche das gebietsver-
dndernde Vorhaben verstoBt, dem gebietsansédssigen
Kldger die notwendige Klagebefugnis nach § 42 II
VwGO, auch wenn er nicht Nachbar ist.

D. Hier bejaht das OVG einen solchen Abwehr-
anspruch gegen ein Einkaufszentrum in einem Gewer-
begebiet: Aus § 11 IIl BauNVO ergebe sich, dass ein
solches nur in Kern- und Sondergebieten (§§ 7, 11
BauNVO) zuldssig sein solle. Ein Gewerbegebiet hin-
gegen konne durch die Ansiedlung eines solchen - je
nach GroBe - eine vollige Umgestaltung erfahren.

Priifungsrelevanz:

Das Urteil besitzt in Klausuren zum Baunachbarrecht
Priifungsrelevanz. Zwar diirfte es in solchen nicht al-
lein um Gebietsgewihrleistungsanspriiche gehen; aber
es ist durchaus denkbar, dass sich etwa in einem Aus-
gangsfall zunédchst ein Nachbar wehrt, und dann als
Abwandlung die Frage gestellt wird, wie es mit dem
Drittschutz eines Eigentiimers aussieht, der zwar im
Plangebiet anséssig, aber nicht Nachbar ist.

Zwei weitere Feststellungen des OVG verdienen am
Rande Beachtung: Erstens sei der Gebietsgewdhrlei-
stungsanspruch ausdriicklich nicht fiir Gebietsfremde
anwendbar (es lassen sich ja auch Fille denken, wo
der Klédger knapp auBerhalb des Plangebiets wohnt),
und zweitens lebe ein durch einen neuen Bebauungs-
plan abgeldster alter Bebauungsplan wieder auf, wenn
der neue Bebauungsplan vom OVG im Wege einer
Normenkontrolle nach § 47 I Nr. 1 VwGO fiir unwirk-
sam erklédrt werde. Letzteres war hier besonders wich-
tig, denn die Gemeinde hatte fiir das Grundstiick, auf
dem das Einkaufszentrum entstehen sollte, extra einen
eigenen (‘“‘vorhabenbezogenen) Bebauungsplan erlas-
sen mit der Folge, dass die Eigentiimer von Grund-
stiicken in der Umgebung nicht mehr im selben Plan-
gebiet ansdssig waren (vgl. oben A.IL). Diesen Trick
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lie das OVG aber nicht durchgehen: Es hob den vor-
habenbezogenen Bebauungsplan auf mit der Folge,
dass sich wieder alle Grundstiicke innerhalb des Gel-
tungsbereichs des alten Bebauungsplans befanden, der
ein Gewerbegebiet festsetzte.

Vertiefungshinweise:

U Grundlegende Entwicklung des Gebietsgewihrlei-
stungsanspruchs: BVerwGE 94, 151 = NJW 1994,
1546

U Gebietsgewihrleistungsanspriiche gegen Einkaufs-
mirkte: OVG Liineburg, NVwZ-RR 2005, 231; OVG
Miinster, NVwZ-RR 2004, 245

U Abwehranspruch gegen Bauvorhaben in angrenzen-
dem Gebiet: OVG Miinster, NVwZ-RR 2003, 818;
VGH Mannheim, VBIBW 2001, 487

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Eissporthalle”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Der Gebietsgewihrleistungsanspruch ist darauf
gerichtet, dass sich ein Nachbar in einem Baugebiet
im Sinne von § 1 Abs. 3 und 2 BauNVO auch dann
gegen die Zulassung einer in dem Baugebiet ge-
bietswidrigen Nutzung wenden konnen soll, wenn
er durch sie selbst nicht unzumutbar beeintrichtigt
wird.

2. Er greift gegeniiber Vorhaben ein, die in dem
betreffenden Baugebiet weder planungsrechtlich
regelhaft zuléssig sind noch nach § 31 I, II BauGB
im Wege einer Ausnahme oder Befreiung zugelas-
sen werden konnen.

3.§ 11 IIT 1 Nr. 1 BauNVO vermittelt einen solchen
Gebietsgewihrleistungsanspruch.

4. Nachbarn in einem lediglich angrenzenden Plan-
gebiet konnen sich auf den Gebietsgewihr-
leistungsanspruch nicht berufen. Der Nachbar-
schutz eines auBlerhalb der Grenzen des Plange-
biets belegenen Grundstiickseigentiimers bestimmt
sich bundesrechtlich prinzipiell (nur) nach dem in
§ 15 T 2 BauNVO enthaltenen Gebot der Riic-
ksichtnahme.

Sachverhalt:

Die Beigeladene und die Kldger sind Eigentiimer von
Grundstiicken, die sich urspriinglich im Geltungsbe-
reich eines 1985 beschlossenen Bebauungsplans be-
fanden, der das Gebiet als Gewerbegebiet (GE) fest-
setzte. Die Kldger betreiben auf ihrem Grundstiick ein
Medienzentrum und eine Druckerei.

In einem - mittlerweile auf Antrag der Klidger nach §
47 VwGO fiir unwirksam erklérten - vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplan aus 2004 setzte der Rat der Be-

klagten das Grundstiick der Beigeladenen als Sonder-
gebiet (SO) gem. § 11 III BauNVO fest, das der Unter-
bringung eines Einkaufszentrums dient. Gegen die der
Beigeladenen anschlieBend erteilte Baugenehmigung
fiir das Einkaufszentrum wehren sich die Kléger. Die-
se sind zwar nicht Nachbarn und daher nicht selbst
unmittelbar von den Auswirkungen des Einkaufszen-
trums betroffen, sie befiirchten jedoch eine schlei-
chende Umgestaltung des Gebiets und berufen sich
daher auf ihren Gebietserhaltungsanspruch.

Das VG hatte die Klage abgewiesen. Die Berufung
hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Kliger hat gegeniiber dem genehmigten Vorhaben
einen Gebietsgewihrleistungsanspruch, der zur Auf-
hebung der angefochtenen Baugenehmigung fiihrt.
Darauf, ob die Genehmigung dariiber hinaus gegen
offentlich-rechtliche Vorschriften verstoft, die zumin-
dest auch dem Schutz des Klédgers zu dienen bestimmt
sind - wie das in § 15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO veran-
kerte Riicksichtnahmegebot oder die Standsicherheits-
bestimmungen der §§ 15 Abs. 1 Satz 2, 16 Satz 2
BauO NRW - kommt es damit nicht an.

A. Herleitung des Gebietsgewdhrleistungsanspruchs
Der Gebietsgewihrleistungsanspruch ist darauf ge-
richtet, dass sich ein Nachbar in einem Baugebiet im
Sinne von § 1 Abs. 3 und 2 BauNVO auch dann gegen
die Zulassung einer in dem Baugebiet gebietswidrigen
Nutzung wenden konnen soll, wenn er durch sie selbst
nicht unzumutbar beeintrachtigt wird.

Die Festsetzung von Baugebieten durch einen Bebau-
ungsplan hat grundsétzlich nachbarschiitzende Funkti-
on zugunsten der Grundstiickseigentiimer im jeweili-
gen Baugebiet. Hauptanwendungsfall fiir diesen
Grundsatz, der auf dem Gedanken des wechselseitigen
Austauschverhiltnisses beruht, sind die Festsetzungen
eines Bebauungsplans iiber die Art der baulichen Nut-
zung. Weil und soweit der Eigentiimer eines Grund-
stiicks in dessen Nutzung o6ffentlich-rechtlichen Be-
schrankungen unterworfen ist, kann er deren Beach-
tung grundsitzlich auch im Verhiltnis zum Nachbarn
durchsetzen. Die Beschrinkung der Nutzungsmoglich-
keiten wird dadurch ausgeglichen, dass auch die ande-
ren Grundstiickseigentiimer diesen Beschrinkungen
unterworfen sind. Das dadurch geschaffene Aus-
tauschverhiltnis darf nicht einseitig aufgehoben wer-
den, weil der gewollte Interessenausgleich, der sowohl
die Grenzen der Baufreiheit als auch den Wert der
Grundstiicke beeinflusst, sonst aus dem Gleichgewicht
gebracht wiirde. Im Rahmen des durch eine Bauge-
bietsfestsetzung begriindeten nachbarlichen Gemein-
schaftsverhiltnisses soll jeder Planbetroffene im Bau-
gebiet das Eindringen einer gebietsfremden Nutzung
und damit die schleichende Umwandlung des Bauge-

-267-



RA 2011, HEFT 5

OFFENTLICHES RECHT

biets unabhiingig von einer konkreten Beeintrichti-
gung verhindern konnen (BVerwG, BRS 71 Nr. 68;
BRS 63 Nr. 80; BRS 63 Nr. 190; BVerwGE 101, 364;
94, 151; 82, 61; 27, 29; OVG NRW, Beschluss vom
22. Juni 2010 - 7 B 479/10; Urteil vom 17. Dezember
2008 - 10 A 3001/07; Beschluss vom 28. November
2002 - 10 B 1618/02 -, BRS 66 Nr. 168).

Das nachbarschaftliche Austauschverhiltnis, auf dem
der Gebietsgewdhrleistungsanspruch beruht, muss sich
nicht auf mogliche Bodennutzungskonflikte beziehen,
die ihre Grundlage in unterschiedlichen Arten bauli-
cher Nutzung haben. Auch eine Festsetzung eines Be-
bauungsplans, die eine bauliche Nutzung ausschlief3t,
kann - je nach den Umstéinden des Falles - Teil eines
Austauschverhiltnisses sein, wenn mit der Festsetzung
die spezifische Qualitit des Plangebiets und damit
dessen Gebietscharakter begriindet werden soll.

B. Anwendbarkeit

1. Gebietsfremdes Vorhaben

Der Gebietsgewihrleistungsanspruch greift demnach
gegeniiber Vorhaben ein, die in dem betreffenden
Baugebiet weder planungsrechtlich regelhaft zuléssig
sind noch nach § 31 Abs. 1 oder 2 BauGB im Wege
einer Ausnahme oder Befreiung zugelassen werden
konnen (OVG NRW, Urteil vom 17. Dezember 2008 -
10 A 3001/07).

Daran anschlieBend hat etwa auch der Eigentiimer ei-
nes Grundstiicks in einem durch Bebauungsplan fest-
gesetzten Gewerbegebiet gegen die Genehmigung ei-
nes im Sinne des § 8 Abs. 1 BauNVO - seiner Art
nach - erheblich beldstigenden und daher nur in einem
Industriegebiet nach § 9 BauNVO zuldssigen Gewer-
bebetriebs einen Gebietsgewidhrleistungsanspruch.
Auch der Grundstiickseigentiimer in einem Gewer-
begebiet muss Rechtsschutzmdéglichkeiten dagegen
haben, dass in dem Gewerbegebiet keine baugebiets-
widrigen Nutzungen zugelassen werden, welche den
Gebietscharakter in einer Weise verfremden, die ihm
eine gewerbliche Nutzung nicht mehr oder nur noch
unter Schwierigkeiten gestatten, weil sie ihn entweder
selbst storen oder ihn hinsichtlich seines eigenen Be-
triebs zur Riicksichtnahme zwingen kdnnen, und damit
die von ihm eingesetzten Investitionen nachtréglich in
Frage stellen (BVerwG, BRS 63 Nr. 80; BRS 63 Nr.
190; Sendler, BauR 1970, 4, 10).

1I. Kldger Eigentiimer eines Grundstiicks im Plange-
biet

Demgegeniiber besteht ein baugebietsiibergreifender
Schutz des Nachbarn vor gebietsfremden Nutzungen
in einem lediglich angrenzenden Plangebiet mangels
wechselseitigen Austauschverhiltnisses zwischen den
Grundstiickseigentiimern unabhiingig von konkreten
Beeintrichtigungen in der Regel nicht. Der Nachbar-

schutz eines auferhalb der Grenzen des Plangebiets
belegenen Grundstiickseigentiimers bestimmt sich
bundesrechtlich prinzipiell (nur) nach dem in § 15
Abs. 1 Satz 2 BauNVO enthaltenen Gebot der Riic-
ksichtnahme (BVerwG, BRS 71 Nr. 68; OVG NRW,
BRS 66 Nr. 168).

C. Subsumtion

Ausgehend von diesen Grundsitzen steht dem Klédger
bereits in dem hier malgeblichen Zeitpunkt der Er-
teilung der Baugenehmigung (vgl. dazu BVerwG,
BRS 60 Nr. 178; BRS 58 Nr. 157; OVG NRW, BRS
71 Nr. 159) ein Gebietsgewihrleistungsanspruch ge-
geniiber dem genehmigten Vorhaben zu. Auf eine zu
ihren Gunsten zu beriicksichtigende zwischenzeitliche
Anderung der Sach- und Rechtslage kann sich die Bei-
geladene zu 2. nicht berufen. Das Grundstiick des Kli-
gers und das Grundstiick, auf dem das Einkaufszen-
trum genehmigt ist, liegen jeweils innerhalb eines
durch den Bebauungsplan Nr. 1.1 der Stadt W. in der
Fassung der 3. Anderung festgesetzten Gewerbege-
biets. Das Einkaufszentrum ist in dem Gewerbegebiet
gemiB § 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauNVO unzulissig.
Die Festsetzung ,,Gewerbegebiet* des Bebauungsplans
Nr. 1.1 vermittelt dem Kldger gegeniiber dem geneh-
migten Einkaufszentrum einen Gebietsgewihr-
leistungsanspruch.

1. Grundstiick innerhalb des Plangebiets

Nachdem der 7. Senat des erkennenden Gerichts den
vorhabenbezogenen Bebauungsplan Nr. 16 durch Ur-
teil vom 11. September 2008 - 7 D 74/07.NE - fiir un-
wirksam erkldrt hat, steht gemadll § 47 Abs. 5 Satz 2
Halbsatz 2 VwGO allgemein verbindlich fiir jeder-
mann fest, dass dieser Bebauungsplan zu keinem Zeit-
punkt Bestandteil der Rechtsordnung war (vgl. zu die-
ser Rechtsfolge: BVerwG, BRS 64 Nr. 58; BRS 62 Nr.
26; BVerwGE 108, 71; OVG NRW, BRS 50 Nr. 37;
Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Auflage 2010,
§ 47 Rn. 364 f). Folge der Unwirksamkeit des vorha-
benbezogenen Bebauungsplans Nr. 16 ist, dass an sei-
ne Stelle (wieder) die Gewerbegebietsfestsetzungen
des Bebauungsplans Nr. 1.1 in der Fassung der 3. An-
derung treten.

Wenn eine Gemeinde ihre frithere Bauleitplanung &dn-
dert, insbesondere einen Bebauungsplan durch einen
neuen ersetzt, verliert der alte Bebauungsplan seine
frithere rechtliche Wirkung, weil iiber § 10 BauGB der
gewohnheitsrechtlich anerkannte Rechtssatz gilt, dass
die spitere Norm die frithere verdringt; unerheblich
ist, ob ein gerade hierauf zielender Wille der Gemein-
de besteht oder als bestehend zu unterstellen ist. Ent-
fillt wegen der Unwirksamkeit der spiteren Norm die
Moglichkeit der Normenkollision, dann gilt die alte
Rechtsnorm unveridndert fort (BVerwGE 85, 289). [...]
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1. Unzuliissigkeit des angegriffenen Bauvorhabens

Das genehmigte Einkaufszentrum ist in dem durch den
solchermallen fiir die Beurteilung der bauplanungs-
rechtlichen Zuléssigkeit maBgeblichen Bebauungsplan
1.1 in der Fassung der 3. Anderung festgesetzten Ge-
werbegebiet gemil § 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauNVO
unzuldssig. Denn nach dieser Vorschrift sind Ein-
kaufszentren, worunter regelmifig Gebdudekomplexe
zu verstehen sind, in denen Einzelhandelsbetriebe ver-
schiedener Art und Grofe rdumlich konzentriert wer-
den und die einzelnen Betriebe aus der Sicht der Kun-
den als aufeinander bezogen, also durch ein rdumli-
ches Konzept und durch Kooperation miteinander ver-
bunden in Erscheinung treten (BVerwG, BRS 71 Nr.
64; BVerwGE 117, 25) auBler in Kerngebieten nur in
fiir sie festgesetzten Sondergebieten zuldssig. Sie diir-
fen in Misch-, Gewerbe- oder Industriegebieten nicht

verwirklicht werden. [...]

D. Ergebnis

Die Festsetzung ,,Gewerbegebiet* des Bebauungsplans
Nr. 1.1 in der Fassung der 3. Anderung vermittelt dem
Kldger gegeniiber dem genehmigten Einkaufszentrum
einen Gebietsgewihrleistungsanspruch. Dessen oben
dargestellte, in der Rechtsprechung ausgeformte Vor-
aussetzungen sind erfiillt: Das Grundstiick des Kl4gers
und das Vorhabengrundstiick sind jeweils durch den
hier magebenden Bebauungsplan Nr. 1.1 in der Fas-
sung der 3. Anderung als Gewerbegebiet ausgewiesen.
Da ein Einkaufszentrum in einem Gewerbegebiet ge-
miB § 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauNVO unzulissig ist,
kann der Klédger die durch die Baugenehmigung vom
15. September 2005 baugebietswidrig zugelassene
Nutzung abwehren. [...]
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Standort: Schuldrecht

Zivilrecht

Problem: Verzug (§ 286 BGB)

BGH, URTEIL vOM 10.02.2011
VIIZR 53/10 (WM 2011, 541)

Problemdarstellung:

Die KI. beauftragte die Schuldnerin — eine Bauunter-
nehmung — im Juni 2007 mit Rohbauarbeiten fiir den
Neubau eines Arztehauses. Fiir die Erfiillung der
Pflichten der Schuldnerin aus diesem Vertrag verbiirg-
te sich die Bekl. am 25.06.2007 mit einer selbstschuld-
nerischen Biirgschaft. Nachdem die Schuldnerin die
Arbeiten mangelhaft ausgefiihrt hatte, kiindigte die KI.
den Bauvertrag und beauftrage Drittfirmen mit der
Ersatzvornahme. Mit Schreiben vom 07.07.2008 for-
derte der Rechtsanwalt der KIl. die Bekl. unter Fristset-
zung bis zum 25.07.2008 zur Zahlung der Biirg-
schaftssumme auf. Diesem Schreiben fiigte er einen
Klageentwurf bei, der hinsichtlich der baulichen Min-
gel auf mehrere Anlagen verweist, die dem Schreiben
jedoch nicht beilagen. Mit einem standardisierten
Schreiben vom 14.07.2008 lehnte die Bekl. die Zah-
lung der Biirgschaftssumme zunichst ab und forderte
weitere Unterlagen, u.a. ein ,,Teil-Schlussrechnungs-
blatt“ (Nr. 4) und ,,Vorlage der Originalvollmacht*
(Nr. 8). Dem kam die Kl. nicht nach und erhob nach
Ablauf der Frist Klage auf Zahlung der Biirgschafts-
summe. Wihrend des Rechtsstreits erkannte die Bekl.
ihre Zahlungspflicht an und kam dieser am 20.03.2009
durch Uberweisung des geforderten Betrags nach.

Die KI. meint, die Bekl. schulde ihr auflerdem Ver-
zugszinsen fiir den Zeitraum vom 26.05.2008 (Folge-
tag des Fristablaufs) bis zum 20.03.2009 (Erfiillung).
Die Bekl. beruft sich darauf,

- dass die Biirgschaftsforderung nicht féllig war,

- eine wirksame Mahnung nicht vorgelegen habe, da
sie die Zahlungsaufforderung der KI. wegen mangeln-
den Nachweises der Vollmacht zuriickgewiesen habe
und

- sie aufgrund der fehlenden Unterlagen zur Priifung
der Forderung jedenfalls unverschuldet gehandelt ha-
be.

Priifungsrelevanz:

Die Biirgschaft als wohl bekannteste Personalsicher-
heit ist gelegentlich Thema in Examensklausuren. Die
Besonderheit der Biirgschaft besteht darin, dass dem
Gléubiger zur Befriedigung seiner Forderung nicht nur

der Schuldner, sondern auch der Biirge zur Verfiigung
steht. Das hieraus entstehende Dreipersonenverhiltnis
wirft einige, examensrelevante Schwierigkeiten auf;
einen aktuellen Uberblick bietet Schmolke, Grundfille
zum Biirgschaftsrecht, JuS 2009, 585 ff., 679 ff. und
784 ff.

Die KI. macht vorliegend einen Anspruch auf Zahlung
von Verzugszinsen aus §§ 280 I, II; 286; 288 I, Il BGB
geltend. Dan miisste der Schuldner (hier: der Biirge)
trotz Mahnung eine féllige und durchsetzbare Leistung
nicht erbracht haben (vgl. § 286 I, II BGB), es sei
denn, er hat die Nichtleistung nicht zu vertreten (§ 286
IV bzw. § 280 12 BGB).

A. Filligkeit

Die KI. konnte die Forderung aus der selbstschuldneri-
schen Biirgschaft im Zeitpunkt des Mahnschreibens
am 07.07.2008 fordern; sie war mithin fillig (vgl. §
271 BGB). Denn die Forderung aus einer selbst-
schuldnerischen Biirgschaft wird zeitgleich mit der
Hauptforderung fallig. Einer besonderen Leistungsauf-
forderung an den Biirgen bedarf es nicht mehr (so
schon BGH, NJW 2008, 1729).

B. Wirksame Mahnung

Die KIl. hatte die Bekl. auch wirksam gemahnt. Mah-
nung ist die eindeutige und bestimmte Aufforderung
des Glaubigers an den Schuldner, die geschuldete Lei-
stung zu erbringen (MiinchKommBGB/Ernst, § 286
Rn. 46, 48). Mit dem Schreiben vom 07.07.2008 hatte
die Kl. die Bekl. unmissverstdndlich zur Zahlung bis
zum 25.07.2008 aufgefordert. Dies war auch wirksam,
da die Bekl. entgegen ihres Vortrages die Mahnung
nicht wegen mangelnder Vollmacht entsprechend §
174 BGB zuriickgewiesen hatte. Nach dieser Vor-
schrift ist ein einseitiges Rechtsgeschift, das ein Be-
vollmichtigter einem anderen gegeniiber vornimmt,
unwirksam, wenn der Bevollmichtigte eine Voll-
machtsurkunde nicht vorlegt und der andere das
Rechtsgeschift aus diesem Grund unverziiglich zuriic-
kweist. Auf die Mahnung als geschiftsdhnliche Hand-
lung findet § 174 BGB entsprechende Anwendung
(BGH, NJW 1983, 1542). Zwar muss diese Zuriic-
kweisung nicht ausdriicklich unter Berufung auf § 174
BGB bzw. die fehlende Vollmacht erfolgen, sondern
kann sich auch aus den Umsténden ergeben. Das war
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hier jedoch nicht der Fall. Denn aus dem Ablehnungs-
schreiben vom 14.07.2008 ergibt sich allenfalls, dass
die Bekl. die Vollmacht zur Priifung der materiellen
Anspriiche einsehen wollte, nicht jedoch um sich die
Vertretungsmacht des Rechtsanwalts der Kl. nachwei-
sen zu lassen.

C. Vertretenmiissen (§ 286 IV BGB)

SchlieBlich war fraglich, ob die Bekl. ihre Nichtlei-
stung zu vertreten hatte. Ein Schuldner kommt man-
gels Verschulden nicht in Verzug, wenn er an der Lei-
stung durch eine nicht zu vertretende Ungewissheit
iiber das Bestehen und den Umfang der gesicherten
Forderung gehindert ist (BGH, NJW 2006, 3271
[3272]). Diese Situation kann gerade auf einen Biirgen
zutreffen, der nicht Vertragspartei der Hauptforderung
ist und daher eventuell einem Informationsdefizit un-
terliegt. Jedoch muss der Biirge im Falle eines Infor-
mationsdefizits eigene Anstrengungen unternehmen,
um dieses zu beseitigen. Das hat die Bekl. vorliegend
nicht getan. Das Schreiben vom 14.07.2008 geht als
standardisiertes Schreiben auf die Fragen nach dem
Bestehen der Hauptforderung gar nicht ein. Die
Hauptforderung — ein Schadensersatzanspruch der KI.
wegen Bauméngeln — basiert wesentlich auf dem Vor-
liegen der Mingel. Diese hatte die Kl. zwar tatsichlich
nicht nachgewiesen, da sie ihrem Schreiben vom
07.07.2008 nicht die im Klageentwurf angesprochenen
Anlagen beigefiigt hatte. Jedoch stehen die von der
Bekl. nachgeforderten Unterlagen in keinem sachli-
chen Zusammenhang zum Bestehen der Mingel bzw.
zum Bestehen der Hauptforderung (z.B. ,,Teil-Schluss-
rechnungsblatt®). Im tibrigen hatte die Kl. durch die
Beifiigung des Klageentwurfs das Bestehen des An-
spruchs schliissig dargestellt. Ein etwaiger Informa-
tionsnachteil der Bekl. ldsst das Verschulden i.S.d. §
286 IV BGB daher nicht entfallen.

Vertiefungshinweise:

U Biirgschaftsrecht im Allgemeinen: OLG Karlsruhe,
NJW-Spezial 2011, 238 (Biirgschaft einer Versiche-
rung statt Bankbiirgschaft); Foerste, NJW 2010, 3611
(Prozessbiirgschaft); Zeisung, WM 2010, 2204 (Gldu-
bigerschutz bei Regress des Biirgen); Griineberg,
WM-Sonderbeilage 2010, 1 (Aktuelle Rechtsprechung
zur Biirgschaft); Schmolke, JuS 2009, 585, 679 und
784

U Zum Schuldnerverzug gem. § 286 BGB: Haberzettl,
NIJW 2007, 1328; Wirth, JuS 2002, 764; Derle-
der/Hoolmanns, NJW 2004, 2787

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Drum priife wer fiir Papi biirgt!”

Leitsiitze:

1. Die Forderung aus einer selbstschuldnerischen
Biirgschaft wird grundsétzlich mit der Falligkeit
der Hauptschuld fillig; einer Leistungsaufforde-
rung des Glaubigers und der Vorlage von die
Hauptschuld belegenden Unterlagen bedarf es da-
zu nicht (im Anschluss an BGHZ 175, 161).

2a. Werden dem Biirgen die notwendigen Informa-
tionen zur Hauptschuld vom Gldubiger nicht er-
teilt, geriit er nicht in Verzug, wenn ihn kein eige-
nes Verschulden daran trifft, dass er sie nicht er-
halten hat.

2b. Ein eigenes Verschulden trifft den Biirgen,
wenn er nicht selbst ausreichende, ihm zumutbare
Anstrengungen unternimmt, die ihm fehlenden In-
formationen zu erlangen.

Sachverhalt:

Die Klégerin beauftragte die Sch. Bauunternehmung
GmbH & Co. KG (im Folgenden: Schuldnerin) im
Juni 2007 mit Rohbauarbeiten fiir den Neubau eines
Arztehauses. Die Beklagte hat sich unter dem 25. Juni
2007 mit zwei selbstschuldnerischen Biirgschaften
gegeniiber der Kligerin fiir die Erfiillung sdmtlicher
Verpflichtungen der Schuldnerin aus dem Bauvertrag
bis zu einer Gesamthohe von 80.000 € verbiirgt.
Nachdem die Schuldnerin die Betonierarbeiten und
die Arbeiten an der Litzenankerkopfkonstruktion man-
gelhaft ausgefiihrt hatte, kiindigte die Kligerin den
Bauvertrag und beauftragte bei einem erwarteten Kos-
tenaufwand von mehr als 650.000 € Drittfirmen mit
der Ersatzvornahme.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 7. Juli 2008 forderte
die Klédgerin die Beklagte unter Beifiigung eines Ent-
wurfs der Klageschrift zur Zahlung der Biirgschafts-
summe bis 25. Juli 2008 auf. Der Entwurf nahm auf
insgesamt dreilig Anlagen Bezug, die der Beklagten
nicht vorgelegt wurden. Die Beklagte verlangte mit
einem Standardschreiben vom 14. Juli 2008 u. a. die
Vorlage folgender Unterlagen:

4. Teil-Schlussrechnungsblatt mit Schlusszahlungs-
betrag und entsprechendem Auszahlungsbeleg;

8. Vorlage der Original-Vollmacht.

Sie kiindigte an, nach Erhalt und Priifung der Unterla-
gen auf die Angelegenheit zuriickzukommen und be-
hielt sich die Anforderung weiterer Unterlagen vor.
Die Klédgerin kam dem Verlangen der Beklagten nicht
nach. Sie hat nach Ablauf der gesetzten Frist Klage
auf Zahlung von 80.000 € nebst Zinsen eingereicht.
Die Beklagte hat die Forderdung im erstinstanzlichen
Verfahren anerkennt und den (...) Betrag am 20. Mirz
2009 bezahlt. Die Kldgerin verlangt von der Beklagten
- soweit im Revisionsverfahren noch von Bedeutung -
die Zahlung von Verzugszinsen.
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Aus den Griinden:
[7] Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Ausfiithrungen des Berufungsgerichts

[8] Das Berufungsgericht nimmt an, die Beklagte sei
nach Ablauf der mit Zahlungsaufforderung gesetzten
Frist in Verzug gekommen, der erst durch den Zah-
lungseingang am 20. Mirz 2009 beendet worden sei.
[9] Die Kldgerin habe die Beklagte wirksam gemahnt.
Aus dem Schreiben der Beklagten vom 14. Juli 2008
ergebe sich nicht, dass die Zahlungsaufforderung we-
gen der fehlenden Originalvollmacht zuriickgewiesen
worden sei, sondern lediglich, dass Uberpriifungsbe-
darf hinsichtlich der Berechtigung der geltend ge-
machten Forderung gesehen worden sei. Der Klédgerin
habe gegen die Schuldnerin wegen deren mangelhafter
Leistungen ein filliger Schadensersatzanspruch in ei-
ner 80.000 € weit iibersteigenden Hohe zugestanden.
Mit dem Anspruch gegen die Schuldnerin sei auch der
Anspruch aus der Biirgschaft fillig geworden. Die
Filligkeit sei nicht von der Ubersendung von Unterla-
gen an die Beklagte abhédngig gewesen; die erforderli-
che schliissige Begriindung des Anspruchs sei durch
den der Zahlungsaufforderung beigefiigten Entwurf
der Klageschrift erfolgt. Der Verzugseintritt sei nicht
mangels Verschuldens der Beklagten ausgeschlossen.
Ein solcher Verschuldensausschluss komme zwar im
Einzelfall in Betracht, solange der Biirge keine zur
Forderungspriifung ausreichenden Unterlagen erhalte.
Voraussetzung sei insoweit aber, dass dem Biirgen zur
Beurteilung des FEintritts des Biirgschaftsfalles zwin-
gend erforderliche Unterlagen, die er von dem Haupt-
schuldner nicht erhalten kénne, vom Gldubiger trotz
Anforderung vorenthalten wiirden. Diese Vorausset-
zungen seien nicht gegeben. Die angeforderten Unter-
lagen - Bauvertrag, Leistungsverzeichnis und Kiindi-
gungserklirung - hitte die Beklagte von der Schuldne-
rin erhalten kénnen. Hinsichtlich der iibrigen Unterla-
gen sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte diese zur
Priifung der geltend gemachten Anspriiche benotigt
habe. Dies ergebe sich nicht nur daraus, dass es sich
bei dem Anforderungsschreiben um ein Standard-
schreiben gehandelt habe, sondern auch daraus, dass
die Beklagte die Forderung im laufenden Verfahren
anerkannt habe, obwohl die angeforderten Unterlagen
zum grofen Teil auch im Prozess nicht vorgelegt wor-
den seien.

B. Entscheidung des BGH

[10] Das hilt der rechtlichen Nachpriifung im Ergeb-
nis stand. Die Beklagte befand sich vom 26. Juli 2008
bis 19. Mirz 2009 in Zahlungsverzug und ist dement-
sprechend zur Verzinsung des Biirgschaftsbetrags ver-
pflichtet.

[11] Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen,
dass die Kldgerin die Beklagte mit Schreiben vom 7.

Juli 2008 wirksam gemahnt hat.

L. Filliger, durchsetzbarer Anspruch der KL

[12] Die Forderung aus den selbstschuldnerischen
Biirgschaften der Beklagten war bei Abfassung dieses
Schreibens féllig. Das Berufungsgericht hat von der
Revision unbeanstandet angenommen, dass die von
der Kligerin geltend gemachten Schadensersatzan-
spriiche zu diesem Zeitpunkt bereits fallig waren. Zeit-
gleich damit wurden auch die Forderungen aus den
Biirgschaften fillig; einer zusitzlichen Leistungsauf-
forderung bedurfte es dazu nicht (BGH, Urteil vom
29. Januar 2008 - XI ZR 160/07, BGHZ 175, 161,
169).

1I. Wirksame Mahnung

[13] Dem Berufungsgericht ist auch darin zu folgen,
dass die Kldgerin die Beklagte mit Schreiben vom 7.
Juli 2008 gemahnt hat und diese Mahnung nicht des-
halb unwirksam ist, weil die Beklagte mit Schreiben
vom 14. Juli 2008 die Vorlage der Originalvollmacht
der anwaltlichen Vertreter der Kldgerin gefordert hat.
Gemadl § 174 Satz 1 BGB ist ein einseitiges Rechts-
geschift, das ein Bevollmichtigter einem anderen ge-
geniiber vornimmt, unwirksam, wenn der Bevollmich-
tigte eine Vollmachtsurkunde nicht vorlegt und der
andere das Rechtsgeschift aus diesem Grunde unver-
ziiglich zuriickweist. Auf die Mahnung als geschéfts-
dhnliche Handlung ist § 174 BGB entsprechend an-
wendbar (BGH, Urteil vom 25. November 1982 - III
ZR 92/81, NJW 1983, 1542). Die Revision fiihrt unter
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BAG, NJW 1981, 2374, 2375) zutref-
fend aus, dass die Zuriickweisung der Mahnung wegen
Fehlens der Vollmachtsurkunde nicht ausdriicklich
erfolgen muss. Erforderlich ist aber, dass sich die Zu-
riickweisung der Mahnung aus der dafiir gegebenen
Begriindung oder aus sonstigen Umstdnden eindeutig
und fiir den Mahnenden zweifelsfrei erkennbar ergibt.
Dies ist hier nicht der Fall. Das Berufungsgericht hat
das Schreiben vom 14. Juli 2008 dahin ausgelegt, dass
die Beklagte die Vorlage der Vollmacht lediglich im
Rahmen der von ihr vorzunehmenden Priifung der gel-
tend gemachten Anspriiche angefordert hat. Das ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach stéindi-
ger Rechtsprechung darf die Auslegung des Tatrich-
ters revisionsrechtlich nur darauf tiberpriift werden, ob
sie gesetzliche und allgemein anerkannte Auslegungs-
regeln, Denkgesetze oder Erfahrungssitze verletzt
oder auf VerfahrensverstoBen beruht (BGH, Urteil
vom 22. Juli 2010 - VII ZR 213/08, BauR 2010, 1921
= NZBau 2010, 622, Rn. 13; Urteil vom 10. Septem-
ber 2009 - VII ZR 255/08, BauR 2009, 1908 = NZBau
2009, 781 = Z{BR 2010, 94, Rn. 18 m.w.N.). Derarti-
ge Umstidnde legt die Revision nicht dar.
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1II. Nichtleistung zu vertreten(§ 286 IV BGB)

[14] Die Beklagte ist mit Ablauf der mit Schreiben
vom 7. Juli 2008 gesetzten Frist in Verzug geraten, §
286 Abs. 1 Satz 1 BGB, weil die von ihr geforderte
Leistung nicht gemdB § 286 Abs. 4 BGB infolge eines
Umstandes unterblieben ist, den sie nicht zu vertreten
hat.

[15] GemiB § 286 Abs. 1 BGB kommt der Biirge
grundsitzlich in Verzug, wenn er auf eine Mahnung
des Gldubigers nicht leistet. Etwas Anderes gilt gemal
§ 286 Abs. 4 BGB nur dann, wenn die Leistung auf-
grund von Umsténden unterbleibt, die der Biirge nicht
zu vertreten hat. Dass solche den Verzugseintritt aus-
schlieBende Umstdnde vorlagen, hat der Biirge dar-
zulegen und gegebenenfalls zu beweisen (J. Hager in:
Erman, BGB, 12. Aufl., § 286 Rn. 58; Staudin-
ger/Manfred Lowisch/Cornelia Feldmann, BGB
[2009], § 286 Rn. 132 und 171). (...)

1. Kein Verschulden des Biirgen bei Ungewissheit
iiber Bestehen der Forderung

[16] Ob den Eintritt des Verzugs hindernde Umstinde
gegeben sind, unterliegt der Beurteilung im Einzelfall.
Der Biirge kommt, wie jeder andere Schuldner, nicht
in Verzug, wenn er an der Leistung durch eine nicht
zu vertretende Ungewissheit liber das Bestehen und
den Umfang der gesicherten Forderung gehindert ist
(vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli 2006 - X ZR 157/05,
NIW 2006, 3271, 3272). Zu beriicksichtigen ist, dass
ein Biirge nicht Partei des Vertrages ist, aus dem der
Glaubiger einen von ihm, dem Biirgen, abgesicherten
Anspruch gegen den Schuldner erhebt. Er ist hédufig
nicht iiber die Umstidnde informiert, die diesen An-
spruch begriinden konnen. (...)

2. Biirge muss erforderliche Unterlagen nachfordern

[17] Ein eigenes Verschulden trifft den Biirgen, wenn
er nicht selbst ausreichende, ihm zumutbare Anstren-
gungen unternimmt, die ihm fehlenden Informationen
zu erlangen. Reichen dem Biirgen die ihm mit der
Mahnung zur Verfiigung gestellten Unterlagen zur
Priifung der Berechtigung der geltend gemachten For-
derung nicht aus, darf er entgegen der Auffassung der
Revision nicht untiitig bleiben. Er muss vielmehr zur
Vermeidung des Verzugseintritts dem Glidubiger von
dem Leistungshindernis Mitteilung machen (Pa-
landt/Griineberg, BGB, 70. Aufl., § 286 Rn. 32) und
die zur Priifung aus seiner Sicht erforderlichen Unter-
lagen anfordern. Diese Anforderung muss ausreichend

deutlich machen, welche fallbezogenen Unterlagen
fehlen, so dass der Gldubiger ohne weiteres in die La-
ge versetzt wird, darauf zu reagieren. (...)

3. Subsumtion

[19] Die Beklagte hat mit ihrem Schreiben vom 14.
Juli 2008 nicht die Vorlage der den Vortrag der Kli-
gerin stiitzenden Unterlagen gefordert, sondern nur
solche Dokumente, die sie bei Geltendmachung von
Biirgschaftsforderungen standardmifBig verlangt. Das
Standardschreiben nahm auf die Darstellung der Kla-
gerin im Entwurf der Klageschrift in keiner Weise
Bezug. Es enthielt standardisierte Anforderungen, die
zum Teil in keinem Zusammenhang mit der geltend
gemachten Forderung standen. Das betrifft beispiels-
weise die Forderung nach Vorlage eines
Teil-Schlussrechnungsblattes oder der Auszahlungs-
nachweise. Die Beklagte hat sich weder mit dem gel-
tend gemachten Anspruch, noch mit den darauf bezo-
genen detaillierten Behauptungen der Klédgerin, noch
damit auseinandergesetzt, dass der ihr iibersandte Ent-
wurf einer Klageschrift auf Anlagen Bezug nahm, die
ihr nicht vorgelegt worden waren. Sie hat insbesonde-
re nicht deutlich gemacht, welche der in dem Entwurf
der Klageschrift als Anlage aufgefiihrten Unterlagen
ihr zur Priifung der Berechtigung ihrer Inanspruch-
nahme fehlten. Die Begriindetheit des Anspruchs hing
erkennbar davon ab, dass die Werkleistung der
Schuldnerin die von der Kl4gerin behaupteten Mingel
aufwies und zu deren Beseitigung der verbiirgte Be-
trag erforderlich war. Die im Klageentwurf dazu in
Bezug genommenen Anlagen hat die Beklagte nicht
angefordert. Threm Verlangen nach Vorlage von Un-
terlagen zum Bautenstand ist entgegen der Auffassung
der Revision nicht zu entnehmen, dass damit die im
Klageentwurf genannten gutachterlichen Stellungnah-
men, Sachstandsberichte und Baubesprechungsproto-
kolle gemeint sein sollten. Auch aus der Anforderung
von Nachweisen der Restfertigstellungsaufwendungen
erschlieBt sich nicht, dass sich dies auf Unterlagen zu
den zur Mangelbeseitigung erforderlichen Aufwen-
dungen bezogen haben soll, wie sie in den Anlagen K
20 ff. dokumentiert sind. Mit dem Standardschreiben
hat die Beklagte daher nicht die Anforderungen er-
fiillt, die an die Sorgfalt des Schuldners einer Forde-
rung fiir den Fall zu stellen sind, dass ihm ausreichen-
de Informationen zur Beurteilung des gegen ihn erho-
benen Anspruchs fehlen.
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Standort: Deliktsrecht

Problem: Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG)

OLG SCHLESWIG, URTEIL VOM 25.02.2011
1 U 39/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

In der Nacht vom 09.02. auf den 10.02.2008 befestig-
ten sich die Bekl. und drei weitere Aktivisten mittels
eines Stahlseils am Schienenstrang der Bahnstrecke
zwischen Husum und Jiibek, so dass ein Transportzug
der Bundeswehr stoppen musste. Auch auf Aufforde-
rung von Polizeibeamten entfernte sich die Bekl.
nicht, da sie dies zum einen nicht selbstindig konne
und zum anderen hierzu nicht gewillt sei, solange die
Versammlung nicht aufgelost sei. Auf Anweisung der
Polizei wurde das Gleisstiick auf einer Linge von
mehreren Metern teilweise herausgetrennt und die
Bekl. sodann entfernt.

Die KI., die als hundertprozentige Tochtergesellschaft
der Deutschen Bahn AG, die eingleisige Bahnverbin-
dung zwischen Husum und Jiibek betreibt, verlangt
von der Bekl. Schadensersatz fiir die Beschiddigung
des Gleisstiickes sowie fiir die Tatsache, dass die be-
troffene Bahnstrecke bis zur Reparatur der Gleise
nicht nutzbar war und daher Schienenersatzverkehr
eingerichtet werden musste. Die Bekl. meint, dies sei
mit der Versammlungsfreiheit des Art. 8 GG, die zwi-
schen ihr und der Bekl. jedenfalls mittelbar zu be-
riicksichtigen sei, nicht zu vereinbaren.

Priifungsrelevanz:

Aufgabenstellungen, die ,, Transferleistungen® (wie
hier zwischen dem o6ffentlichen Recht und dem Zivil-
recht) verlangen, gelten als besonders anspruchsvoll
und sind daher fiir Examensklausuren interessant.

Ein Schadensersatzanspruch der KI. kam nur aus de-
liktischen Anspruchsgrundlagen, hier insbesondere
aus § 823 I BGB in Betracht. Die Kl. konnte sich auf-
grund der Substanzverletzung des Gleisabschnittes auf
eine Eigentumsverletzung berufen. Zwar gehort das
Schienennetz dem Bund, doch hilt dieser sdmtliche
Anteile an der Deutschen Bahn AG und damit auch an
der KIl. als deren Tochter (sog. privatrechtlich organi-
siertes Staatsunternehmen). Zudem konnte sich die KI.
darauf berufen, dass der betroffene Gleisabschnitt bis
zur Reparatur nicht befahrbar war und damit nicht be-
stimmungsgemil verwendet werden konnte. Denn zur
Annahme einer Eigentumsbeeintrdachtigung ist eine
Substanzverletzung nach Ansicht de Rechtsprechung
nicht erforderlich, wenn die Verwendungsbeeintrich-
tigung — wie hier — eine gewisse Intensitdt erreicht
(vgl. sog. Fleet-Fall, BGH, NJW 1971, 886; die An-
nahme einer Elgentumsverletzung gem. § 823 I BGB
ist allerdings umstritten, s.u. Vertiefungshinweise).

SchlieBlich war auBerdem ein Eingriff in den gem.
Art. 14 GG geschiitzten, eingerichteten und ausgeiib-
ten Gewerbebetrieb als sonstiges Recht i.S.d. § 823 1
BGB zu bejahen. Ein solcher Eingriff setzt voraus,
dass der Kernbereich des Gewerbebetriebes unmittel-
bar betroffen ist, also ein betriebsbezogener, finaler
Eingriff vorliegt (BGH, NJW 2004, 356). Der Kern-
bereich des Unternehmens der KI. liegt in der Bereit-
stellung des Schienennetzes. Dies wurde ihr zielge-
richtet durch die Bekl. verwehrt, so dass die Finalitit
des Eingriffs zu bejahen war.

Die Aktion war auch rechtswidrig, da nicht von Art. 8
I GG gedeckt. Zunichst war festzustellen, dass zwi-
schen der KI. als privatrechtlich-organisiertem Unter-
nehmen und der Bekl. nur mittelbare Grundrechtswir-
kung herrscht. Zudem waren — wie bereits festgestellt
— auch grundrechtlich geschiitzte Positionen der KI.
betroffen. Dies erforderte eine Interessenabwigung,
die hier zugunsten des Kl. ausfillt: Wie ein privater
Eigentiimer auf seinem Grundstiick keine Versamm-
lungen i.S.d. Art. 8 I GG dulden muss, kann auch die
Kl. als Eigentiimerin des Schiennetzes andere von der
Einwirkung auf ihr Eigentum ausschlieen (vgl. § 903
BGB). Zudem ist das Grundrecht der Bekl. aus
Art. 8 GG verfassungsgemif3 durch die Eisenbahn-,
Bau- und Betriebsordnung (EBO) eingeschréinkt wor-
den. Letztlich kann auch das von der Bekl. vor-
gebrachte Argument der Polizeifestigkeit der Ver-
sammlung nicht durchgreifen. Denn selbst wenn die
Polizei die Versammlung zunichst hitte auflésen miis-
sen, betrifft dies nicht das Verhiltnis zwischen der KI.
und der Bekl. Als juristische Person des Privatrechts
muss sich die KI. das Verhalten der Sicherbehorden
nidmlich nicht zurechnen lassen.

Im Ergebnis lag ein Entschiddigungsanspruch der KI.
Vor.

Vertiefungshinweise:

Q Eigentumsverletzung durch Verwendungsbeein-
trichtigung: BGH, NJW-RR 2005, 673 [674] (Beschi-
digung der Oberleitung an einem Gleisabschnitt; Fi-
gentumsverletzung bejaht); NJW 1998, 377 (mehr-
tdgige Blockade von Baumaschinen als Eigentums-
verletzung); NJW 1983, 2313 (Deichbruch, &dhnlich
Fleet-Fall, jedoch keine Bejahung einer Eigentums-
verletzung); NJW 1971, 886 (Fleet-Fall; Eigentums-
verletzung bzgl. des ,,eingesperrten® Schiffes); VersR
1979, 905 [906]; OLG Karlsruhe VersR 1975, 36
(Frachtgiiter); Moschel, JuS 1977, 1 (fiir eine gener-
elle Beriicksichtigung der Nutzungsbeeintrichtigung
als Eigentumsverletzung)

U Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Ge-
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werbebetrieb: BGH, NJW 2008, 2502 (Keine Haftung
bei Schidigung eines Arbeitnehmers); NJW 2004,
356; NJW 2003, 1041 (zur Betriebsbezogenheit);
NIJW, 1968, 1279 (Keine Haftung bei Beschiddigung
eines Stromkabels)

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Der defekte Gaszug”
U Examenskurs: “Der betrunkene Kranfiihrer”

Leitsiitze:

1. Die Wahrnehmung des Grundrechtes der Ver-
sammlungsfreiheit gem. Art 8 GG verleiht einem
Teilnehmer nicht mehr Rechte, als sie der Einzelne
im Rahmen der allgemeinen Gesetze hat.

2. Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit fiihrt
nicht zu dem Privileg, sich unabhingig und ein-
schrinkungslos gegeniiber den Rechten Dritter in
beliebiger Form zu versammeln.

3. Das gilt auch mit Riicksicht auf die neueste
Rechtsprechung des BVerfG zur unmittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte in den Bereichen,
in denen der Staat sich privatrechtlicher Hand-
lungsformen bedient (BVerfG 1 BvR 699/06). Denn
die damit verbundene unmittelbare Grundrechts-
bindung von 6ffentlich beherrschten Subjekten des
Privatrechtes erstreckt sich auf deren vorwiegend
dem offentlichen Verkehr gewidmete Flichen zu
dem Zweck der Teilnahme am gegenseitigen Mei-
nungskampf im Wege der friedlichen Versamm-
lung. Eine Freistellung von den Regelungen im Zi-
vilrecht fiir den Fall der Entstehung von Schiden
dabei enthiilt sie nicht.

Sachverhalt (vereinfacht):

Die Kligerin verlangt von der Beklagten Schadens-
ersatz fiir die Reparatur eines nach einer Blockade-
aktion beschidigten Gleises.

Die Klédgerin betreibt als Tochtergesellschaft der
Deutschen Bahn AG u. a. die eingleisige Bahnverbin-
dung zwischen H. und J. Die Beklagte ist eine langjih-
rig aktive Antimilitaristin und begab sich gemeinsam
mit drei weiteren Personen in der Nacht vom 9. auf
den 10. Februar 2008 zu dieser Bahnstrecke, wo sie
sich auf das Gleis legte, ihre Unterarme, an denen je-
weils Stahlseile befestigt waren, in ein von ihr oder
ihrem Umfeld unter den Schienenstrang eingebrachtes
Stahlrohr steckte und die beiden Seile dann mit einem
arretierten Schloss verband. Mit dieser Aktion wollte
sie einen Zug mit Bundeswehrausriistungsteilen an der
Weiterfahrt in Richtung P. hindern. Der Zug musste
anhalten. Die Beklagte verliel das Gleis trotz entspre-
chender Aufforderung durch sowohl Sicherheitskrifte
der Landes- als auch der Bundespolizei unter Hinweis
darauf nicht, sie selbst konne die Fixierung nicht 16-

sen. SchlieBlich wurde das Gleis auf Anweisung der
Bundespolizei auf einer Linge von mehreren Metern
teilweise herausgetrennt und die Beklagte sodann samt
Rohr aus dem Gleisbereich entfernt, sodass der Zug
nach der Reparatur des Gleises seine Fahrt morgens
fortsetzen konnte.

Aus den Griinden:
Die zuldssige Berufung der Beklagten hat keinen Er-
folg.

A. Anspruch aus § 823 1 BGB dem Grunde nach gege-
ben

Die angefochtene Entscheidung hilt einer Uberprii-
fung im zweiten Rechtszug stand, denn die Klédgerin
hat gegen die Beklagte dem Grunde nach einen An-
spruch auf Schadensersatz gemif3 § 823 Abs. 1 BGB.
Zur Vermeidung von Wiederholungen wird gemif3 §
540 Abs. 1 Nr. 2 ZPO (vgl. Zoller/HeBler, ZPO, 28.
Aufl., 2010, § 540 Rn. 13 m. w. N.) auf die im Ergeb-
nis zutreffenden Entscheidungsgriinde des angefochte-
nen Grundurteils Bezug genommen.

L. Eigentumsverletzung

1. Nichtbenutzbarkeit der Schienen

Die einen Anspruch dem Grunde nach voraussetzende
Eigentumsverletzung liegt in der durch die Schienen-
blockade bedingten Nichtbenutzbarkeit der Schienen,
wobei eine Beeintrichtigung der Substanz nicht er-
forderlich ist. Es reicht vielmehr die Beeintrdchtigung
des bestimmungsgemiBen Gebrauchs der Sache iiber
einen nicht nur kurzfristigen Zeitraum aus. Ausweis-
lich der Feststellungen der 3. Kleinen Strafkammer
des Landgerichts Flensburg in dem Urteil vom 30.
November 2010 - III Ns 62/10 - musste die Bahnstre-
cke zwischen H. und J. von 3.00 Uhr bis 6.48 Uhr ge-
sperrt werden, sodass es sich nicht um eine lediglich
kurzfristige Beeintriachtigung handelte.

2. Eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb

AuBerdem hat die Beklagte mit ihrer Aktion das Recht
der Klidgerin an ihrem eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb verletzt, das ebenfalls von § 823 BGB
geschiitzt wird. Dem Landgericht kann nicht darin bei-
gepflichtet werden, dass die zeitweise Einschrinkung
der Bewegungsfreiheit des Zuges in eine Richtung
keine auf den Gewerbebetrieb bezogene Verletzungs-
handlung beinhalte. Nach § 823 Abs. 1 BGB kommt
ein Anspruch wegen Verletzung des eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetriebs in Betracht, wenn
die Beeintrachtigung unmittelbar in dessen Kernbe-
reich eingreift, also betriebsbezogen ist und nicht die
Rechte betrifft, die von dem Gewerbebetrieb ohne
weiteres abgelost werden konnen (BGH NJW 2004,
356). Um eine solche zielgerichtete Betriebsbeein-
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trachtigung handelt es sich hier, denn die Klédgerin war
durch die Aktion der Beklagten unmittelbar an dem
bestimmungsgeméifen Gebrauch ihres Gleises gehin-
dert.

Zwar gehort nach der von dem Landgericht insoweit
herangezogenen Entscheidung (BGH NJW-RR 2005,
673) die Befahrbarkeit von Gleisen nicht zum Gewer-
bebetrieb eines Eisenbahnverkehrsunternehmens. An-
ders als in dem dortigen Fall ist die Klédgerin hier je-
doch kein Verkehrsunternehmen, sondern macht einen
Schadensersatzanspruch als Netzbetreiberunterneh-
men geltend. Mit der Beeintrichtigung des Schienen-
weges zwischen H. und J. ist auch dessen Nutzbarkeit
und damit der Gewerbebetrieb unmittelbar betroffen,
denn der Geschiftsgegenstand des Betriebes der Kli-
gerin als Netzbetreiberin besteht gerade darin, den mit
ihr iiber die verschiedenen Nutzungsvertrige verbun-
denen Eisenbahnverkehrsunternehmen wie hier der ...
die bestimmungsgemale Nutzbarkeit der Schienenwe-
ge zu ermoglichen. Ist der Klédgerin eine solche Zur-
verfligungstellung des Gleises wie hier infolge der
Aktion der Beklagten nicht méglich, so sieht sie sich
etwaigen Regressforderungen der Verkehrsunterneh-
men ausgesetzt und ist insoweit in ihrem originiren
Geschiftsfeld als Anbieterin des Fahrweges betroffen.
Die Aktion der Beklagten ist auch zielgerichtet gegen
diesen Teil des Geschiftsgegenstandes der Kldgerin
gerichtet gewesen, denn die Beklagte wollte den Zug-
betrieb fiir die Dauer ihrer Aktion lahm legen und auf
diesem Wege indirekten Druck in Gestalt der Erzeu-
gung wirtschaftlicher EinbuBlen auf die Kldgerin aus-
iiben.

1. Rechtswidrigkeit

Die Aktion war auch rechtswidrig, denn die Beklagte
kann sich wegen ihres Tuns nicht mit Erfolg auf ihre
Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG berufen,
da diesem Grundrecht das auch fiir die Klédgerin als
juristische Person geschiitzte Grundrecht deren Eigen-
tums aus Art. 14 GG entgegensteht, welches zugleich
die Versammlungsfreiheit unabhéngig davon begrenzt,
ob die durch die Bundespolizei verfiigte Entfernung
der Beklagten aus dem Gleisbereich rechtmédBig oder
rechtswidrig war.

1. Mittelbare Grundrechtswirkung

Zunichst ist der Schutzbereich des Art. 8 GG als un-
mittelbar geltendes Grundrecht der Beklagten nicht
betroffen. (...)

Aber auch unter Beriicksichtigung einer mittelbaren
Geltung des Grundrechts auf Versammlungsfreiheit ist
die im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB widerrechtliche
Aktion der Beklagten nicht zu rechtfertigen. Neben
der unmittelbaren Schutzfunktion entfalten die Grund-
rechte zwischen natiirlichen und juristischen Personen
des Privatrechts eine drittschiitzende Wirkung, so dass

es in den vorliegenden Fillen grundsitzlich mit der
Priifung des Art. 8 GG als direkt geltendem Schutz-
recht nicht sein Bewenden haben kann. Eine unmittel-
bare Drittwirkung der origindr als Abwehrrechte des
Biirgers gegen staatliche Eingriffe konzipierten
Grundrechte ist zwar insoweit nicht anerkannt (vgl.
BVerfGE 7, 198; 54, 208 (217); von Miinch/Kunig-
von Miinch, Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl., Vorb.
Art. 1 - 19 GG, Rn. 31). Allerdings sind die Grund-
rechte zumindest in Gestalt einer mittelbaren Dritt-
wirkung aufgrund ihres Charakters als objektive ver-
fassungsrechtliche Wertentscheidungen bei der Aus-
legung der fiir Private geltenden Rechtsnormen heran-
zuziehen (OLGR Saarbriicken, 2004, 497).

2. Abwdigung

Mithin beantwortet sich die Frage der RechtmiBigkeit
bzw. Rechtswidrigkeit der Aktion der Beklagten vor
dem Hintergrund der mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte im Wege einer wertenden Betrachtung
der jeweils grundrechtlich geschiitzten Positionen der
Parteien. Nur wenn sich im Rahmen dieser Abwigung
feststellen lieBe, dass die Versammlungsfreiheit der
Beklagten in der hier zur Uberpriifung gestellten Form
ihrer Ausiibung gegeniiber dem Grundrechtsschutz der
Kligerin das Ubergewicht hiitte, miisste die Kligerin
die Aktion der Beklagten entschidigungslos dulden.
Allerdings zeigt eine interessengerechte Bewertung
der jeweiligen Rechtsgiiter der Parteien, dass dies bei
Weitem nicht der Fall ist.

a) Eigentiimer muss keine Versammlungen auf einem
Grundstiick dulden (§ 903 BGB)

Nach der generellen Systematik des Grundrechtskata-
logs berechtigt die in die Schrankensystematik der
anderen Grundrechte eingebundene Versammlungs-
freiheit grundsitzlich nicht dazu, eine Versammlung
gegen den Willen des Eigentiimers auf einem Privat-
grundstiick durchzufiithren. Art. 8 GG beinhaltet in
erster Linie ein Abwehrrecht gegen den Staat (BVerf-
GE 69, 315), welches grundsitzlich etwa nur das
Recht einrdumt, eine im Allgemeingebrauch stehende
Stra3e mit zu benutzen (BVerfGE 73, 206), aber keine
Rechte gegeniiber einem Eigentiimer verleiht, der eine
Versammlung auf seinem Grundstiick nicht dulden
will. Zwar gilt dies fiir von der 6ffentlichen Hand be-
herrschte oder in deren Alleineigentum stehende Un-
ternehmen des Privatrechts nicht mehr uneinge-
schrinkt. Allerdings beschréinkt sich deren unmittelba-
re Grundrechtsbindung auf Bereiche, die der Offent-
lichkeit allgemein zugédnglich oder dem o6ffentlichen
Verkehr allgemein gewidmet worden sind (vgl.
BVerfG a. a. O., Rn. 65 f.). Wenn solche Orte nicht
betroffen sind, konnen auch diese Unternehmen
grundsitzlich andere von jeder Einwirkung auf ihre
Grundstiicke gemidfl § 903 BGB ausschlieBen. Art. 8
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GG garantiert die Beteiligung an einer geistigen Aus-
einandersetzung. In solch einer Beteiligung erschopft
sich auch grundsitzlich die Rolle dieses Grundrechts
im Zusammenhang mit der 6ffentlichen Meinungs-
bildung. Die Versammlungsfreiheit kann Verhaltens-
weisen, die dem Einzelnen verboten sind, nicht des-
halb rechtfertigen, weil sie in der Form einer Ver-
sammlung praktiziert werden. Sie gibt einem Ver-
sammlungsteilnehmer nicht das Recht, im Rahmen der
Versammlung Dinge zu tun, die er als Einzelner nicht
tun diirfte. Der Rahmen der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Versammlungsfreiheit wird dort verlassen,
wo es nicht mehr nur um die geistige Auseinanders-
etzung, die Artikulierung der gegensitzlichen Stand-
punkte im Meinungskampf und die Kundbarmachung
des Protestes geht, sondern wo die Aktionen darauf
angelegt sind, durch zielgerichtete Ausiibung von
Zwang Diritte in rechtlich erheblicher Weise daran zu
hindern, ihre geschiitzten Rechtsgiiter zu nutzen. Das
Recht der Versammlungsfreiheit deckt grundsitzlich
nicht MaBnahmen, die nicht zur Uberzeugung der Ge-
genseite im Meinungskampf, sondern dazu fithren sol-
len, dass sich die Gegenseite ohne Moglichkeit zu ei-
gener freier Willensentscheidung einem auf sie ausge-
iibten Zwang beugt (OLG Dresden, Urteil vom 16.
November 2010 - 9 U 765/10). Es gibt kein wie auch
immer geartetes Versammlungsprivileg, das es erlaub-
te, sich unabhiingig und einschrinkungslos gegeniiber
den Rechten Dritter in einer Form zu versammeln, wie
immer es dem Teilnehmer beliebt (vgl. BayObLG
NVwZ 1995, 311) oder in der etwa auf schiitzenswerte
Rechtspositionen Dritter unverhiltnismédBiger Druck
ausgeiibt wiirde.

Nach diesen MaBstiben muss das Eigentum bzw. das
Gewerbe der Klédgerin nicht hinter die Versammlungs-
freiheit der Beklagten zuriicktreten. Als in Tréiger-
schaft der Deutschen Bahn AG und damit in 6ffent-
lich-rechtlicher Trigerschaft gefiihrtes Netzbetreiber-
unternehmen ist die Klidgerin Teil der nach der Um-
strukturierung der ehemaligen Deutschen Bundesbahn
in privater Rechtsform vorgehaltenen 6ffentlichen Da-
seinsvorsorge. Als wesentlicher und auch wichtigster
Teil ihres insoweit zu verzeichnenden Vorsorgeauf-
trags obliegt ihr in erster Linie die Zurverfiigungstel-
lung eines leistungsfihigen Schienennetzes fiir die
Belange des offentlichen Schienennah- und -fernver-
kehrs.

b) Verstof3 gegen Vorschriften der EBO (Eisen-
bahn-Bau- und Betriebsordnung)

Allerdings ist in die vorgenannte Wertungsentschei-
dung einzustellen, dass sich die Beklagte mit der Aus-
iibung des Versammlungsrechtes in der von ihr ge-
wihlten Aktionsform nicht im Rahmen der Gesetze

bewegt hat. Unabhiéngig davon, dass sie insoweit we-
gen ihres Verhaltens durch die 3. Kleine Strafkammer
des Landgerichts Flensburg mit dem Urteil vom 30.
November 2010 - III Ns 62/10 - wegen der Stérung
offentlicher Betriebe gemifl § 316 b Abs. 1 StGB in
Tateinheit mit Notigung gemadl § 240 StGB zu einer
Geldstrafe verurteilt worden ist, hat das Landgericht
in dem hier angefochtenen Grundurteil zutreffend da-
rauf abgestellt, dass die Beklagte sich mit ihrer Aktion
auch iiber die §§ 62, 63 Abs. 2, 64 b EBO hinwegge-
setzt hat, wobei aus Sicht des Senats ergidnzend noch §
64 EBO heranzuziehen ist, denn die Beklagte hat mit
ihrer Aktion auch ein Fahrhindernis dargestellt.

c) Polizeifestigkeit der Versammlung

Auch das Prinzip der ,,Polizeifestigkeit des Versamm-
lungsrechts® fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. (...)
Mithin konnte unterstellt werden, dass der insoweit
zustindigen Landespolizei ein Fehler unterlaufen ist,
da dieser Fehler - worauf bereits das Landgericht zu-
treffend abgehoben hat - das Verhiltnis der Beklagten
zu den Sicherheitsbehorden betridfe und die Kldgerin
sich deren Verhalten als juristische Person des Privat-
rechts nicht zurechnen lassen miisste.

111. Haftungsausfiillende Kausalitcit

Auch im Hinblick auf die Feststellung der haftungs-
ausfiillenden Kausalitit durch die Aktion der Beklag-
ten begegnet das angefochtene Grundurteil des Land-
gerichts keinen berufungsrechtlichen Bedenken. Zu-
treffend erscheint insbesondere die Feststellung, dass
es nicht zum Einsatz der Sicherheitskrifte gekommen
wire, wenn die Beklagte sich nicht an die Gleise arre-
tiert gehabt hitte. (...) Ergdnzend ist anzumerken, dass
das auf Veranlassung der Kldgerin zu verzeichnende
Tatigwerden der Bundespolizei bzw. der Feuerwehr
als Ausiibung der gegen verbotene Eigenmacht erlaub-
ten Selbsthilfe des Besitzers i. S. v. § 859 BGB an-
zusehen ist. Der Beklagten war bewusst bzw. ist spi-
testens mit der Aufforderung der Polizisten bewusst
geworden, das Gleis zu verlassen, dass die Ankettung
nicht auf das Einverstindnis der Kligerin stie}. Mit-
hin stellte die Aktion verbotene Eigenmacht dar, ge-
gen die sich die Kligerin auch als juristische Person
des Privatrechts mit unmittelbarer Gewalt hitte erweh-
ren diirfen. Dass sie sich insoweit der Bundespolizei
zur Entfernung der Beklagten aus dem Gleisbett be-
diente, fiihrt in diesem Zusammenhang ebenso wenig
zu einer anderen Bewertung wie der Umstand, dass
die Beklagte - nach ihren Angaben - sich von alleine
aus ihrer Ankettung hitte befreien kénnen und dies im
Falle einer ordnungsgemiflen Auflosung der Ver-
sammlung auch getan hiitte.
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Standort: ZPO 1

Problem: Rechtsmittel

OLG FRANKFURT A.M., BESCHL. VOM 21.04.2011
3 U 216/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. beschiftigte den Bekl., dem sie — nach ihrer
Ansicht — zuviel Provision gezahlt hatte. Der Bekl.
trigt die Bezeichnung Handelsvertreter, ist jedoch tat-
sdchlich nur fiir die KI. titig und erzielte innerhalb der
letzten sechs Monate durchschnittlich nicht mehr als
1.000 € Provision. Vor dem zustindigen Landgericht
erhob die Kl. Klage, gerichtet auf Provisionsriicker-
stattung. Das Landgericht hat die Klage durch Urteil
als unzuldssig abgewiesen, da der Rechtsweg zur or-
dentlichen Gerichtsbarkeit nicht gegeben sei. Hier-
gegen richtet sich die Berufung der KI.

Priifungsrelevanz:

Der Handelsvertreter i.S.d. § 84 HGB muss selbstindi-
ger Kaufmann sein (Lowisch in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, § 84 HGB Rn. 12). Damit unterscheidet
er sich wesentlich vom Arbeitnehmer, den gerade die
soziale Abhidngigkeit vom Arbeitgeber, also die Un-
selbstindigkeit auszeichnet. Rechtsstreitigkeiten des
und gegen den Handelsvertreter gehoren daher regel-
mifBig vor die ordentlichen Gerichte (Lowisch in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 84 HGB Rn. 22).
Ausnahmsweise gilt jedoch auch der Handelsvertreter
gem. § 5 III ArbGG i.V.m. § 92 a HGB als Arbeitneh-
mer. Es handelt sich dabei um den sog. Einfirmenver-
treter, der tatsdchlich nicht selbstdndig ist, sondern
einen dem Arbeitnehmer vergleichbaren Status hat.
Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit Ein-
firmenvertretern sind daher vor der Arbeitsgerichts-
barkeit auszutragen (§ 2 I Nr. 3 a ArbGG), so dass die
Klage vor dem Landgericht mangels Rechtswegzu-
standigkeit unzuléssig war.

Jedoch hatte das Landgericht verkannt, dass § 17 a
GVG einschldgig war, der u.a. das Verfahren bei
Rechtswegunzustindigkeit regelt. § 17 a GVG soll der
Verfahrensbeschleunigung dienen, was sich insbeson-
dere darin ausdriickt, dass Entscheidungen zur Rechts-
wegzustindigkeit vorab moglich sind und keinen An-
trag des Betroffenen voraussetzen (MiinchKommZ-
PO/Zimmermann, § 17 a GVG Rn. 1). Dementspre-
chend bestimmt § 17 a II, IV GVG, dass das Gericht
die Klage nicht durch Prozessurteil abweisen darf,
wenn es den Rechtsweg fiir nicht gegeben hilt, son-
dern per Beschluss entscheiden muss (MiinchKommZ-
PO/Zimmermann, § 17 a GVG Rn. 13). Das richtige
Rechtsmittel gegen eine derartige Entscheidung ist
folglich nicht die Berufung, sondern die sofortige Be-
schwerde gem. § 17 a IV 3 GVG 1i.V.m. §§ 567 ff.

ZPO. Das Landgericht hatte hier jedoch filschlich
durch Urteil entschieden. In diesem Fall greift der
Grundsatz der Meistbegiinstigung, wonach dem Be-
troffenen nicht nur das eigentlich einschlédgig Rechts-
mittel zur Verfiigung steht, sondern auch dasjenige,
das der Form der Entscheidung entspricht (Musielak,
Vor §§ 511 ff. Rn. 31). Da gegen Endurteile der ersten
Instanz gem. § 511 I ZPO die Berufung statthaft ist,
konnte die KI. auch hier im Wege der Berufung vorge-
hen. In der Sache dndert dies jedoch nichts: Der Senat
verweist hier gem. § 17 a Il 1 GVG an das zustindige
Arbeitsgericht.

Fir Kandidaten des zweiten Staatsexamens diirfte zu-
dem der Antrag der Kl. interessant sein, die nur ,,4u-
Berst hilfsweise” die Verweisung an das Arbeitsge-
richt beantragt hatte (Rn. 1 des Beschl.). Das ent-
spricht nicht einem klassischen Hilfsantrag. Nach
wohl herrschender Ansicht ist jedoch auch ein hilfs-
weise gestellter Prozessantrag zuldssig, um Verzoge-
rungen des Rechtsstreits zu vermeiden (zusammenfas-
send: Anders/Gehle, Rn. K-24 m.w.N.) Der Senat
musste sich hierzu nicht dueren, da er aufgrund sei-
ner Verweisungskompetenz aus § 17 a Il 1 GVG ohne-
hin nicht an den (Hilfs-)Verweisungsantrag gebunden
war.

Vertiefungshinweise:

Q Zum Prinzip der Meistbegiinstigung: OLG Frank-
furt a.M., RA 2011, 217 = NJW-RR 2011, 216 (Beru-
fung als statthaftes Rechtsmittel gegen 2. VU); BGH,
NIJW 1999, 583 [584]; NJW 1987, 442; NJW 1999,
1113; Hennemann/Hess, JuS 2010, 987 (Klausur);
Deubner, JuS 2007, 528

Kursprogramm:
U Assessorkurs: “Ein englisches Teeservice”

Q Assessorkurs: “Wer nicht zahlt, der fliegt...”

Leitsditze (der Redaktion):

Entscheidungen zur Rechtswegunzustindigkeit
trifft das angerufene Gericht im Wege des Be-
schlusses. Hiergegen steht dem Beschwerten die
sofortige Beschwerde gem. § 17 aIV 3 GVG i.V.m.
§§ 567 ff. ZPO als Rechtsmittel zur Verfiigung.
Hat das angerufene Gericht jedoch filschlich
durch Urteil entschieden, ist nach dem Grundsatz
der Meistbegiinstigung auch die Berufung statt-
haft.

Sachverhalt:
[1] Durch das angegriffene Urteil, auf das zur Darstel-
lung des Sach- und Streitstandes verwiesen wird (BI.
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109 - 113 d.A.) hat das Landgericht die auf Provi-
sionsriickerstattung gerichtete Klage als unzulissig
abgewiesen, weil der Rechtsweg zu den Arbeitsgerich-
ten erdffnet sei. Hiergegen richtet sich die Berufung
der Klégerin, die ihr erstinstanzliches Ziel weiter ver-
folgt. Sie begehrt hilfsweise die Zuriickverweisung
des Rechtsstreits an das Landgericht zur Durchfiih-
rung einer Entscheidung nach § 17 a GVG, &duflerst
hilfsweise die Verweisung an das Arbeitsgericht
Frankfurt am Main.

Aus den Griinden:

A. Berufung statthaft

[2] Die Berufung der Kldgerin ist zuldssig. Da das
Landgericht durch Urteil anstatt - wie durch § 17 a
Abs. 2 und Abs. 4 GVG vorgegeben - durch Beschluss
entschieden hat (Zoller-Liickemann, ZPO 28. Aufl., §
17 a GVG, Rdz. 17 m.N. aus der Rechtsprechung) war
nach dem Grundsatz der Meistbegiinstigung die Beru-
fung statthaft und zuldssig. Das Berufungsgericht ist
auch nicht durch § 17 a Abs. 5 GVG gehindert, die
Zulassigkeit des Rechtsweges zu iiberpriifen. Denn es
ist weder eine Entscheidung in der Hauptsache noch
eine von Amts wegen zu treffende Entscheidung nach
§ 17 a GVG ergangen. Die Rechtswegfrage ist im Be-
rufungsverfahren nach wie vor entscheidungserheb-
lich, denn das Landgericht hat den Zivilrechtsweg fiir
nicht gegeben erachtet, woran der Beklagte im Beru-
fungsverfahren festhilt, indem er das angefochtene
Urteil verteidigt.

B. Zivilrechtsweg nicht gegeben

[3] Inhaltlich ist das Landgericht mit Recht davon aus-
gegangen, dass der Zivilrechtsweg nicht gegeben ist,
weil der Beklagte unter dem Kreis der in §§ 92 a
HGB, 5 Abs. 3 Arbeitsgerichtsgesetz genannten Han-
delsvertreter fillt. Dass er in den letzten 6 Monaten
des Vertragsverhiltnisses nicht mehr als durchschnitt-
lich € 1.000,-- verdient hat, ist dabei unstreitig.

1. Bekl. ist , Einfirmenvertreter i.5.d. § 5 Ill ArbGG
i.V.m. § 92 a HGB

[4] Der Beklagte ist auch als Handelsvertreter zu be-
handeln, welcher vertraglich nicht fiir weitere Unter-
nehmen titig werden darf (sog. Einfirmenvertreter).
[5] Gemial § 24 des Vertriebspartnervertrages durfte
der Beklagte fiir andere Gesellschaften im Bereich der
Vermittlung und der Beratung, bezogen auf Versiche-
rungen und Finanzdienstleistungen nur mit ausdriickli-
cher Einwilligung der Kldgerin unmittelbar oder mit-
telbar titig werden. Die Berufung argumentiert, dabei
handele es sich nur um die Konkretisierung des ohne-
hin nach § 86 HGB bestehenden Wettbewerbsverbotes
fiir den Handelsvertreter. Dem kann nicht gefolgt wer-
den. Denn das Wettbewerbsverbot ist auf das Absatz-

gebiet des Unternehmers beschrinkt (Baumbach/Hopt,
HGB 34. Aufl. 2010, § 86, Rdz. 27). Dabei kann es
dahinstehen, wie das Absatzgebiet zu definieren ist,
ob es sich beispielsweise auf den dem Handelsvertre-
ter zugewiesenen Bezirk beschrinkt (MK-v. Hoynin-
gen-Huene, 3. Aufl. 2010, § 86, Rdz. 37). Eine solche
Einschrinkung auf das Absatzgebiet findet sich nim-
lich in § 24 des Vertriebspartnervertrages nicht. Im
Ubrigen gehr der ausdriickliche Einwilligungsvorbe-
halt tiber das nur mittelbar auf den Vertrag einwirken-
de Wettbewerbsverbot aus § 86 HGB hinaus. Die vor-
gesehene Einwilligung ist hier nicht erteilt worden
(vgl. LAG Hamm, Beschluss vom 18.2.2009 - 2 Ta
863/07). Ob der Beklagte um eine solche nachgesucht
hat, ist dabei unerheblich.

[6] Das weitere Argument, der Beklagte sei nicht da-
ran gehindert, auBerhalb der durch § 24 des Vertriebs-
partnervertrages untersagten Tétigkeit etwas anderes
Zu tun, vermag eine anders lautende Entscheidung
nicht zu rechtfertigen. Dieses Kriterium ist nicht maf3-
geblich fiir die Beurteilung, ob der Handelsvertreter
als Einfirmenvertreter anzusehen ist, denn auch ein
Handelsvertreter im Nebenberuf fillt unter die Vor-
schrift des § 92 a HGB (BAG NJW 2005, 1146). Die
von der Kldgerin herangezogene Entscheidung des
hiesigen Oberlandesgerichts (22. Zivilsenat, Beschluss
vom 8.1.2010 - 22 W 55/09) ist daher ebenfalls nicht
einschlégig.

1. Verweisung an das Arbeitsgericht, § 17 a Il GVG
[7] Obwohl das Landgericht im Ergebnis inhaltlich
zutreffend entschieden hat, konnte das Urteil keinen
Bestand haben, weil es die Klage nicht als unzulissig
hitte abweisen diirfen (Zoller, a.a.O., Rdz. 9). Fiir eine
Entscheidung nach § 17 a Abs. 2 GVG bedurfte es
dabei keines Verweisungsantrages, weil iiber die
Rechtswegfrage von Amtswegen zu entscheiden ist.
Das angegriffene Urteil war daher aufzuheben und der
Rechtsstreit durch Beschluss an das Arbeitsgericht
Frankfurt am Main zu verweisen (Zodller, a.a.0O., Rdz.
17; OLG Rostock, NJW 2006, 2563).

C. Kostenentscheidung nicht veranlasst

[8] Eine Kostenentscheidung war im Hinblick auf § 17
b Abs. 2 GVG nicht veranlasst. Die Gerichtskosten
des vorliegenden Berufungsverfahrens waren aller-
dings wegen unrichtiger Sachbehandlung durch das
Landgericht nicht zu erheben, weil sie bei richtiger
Sachbehandlung nicht entstanden wéren (§ 21 GKG,
vgl. Zoller-HeBler a.a.O., § 538, Rdz. 58).

[9] Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, weil
die Entscheidung keine grundsétzliche Bedeutung hat.
Es handelt sich um einen Einzelfall. Im Ubrigen liegt
keine Divergenz im Sinne von § 17 a Abs. 4 S. 5 GVG
vor.
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Standort: Kaufrecht

Problem: Nacherfiillung

BGH, URTEIL voM 09.03.2010
VIII ZR 266/09 (BB 2011, 898)

Problemdarstellung:

Der KI. leaste zu unternehmerischen Zwecken ein Au-
di S4-Cabriolet von der A-Leasing-GmbH, das diese
zuvor von der Bekl. erworben hatte. Bereits wenige
Tage nach der Ubergabe stellte der K1. Mingel fest
und fiihrte den Pkw zur Nachbesserung bei der Bekl.
vor. Diese behob in insgesamt zwei Reparaturversu-
chen einen Teil der Méngel. Es blieb jedoch ein Feh-
ler des Motors, der sich in Ziindaussetzern, sporadi-
schem Leistungsverlust und Riitteln des Motors zeigte.
Daraufhin trat der Kl. vom Vertrag zuriick und ver-
langte von der Bekl. die Riickzahlung des Kaufpreises
an die Leasinggeberin Zug um Zug gegen Riickgabe
des Pkw.

Die Instanzgerichte haben die Klage abgewiesen, da
der Kl. beweisfillig geblieben sei. Die Revision hat
Erfolg.

Priifungsrelevanz:

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die Frage, ob
der KI. seiner Beweislast fiir das Fehlschlagen der
Nacherfiillung nachgekommen ist.

Dies deutet zunichst auf ein zivilprozessuales Pro-
blem hin. Tatsdchlich spielen Beweislastfragen ins-
besondere im Kaufrecht auch in der mate-
riell-rechtlichen Falllosung eine Rolle. Denn § 363
BGB weist dem Kéaufer u.a. die Beweislast dafiir zu,
dass die Kaufsache bereits bei Ubergabe an einem
Mangel i.S.d. §§ 434, 435 BGB litt. In der Fallpriifung
wird die Beweislastfrage hiufig im Zusammenhang
mit der Vermutung des § 476 BGB behandelt, wonach
die Beweislast fiir das Vorliegen des Mangels im Ver-
brauchsgiiterkauf entgegen § 363 BGB den Verkiufer
trifft.

Vorliegend ging es jedoch nicht um das Vorliegen des
Mangels bei Ubergabe, sondern um das Fortbestehen
eines Mangels nach zwei Nachbesserungsversuchen
der Bekl.

Der Kl. war vom Kaufvertrag zuriickgetreten und be-
gehrte nun aus abgetretenem Recht die Riickabwic-
klung gem. §§ 437 Nr. 2, 323, 346, 348 BGB von der
Bekl. Jedoch hatte der Kl. keine Frist gem. § 323 |
BGB gesetzt, sondern sich auf das Fehlschlagen der
Nachbesserung gem. § 440 S. 2 BGB berufen, wo-
durch das Fristsetzungserfordernis entfallt (§ 440 S. 1
BGB). Die Nachbesserung gilt nach dem zweiten er-
folglosen Nachbesserungsversuch als fehlgeschlagen.
Auch hier setzt sich die in § 363 BGB enthaltene Be-
weislastverteilung fort, so dass der Kiufer grds. be-

weisen muss, dass der Mangel trotz zweifach versuch-
ter Nachbesserung fortbesteht — auf die Beweislastum-
kehr des § 476 BGB konnte sich der KI. mangels Ver-
brauchsgiiterkauf nicht berufen. Die Vorinstanzen hat-
ten die Klage abgewiesen, da der Kl. nicht beweisen
konnte, dass das erneute Auftreten des Mangels auf
den Misserfolg der Nacherfiillung zuriickzufiihren sei.
Insofern sei nach Ansicht des Berufungsgerichts auch
denkbar, dass der Mangel auf eine neue Méngelursa-
che zuriickzufithren sei. Die Unaufkldrbarkeit gehe
zulasten des KIl.

Der Senat erkennt jedoch, dass diese Ansicht die An-
forderungen an die Beweislast des KI. iiberspannt.
Dieser geniigt seiner Beweislast bereits durch den
Nachweis, dass das Mangelsymptom auch nach der
versuchten Nachbesserung weiterhin auftritt. Eine an-
dere Bewertung ist nur dann gerechtfertigt, wenn das
erneute Auftreten des Mangelsymptoms eventuell auf
einer unsachgemifBen Behandlung der Kaufsache nach
deren erneuter Ubernahme durch den Kiufer (bzw.
Leasingnehmer) beruht (so schon BGH, NJW 2009,
1341). Hierfiir waren jedoch keine Anhaltspunkte er-
kennbar. Der Nachweis, dass das Mangelsymptom
auch weiterhin auftritt, war bereits im Verfahren vor
dem Landgericht von einem Sachverstindigen fest-
gestellt und somit gefiihrt worden. Der KI. ist folglich
wirksam zuriickgetreten und konnte die Riickabwic-
klung begehren.

Vertiefungshinweise:

Q Zum Fehlschlagen der Nacherfiillung: BGH, NJW
2009, 1341 (Zur Beweislast); NJW 2007, 504 (Repa-
raturversuch in Drittwerkstatt)

U Zur Beweislast im Zivilrecht: Ziegimeier, JuS 2007,
701 (Zu § 280 I 2 BGB); Gsell, JuS 2005, 967 (Zur
Beweislast fiir den Sachmangel beim Verbrauchsgii-
terkauf); Schmidt, JuS 2003, 1007

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Augen auf beim Mustangkauf”
Q Examenskurs: “Das verschmihte Gefihrt

Leitsatz:

Der Kéufer einer Sache geniigt seiner Beweislast
fiir das Fehlschlagen der Nachbesserung durch den
Nachweis, dass das von ihm geriigte Mangelsymp-
tom weiterhin auftritt. Anders ist dies nur, wenn
das erneute Auftreten des Mangelsymptoms mogli-
cherweise auf einer unsachgemifien Behandlung
der Kaufsache nach deren erneuter Ubernahme
durch den Kiaufer beruht (im Anschluss an Senats-
urteil in NJW 2009, 1341).
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Sachverhalt:

Der Kliger ist Leasingnehmer eines als Geschiftsfahr-
zeug genutzten A. Cabriolet. Die Beklagte verkaufte
das Kraftfahrzeug zu einem Kaufpreis von 68.398,48
€ an die A. Leasing GmbH, die es mit Leasingvertrag
vom 25. Mai 2004 unter Abtretung sédmtlicher ihr zu-
stehender Anspriiche und Rechte gegen Dritte wegen
Miingeln des Fahrzeugs an den Kliger verleaste.

Das bestellte Kraftfahrzeug wurde dem Kliger am 1.
Juni 2004 von der Beklagten iibergeben. Bereits kurze
Zeit danach beanstandete der Kldger das Auftreten
verschiedener Mingel, die zum Teil von der Beklagten
behoben wurden. Es blieb jedoch ein Fehler des Mo-
tors, der sich in Ziindaussetzern, sporadischem Lei-
stungsverlust und Riitteln des Motors (unruhiger Lauf)
zeigte. Die Beklagte fiihrte insoweit Reparaturen am
7./8. Juli 2004 (Austausch eines Spannungs-
versorgungsrelais) und bei einem zweiwdchigen
Werkstattaufenthalt des Fahrzeugs zwischen dem 15.
und 30. September 2004 (Austausch des elektro-
nischen Nockenwellenverstellers) aus.

Am 7. Oktober 2004 erklirte der Kldger den Riicktritt
vom Kaufvertrag. Der Kldger nimmt die Beklagte auf
Riickzahlung des Kaufpreises abziiglich eines Wert-
ersatzes fiir Gebrauchsvorteile in Hohe von 1.622,41
€, somit in Hohe von 66.370,47 €, an die A. Leasing
GmbH Zug um Zug gegen Ubergabe des A. Cabriolet
in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Beru-
fungsgericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit
der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der
Klager sein Begehren weiter.

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

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[6] Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

[7] Das vom Kldger geltend gemachte Riicktrittsrecht
gemiB § 437 Nr. 2, §§ 440, 439, 323 BGB bestehe
nicht.

[8] Soweit sich die Beklagte auf Nachbesserungsarbei-
ten eingelassen habe, konne sie spiter zwar nicht mehr
in Abrede stellen, dass der Mangel bei Ubergabe des
Fahrzeugs an den Kéaufer vorgelegen habe. Habe aber
der Kéaufer die Kaufsache nach einer Nachbesserung
des Verkdufers wieder entgegengenommen, trage er
die Beweislast fiir das Fehlschlagen der Nachbesse-
rung. Bleibe nach zweimaliger Nachbesserung unge-
klart, ob das erneute Auftreten eines Mangels auf den
Misserfolg der Nachbesserung des Verkidufers oder
auf eine neue Mingelursache zuriickzufiihren sei, so
gehe dies zu Lasten des Kéufers.

B. Entscheidung des BGH
[10] Diese Beurteilung hilt revisionsrechtlicher Nach-

priffung nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung kann ein Anspruch des Kli-
gers aus abgetretenem Recht gemif §§ 398, 437 Nr. 2,
§§ 323, 440, 346 Abs. 1, § 348 BGB gegen die Be-
klagte auf Riickzahlung des Kaufpreises - abziiglich
gezogener Gebrauchsvorteile - in Hohe von 66.370,47
€ an die A. Leasing GmbH Zug um Zug gegen Riic-
kgabe des Fahrzeugs nicht verneint werden. Das Beru-
fungsgericht verkennt, dass der Kéufer grundsitzlich
nicht die Darlegungs- und Beweislast dafiir trigt, auf
welche Ursache ein Sachmangel der verkauften Sache
zuriickzufiihren ist. Etwas anderes gilt nur, wenn nach
einer vorausgegangenen Nachbesserung durch den
Verkiufer ungeklért bleibt, ob das erneute Auftreten
des Mangels auf der erfolglosen Nachbesserung oder
auf einer unsachgemifBen Behandlung der Kaufsache
nach deren erneuter Ubernahme durch den Kiufer be-
ruht (Senatsurteil vom 11. Februar 2009 - VIII ZR
274/07, NJW 2009, 1341 Rn. 23). Ein solcher Fall
liegt hier jedoch nicht vor.

1. Kdufer hat Fortbestehen des Mangels zu beweisen
[11] Der Kaufer ist beweisbelastet dafiir, dass ein
Mangel bei Ubergabe der Kaufsache (§ 434 Abs. 1
Satz 1 in Verbindung mit § 446 Satz 1 BGB) vorlag
und dieser trotz Nachbesserungsversuchen des Ver-
kidufers weiter vorhanden ist. Die aus § 363 BGB fol-
gende Beweislastverteilung gilt gleichermallen, wenn
der Kiufer die Kaufsache nach einer erfolglosen
Nachbesserung wieder entgegengenommen hat. In die-
sem Fall muss der Kédufer das Fortbestehen des Man-
gels, mithin die Erfolglosigkeit des Nachbesserungs-
versuchs, beweisen (Senatsurteil vom 11. Februar
2009 - VIII ZR 274/07, aaO Rn. 14 f.).

1I. Subsumtion

[12] Diesen Beweis hat der Kldger jedoch entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts gefiihrt. Nach
den unangegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts, die dieses auf der Grundlage der ent-
sprechenden Ausfithrungen des Sachverstiindigen ge-
troffen hat, weist das A. Cabriolet auch nach den
Nachbesserungsversuchen der Beklagten noch den -
ebenso in der Fehlermeldung der Motorelektronik do-
kumentierten - Mangel "Verbrennungsaussetzer" ver-
bunden mit Riitteln und unrundem Lauf des Motors
auf. Der vom Landgericht beauftragte Sachverstiandige
hat zwar bei den ersten beiden Begutachtungen des
Fahrzeugs keine Mingel in Bezug auf die Motorlei-
stung feststellen konnen. Bei der dritten Begutachtung
hat der Sachverstiandige jedoch zweimal einen gerin-
gen Leistungsverlust und leichtes Riitteln des Motors
und damit verbunden einen unruhigen Lauf des Mo-
tors festgestellt. Auch hat er zweimal die Fehlermel-
dung "Verbrennungsaussetzer" im Fehlerspeicher des
Motorsteuergerits gefunden.
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111. Beweislast erstreckt sich jedoch nicht auf die
Mangelursache

[13] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
obliegt es dem Klédger dagegen nicht nachzuweisen,
dass die vom Sachverstindigen bestitigten Verbren-
nungsaussetzer auf derselben Ursache wie die kurz
nach der Ubergabe des Fahrzeugs aufgetretenen Mo-
torstorungen beruhen. Das Berufungsgericht verkennt,
dass es nicht darauf ankommt, ob ein Sachmangel
moglicherweise auf eine neue Mangelursache zuriic-
kgefiihrt werden kann, wenn die Mangelursache allein
im Fahrzeug zu suchen ist und nicht auf einer unsach-
gemidlBen Behandlung seitens des Kéufers oder eines
Dritten beruhen kann. So ist es hier.

[14] Anders als in dem der vorgenannten Entschei-
dung (Senatsurteil vom 11. Februar 2009 - VIII ZR
274/07, aaO) zugrunde liegenden Fall kommen hier
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts aus-
schlieBlich Ursachen fiir die Verbrennungsaussetzer in
Betracht, die im Fahrzeug selbst begriindet liegen und
nichts mit einer unsachgemiBen Behandlung durch
den Kiaufer oder Dritte zu tun haben, niamlich "eine
defekte Ziindspule, defekte Ziindkerze, defektes Ein-
spritzventil, mechanische Defekte am Motor oder ein
Wackelkontakt in der Elektrik des Fahrzeugs". Auf
welche dieser Ursachen die Verbrennungsaussetzer
zuriickzufiihren sind, die der Klédger bereits kurz nach
der Ubernahme des Fahrzeugs im Juni 2004 bemiin-
gelte, ist unerheblich, weil jede einzelne der dafiir in
Frage kommenden Ursachen einen Sachmangel dar-
stellt.

1V. Berufungsurteil auch nicht aus anderen Griinden
richtig
[15] Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt

sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§
561 ZPO).

[16] Den Mangel eines zeitweiligen Leistungsverlusts
verbunden mit Riitteln und unrundem Lauf des Motors
zeigte der Klédger der Beklagten bereits kurz nach der
Ubergabe des Fahrzeugs an, was zu den zumindest
zwei Nachbesserungsversuchen im Juli und September
2004 fiihrte. Bei dieser Sachlage kann, auch wenn
mangels Vorliegens der Voraussetzungen eines Ver-
brauchsgiiterkaufs nicht die Vermutung des § 476
BGB zugunsten des Klégers eingreift, kein ernsthafter
Zweifel daran bestehen, dass der Sachmangel - die
Ursache der damals aufgetretenen Mangelsymptome -
bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs des Fahr-
zeugs vorlag. Ungeklirt geblieben ist allerdings, ob
die spiter bei der Begutachtung des Fahrzeugs durch
den vom Landgericht beauftragten Sachverstindigen
festgestellten Verbrennungsaussetzer auf dieselbe Ur-
sache zuriickzufiihren sind wie die anfidnglich aufge-
tretenen Motorstorungen. Diese Ungewissheit geht
indessen entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts nicht zu Lasten des Kldgers. Der Kédufer geniigt
seiner Beweislast fiir das Fehlschlagen der Nachbesse-
rung durch den Nachweis, dass das Mangelsymptom -
hier: zeitweiliger Leistungsverlust, Riitteln und un-
runder Lauf des Motors - weiterhin auftritt. Anders
verhdlt es sich nur dann, wenn das erneute Auftreten
des Mangelsymptoms moglicherweise auf einer un-
sachgemilBen Behandlung der Kaufsache nach deren
erneuter Ubernahme durch den Kiufer beruht (Senats-
urteil vom 11. Februar 2009 - VIII ZR 274/07, aaO).
Dafiir bestehen im vorliegenden Fall keine Anhalts-
punkte.
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Strafrecht

Standort: § 33 StGB Problem: Handeln aus Furcht bei Motivbiindel
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: VorfeldmaBnahmen bei Versammlung

VGH MUNCHEN, URTEIL VoM 08.03.2010
10B 09.1102 U.A. (BAYVBL 2011, 109)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatten iibereifrige Polizisten im
Vorfeld des Cristopher Street Day (CSD) 2006 in
Miinchen den Klédgern verboten, mit einem als “Papa-
mobil” gekennzeichneten Wagen am CSD teilzuneh-
men. Der Wagen zeigte auf Plakaten den Papst in ei-
ner Fotomontage mit Kondomen in der Hand und war
mit zahlreichen Transparenten versehen, auf denen
kritische Zitate Benedikts XVI. iiber Homosexuelle
wiedergegeben waren. Die Polizisten beriefen sich
darauf, sie hitten zur Verhinderung von Straftaten (§§
103, 185, 166 StGB) einschreiten miissen. Dem war
i.E. nicht so, das Verhalten der Kldger war straflos. Da
dies auch fiir die Polizisten vor Ort erkennbar war
(Merke: Ein Tatsachenirrtum, nicht aber ein Rechtsirr-
tum kann eine Anscheinsgefahr begriinden), handelten
sie rechtswidrig.

A. Prozessual war der Fall in eine sog. Fortsetzungs-
feststellungsklage eingekleidet. Schon in deren Zulés-
sigkeit macht das Gericht hochinteressante Ausfiihrun-
gen, z.B. zur Erledigung eines Verwaltungsakts durch
Vollzug und zum Rehabilitationsinteresse bei Grund-
rechtsbeeintriachtigungen, vor allem aber zur Klagebe-
fugnis einer Person, die zwar nicht Adressat des an-
gegriffenen Verwaltungsakts ist, aber dennoch mittel-
bar von ihm betroffen wird. Nach (zutreffender) An-
sicht des VGH konnen auch mittelbar eingreifende
MaBnahmen Grundrechte verkiirzen mit der Folge,
dass auch ein nur mittelbar Betroffener aus Grund-
rechten klagebefugt sein kann.

B. Materiell war schon bei der Erméchtigungsgrundla-
ge zu klidren, wie sich das Versammlungsgesetz (im
Fall noch das VersG des Bundes, heute hat Bayern
bekanntlich ein eigenes Landes-VersG) zum allgemei-
nen Polizeirecht verhilt. Namentlich ging es um die
Frage, ob bei sog. “VorfeldmaBnahmen” gegen Teil-
nehmer einer Versammlung auf die landesrechtliche
Generalklausel des Polizeirechts zuriickgegriffen wer-
den darf, weil das VersG keine Vorfeldmaflnahmen
regelt, oder ob das VersG fiir alle versammlungsrecht-
lich relevanten Eingriffe abschlieBend ist mit der Fol-
ge, dass ein Riickgriff auf Landesrecht gesperrt ist
(“Polizeifestigkeit von Versammlungen”). Der VGH
Miinchen entschied sich fiir ersteres, allerdings ohne

Begriindung und unter angreifbarem Verweis auf das
BVerwG.

C. Weiterhin zeigt der Fall, dass auch in einer
offentlich-rechtlichen Klausur Strafrecht zu priifen
sein kann, ndmlich dann, wenn ein Verstol gegen
Strafgesetze als Teil des geschriebenen Rechts zu ei-
nem Versto gegen die offentliche Sicherheit fiithren
konnte. Im Rahmen der Strafrechtspriifung kann dann
wiederum oOffentliches Recht eine Rolle spielen, so
hier im Rahmen der §§ 103, 185 StGB die Meinungs-
und Kunstfreiheit aus Art. 511, IIT GG (sog. “Wech-
selwirkungslehre” des BVerfG).

Priifungsrelevanz:

Der Fall konnte ohne jede Verinderung in eine Ex-
amensklausur ibernommen werden. Er spielt in Bay-
ern, lieBe sich aber ohne Probleme auf jedes andere
Bundesland iibertragen. Besondere Examensrelevanz
erhilt er daraus, dass die Zuldssigkeit von Veranstal-
tungen wie der Loveparade, des CSD und dhnlichen
Aufziigen immer wieder 6ffentlich und juristisch kon-
trovers diskutiert werden. Ferner ist die “Polizeifes-
tigkeit von Versammlungen” und ihre Durchbrechung
eines der gegenwirtig am héaufigsten von den Gerich-
ten behandelten ordnungsrechtlichen Themen iiber-
haupt. Die RA hat dariiber in den vergangenen Mona-
ten immer wieder berichtet (vgl. Vertiefungshinwei-
se).

Vertiefungshinweise:

Q Polizeifestigkeit von Versammlungen: VGH Mann-
heim, RA 2010, 753 = VBIBW 2010, 468; BVerfG,
RA 2005, 75 = NVwZ 2005, 80; BVerwGE 82, 34
[38]; VGH Mannheim, DVBI 1998, 837 [839]; RA
2007, 705; OLG Celle, RA 2006, 270 = NVwZ-RR
2006, 25; Mefimann, JuS 2007, 524

Q Versammlungsbegriff: VG Liineburg, RA 2007, 38
= NJW 2006, 3299; NdsVBI 2003, 249 (speziell zu
Skinhead-Konzerten); Wiefelspiitz, NJW 2002, 274
(allgemein zum streitigen Versammlungsbegriff)

U SpaBveranstaltungen sind keine Versammlung: VG
Hamburg, RA 2001, 450; Deger, NJW 1997, 923

Q Keine Vermutung von Gefahren bei rechtsgerichte-
ter Versammlung: BVerfG, BayVBI 2005, 594 = RA
2005, 629

Q Voraussetzungen einer Schméihkritik: BVerfG, NJW
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2003, 961

QO Grenzen der Meinungsfreiheit bei Satire: BVerfG,
NIW 2002, 3767

1 Satirische AuBerung in Fernseh-Talkshow: BVerfG,
NJW 1998, 1386 (“Miinzen-Erna’)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “XY ungelost”
O Examenskurs: “Waffen-SS”

Leitsdtze:

1. Zur Klagebefugnis bei Grundrechtsbheeintrichti-
gungen durch polizeiliche MaBinahmen.

2. Die polizeiliche Befugnis, Straftaten zu verhiiten
oder zu unterbinden, setzt eine rechtswidrige Tat
voraus, die den Tatbestand eines Strafgesetzes tat-
sichlich erfiillt. Eine juristisch fehlerhafte Bewer-
tung durch die Polizei reicht zur Rechtfertigung
einer auf diese Befugnis gestiitzten Anordnung
nicht aus.

Sachverhalt:

Anlisslich des jdhrlichen Christopher Street Days -
CSD - sollte in Miinchen (M) im Jahre 2006 ein gro-
Ber politischer Umzug mit mehr als 30 Wagen statt-
finden. Veranstaltet wurde der CSD von vier Verei-
nen, die zur Durchfiihrung eine GmbH gegriindet ha-
ben, welche die Veranstaltungen vorbereitet, koordi-
niert und als politische Demonstration bei der Stadt
M. angemeldet hat.

An dem Aufzug sollte auch der streitgegenstindliche
Wagen der Klidger (KI. zu 1 und 2), ein kleinerer Lkw,
teilnehmen, der von den Klidgern gemeinsam ge-
schmiickt und bei der CSD-GmbH angemeldet worden
war. Auf dem Wagen befand sich beim Eintreffen der
(von einem katholischen Priester alarmierten) Polizei
gegen 10.20 Uhr ein Schild mit der Aufschrift “PA-
PAMOBIL Wir sind Papst???*“. An den offenen Seiten
des Lkw waren grofle Plakate mit Abbildungen des
Papstes Benedikt XVI. angebracht. Auf allen durch
Fotomontage hergestellten Portrits war der Papst, dem
auf zwei Plakaten eine Aids-Schleife an die weile
Soutane angeheftet war, mit einem dem kleinen Finger
der rechten Hand iibergezogenen Kondom zu sehen.
Auf zwei Plakaten waren dariiber hinaus Mund und
Augen des Papstes geschminkt sowie die Haare teil-
weise gefidrbt. Auf diesen beiden Bildern hielt der
Papst zusitzlich ein weiteres Kondom zwischen Dau-
men und Zeigefinger der rechten Hand. Unter den Pla-
katen waren Schriftziige angebracht, die wie folgt lau-
teten:

- Homosexuelle Beziehungen sind zutiefst unmora-
lisch

- Homosexualitit ist eine schwere Siinde!

- Homosexuellen ist mit Achtung, Mitleid und Takt zu
begegnen!

- Homosexuelle sind gerufen, ein keusches Leben zu
fiihren.

Auf der Ladefldche des Lkw befand sich eine sitzende
Puppe, die mit einem Messgewand bekleidet war und
offensichtlich den Papst darstellen sollte. Sie trug eine
violette Stola, auf der eine Vielzahl von Ansteckern
angebracht war, darunter auch deutlich das doppelte
Zeichen fiir “ménnlich”.

Wegen des Anfangsverdachtes der Begehung einer
Straftat forderte der Einsatzleiter der Polizei den zu
diesem Zeitpunkt allein anwesenden Kldger zu 1 for-
mell ordnungsgemil auf, die Papst-Plakate sowie die
Papst-Puppe zu entfernen, andernfalls diirfe der Wa-
gen an der Parade nicht teilnehmen. Der Kldger zu 1
kam der Aufforderung nach.

Ein gegen den Klidger zu 1 eingeleitetes Ermittlungs-
verfahren wegen Beleidigung von Organen und Ver-
tretern auslidndischer Staaten (§ 103 StGB) und Be-
schimpfung von Bekenntnissen (§ 166 StGB) wurde
sanktionslos eingestellt.

Anschliefend erhoben die Klidger Klage vor dem Ver-
waltungsgericht (VG) und begehrten Feststellung,
dass das polizeiliche Vorgehen rechtswidrig war. Sie
fithlen sich in ihren Grundrechten aus Art. 5 I, III und
8 I GG verletzt.

Der beklagte Freistaat Bayern (Bekl.) hingegen meint,
der Klidger zu 2 sei schon nicht klagebefugt, weil sich
die polizeiliche MaBinahme allein an den Klidger zu 1
gerichtet habe. Im Ubrigen miissten die Grundrechte
der Kliger zuriickstehen, wenn der Verdacht der Be-
gehung von Straftaten im Raum gestanden habe. Dass
eine solche nach Priifung der Staatsanwaltschaft i.E.
nicht vorgelegen habe, sei ohne Belang, da fiir die
Polizisten vor Ort nicht ohne weiteres erkennbar ge-
wesen. Ferner sei die Ausstrahlungswirkung des Art. 4
I GG zugunsten des auf den Bildern verschmihten und
verunstalteten Papstes zu beachten.

Wie wird das VG entscheiden?
[Auszug aus dem Bay. Polizeiaufgabengesetz (PAG):

§ 11 - Allgemeine Befugnisse

(1) Die Polizei kann die notwendigen Mafinahmen
treffen, um eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr
fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr)
abzuwehren, soweit nicht die § 12 bis 48 die Befugnis-
se der Polizei besonders regeln.

(2) Eine Mafinahme im Sinn des Absatzes 1 kann die
Polizei insbesondere dann treffen, wenn sie notwendig
ist, um

1. Straftaten, Ordnungswidrigkeiten oder verfassungs-
feindliche Handlungen zu verhiiten oder zu unterbin-
den,
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2. durch solche Handlungen verursachte Zustdinde zu
beseitigen oder

3. Gefahren abzuwehren oder Zustinde zu beseitigen,
die Leben, Gesundheit oder die Freiheit der Person
oder die Sachen, deren Erhaltung im offentlichen In-
teresse geboten erscheint, bedrohen oder verletzen.
Straftaten im Sinn dieses Gesetzes sind rechtswidrige
Taten, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirk-
lichen. Ordnungswidrigkeiten im Sinn dieses Gesetzes
sind rechtswidrige Taten, die den Tatbestand einer
Ordnungswidrigkeit verwirklichen. |

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

A. Zuldissigkeit

L. Verwaltungsrechtsweg

Um vor dem VG Erfolg zu haben, miisste zunéchst der
Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Nach § 40 I 1
VwGO setzt dies eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art voraus. Offentlich-
rechtlich ist eine Streitigkeit, wenn die streitentschei-
denden Normen solche des offentlichen Rechts sind,
was wiederum der Fall ist, wenn sie zwingend einen
Hoheitstriger berechtigen bzw. verpflichten. So liegt
es mit den hier streitentscheidenden Normen des Bay-
PAG, namentlich des Art. 11 I, oder des BayVersG,
die jeweils Behorden und damit zwingend Hoheits-
triager berechtigen. Die Streitigkeit ist auch nichtver-
fassungsrechtlicher Art. Da ferner keine abdridngenden
Sonderregelungen i.S.d. § 40 I 1 VwGO vorliegen, ist
der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren
der Kliger, § 88 VwGO. Diese wenden sich hier ge-
gen die polizeiliche Anordnung zur Entfernung der
Papstpuppe und -plakate. Der VGH Miinchen hilt
hierfiir eine Fortsetzungsfeststellungsklage analog §
113 14 VwGO fiir statthaft:

”Die vorliegenden Klagen sind als Fortsetzungsfest-
stellungsklagen analog § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO
zuldssig.*

[Anm.: Der VGH erwdhnt also nicht einmal die m.M.,
welche bei Erledigung des VA vor Klageerhebung
nicht § 113 I 4 VwGO analog, sondern die Feststel-
lungsklage nach § 43 1 VwGO anwenden will. Das
BVerwG hatte in einer Entscheidung von 1999 einmal
in diese Richtung tendiert (BVerwG, RA 1999, 592 =
DVBI 1999, 1660), diese aber in der Folge nicht be-
stdtigt. Dennoch sollte in einer Klausur die a.A. zu-
mindest angesprochen - wenn auch abgelehnt - wer-
den. Gegen eine Anwendung des § 43 I VwGO spricht,

dass der moglicherweise zufillige Erledigungszeit-
punkt nicht zu unterschiedlichen Klagearten fiihren
kann, und ferner, dass ein VA kein Rechtsverhdiltnis
i.5.d. § 43 I VwGO darstellt. Zwar mag aus dem VA
ein Rechtsverhdltnis folgen, dieses ist aber erstens
nicht Gegenstand des Klidgerbegehrens und wiirde
zweitens auch bei unterstellter Rechtswidrigkeit des
VA bestehen (nur unwirksame Verwaltungsakte entfal-
ten keine Rechtswirkung), eine Klage auf Nichtbeste-
hen dieses Rechtsverhdltnisses nach § 43 1 2. Fall
VWwGO hdtte also von vornherein keine Aussicht auf

Erfolg.]

“Die angefochtene Mafinahme stellt einen Ver-
waltungsakt im Sinne des Art. 35 Satz 1 BayVwV{G
dar, der sich bereits vor Klageerhebung dadurch erle-
digt hat, dass die polizeiliche Anordnung, die Plakate
mit den Papstabbildungen sowie die Papstpuppe auf
dem fiir den Christopher Street Day geschmiickten
Wagen der Klédger zu entfernen, sich in ihren recht-
lichen Auswirkungen mit ihrer Vollziehung erschopft
hat, ohne dass eine Riickgingigmachung dieser Voll-
ziehung noch moglich wire (vgl. Kopp/Schenke,
VwGO, 16. Aufl. 2009, RdNr. 103 zu § 113 VwGO).”

[Anm.: Fehlerhaft wdre es gewesen, die Erledigung
hier durch Zeitablauf zu bejahen, denn fiir die Verfii-
gung des Polizisten, Papstpuppe und -plakate zu ent-
fernen, mag der CSD Motiv gewesen sein, sie war
aber nicht zeitlich auf diesen beschrdnkt (hdtte eine
Straftat vorgelegen, zu deren Abwehr die Polizei ja
eingeschritten ist, wire deren Fortdauer auch nicht
auf den CSD beschrdnkt gewesen). Deshalb hatte sich
die Verfiigung nicht etwa mit Ende des CSD erledigt.
Es blieb nur eine Erledigung “auf andere Weise”
i.5.d. § 43 I VwVfG (hier: Art. 43 Il BayVwVfG),
ndmlich durch Vollzug. Vollzug kann einen VA zwar
nur erledigen, wenn es sich nicht um einen Dauer-VA
handelt und dieser nicht mehr als Rechtsgrund fiir das
Aufrechterhalten des status quo oder den Erlass eines
Kostenbescheids dienen muss. Diese engen Vorausset-
zungen lagen hier aber vor. Die Verfiigung war kein
Dauer-VA, sondern erschopfte sich in einem einmali-
gen Verhalten; fiir das Aufrechterhalten des status
quo bedurfte es auch keiner Fortgeltung des VA (an-
ders z.B. bei Geldleistungen), und da der Kldger zu 1
den VA selbst befolgt hatte, waren auch keine Kosten
(etwa fiir eine Ersatzvornahme) entstanden. Somit ist
die Annahme einer Erledigung durch Vollzug hier
vielleicht fiir ein Gutachten zu knapp begriindet, i.E.
aber richtig (vgl. hierzu ausfiihrlich BVerwG, RA
2009, 81 = NVwZ 2009, 122).]

1I1. Klagebefugnis
“Wie bei der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
ist das Bestehen einer Klagebefugnis gemif} § 42 Abs.
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2 VwGO Sachurteilsvoraussetzung der Fortsetzungs-
feststellungsklage (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, RdNr.
125 zu § 113 VwGO).”

1. Kliigerzu 1)

Wihrend sich beim Kldger zu 1 die Klagebefugnis
bereits daraus ergibt, dass er Adressat des streitgegen-
standlichen Verwaltungsaktes war, mit dem ihm die
Entfernung der Papstplakate und der Papstpuppe auf-
erlegt worden war und er sich dadurch in seinen Rech-
ten verletzt fiihlte, ist dem Kldger zu 2 gegeniiber tat-
sdchlich keine Anordnung erlassen worden.

2. Kldger zu 2)

Jedoch ergibt sich fiir diesen die Klagebefugnis da-
raus, dass der streitgegenstdndliche Verwaltungsakt
auch fiir ihn eine Grundrechtsbeeintrichtigung dar-
stellt. Hierfiir ist erforderlich, dass der Verwaltungsakt
materiell eine Regelung trifft, welche die personliche
Rechtssphire des Klédgers beriihrt (Happ in Eyermann,
VwGO, 12. Aufl. 2006, RdNr. 101 zu § 42 VwGO).
Es darf sich nicht um lediglich refllexartige Wirkun-
gen des Verwaltungsakts handeln, sondern die durch
den Verwaltungsakt getroffene Regelung muss fiir den
Betroffenen rechtliche Bindungswirkung auslosen.
Dies ist vorliegend der Fall. Der Kliger zu 2 hat [...]
das von der Polizei beanstandete Fahrzeug gemeinsam
mit anderen fiir den Einsatz am CSD vorbereitet. Er
hat dieses Fahrzeug zum Teil hergerichtet und war
auch fiir die Anmeldung und die Sicherheit des Fahr-
zeugs gegeniiber der Organisation des CSD verant-
wortlich. Mit der auf dem Fahrzeug angebrachten und
von der Polizei beanstandeten Dekoration wollte auch
der Kliger zu 2 seine Kritik an den AuBerungen der
katholischen Kirche zur Homosexualitit zum Aus-
druck bringen. [...] Nach Entfernung der Plakate und
der Papstpuppe aufgrund der streitgegenstindlichen
polizeilichen Anordnung war es dem Kliger zu 2 nicht
mehr moglich, mit diesem Fahrzeug seine Meinung zu
den AuBerungen des Papstes kundzutun. Sein Recht
auf freie Meinungsduferung nach Art. 5 Abs. 1 GG
war unmittelbar durch den erlassenen Verwaltungsakt
beeintrichtigt. Aufgrund der Tatsache, dass es nur ein
Fahrzeug gab, das zur AuBerung dieser Meinung vor-
bereitet und geeignet war, ergibt sich unmittelbar die
rechtliche Bindungswirkung fiir den Klédger zu 2.

IV. Fortsetzungsfeststellunginteresse

“Fiir ihr Klagebegehren haben die Kldger auch ein
berechtigtes Feststellungsinteresse im Sinne des § 113
Abs. 1 Satz 4 VwGO. Nach stiandiger Rechtsprechung
(vgl. Kopp/Schenke, VwGO, RdNr. 129 zu § 113
VwGO) geniigt dafiir jedes nach verniinftigen Erwi-
gungen nach Lage des Falles anzuerkennende schutz-
wiirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder
auch ideeller Art. Neben dem Interesse an der Gel-

tendmachung von Schadensersatz- oder Entschidi-
gungsanspriichen wird ein Feststellungsinteresse auch
anerkannt, wenn die begehrte Feststellung, dass der
Verwaltungsakt rechtswidrig war, zur Rehabilitierung
erforderlich ist, weil der Verwaltungsakt diskriminie-
renden Charakter hatte oder wegen der konkreten Ge-
fahr der Wiederholung gleichartiger Verwaltungsak-
te.”

1. Rehabilitationsinteresse

“Im vorliegenden Fall kann den Klédgern das fiir ihre
Fortsetzungsfeststellungsklagen erforderliche Rehabi-
litationsinteresse nicht abgesprochen werden. Nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts kann ein ideelles Feststellungsinteresse auch
in Betracht kommen, wenn noch im Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Gerichts die in Frage stehende Mal-
nahme den Kléger objektiv in seinem grundrechtlich
geschiitzten Bereich beeintrichtigt (vgl. BVerwG vom
23.3.1999 NVwZ 1999, 991). Hierzu zihlen nament-
lich Feststellungsbegehren, die polizeiliche Mafinah-
men zum Gegenstand haben (vgl. BVerwG vom
29.4.1997 NJW 1997, 2534). Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ist es zwar mit
dem Gebot, effektiven Rechtsschutz zu gewihrleisten,
grundsitzlich vereinbar, wenn die Gerichte ein
Rechtsschutzinteresse nur so lange als gegeben anse-
hen, als ein gerichtliches Verfahren dazu dienen kann,
eine gegenwirtige Beschwer auszurdumen, einer Wie-
derholungsgefahr zu begegnen oder eine fortwirkende
Beeintrichtigung durch einen an sich beendeten Ein-
griff zu beseitigen. Das Grundrecht auf effektiven
Rechtsschutz gebietet es aber, dass der Betroffene Ge-
legenheit erhilt, in Fillen tiefgreifender, tatsichlich
jedoch nicht fortwirkender Grundrechtseingriffe auch
dann die RechtmiBigkeit des Eingriffs gerichtlich kla-
ren zu lassen, wenn die direkte Belastung durch den
angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typischen
Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschrinkt, in
welcher der Betroffene die gerichtliche Entscheidung
kaum erlangen kann. Der verwaltungsgerichtliche
Rechtsschutz darf nicht von der weiteren Vorausset-
zung abhingig gemacht werden, dass an dem Betroffe-
nen ein Exempel statuiert oder sein Ansehen in der
Offentlichkeit herabgesetzt wurde (vgl. BVerfG vom
7.12.1998 NVwZ 1999, 290).

Unter Anwendung dieser Grundsitze ist ein berechtig-
tes Interesse der Kliger, die Rechtswidrigkeit der An-
ordnung vom 12. August 2006 feststellen zu lassen,
gegeben. Die Klidger haben sich auf die Verletzung
ihres Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 GG berufen. Im
Hinblick auf das Spannungsfeld zwischen dem Recht
auf freie MeinungsduBerung der Klidger und dem poli-
zeilichen Auftrag der Unterbindung von Straftaten
haben die Kldger ein berechtigtes Interesse an der Kli-
rung, ob die von ihnen durch die verfremdeten
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Papstdarstellungen und die Papstpuppe geduBerte Kri-
tik an der Lehre der Katholischen Kirche zu Fragen
der Homosexualitéit Straftaten darstellen oder ob ihre
MeinungsduBlerung in Form der Satire geschiitzt ist.
Diese Frage hat Bedeutung fiir die weitere kritische
Auseinandersetzung von Homosexuellen mit kirch-
lichen Lehrmeinungen. Es wiirde der Bedeutung des
grundrechtlich geschiitzten Rechts auf Meinungsfrei-
heit nach Art. 5 Abs. 1 GG nicht entsprechen, wenn
die Moglichkeit der gerichtlichen Kldrung der streit-
gegenstindlichen Rechtsfragen entfiele.”

2. Wiederholungsgefahr

“Das Feststellungsinteresse wire dariiber hinaus wohl
auch wegen der bestehenden Wiederholungsgefahr zu
bejahen. Die Kldger haben in der miindlichen Ver-
handlung ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sie
mit dem Wagen in den nédchsten Jahren wieder am
CSD teilnehmen und dabei die beanstandeten
Papstbilder und die Papstpuppe zeigen wollen.”

1V. Vorverfahren

Fraglich ist, ob in analoger Anwendung des § 68 I 1
VwGO vor Erhebung der Fortsetzungsfeststellungs-
klage ein Vorverfahren hitte durchgefiihrt werden
miissen. Dies ist bei Erledigung vor Klageerhebung
streitig (Einzelheiten bei Ehlers, Jura 2001, 415, 420).
Eine m.M. (Schenke, Jura 1980, 133, 140) spricht sich
dafiir aus, um der Behorde noch eine Selbstkontrolle
zu ermdglichen. Die h.M. (BVerwGE 26, 161, 166;
NIJW 1989, 2486; st.Rspr.) hingegen lehnt eine ver-
gleichbare Interessenlage zwischen geregeltem Fall -
Anfechtungsklage - und ungeregeltem Fall - Fortset-
zungsfeststellungsklage - ab, da in letzterem Fall das
Ziel des Vorverfahrens, namlich die Aufhebung des
VA, nicht mehr erreicht werden kann; der VA ist ja
bereits erledigt und somit allein deshalb schon unwirk-
sam geworden, § 43 II VwV{G.

Diese Streitfrage kann hier jedoch auf sich beruhen,
da in Bayern jedenfalls durch Art. 15 Il BayAGVwGO
das Vorverfahren abgeschafft wurde. Diese Vorschrift
wiirde entsprechend auch fiir die Fortsetzungsfeststel-
lungsklage gelten, sofern man auf diese ungeachtet der
0.g. Bedenken § 68 I 1 VwGO doch analog anwenden
wollte. Somit ist jedenfalls hier kein Vorverfahren
durchzufiihren gewesen.

V. Frist

Weiterhin streitig ist, ob fiir die Fortsetzungsfeststel-
lungsklage die Fristen des § 74 I VwGO analog gelten
(bzw. mangels Rechtsmittelbelehrung dann § 58 II
VwGO gilt), oder nur an Verwirkung zu denken ist.
Hier mag all dies jedoch auf sich beruhen, da aus dem
Sachverhalt weder Daten fiir eine Verfristung noch
gar fiir eine Verwirkung ersichtlich sind.

[Anm.: Das BVerwG (RA 1999, 592 = DVBI 1999,
1660) hat explizit entschieden, dass die Fortsetzungs-
feststellungsklage nicht fristgebunden ist, somit nur
Verwirkung in Betracht kommt. Eine Streitentschei-
dung wird aber nur selten erforderlich sein, da sich
die Verwirkung ebenfalls an § 58 Il VwGO anlehnt,
also auch friihestens nach einem Jahr in Betracht
kommt. |

Die Klagen sind nach alledem zulissig.

B. Streitgenossenschaft

Die Kléger klagen gegen den selben Verwaltungsakt.
Sie werden also aus dem selben rechtlichen Grund
verpflichtet und konnen ihre Klagen daher als Streit-
genossen nach §§ 64 VwGO i.V.m. 59 ff. ZPO mitein-
ander verbinden.

C. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn gegen den richtigen
Beklagten (Passivlegitimation) vorgegangen wird, der
angefochtene Verwaltungsakt rechtswidrig war und
die Kldger dadurch in ihren Rechten verletzt wurden,
§11311,4 VwGO.

L. Passivlegitimation, § 78 I Nr. 1 VwGO

Richtiger Beklagter und damit passivlegitimiert ist
hier der Freistaat Bayern als Rechtstriger der bayeri-
schen Polizei, Art. 1 PAG1.V.m. Art. 1 I, II POG.

[Anm.: Auflerhalb Bayerns wird der richtige Beklagte
zutreffenderweise als Zuldssigkeitsmerkmal gepriift.
Da der Fall jedoch in Miinchen spielt, erfolgt die Prii-
fung hier gemdf; den bayerischen Gewohnheiten zu
Beginn der Begriindetheitspriifung. Selbstverstdndlich
diirfen im Gutachten zu Aufbaufragen keine Ausfiih-
rungen gemacht werden, vgl. zu den Hintergriinden
aber die kritische Darstellung von Heidebach, BayVBI
2010, 170, der das bayerischen Modell als “histori-
sches Relikt” bezeichnet.]

1. Rechtswidrigkeit des VA

Fraglich ist, ob die Polizei rechtmifig gehandelt hat.
Dann miisste die Verfiigung, Papstpuppe und -plakate
zu entfernen, von einer wirksamen Ermichtigungs-
grundlage gedeckt gewesen sein und deren formelle
und materielle Voraussetzungen miissten vorgelegen
haben. Fehlte es an einer dieser Voraussetzungen, wi-
re das polizeiliche Handeln rechtswidrig gewesen.

1. Ermdchtigungsgrundlage
Fraglich ist, welche Erméachtigungsgrundlage hier in
Betracht kommt.

a. Versammlungsgesetz
Beim CSD konnte es sich um eine oOffentliche Ver-
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sammlung handeln mit der Folge, dass das Versamm-
lungsgesetz (VersG) Anwendung finden konnte. Was
unter einer Versammlung zu verstehen ist, ist im ein-
zelnen streitig. Aber auch nach dem engsten Ver-
sammlungsbegriff liegt eine Versammlung vor, wenn
mehrere Personen zum Zwecke offentlich-politischer
Meinungskundgabe an einem Ort zusammenkommen.
Dass dies beziiglich des CSD insgesamt und des Wa-
gens der Kldger im besonderen der Fall ist, unterliegt
keinem Zweifel. Die Rolle der Homosexuellen in der
Gesellschaft und die Haltung der katholischen Kirche
zu dieser Frage sind Gegenstand 6ffentlich-politischer
Diskussion. Am CSD kann ferner jedermann teilneh-
men, sodass es sich auch um eine Offentliche Ver-
sammlung i.S.d. VersG handelt.

Allerdings enthiélt das VersG keine Ermichtigungs-
grundlage fiir ein Handeln wie das hier streitgegen-
standliche. Die Polizei ist im Vorfeld des eigentlichen
CSD gegen die Klédger eingeschritten, indem sie diese
mit ihrem nach ihren Vorstellungen gestalteten Wagen
erst gar nicht am CSD hat teilnehmen lassen. Solche
Vorfeldmanahmen gegen Versammlungsteilnehmer
erfasst das VersG nicht; vielmehr enthilt es in diesem
Stadium lediglich Regelungen, die sich an die Ver-
anstalter wenden (z.B. §§ 5, 14, 15 VersG). Zwar
konnte man auf den Gedanken kommen, § 15 I VersG
anzuwenden (so kommentarlos BVerfG, RA 2010,
451 = NVwZ-RR 2010, 625 fiir die Anordnung einer
Durchsuchung aller potenziellen Teilnehmer), dem
steht jedoch der zwingende Gesetzeswortlaut entge-
gen, wonach “die Versammlung” von Auflagen abhin-
gig gemacht werden kann. Erstens setzt § 15 I VersG
also eine bereits bestehende Versammlung voraus, und
zweitens sind dort nicht die einzelnen Teilnehmer
Adressaten von MafBnahmen, sondern die Veranstal-
ter.

b. Allgemeines Polizeirecht

Scheidet das VersG als Ermichtigungsgrundlage fiir
VorfeldmaBnahmen gegen Versammlungsteilnehmer
aus, so bleibt fraglich, ob in diesen Fillen auf allge-
meines Polizeirecht zuriickgegriffen werden kann.

aa. Riickgriff erlaubt

Der BayVGH hat damit iiberhaupt keine Probleme:
“Als Rechtsgrundlage fiir die streitgegenstéindliche
Anordnung kommt allein Art. 11 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 und Satz 2 des Gesetzes iiber die Aufgaben und
Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Polizei (Poli-
zeiaufgabengesetz - PAG) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 14.9.1990 (GVBI S. 397) in Betracht,
da die Polizeibeamten im Vorfeld der Versammlung
titig geworden sind und das im Jahr 2006 geltende
Versammlungsgesetz des Bundes fiir solche Anord-
nungen gegen Teilnehmer der Versammlung keine
spezielle Regelung aufwies (vgl. BVerwGE 129, 142

= NVwZ 2007, 1439; Meflmann, JuS 2007, 524,
526).”

[Anm.: Ob der VGH sich hier zu Recht auf das
BVerwG beruft, ist mehr als fraglich. In der zitierten
Entscheidung hat das BVerwG zwar in der Tat eine
Vorfeldmafinahme gegen Versammlungsteilnehmer
(ndmlich eine Meldeauflage) nach allgemeinem Poli-
zeirecht zugelassen, aber explizit nur, weil es um die
Abwehr von Storungen der Versammlung durch un-
friedliche Teilnehmer ging. Wortlich heifit es beim
BVerwG (NVwZ 2007, 1439, 1441 f., Hervorhebungen
v.d.Red.): “Art. 8 I GG gebietet aber nicht, dass jeder
Eingriff in die Versammlungsfreiheit unabhdngig von
seiner Art und seinem Gewicht eine besondere ver-
sammlungsrechtliche Regelung erfihrt. Eine solche
Regelung ist insbesondere fiir die Meldeauflage ent-
behrlich, weil diese [...] nicht darauf abzielt, das
Grundrecht iiber die in ihm selbst angelegten Grenzen
hinaus einzuschrdnken. Da die Polizei mit der Melde-
auflage das Ziel verfolgt, eine Person von der Ver-
sammlung fernzuhalten, die sich — mutmaflich — un-
friedlich verhalten und somit nicht dem Schutz des
Art. 8 1 GG unterfallen wird, beabsichtigt sie nicht die
Einschrinkung des Grundrechts, sondern nimmt diese
nur — fiir den Fall der Fehlprognose — als unbeabsich-
tigte Nebenfolge in Kauf.

Dass hier die Kliger als friedliche Teilnehmer am
CSD in den Genuss des Art. 8 I GG gekommen wdren,
also im Gegensatz zur BVerwG-Entscheidung ein ge-
zielter Eingriff in ihre Versammlungsfreiheit in Form
der Unterbindung ihrer Meinungsduferung vorlag, ist
evident. Es darf daher sehr bezweifelt werden, dass
das BVerwG auch in diesem Fall eine Durchbrechung
der Polizeifestigkeit zugelassen hditte. |

bb. Polizeifestigkeit der Versammlung

Dagegen wird angefiihrt, das VersG regele die Rechts-
verhiltnisse von (6ffentlichen) Versammlungen ab-
schlieBend. Soweit eine solche vorliege, sei ein Riic-
kgriff auf allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht der
Linder daher gesperrt (sog. “Polizeifestigkeit der Ver-
sammlung”, vgl zu dieser nur VGH Mannheim, RA
2010, 753 = VBIBW 2010, 468; BVerfG, RA 2005, 75
= NVwZ 2005, 80), schon um die strengeren Anforde-
rungen des VersG nicht durch Berufung auf eine all-
gemeine Generalklausel umgehen zu kénnen.

Nach dieser Auffassung ldge schon keine Ermichti-
gungsgrundlage vor. Das VersG enthilt eine solche
nicht, und der Riickgriff auf Art. 11 PAG wire der
Polizei verwehrt.

cc. Stellungnahme

Der zweiten Ansicht ist zuzugeben, dass auch die An-
reise zu Versammlungen von der Versammlungsfrei-
heit des Art. 8 I GG umfasst ist, Malnahmen im Vor-
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feld einer Versammlung also auch in den Schutzbe-
reich des Art. 8 I GG eingreifen konnen. Allerdings
nimmt das BVerwG (BVerwGE 129, 142) mit Recht
an, dass dies nicht automatisch bedeutet, dass das
VersG fiir jede versammlungsrelevante MaB3nahme
abschlieffend ist. Lisst das VersG einen ganzen Be-
reich - wie die VorfeldmaBBnahmen gegen potenzielle
Versammlungsteilnehmer - vollig unerwéhnt, so kann
nicht automatisch darauf geschlossen werden, dass
den Behorden in diesem Bereich keinerlei Handlungs-
moglichkeiten gegeben werden sollten. Man denke nur
an Fille, in denen Waffen etc. zum Versammlungsort
gebracht werden sollen, um Unfrieden zu stiften. Viel-
mehr lisst die entsprechende Liicke im VersG darauf
schlieBen, dass der Gesetzgeber diesen Bereich noch
dem allgemeinen Polizeirecht unterwerfen wollte. Erst
wenn eine Versammlung tatsdchlich vorliegt, gilt aus-
schlieBlich das VersG mit seinen strengen Eingriffs-
voraussetzungen (ebenso MeBmann, JuS 2007, 524,
526). Danach kommt Art. 11 PAG hier als Ermichti-
gungsgrundlage in Betracht.

[Anm.: Der Fall spielt 2006, sodass es nur auf das
Verhdltnis des Bundes-VersG zum BayPAG ankam.
Mittlerweile verfiigt Bayern jedoch iiber ein eigenes
Landes-VersG. In diesem finden sich sehr wohl Rege-
lungen zu Vorfeldmafinahmen gegeniiber Versamm-
lungsteilnehmern (z.B. Art. 6 Il BayVersG: “auf dem
Weg zur Versammlung...”), allerdings keine, die die
hier ergangene Verfiigung rechtfertigen konnten. Spd-
testens unter Geltung des BayVersG bekdme die zwei-
te Meinung also erheblichen Aufwind: Man wird je-
denfalls nicht mehr sagen konnen, der Gesetzgeber
habe den Bereich der Vorfeldmafinahmen gegen Teil-
nehmer aus dem Landes-VersG ausgenommen. Konse-
quenterweise miisste man dann von einer Polizeifes-
tigkeit ausgehen.

Aufer in Bayern gibt es gegenwdrtig nur in Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Niedersachsen Landes-Versamm-
lungsgesetze. Soweit diese auch Vorfeldmafinahmen
gegen Teilnehmer enthalten (z.B. in § 3 Il Nr. 1
NdsVersG), gilt das soeben zum BayVersG Gesagte
entsprechend. |

2. Formelle Rechtmdfligkeit
Laut Sachverhalt handelte die Polizei formell recht-
méiBig.

3. Materielle Rechtmdpfigkeit

In materieller Hinsicht miisste der Tatbestand der Er-
méchtigungsgrundlage erfiillt und die richtige Rechts-
folge gesetzt worden sein. Der VGH umrei3t zunéchst
kurz den Tatbestand:

“Gemail Art. 11 Abs. 1 PAG kann die Polizei die not-
wendigen MaBinahmen treffen, um eine im einzelnen
Fall bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit

oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren. Art. 11 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 PAG bestimmt, dass die Polizei eine
MaBnahme im Sinne des Absatzes 1 insbesondere
dann treffen kann, wenn sie notwendig ist, um Strafta-
ten zu verhiiten oder zu unterbinden. Straftaten im
Sinn dieses Gesetzes sind rechtswidrige Taten, die den
Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklichen (Art. 11
Abs. 2 Satz 2 PAG).”

a. Gefahr

Fraglich ist zunichst, ob hier die tatsdchliche Gefahr
der Begehung einer Straftat bestand. Der VGH priift
die in Betracht kommenden Straftatbestinde der Reihe
nach durch, kommt aber zu dem Ergebnis, dass keine
Verwirklichung eines Straftatbestandes zu befiirchten
war:

(1). § 185 StGB

“Unter Beleidigung ist nach der Rechtsprechung der
Angriff auf die Ehre eines anderen durch die Kundga-
be von Nicht-, Gering- oder Missachtung zu verstehen
(Lenckner in Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 27.
Aufl. 2006, RdNr. 1 zu § 185 StGB). Rechtsgut der §§
185 ff. StGB ist nach herrschender Meinung aus-
schlieBlich die Ehre in dem Sinn, dass Schutzobjekt
einer Beleidigung der auf die Personenwiirde gegriin-
dete, einem Menschen berechtigterweise zustehende
Geltungswert ist bzw. der aus diesem folgende An-
spruch, nicht unverdient herabgesetzt zu werden, (Lec-
kner a. a. O., RdNr. 1 Vorbem. zu §§ 185 ff. StGB).
Damit erfordert die Beleidigung eine AuBerung von
Missachtung oder Nichtachtung in dem spezifischen
Sinn, dass dem Betroffenen der sittliche, personale
oder soziale Geltungswert abgesprochen wird. Bei der
Anwendung des § 185 StGB verlangt allerdings Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG eine Abwigung zwischen dem Eh-
renschutz des Betroffenen und der Meinungsfreiheit
des AuBernden (vgl. BVerfG vom 10.10.1995 BVerf-
GE 93, 266).”

(a). Wechselwirkungslehre: Ausstrahlungswirkung des
Art. 51 GG zu beachten

“Im Hinblick darauf ist eine Interpretation von § 185
StGB mit Art. 5 Abs. 1 GG unvereinbar, wenn der
Begriff der Beleidigung so weit ausgedehnt wird, dass
er die Erfordernisse des Ehrenschutzes iiberschreitet
oder fiir die Beriicksichtigung der Meinungsfreiheit
keinen Raum mehr ldsst. Desgleichen verbietet Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG eine Auslegung der §§ 185 ff. StGB,
von der ein abschreckender Effekt auf den Gebrauch
des Grundrechts ausgeht, der dazu fiihrt, dass aus
Furcht vor Sanktionen auch zulédssige Kritik unter-
bleibt.”

(b). Subsumtion
“Bei der dadurch gebotenen Abwégung hat der Be-
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klagte bei Erlass der streitgegenstdndlichen Anord-
nung die Bedeutung und Tragweite des Grundrechts
auf Meinungsfreiheit verkannt.

Die Darstellung des Papstes mit homosexuellen At-
tributen tastet weder seine Menschenwiirde an, weil
sie liber sexuelle Praktiken der Person keine Aussage
trifft (vgl. BVerfG vom 3.6.1987 BVerfGE 75, 369),
noch enthilt die Darstellung eine Formalbeleidigung
oder Schmihung des Papstes. [...] Da der Aufzug, an
dem der Wagen der Kliger teilnehmen sollte, sich ge-
gen die Ausgrenzung und Diskriminierung homosexu-
eller Personen richtete, scheidet die Annahme einer
personlichen Verunglimpfung des Papstes wegen des-
sen (vermeintlicher) sexueller Ausrichtung von vorn-
herein aus. Auch wenn man die Darstellung des Paps-
tes als iiberzogen oder ausfallend ansieht, steht wegen
der mit der bildlichen Darstellung verbundenen Texte
nicht die Diffamierung der Person, sondern die Aus-
einandersetzung mit der Sache im Vordergrund (vgl.
BVerfG vom 26.6.1990 BVerfGE 82, 272).

Mit der Teilnahme des Wagens der Kldger an dem im
Rahmen des CSD von Homosexuellen und Bisexuel-
len veranstalteten Aufzug wurde auf die sehr kritische
und ablehnende, von den Kligern und auch von Teilen
der Bevolkerung als diskriminierend und diffamierend
empfundene Haltung des Papstes und der katholischen
Kirche gegeniiber Homosexuellen aufmerksam ge-
macht. Dass sich die Kritik auf den derzeitigen Papst
konzentriert, hiangt zum einen damit zusammen, dass
der Papst das Oberhaupt der katholischen Kirche ist,
zum anderen, dass Benedikt XVI. in seiner Eigen-
schaft als Prifekt der Glaubenskongregation bereits
vor seiner Wahl zum Papst fiir die Verlautbarungen
des Apostolischen Stuhls, die sich ganz entschieden
gegen homosexuelle Neigungen und Lebensgemein-
schaften gewandt haben, verantwortlich war. Da es
sich bei der umstrittenen Darstellung um einen Beitrag
zur Offentlichen Meinungsbildung handelt, spricht
nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eine Vermutung zugunsten der Mei-
nungsfreiheit, ohne dass es darauf ankommt, ob die
Kritik berechtigt ist (vgl. BVerfG vom 15.1.1958
BVerfGE 7, 198; vom 31.10.1984 BVerfGE 68, 226).
Die Verfremdung der Papstbilder und die Auf-
machung der Papstpuppe [...] sind vielmehr eindeutig
als Meinungsiuflerungen in Form von Satire bzw. Ka-
rikatur anzusehen, denen bei der Abwigung zwischen
der Ehrverletzung und der Meinungsfreiheit eine Son-
derstellung zukommt, weshalb hier ein gréferes Mall
an Gestaltungsfreiheit zugestanden werden muss (vgl.
BVerfG vom 3.6.1987 BVerfGE 75, 369). [...] Wie
oben bereits dargelegt, sollte der dekorierte Wagen im
Rahmen eines Umzugs am CSD gezeigt werden. Mit
seinem Aussagekern, ndmlich der Kritik an der Ein-
stellung der katholischen Kirche zur Homosexualitit,
wurde er dem Motto des Tages gerecht. Der Aussage-

kern ldsst sich von einem unbefangenen Betrachter
ohne weiteres ermitteln. Die Hinweise auf den Papst
lassen im Zusammenhang mit der Bedeutung des CSD
erkennen, dass hier die katholische Kirche kritisiert
werden soll. Gerade der krasse Unterschied zwischen
den auf den Untertiteln zu den verfremdeten Papstab-
bildungen in Originalzitaten wiedergegebenen Aus-
sagen der katholischen Kirche zu Homosexuellen [...]
und den dazu in Kontrast stehenden verfremdeten Ab-
bildungen des Papstes lassen fiir jeden verstindigen
Betrachter erkennen, dass nach Auffassung der Klager
die Einstellung der katholischen Kirche zur Homo-
sexualitdt ebenso wenig zutreffend sei wie eine durch
die bildliche Darstellung nahegelegte Affinitdt des
Papstes zur homosexuellen Lebensweise. Der Aus-
sagekern des klagerischen Wagens ist damit eindeutig
ausschlieBlich als kritische MeinungsduBerung anzu-
sehen und stellt keine Beleidigung dar.”

[Anm.: Der VGH fiihrt weiter aus, dass auch in der
dauferen Gestaltung der Papstpuppe und der Plakate
keine Beleidigung gesehen werden kann. Es wdre
ndmlich denkbar, dass zwar der Aussagekern an sich
keine Beleidigung darstellt, wohl aber die dufere
Form, in die er gekleidet ist (in Worten des VGH: die
“Einkleidung”). Die hier gewdhlte Darstellung des
Papstes in Verbindung mit Kondomen kommt dem
VGH eher harmlos vor, jedenfalls sei keinesfalls die
Grenze des satirisch-karikierend Zuldssigen iiber-
schritten. |

(2). § 103 StGB

“Die Anordnung [...] konnte auch nicht auf die Ver-
wirklichung des Straftatbestandes der Beleidigung
eines auslidndischen Staatsoberhauptes nach § 103
StGB gestiitzt werden. Die Tathandlung in § 103
StGB entspricht der der Beleidigung nach § 185 StGB.
Eine solche liegt jedoch, wie oben ausgefiihrt wurde,
durch das Vorzeigen der Papstplakate und der
Papstpuppe nicht vor.”

(3). § 166 StGB

“SchlieBlich haben die Kldger mit ihrem dekorierten
~Papamobil” auch nicht den Tatbestand des § 166
StGB erfiillt. Danach wird bestraft, wer offentlich den
Inhalt des religiosen oder weltanschaulichen Bekennt-
nisses anderer (§ 166 Abs. 1 StGB) oder offentlich
eine im Inland bestehende Kirche oder andere Reli-
gionsgemeinschaft (§ 166 Abs. 2 StGB) in einer Wei-
se beschimpft, die geeignet ist, den offentlichen Frie-
den zu storen.

Abgesehen davon, dass es wohl bereits an einem ,,Be-
schimpfen* fehlt, weil die katholische Kirche lediglich
kritisiert, nicht aber verichtlich gemacht werden soll-
te, fehlt es jedenfalls an der Eignung des “Papamo-
bils”, den Offentlichen Frieden zu storen.
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(a). Definition des “dffentlichen Friedens”

“Nicht tragfihig fiir die Rechtfertigung von Eingriffen
in die Meinungsfreiheit ist nimlich ein Verstindnis
des offentlichen Friedens, das auf den Schutz vor sub-
jektiver Beunruhigung der Biirger durch die Konfron-
tation mit provokanten Meinungen oder auf die Wah-
rung von als grundlegend angesehenen sozialen oder
ethischen Anschauungen zielt (vgl. BVerfG vom
4.11.2009 DVBI 2010, 41 RdNr. 77). Eine Meinungs-
duferung ist nur dann geeignet, den 6ffentlichen Frie-
den zu storen, wenn sie ihrem Inhalt nach erkennbar
auf rechtsgutgefahrdende Handlungen hin angelegt ist,
d. h. den Ubergang zu Aggression oder Rechtsbruch
markiert (vgl. BVerfG a. a. O. Rd.Nr. 78).

(b). Subsumtion

“An derartigen ,,auf rechtsgutgefihrdende Handlun-
gen® hin angelegten Meinungsiduflerungen der Kliger
fehlt es hier jedoch. Aufgrund der glaubhaften Aus-
sage der Kliger, sie wollten durch die Papstdarstel-
lungen und die Papstpuppe lediglich ihre Kritik an der
Lehre der katholischen Kirche beziiglich der Homo-
sexualitdt zum Ausdruck bringen sowie der oben ge-
schilderten Art und Weise der satirischen Umsetzung
threr Kritik, steht zur Uberzeugung des Senats fest,
dass diese Kritik in der Form ihrer satirischen Ausge-
staltung eher den bunten, frohlichen Charakter des
Christopher Street Days widerspiegelt, aber kein
Kennzeichen von Aggression trigt, geschweige denn
einen ,,Rechtsbruch* markiert. Die Aufrechterhaltung
des friedlichen Miteinanders wird durch die in ihre
satirische Form gekleidete Meinungsduflerung der
Klager nicht beeintrichtigt. Weder wollten sie da-
durch die Zuschauer beim Christopher Street Day
emotionalisieren, deren Hemmschwelle herabsetzen
und schon gar nicht Dritte unmittelbar einschiichtern.
Aus diesen Griinden liegt auch der Straftatbestand des
§ 166 StGB nicht vor.”

b. Zwischenergebnis

Tatsédchlich lag hier keine Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit in Form eines VerstoBes gegen geschriebe-
nes Recht (Strafrecht) vor. Dies gilt i.U. auch fir die
Individualrechtsgiiter als weiteres Schutzgeut der 6f-
fentlichen Sicherheit, namentlich das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht des Papstes. Wie oben ausgefiihrt,
wurde dieses durch die Handlungen der Kliger nicht

in Mitleidenschaft gezogen.

c. Anscheinsgefahr

Mag tatsdchlich auch keine Gefahr vorgelegen haben,
so konnte es aus objektiver ex-ante-Sicht anders gewe-
sen sein. Wiirde man die Gefahrenprognose nicht aus
ex-ante-Sicht stellen, riskierten die handelnden Beam-
ten bei unklarer Sachlage entweder ein rechtswidriges
Handeln, oder sie sdhen sich auBerstande, effektive
Gefahrenabwehr zu betreiben. Hitte sich also fiir ei-
nen neutralen Betrachter in der Situation der handeln-
den Polizeibeamten das Vorliegen einer Straftat als
wahrscheinlich dargestellt, wére es unschidlich, dass
sich ex-post herausgestellt hat, dass eine solche tat-
sdchlich nicht vorlag. Der VGH verneint hier aber
auch das Vorliegen einer solchen sog. “Anscheinsge-
fahr”:

“SchlieBlich lag im Zeitpunkt der Anordnung auch
keine Anscheinsgefahr vor, die ein Einschreiten der
Polizei hitte rechtfertigen konnen. Eine Anscheins-
gefahr ist immer dann gegeben, wenn bei objektiver
Betrachtung zur Zeit der polizeilichen Manahme Tat-
sachen auf eine drohende Gefahr hindeuten, sie aber
in Wirklichkeit nicht vorliegt. Beispiel hierfiir ist der
Fall, in dem jemand mit einer Spielzeugpistole be-
waffnet ist, die Polizei diese aber fiir eine echte Pisto-
le halten muss. Im vorliegenden Fall waren dagegen
die Tatsachen in vollem Umfang geklirt. Die Polizei
hat sich lediglich bei der juristischen Bewertung ge-
irrt. Ein solcher Irrtum in der Wertung von Tatsachen
stellt keine Anscheinsgefahr dar, die als Anlass fiir ein
rechtmifBiges Einschreiten der Polizei genommen wer-
den konnte.”

d. Zwischenergebnis

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 11
PAG lagen nicht vor. Das Einschreiten der Polizei war
rechtswidrig.

II. Rechtsverletzung der Kldger

Wie oben bereits angedeutet, wurden die Kldger durch
das polizeiliche Einschreiten auch in ihren Grundrech-
ten aus Art. 5 I, IIT GG und Art. 8 I GG verletzt.

1I1. Ergebnis
Die Klagen sind auch begriindet. Sie haben insgesamt
Erfolg.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Leasingvertrag

BGH, URTEIL vOM 30.03.2011
VIIZR 94/10 (BB 2011, 898)

Problemdarstellung:

Der KI. schloss im Oktober 2006 mit der Bekl. einen
Leasingvertrag iiber einen Audi A6 ab, der fiir den
Geschiftsbetrieb des Kl. bestimmt war. Der Leasing-
vertrag kam unter Vermittlung des Autohauses T zu-
stande; er sieht die Zahlung monatlicher Raten in H6-
he von 880,44 € inkl. Mehrwertsteuer vor. Am selben
Tag schloss der Kl. einen ,,Werbevertrag® mit der H,
in dem sich H zur Erstattung der Leasingraten ver-
pflichtete, wenn der Kl. dem Autohaus T innerhalb der
nichsten 24 Monate mindestens drei neue Kunden
vermittelte, die ebenfalls entsprechende Werbever-
trage mit der H abschlielen sollten. Von diesem Wer-
bevertrag wusste die Bekl nichts. Der KI. vermittelte
dem Autohaus T in der Folgezeit drei neue Kunden, so
dass die H dem Kl. monatlich 880,44 € zahlte. Diese
Zahlungen stellte sie im November 2007 ein. Der KI.,
dem zwischenzeitlich Zweifel an der RechtméBigkeit
der getroffenen Vereinbarung gekommen waren, focht
am 01.09.2007 den Leasingvertrag wegen arglistiger
Téduschung an. Er verlangt nun die Riickzahlung der
erbrachten Leasingraten von der Bekl.

Priifungsrelevanz:

Der KI. konnte von der Bekl. die Riickabwicklung des
Leasingvertrages gem. §§ 812 I 1 Var. 1, 818 BGB
verlangen, wenn er den Vertrag wirksam gem. §§ 123,
142 BGB angefochten hatte. Der Bekl. ist hier aller-
dings kein arglistiges Verhalten vorzuwerfen, so dass
nur die Tauschung eines Reprisentanten i.S.d. § 123 II
BGB in Betracht kommt.

H und T konnte vorzuwerfen sein, dass sie den Kl. im
Vorfeld nicht dariiber aufgeklért hatten, dass der abge-
schlossene Werbevertrag zu einem sog. Schneeball-
system zu rechnen und die Anwerbung neuer Kunden
extrem schwierig ist. Die von dem Werbevertrag be-
zweckte Kostenneutralitidt kann nur erreicht werden,
wenn die geworbenen Neukunden ihrerseits neue Kun-
den werben, die ebenfalls entsprechende Werbever-
tridge abschlieBen etc. Das ist im Ergebnis nicht reali-
sierbar und fithrt dazu, dass allenfalls die ersten Ver-
tragspartner des Werbevertrages ihre Leasingkosten
erstattet bekommen. Alle spiter hinzugewonnen Neu-
kunden werden dagegen nicht in den Genuss der Kos-
tenerstattung kommen. Die Rechtsprechung erachtet
ein derartiges System als sittenwidrig, wenn es darauf
abzielt die Unerfahrenheit und Leichtgldubigkeit der
(potentiellen) Vertragspartner auszunutzen (Grund-
satzentscheidung des OLG Miinchen, NJW 1986, 880;

vgl. auch BGH, WM 1978, 875 [877]; NJW 1979,
868).

Der Senat musste hier jedoch gar nicht entscheiden,
ob ein derartiges System vorliegt und H bzw. T hierii-
ber arglistig getduscht hatten. Denn jedenfalls ist der
Bekl. das Verhalten von H bzw. T nicht gem. § 123 II
BGB zurechenbar. Im Rahmen des § 123 II BGB hat
der Anfechtungsgegner zum einen fiir Dritte einzuste-
hen, wenn er deren Verhalten kannte oder kennen
musste (§ 123 II 1 BGB). Zum anderen muss er sich
ein Verhalten zurechnen lassen, das zwar nicht von
einem Dritten 1.S.d. § 123 II BGB stammt, seinem ei-
genem Verhalten jedoch gleichzusetzen ist. Das ist der
Fall, wenn ein Reprisentant oder eine Vertrauensper-
son des Anfechtungsgegners gehandelt hat.

Vorliegend hatte die Bekl. von dem Abschluss des
Werbevertrages keine Kenntnis, so dass sie insoweit
nicht bereits fiir das Handeln Dritter 1.S.d. § 123 1I
BGB einzustehen hat. Aulerdem handelten H bzw. T
nicht als Reprisentanten oder Vertrauenspersonen der
Bekl. Wie bei § 278 BGB ist entscheidend, ob die vor-
genommene Handlung noch in den sachlichen Auf-
gabenbereich fillt, der dem Handelnden zugewiesen
wurde, oder ob die Vornahme der Handlung lediglich
bei Gelegenheit der Erfiillung geschieht. Dem Auto-
haus T war hier zwar die Vorbereitung des Leasing-
vertrages aufgegeben, jedoch nicht die Vermittlung
von Geschiften mit Dritten. Zudem stand das von H
und T praktizierte Geschiftsmodell in keinem inhaltli-
chen Zusammenhang mit den leasingvertraglichen
Rechten und Pflichten.

Mangels Anfechtungsgrund besteht der Leasingvertrag
zwischen Kl. und Bekl. weiterhin fort. Eine Riickab-
wicklung schied daher aus.

Die Entscheidung dringt sich zur Umsetzung als Ex-
amensklausur auf. Die Bearbeitung setzt Kenntnisse
des Leasingrechts, als auch solche des Allgemeinen
Teils voraus. Zudem lieBen sich Probleme des Ver-
braucherkreditrechts einbauen: Wire der Kl. hier als
Verbraucher aufgetreten, hitte sich die Frage gestellt,
ob der vom Autohaus vermittelte Leasingvertrag mit
dem Werbevertrag ein verbundenes Geschift gem. §
358 III 1 BGB bilden.

Vertiefungshinweise:

Q Zum Leasingrecht: Omlor, JuS 2011 (unter Be-
riicksichtigung von Gewihrleistungs-, Verbraucher-
schutz- und Aufsichtsrecht); Rosler, JuS 2005, 27;
BGH, RA 2011, 211 = NJW 2011, 996 (Haftung des
Leasingnehmers im Zusammenhang mit § 7 StVG)

U Zum Schneeball- und Schenkkreissystem: OLG
Miinchen, RA 2008, 784; BGH, RA 2008, 427 = NJW
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2008, 1942 (Riickforderung unter Mitspielern eines
Schenkkreises); LG Karlsruhe, NJW-RR 2007, 200
(Sittenwidrigkeit des “Thaildndischen Share-Spiels”);
OLG Hamm, NJW-RR 2007, 1433 (Rechtsschutz bei
Riickforderung eines Schenkkreisbetrages); BGH, RA
2005, 735 = NJW 2006, 45 (Riickforderung eines Ge-
bers vom Initiator eines Schenkkreises); OLG Miin-
chen, NJW 1986, 880 (Grundsatzentscheidung zur
Sittenwidrigkeit); Finger, ZRP 2006, 159 (Strafbarkeit
bei Kettenbrief-, Schneeball- und Pyramidendsystem)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Hubschrauberleasing”
Q Examenskurs: “Schwarzarbeit”

Leitsdtze:

1. Zur Frage einer Zurechnung des Verhaltens ei-
nes vom Leasinggeber mit der Vorbereitung des
Leasingvertrags betrauten Lieferanten, der dem
Leasingnehmer unter Hinweis auf eine angebliche
""Kostenneutralitit'' des Gesamtgeschifts ohne
Wissen des Leasinggebers den Abschluss eines
"Werbevertrags' anrit (im Anschluss an BGH,
Urteile vom 20. Oktober 2004, VIII ZR 36/03, NJW
2005, 365 und BGH, 1. Juni 2005, VIII ZR 234/04,
NJW-RR 2005, 1421).

2. Zur Frage des Vorliegens eines einheitlichen
Rechtsgeschiifts, wenn der Leasingnehmer neben
dem Leasingvertrag einen '"Werbevertrag' mit
einem Dritten abschlieBt, der eine Erstattung der
Leasingraten gegen Empfehlung von Neukunden
vorsieht (im Anschluss an BGH, Urteil vom 8. Juli
2009, VIII ZR 327/08, NJW 2009, 3295).

Sachverhalt:

K benotigt fiir seinen Geschiftsbetrieb eine neues,
repriasentatives Fahrzeug. Er begibt sich am
27.10.2006 zum Autohaus T und wird auf einen Audi
A6 Avant 2,7 TDI Automatic aufmerksam. Der Kauf-
preis von knapp 50.000 € iibersteigt jedoch das der-
zeitige Budget der Firma. T bietet daraufthin an, das
Fahrzeug iiber die B-Leasinggesellschaft fiir monat-
lich 880, 44 € zu leasen. Da T mit der B zusammen-
arbeitet, kann er dem K sofort die entsprechenden Un-
terlagen zum Abschluss des Leasingvertrages aushén-
digen. K nimmt das Angebot erfreut an. Daneben
macht T dem K ein weiteres Angebot: Sofern er — K —
einen Werbevertrag mit seinem Geschiftspartner H
unterzeichne, konne er die Leasingraten sogar voll-
standig erstattet bekommen. Er miisse nichts anderes
tun, als dem Autohaus T innerhalb der nichsten 24
Monate drei Neukunden zu vermitteln, die ebenfalls
ein Auto leasen oder kaufen und den gleichen Werbe-
vertrag unterschreiben. Die monatlichen Leasingraten
wiirde K ab sofort von H als Werbekostenzuschuss

zuriickerhalten. K hilt dies fiir eine ausgezeichnete
Idee und unterschreibt auch den Werbevertrag. Hand-
schriftlich vermerkt er auf dem Formular des Leasing-
vertrages mit B: ,,Werbevertrag mit H.“ T weist den K
jedoch daraufhin, dass es sein konne, dass B keine
handschriftlichen Vermerke auf dem Vertragsformular
akzeptiere. Um sicher zu gehen, unterzeichnet K daher
ein neues Formular des Leasingvertrages. Der Wagen
wird ihm noch am selben Tag ausgehiindigt.
Tatsédchlich gelingt es dem K in der Folgezeit, dem
Autohaus T drei Neukunden zu vermitteln. Dennoch
stellt H die Zahlung des Werbekostenzuschusses im
November 2007 ein. Zwischenzeitlich hatte K Zweifel
entwickelt, ob das von T und H praktizierte Geschéfts-
modell ,,wasserdicht* ist. Am 01.09.2008 ficht er den
Leasingvertrag gegeniiber B und gegeniiber T an. Von
B verlangt er nun die geleisteten Leasingraten abziig-
lich der Gebrauchsvorteile aus der Uberlassung des
Pkw, sowie der seitens H geleisteten Werbekosten-
zuschiisse zurtick.

B lehnt dies ab. Von einem Werbevertrag wisse sie
nichts; auch sei ihr H unbekannt. Richtig sei zwar,
dass T mit der Vorbereitung der Leasingvertrige be-
traut sei, weitere Befugnisse habe T jedoch nicht.

Kann K von B die geleisteten Leasingraten zuriickver-
langen?

Aus den Griinden:

A. Freistellungsanspruch des K aus §§ 280 I, 311 I,
241 Il BGB (culpa in contrahendo)

K konnte gegen B einen Anspruch auf Freistellung
von den Leasingraten aus §§ 280 I, 311 II, 241 I1 BGB
zustehen.

1. Vorvertragliches Schuldverhdltnis gem. § 311 11
BGB

Zunichst miisste zwischen K und B ein vorvertragli-
ches Schuldverhiltnis gem. § 311 II BGB entstanden
sein. Hier konnten K und B Vertragsverhandlungen
i.5.d. § 311 II Nr. 1 BGB aufgenommen haben. Ver-
tragsverhandlungen setzen einen gegenseitigen Infor-
mationsaustausch voraus, der unter der Vorstellung
eines demnichst zu schlieBenden Vertrages stattfindet
(vgl. BeckOK/Gehrlein/Sutschet, § 311 Rn. 45). In-
dem K das Vertragsformular unterzeichnete duflerte er
eine Willenserkldrung in Richtung der B, die diese —
vertreten durch das Autohaus T — annahm. Somit kom-
munizierten K und B im Hinblick auf einen konkreten
Vertragsschluss. Damit lag auch ein vorvertragliches
Schuldverhiltnis gem. § 311 II Nr. 1 BGB vor.

[Anm.: Dem steht nicht entgegen, dass es sogar zum
Abschluss des Leasingvertrages kam. Insoweit geht
jedem Schuldverhdltnis i.S.d. §§ 311 I, 241 I BGB ein
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vorvertragliches Schuldverhdltnis i.S.d. §§ 311 11, 241
Il BGB voraus. Jedoch ,,verbraucht* sich das vorver-
tragliche Schuldverhdltnis nicht, wenn es zum Ab-
schluss des Vertrages kommt. Denn im Hinblick auf
eine mogliche Leistungsstorung ist darauf abzustellen,
aus welchem Bereich die Pflichtverletzung stammt.
Wurzelt diese im vorvertraglichen Bereich — etwa weil
der Vertragspartner eine vorvertragliche Auf-
kldrungspflicht verletzt hatte — ist auch die An-
spruchsgrundlage dem vorvertraglichen Bereich zu
entnehmen. |

II. Pflichtverletzung gem. § 241 Il BGB

B miisste eine Pflicht 1.S.d. § 241 II BGB verletzt ha-
ben. Hier konnte B die Pflicht verletzt haben, den Lea-
singnehmer K vorsorglich iiber die konkrete Realisier-
barkeit des Werbevertrages und die etwaige Schwie-
rigkeit der Neukundenwerbung informiert zu haben.
Fraglich ist, ob den Leasinggeber eine solche vorsorg-
liche Informationspflicht trifft. Zwar mag es sein, dass
derartige Werbevertrige gelegentlich vermittelt wer-
den, ohne dass auf die Risiken eines solchen Vertrages
hingewiesen wird. Jedoch trifft den Leasinggeber
nicht die Pflicht, auf solche Vertragsgestaltungen von
vorneherein hinzuweisen:

,»127] Entgegen der Auffassung der Revision war die
Beklagte, die keine Kenntnis von dem Abschluss des
"Werbevertrags" hatte, nicht verpflichtet, den Kldger
bei den Vertragsverhandlungen vorsorglich dariiber zu
belehren oder durch Erfiillungsgehilfen belehren zu
lassen, dass im Falle einer mit einem Dritten méogli-
cherweise gesondert zustande kommenden Subventio-
nierungsvereinbarung die beiden Vertrdge nicht zu
einem einheitlichen Gesamtgeschift verkniipft wiir-
den. Denn es ist Sache des ein solches Nebengeschift
abschlieenden Leasingnehmers, dem Leasinggeber
gegeniiber deutlich zu machen, dass er den Leasing-
vertrag nur im Verbund mit dem Nebengeschift ab-
schlieBen will. Die von der Revision verlangte Beleh-
rung liegt damit auBBerhalb des Pflichtenkreises der Be-
klagten.”

Da B schon keine vorsorgliche Aufkldarungspflicht
trifft, kann auch keine Pflichtverletzung vorliegen. Ein
Anspruch des K aus §§ 280 I, 311 II, 241 II BGB
scheidet daher aus.

B. Kondiktionsanspruch des K aus §§ 812 1 1 Var. 1,
818 BGB

K konnte jedoch einen Anspruch auf Riickzahlung der
Leasingraten gem. §§ 812 11 Var. 1, 818 BGB wegen
ungerechtfertigter Bereicherung der B haben.

L. Etwas erlangt

B hat monatlich eine Buchungsposition iiber 880,44
€, mithin einen Auszahlungsanspruch gegen ihre
Bank (§ 488 12 BGB oder §§ 667, 675 BGB) erlangt.

Dies ist eine vermogenswerte Rechtsposition, so dass
B ,etwas“i.S.d. § 812 I BGB erlangt hat.

1I. Durch Leistung des K

Die Bereicherung der B miisste durch Leistung des K
eingetreten sein. Leistung ist bewusste und zweckge-
richtete Mehrung fremden Vermogens (BGH, NJW
1964, 399; BGHZ 58, 184 [188]; NJW 1999, 1393
[1394]; NJW 2004, 1169). K hat bewusst das Vermo-
gen der B um die Buchungspositionen bzw. Auszah-
lungsanspriiche gemehrt, um zweckgerichtet seinen
Verpflichtungen aus dem Leasingvertrag nachzukom-
men. Fine Leistung im bereicherungsrechtlichen Sinn
liegt vor.

1I1. Ohne Rechtsgrund

Die Leistung miisste rechtsgrundlos geschehen sein.
Als Rechtsgrund kommt allerdings der zugrundelie-
gende Leasingvertrag (§ 535 BGB analog) in Betracht.
Fraglich ist, ob dieser wirksam ist.

1. Anfechtung des K vom 01.09.2008

Der Leasingvertrages konnte zunéchst durch die An-
fechtung des K vom 01.09.2008 beseitigt worden sein
(§ 142 1 BGB).

a) Anfechtungserklirung gem. § 143 I BGB
K hat am 01.09.2008 ausdriicklich die Anfechtung
erklart

b) Richtiger Gegner gem. § 143 1l BGB

K hat die Anfechtung u.a. ggii. B ausgesprochen, die
als ,,anderer Teil“ i.S.d. § 143 Il BGB die richtige An-
fechtungsgegnerin ist.

c) Anfechtungsgrund

Dem K miisste auch ein Anfechtungsgrund zustehen.
In Betracht kommt eine arglistige Tduschung der B
gem. §123 BGB.

aa) Eigenes Verhalten der B

Eine Tduschung durch eigenes Verhalten der ist nicht
ersichtlich, denn B hat sich beim Abschluss des Lea-
singvertrages von T vertreten lassen. Auch ist der B —
wie bereits gezeigt (s. oben unter A.) — nicht vorzu-
werfen, dass sie nicht vorsorglich vor dem Abschluss
und den Risiken eines Refinanzierungsgeschéifts warn-
te.

bb) Fremdes Verhalten, das der B zurechenbar ist
Jedoch konnte der B das Verhalten von H und T zu-
zurechnen sein.

1. Haftung fiir Dritte gem. § 123 Il 1 BGB
Allerdings kommt eine Haftung der B fiir Dritte i.S.d.
§ 123 I 1 BGB nicht in Betracht, da B nichts vom Ab-
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schluss des Werbevertrages wusste. Sie hitte auch
nicht wissen miissen, dass H und T derartige Vertrags-
konstellationen vermitteln. Denn B hatte keine An-
haltspunkte dafiir, dass H und T zum Abschluss der-
artiger Geschifte neigen. Dies zeigt sich auch daran,
dass T das mit einem handschriftlichen Vermerk ver-
sehene Vertragsformular nicht an die B weiterleiten
wollte.

(2) Haftung fiir Reprdsentanten bzw. Vertrauensperso-
nen

Der Anfechtungsgegner haftet jedoch auch fiir das
Verhalten von Reprisentanten oder Vertrauensperso-
nen, die keine Dritten 1.S.d. § 123 II 1 BGB sind. Auf
Kenntnis oder fahrlidssige Unkenntnis kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an, da das Verhalten des
Handelnden dem des Anfechtungsgegners gleichge-
setzt wird (vgl. insgesamt BGH, NJW 1996, 1051;
NJW-RR 1992, 1005 [1006]; NJW 1990, 1661
[1662]). Représentant oder Vertrauensperson ist, wer
in einer engen Beziehung zum Erkldrungsempfinger
steht und mafBgeblich am Zustandekommen des Ver-
trages beteiligt ist (BeckOK/Wendtland, § 123 Rn. 22
m.w.N.). Dies gilt beispielsweise fiir den Vertreter
(BGH, NJW 1974, 1505). Im Hinblick auf den Ab-
schluss des Leasingvertrages ist T gem. § 164 BGB als
Vertreter der B aufgetreten und fiillt damit eine Re-
priasentantenfunktion aus.

Jedoch liegt das vorwerfbare Verhalten von T und H
nicht im Abschluss des Leasingvertrages, sondern in
der Vermittlung des Refinanzierungsvertrages. Auch
fiir dieses Rechtsgeschift miisste mithin eine Repri-
sentantenstellung zu bejahen sein:

(a) Mafistab des § 278 BGB

Um beurteilen zu konnen, ob ein Verhalten noch den
Vertreter reprisentiert oder einen derartigen eigen-
standigen Charakter aufweist, dass von einer Repré-
sentation nicht mehr gesprochen werden kann, sind
die MaBstinde des § 278 BGB heranzuziehen. Es
kommt mithin darauf an, ob zwischen der urspriing-
lichen Aufgabenstellung und dem tatsidchlichen Ver-
halten noch ein unmittelbarer sachlicher und inhaltli-
cher Zusammenhang besteht:

“[16] (...) Jedoch hat [das Berfungsgericht] auf der
Grundlage der von ihm getroffenen Feststellungen
eine Reprisentantenstellung des Lieferanten und des-
sen Geschiftsfithrers im Zusammenhang mit dem vom
Kldger zu Refinanzierungszwecken abgeschlossenen
"Werbevertrag" verneint. Dies ldsst Rechtsfehler nicht
erkennen. Entgegen der Auffassung der Revision
rechtfertigt nicht jeder von einem Verhandlungsfiihrer
arglistig hervorgerufene Motivirrtum eine Anfechtung
des vorgenommenen Rechtsgeschifts. Da sich die Zu-
rechenbarkeit des Verhaltens einer Hilfsperson nach
denselben MafBstiben wie bei § 278 BGB bestimmt

(Senatsurteile vom 28. September 1988 - VIII ZR
160/87, aaO unter II 4 c¢; vom 30. Januar 1995 - VIII
ZR 328/93, aa0), ist entscheidend, ob eine von ihr
vorgenommene Handlung zu dem allgemeinen Um-
kreis des Aufgabenbereichs gehort, zu dessen Wahr-
nehmung sie bestellt worden ist (vgl. BGH, Urteile
vom 15. Dezember 1959 - VI ZR 222/58, BGHZ 31,
358, 366; vom 14. Februar 1989 - VI ZR 121/88,
NJW-RR 1989, 723 unter II 2 a dd; Senatsurteil vom
20. Oktober 2004 - VIII ZR 36/03, NJW 2005, 365
unter II 2 d). Dies ist nicht der Fall, wenn zwischen
der aufgetragenen Verrichtung und der Handlung zwar
ein kausaler und zeitlicher Zusammenhang, nicht aber
ein innerer, sachlicher Zusammenhang besteht (BGH,
Urteil vom 14. Februar 1989 - VIZR 121/88, aaO).*

3) Zwischenergebnis

Nach alldem gelten weder T noch H als Représentan-
ten der B im Hinblick auf den Abschluss des Werbe-
vertrages. Somit ist der B kein arglistiges Verhalten
vorzuwerfen.

Da weitere Anfechtungsgriinde nicht ersichtlich sind,
steht dem K kein Anfechtungsrecht zu. Der Leasing-
vertrag ist damit nicht gem. §§ 123, 142 I BGB riic-
kwirkend beseitig worden.

2. Unwirksamkeit des Leasingvertrages als einheitli-
ches Rechtsgeschdift (§ 139 BGB)

Jedoch konnte der Leasingvertrag unwirksam sein,
wenn der zur Refinanzierung abgeschlossene Werbe-
vertrag sittenwidrig gem. § 138 BGB ist und beide
Vertrige ein einheitliches Rechtsgeschift 1.S.d. § 139
BGB darstellen.

Ein solches Rechtsgeschift liegt vor, wenn es von ei-
nem FEinheitlichkeitswillen getragen wird. Ein solcher
Wille ist gegeben, wenn sich unter Beriicksichtigung
der Interessen der Beteiligten und der Verkehrssitte im
konkreten Einzelfall ergibt, dass die Geschifte mitein-
ander stehen und fallen sollen wobei es auf den recht-
lichen Zusammenhang und nicht auf eine wirtschaftli-
che Verkniipfung ankommt (BeckOK/Wendtland, §
139 Rn. 8 m.w.N.). Ein solcher Wille muss nicht glei-
chermaflen fiir beide Vertragspartner tragend sein; es
geniigt insoweit, wenn einer der Vertragspartner einen
solchen Willen erkennen ldsst und der andere ihn
anerkennt oder zumindest hinnimmt (BGH, NJW-RR
2007, 395). Davon ist hier nicht auszugehen:

»[26] Der Beklagten war nach den unangegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht bekannt,
dass dem Klédger unter Hinweis auf die Kostenneutra-
litdt des Gesamtgeschifts der Abschluss eines "Wer-
bevertrags" mit der H. angetragen worden war. Das
Antragsformular mit dem von ihm angebrachten Zu-
satz "Werbevertrag H." ist der Beklagten nicht zuge-
gangen; vielmehr wurde ihr ein vom Klédger neu unter-
zeichnetes Formular iibermittelt, das diesen Vermerk
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nicht enthielt. Ihr ist auch nicht das Wissen des Ge-
schiftsfithrers des Autohauses T. in entsprechender
Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB zuzurechnen, denn
dieser ist bei der Vermittlung des "Werbevertrags"
nicht als deren Wissensvertreter titig geworden. Dies
wiirde voraussetzen, dass der Geschiftsfithrer des Au-
tohauses auch insoweit eine ihm von der Beklagten
iibertragene Aufgabe wahrgenommen hétte und hier-
bei als deren Reprisentant titig geworden wire (vgl.
Senatsurteile vom 1. Juni 2005 - VIII ZR 234/04, aaO;
vom 20. Oktober 2004 - VIII ZR 36/03, aaO unter II
3). Das ist - wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt -
nicht der Fall. Mangels Kenntnis der Beklagten von
der Existenz eines "Werbevertrags" konnte und musste
sie das Angebot des Kldgers auf Abschluss eines Lea-
singvertrags nicht dahin verstehen, dass der Kliger
beide Vertridge zu einem einheitlichen Rechtsgeschéft
zusammengefasst wissen wollte. Folglich ist die wirt-
schaftliche Einheit des Gesamtgeschifts nicht Inhalt
des Leasingvertrags geworden.”

Da ein Einheitlichkeitswille fehlt, kommt eine Anwen-
dung des § 139 BGB nicht in Betracht. Folglich muss
auch nicht entschieden werden, ob der Werbevertrag
sittenwidrig gem. § 138 BGB ist.

[Anm.: Sollte es in einer Klausur auf die Sittenwidrig-

keit ankommen, kann diese durchaus bejaht werden.
Die Werbevertrige zielen darauf ab, moglichst viele
Kunden zu werben, die ihrerseits neue Kunden werben
miissen. Dieses System ist zum Scheitern verurteilt, da
es eine unbegrenzte Anzahl neuer, zahlungswilliger
Kunden voraussetzt. Folglich wird — wenn iiberhaupt
— nur ein minimaler Anteil der Vertragspartner in den
Genuss der versprochenen Kostenerstattung kommen.
Kunden, die erst spditer angeworben werden und da-
her selbst keine Neukunden mehr werben konnen, wer-
den leer ausgehen. Dieses Risiko wird den potentiel-
len Vertragspartnern unter Ausnutzung ihrer Unerfah-
renheit und Leichtgldubigkeit nicht mitgeteilt. Die
Vertrige sind somit sittenwidrig gem. § 138 I BGB.]

3. Unwirksamkeit wegen verbundenen Vertrages gem.
§$ 358, 359 BGB

SchlieBlich kommt auch eine Unwirksamkeit wegen
einer Verbundenheit der Vertrige gem. §§ 358, 359
BGB nicht in Betracht, da K nicht als Verbraucher
gem. § 13 BGB handelte.

1V. Ergebnis
K kann von B nicht die gezahlten Leasingraten gem.
§§ 81211 Var. 1, 818 BGB zuriickverlangen.
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Offentliches Recht
Autor/Titel: | Lund, Charsten: “Das Bierbike - Nachwuchs bei den Sondernutzungsfillen?”
Fundstelle; | DVBI 2011, 339 (Heft 4)

Inhalt: | Kritische Besprechung des in der RA veroffentlichten Urteils des VG Diisseldorf vom 6.10.2010 (RA
2010, 685), in welchem das VG das Fahren mit sog. “Bierbikes” auf 6ffentlichen Straflen als
erlaubnispflichtige Sondernutzung angesehen hat. Der Autor vertritt die gegenteilige Auffassung, wo-
nach erlaubnisfreier Gemeingebrauch vorliege.

Autor/Titel: | Barczak, Tristan / Gorisch, Christoph: “Das Organstreitverfahren als objektives Rechtsschutzverfahren”
Fundstelle; | DVBI 2011, 332 (Heft 4)

Inhalt: | In seiner Heiligendamm-Entscheidung (RA 2010, 353 = JuS 2010, 1036) hat das BVerfG bekanntlich
die Ansicht vertreten, das Organstreitverfahren nach Art. 93 I Nr. 1 GG sei ein rein kontradiktorisches
Verfahren, weshalb keine objektive Verfassungskontrolle der angegriffenen Malnahme stattfinde, son-
dern nur subjektive Rechte des Antragstellers (oder des Organs, dem er angehdrt) aus dem Grundgesetz
zu priifen seien. Die Autoren treten dieser - mit § 67 S. 1 BVerfGG schwerlich vereinbaren - Ansicht
entgegen und weisen unter Heranziehung der géngigen Auslegungsmethoden nach, dass es sich - wie der
Titel des Beitrags andeutet - um ein objektives Verfahren handelt, in dem das BVerfG nicht nur berech-
tigt, sondern sogar verpflichtet ist, die Verfassungsmifigkeit der angegriffenen Malnahme insgesamt zu
priifen. Wie bereits in der RA (2010, 353, 354) empfohlen, ist der Priifungsumfang im Organstreitver-
fahren also ggf. streitig darzustellen.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Petersen, Jens: “Die Privatautonomie und ihre Grenzen”
Fundstelle: | JURA 2011, 184 (Heft 3)

Inhalt: | Dieser kurze Beitrag wendet sich besonders an Studierende. Er beleuchtet das Spannungsverhéltnis von
Privatautonomie (unterteilt in Eigentumsschutz, Vertragsfreiheit und Testierfreiheit) einerseits und ihren
Grenzen (unterteilt in Kontrahierungszwang und Willkiirverbot) andererseits.

Autor/Titel: | Petershagen, Jorg: “Der Schutz des Rechts am eigenen Bild vor Hyperlinks”
Fundstelle: | NJW 2011, 705 (Heft 11)
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Autor/Titel:

Petershagen, Jorg: “Der Schutz des Rechts am eigenen Bild vor Hyperlinks”

Inhalt:

Der Autor setzt sich mit der Frage auseinander, welche Anspriiche auf Unterlassen und/oder Schadens-
ersatz bestehen konnen, wenn ein Dritter ohne Einwilligung einen Hyperlink auf eine Internetseite setzt,
auf der ein Bild des Anspruchstellers zu sehen ist. Er kommt zu der Auffassung, dass eine Verletzungs-
handlung nach § 22 KUG vorliegen konne mit der Folge, dass Anspriiche aus §§ 823 I, Il BGB und §
1004 BGB (analog) in betracht kommen.

Strafrecht

Autor/Titel:

Bosch, Nikolaus: “Der Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (§ 113 StGB)”

Fundstelle:

JURA 2011, 268 (Heft 4)

Inhalt:

Der § 113 StGB mag zwar im Examen vielleicht nicht allzu hiufig auftauchen, wenn dies allerdings der
Fall ist, dann ist die entsprechende Priifung - insb. aufgrund der gem. § 113 III StGB vorzunehmenden
Inzidentpriifung der RechtmiBigkeit der Diensthandlung - immer sehr anspruchsvoll. Dieser Aufsatz
geht auf die einzelnen Merkmale des § 113 StGB ein und schildert deren Voraussetzungen inklusive der
insofern relevanten Streitstinde sehr anschaulich unter Verwendung zahlreicher Beispielsfille. Auch
wenn ein Priifungsschema sinnvoll gewesen wire, diirfte ein griindliches Studium dieses Aufsatzes eine
ausreichende Examensvorbereitung zu § 113 StGB darstellen.

Autor/Titel:

Frisch, Wolfgang: “Objektive Zurechnung des Erfolgs”

Fundstelle:

JuS 2011, 205 (Heft 3)

Inhalt:

Im letzten Teil der Aufsatzserie (s. auch JuS 2011, 19 und 116) stellt der Verfasser diejenigen Fallgrup-
pen dar, in denen eine objektive Zurechnung des Erfolges daran scheitert, dass die vom Téter geschaffe-
ne Gefahr sich nicht im Erfolg realisiert. Die entsprechende Einteilung ist vielleicht etwas uniibersicht-
lich, jedoch werden alle wichtigen Fallgruppen behandelt, wobei gerade auf die streitige Konstellation
des risikoerhohenden Téterverhaltens besonderes Augenmerk gelegt wird. Auf den abschlielenden
Ausblick und die Erwdhnung “offener Fragen™ hitte ein Examenskandidat zwar zugunsten von Bei-
spielsfillen sicher gerne verzichtet, dennoch ist der Aufsatz zur Wiederholung durchaus geeignet.
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