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OFFENTLICHES RECHT

RA 2011, HEFT 6

Standort: § 68 VwGO

Offentliches Recht

Problem: Ungeschriebene Entbehrlichkeit des Vorverfahrens

BVERWG, URTEIL VOM 15.09.2010
8 C21/09 (NVWZ 2011, 501)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob die
Durchfiihrung eines Vorverfahrens nach § 68 I 1
VwGO iiber die in § 68 I 2 VwGO geregelten Fille
hinaus entbehrlich sein, es neben den gesetzlichen Re-
gelungen also auch ungeschriebene Ausnahmen vom
Vorverfahren geben kann.

A. Das BVerwG vertritt in st.Rspr., dass dies bei der
sog. “riigelosen Einlassung” der Fall sein soll, wenn
also der Klédger kein Vorverfahren durchfiihrt hat, die
Beklagte dies vor Gericht aber nicht riigt, sondern sich
zur Sache (d.h. zur Begriindetheit) einlésst.

B. Im vorliegenden Fall hatte die Beklagte das Fehlen
des Vorverfahrens allerdings ausdriicklich geriigt. Das
BVerwG fiigt seiner Rspr. nunmehr einen zweiten
Ausnahmefall hinzu: Ein Vorverfahren sei ferner dann
entbehrlich, wenn seine Zwecke bereits erreicht oder
endgiiltig verfehlt worden seien, weil es dann “funk-
tionslos” wiirde. Hierzu im Einzelnen:

I. Die Zwecke des Vorverfahrens liegen nach allg.M.
in der Rechtsschutzfunktion fiir den Widerspruchs-
fithrer, in der Selbstkontrolle der Verwaltung und in
der Entlastung der Gerichte.

II. Keiner dieser Zwecke konne laut BVerwG mehr
erreicht werden, wenn bereits eine verbindliche Wei-
sung der Aufsichtsbehorde dariiber vorliege, wie in
der Sache zu entscheiden sei, und die Ausgangsbehor-
de zugleich Widerspruchsbehorde sei (§ 73 12 Nr. 2, 3
VwGO). Denn die nachgeordneten Behdrden seien an
diese Weisung gebunden, wiirden ihre Sachentschei-
dung also nicht mehr selbst kontrollieren (konnen).
Ferner hitte der Widerspruchsfithrer keine Aussicht
auf Erfolg seines Widerspruchs, wenn die Weisung fiir
ihn nachteilig sei, und da er mit seiner (ohne Wider-
spruch erhobenen) Klage bereits demonstriert habe,
dass er vor einem Prozess nicht zuriickschrecke, konne
auch die Entlastung der Gerichte als dritte Funktion
nicht mehr bewirkt werden.

C. Diese Rechtsprechung wird in der Literatur einhel-
lig abgelehnt, und zwar hinsichtlich der “riigelosen
Einlassung” ebenso wie hinsichtlich der hier einschli-
gigen “Funktionslosigkeit”. In § 68 I 2 VwGO heifit es

ausdriicklich, dass ein Vorverfahren nur entbehrlich
sein kann, wenn “ein Gesetz dies bestimmt” oder eine
der Ausnahmen nach § 68 12 Nr. 1, 2 VwGO vorliegt.
Mit der explizit geregelten Notwendigkeit einer ge-
setzlichen Ausnahmeregelung sei es der Rspr. ver-
wehrt, eigene, ungeschriebene Ausnahmen zu erfin-
den. Die gegenteilige Rechtsprechung des BVerwG
erfolge “contra legem” und sei schlicht verfassungs-
widrig, weil sie gegen die Gesetzesbindung der Recht-
sprechung aus Art. 20 III GG verstofe (vgl. zu alledem
die Vertiefungshinweise, vor allem die ablehnenden
Urteilsanmerkungen von Schoch, NVwZ 2011, 506
ff.).

D. Das BVerwG erwéhnt im vorliegenden Urteil die
gegenteilige Literaturansicht, hilt nach ausfiihrlicher
Auslegung des § 68 I VwGO nach Wortlaut, Geset-
zeshistorie, Systematik und Teleologie jedoch an sei-
ner Rechtsprechung fest. So ausfiihrlich die Entschei-
dungsgriinde an dieser Stelle auch sein mogen, auf den
entscheidenden Punkt - die ausdriicklich geregelte
Notwendigkeit einer gesetzlichen Ausnahmeregelung -
gehen sie leider (oder - wie Schoch a.a.O. meint -: be-
wusst) nicht ein.

Priifungsrelevanz:

Wire ein Vorverfahren nach § 68 I 1 VwGO durch-
zufiithren, liegt aber ein Fall der “riigelosen Ein-
lassung” oder der Funktionslosigkeit vor, muss in ei-
nem Gutachten streitig dargestellt werden, ob das Vor-
verfahren aus ungeschriebenen Griinden entbehrlich
sein kann. Die besseren Argumente sprechen dabei
eindeutig fiir die ablehnende Literaturmeinung. Unter
Wiedergabe der in der vorliegenden Entscheidung ent-
haltenen Argumente kann aber selbstverstindlich auch
dem BVerwG gefolgt werden.

Als Beispiel fiir die “Funktionslosigkeit” des Vorver-
fahrens sollte man sich den vorliegenden Fall merken,
in dem Ausgangs- und Widerspruchsbehorde identisch
und bereits durch eine Weisung der Aufsichtsbehorde
in ihrer Entscheidung gebunden sind.

Vertiefungshinweise:

Q Ablehnende Urteilsanmerkung: Schoch, NVwZ
2011, 506

O Gegenteilige Entscheidung der Vorinstanz: VGH

-323-




RA 2011, HEFT 6

OFFENTLICHES RECHT

Mannheim, DVBI 2009, 602

U Entbehrlichkeit des Vorverfahrens bei zuvor einge-
tretener Zweckerreichung oder -verfehlung: BVerwG,
NJW 1967, 1627; NVwZ 1982, 436; NJW 1989, 1438;
NJW-RR 1990, 1351; NVwWZ 1995, 76; NVwZ 1995,
495

U Entbehrlichkeit des Vorverfahrens bei riigeloser
Einlassung: BVerwG, NVwZ 1984, 507; NVwZ 1986,
374

U Keine ungeschriebenen Ausnahmen vom Vorver-
fahren: Dolde/Porsch, in: Schoch/Schmidt-Af-
mann/Pietzner, VwGO, § 68 Rdnrn. 20 ff.; Geis, in:
Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. [2010], § 68 Rdnrn.
158 ff.; Funke-Kaiser, in: Bader u.a., VwWGO, 4. Aufl.
[2007], § 68 Rdnrn. 29 ff.; Rennert, in: Eyer-
mann/Frohler, VwGO, 13. Aufl. [2010], § 68 Rdnrn.
29 ff.; Redeker/v.Oertzen, VWGO, 15. Aufl. [2010], §
68 Rdnr. 4

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Der Lowe ist los!”

Leitsatz:

Ein Widerspruchsverfahren nach § 68 VwGO ist
iiber die gesetzlich ausdriicklich geregelten Fille
hinaus ausnahmsweise auch dann entbehrlich,
wenn dessen Zweck bereits Rechnung getragen ist
oder dieser ohnehin nicht mehr erreicht werden
kann. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Ausgangs-
behorde zugleich Widerspruchsbehorde ist und
den Bescheid auf Grund einer sie bindenden Wei-
sung der (Rechts-)Aufsichtsbehorde erlassen hat.

Sachverhalt:

Die KIl. - eine Steuerberatergesellschaft - begehrt von
der Bekl. - einer Steuerberaterkammer - die Festset-
zung einer angemessenen Vergiitung fiir eine von ihr
durchgefithrte Abwicklung der Praxis eines am
19.12.1998 verstorbenen Steuerberaters.

Zum Praxisabwickler war sie von der Bekl. mit Ur-
kunde vom 24. 12. 1998 gem. § 70 StBerG bestellt
worden. Mit Vertrag vom 26.8.1999 verkauften die
Erben des verstorbenen Steuerberaters die Praxis zu
einem Kaufpreis von 150.000 DM. Der Verkaufserlos
wurde in voller Hohe an sie ausgezahlt. Mit Schreiben
vom 23.7.1999 stellte die KI. fiir ihre Abwicklertatig-
keit den Erben des verstorbenen Steuerberaters einen
Betrag von 347.693,66 DM in Rechnung, wobei sie
geltend machte, die Praxis des verstorbenen Steuerbe-
raters habe sich in einem chaotischen Zustand befun-
den, so dass ein Einsatz von drei Steuerberatern und
fiinf Diplom-Betriebswirten sowie weiterer Mitarbei-
ter erforderlich gewesen sei, um die Praxis-Unterlagen
den betreffenden Akten zuzuordnen, die Riickstinde

aufzuarbeiten und die laufenden Auftrige fortzufiih-
ren. Da hierauf von den Erben lediglich ein Teilbetrag
von 60.000 DM gezahlt wurde, erhob die KI. gegen
diese beim LG M. Klage auf Zahlung einer Praxisab-
wickler-Vergiitung in Héhe von 273.223,71 DM zu-
zliglich Zinsen.

Nachdem Vergleichsbemiithungen des LG gescheitert
waren, regte das LG an, die KI. mdge einen Antrag bei
der Bekl. auf Festsetzung der angemessenen Vergii-
tung gem. §§ 70, 69 StBerG stellen. Diesem kamen
die KI. schlieBlich nach. Die Bekl. lehnte die die Fest-
setzung mit Schreiben vom 11.4.2005 mit der Begriin-
dung ab, fiir eine Festsetzung der Abwicklervergiitung
durch sie sei kein Raum, weil § 69 IV 5 StBerG nicht
die Fille betreffe, in denen — wie hier — die Bestellung
des Praxisabwicklers auf Antrag der Erben erfolgt sei.
Daraufhin wandte sich das LG mit Schreiben vom
29.6.2005 an das Finanzministerium des Landes Ba-
den-Wiirttemberg als Aufsichtsbehorde der Bekl., das
unter dem 4.8.2005 ausfiihrte, es teile die Rechtsauf-
fassung des LG. Die Bekl. habe die Vergiitung des
Praxisabwicklers festzusetzen. Eine Differenzierung
danach, ob die Abwickler-Bestellung auf Antrag oder
von Amts wegen erfolgt sei, sehe das Gesetz nicht vor.
Mit Bescheid vom 11.11.2005, dem keine Rechtsbe-
helfsbelehrung beigefiigt wurde, setzte die Bekl. da-
rauthin die Hohe der angemessenen Vergiitung auf
30.000 Euro fest. Zwar sei sie nach wie vor der Auf-
fassung, sie sei nicht zur Festsetzung der angemesse-
nen Vergiitung verpflichtet; im Interesse des Fort-
gangs der Angelegenheit habe ihr Prisidium jedoch
dessen ungeachtet entschieden, der Bitte des Finanz-
ministeriums zu entsprechen und eine Festsetzung vor-
zunehmen.

Nachdem die Bemiihungen des LG, in dem noch
rechtshingigen Verfahren mit den Erben eine ver-
gleichsweise Einigung herbeizufiihren, gescheitert
waren, hat die Kl. auf Anregung des LG am 27. 4.
2006 Klage beim VG K. erhoben und beantragt, die
Bekl. zu verpflichten, die ihr zustehende Vergiitung
fir die Praxisabwicklung unter Ab#nderung des Be-
scheides der Bekl. vom 11. 11. 2005 auf 139.746 Euro
zuziiglich Zinsen festzusetzen. Die Bekl. hat demge-
geniiber insbesondere geltend gemacht, die Klage sei
mangels vorheriger Durchfithrung des nach § 68 1 1
VwGO erforderlichen Widerspruchsverfahrens un-
zuldssig, was sie, die Bekl., ausdriicklich riige.

Das VG hat die Klage mit Urteil vom 15. 3. 2007 als
unzuldssig abgewiesen und ausgefiihrt, es fehle an
dem nach § 68 VwGO erforderlichen Vorverfahren.
Die hiergegen eingelegte Berufung blieb vor dem
VGH ohne Erfolg. Die vom VGH zugelassene Revisi-
on der Kl. fithrte zur Aufhebung und Zuriickverwei-
sung.

Aus den Griinden:
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[17] Die Revision der KI. ist auch begriindet. Das an-
gefochtene Urteil des VGH verletzt Bundesrecht (§
137 I Nr. 1 VwGO) und beruht hierauf; es erweist sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig (§ 144 IV
VwGO).

A. Grundsdtzliche Notwendigkeit eines Vorverfahrens

L. Verpflichtungsklage

[18] Allerdings ist der VGH zu Recht davon ausge-
gangen, dass das Begehren der KIl., die Bekl. zur Fest-
setzung der angemessenen Vergiitung nach § 70 III
1.V.m. § 69 IV 5 StBerG zu verpflichten, auf den Er-
lass eines begiinstigenden Verwaltungsaktes gerichtet
ist. Die dafiir allein statthafte Klageart ist nach § 42 I
Alt. 2 VwGO die Verpflichtungsklage. Vor Erhebung
der Verpflichtungsklage sind, wenn der Antrag auf
Vornahme des Verwaltungsakts ganz oder - wie im
vorliegenden Fall - teilweise abgelehnt worden ist,
nach § 68 I i.V. mit Abs. 1 S. 1VwGO RechtmiBig-
keit und ZweckmaiBigkeit in einem Vorverfahren nach-
zupriifen. Die erfolglose Durchfithrung des Vorverfah-
rens muss im Hinblick auf die Zulédssigkeit der Klage
von Amts wegen gepriift werden (st. Rspr., vgl. u.a.
BVerwGE 26, 161; 61, 360; 66, 342; Geis, in: So-
dan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. [2010], § 68 Rdnrn. 33
ff. m.w.N.).

Il. Fehlende Rechtsbehelfsbelehrung dndert nichts
[19] Ein Widerspruch gegen den Bescheid der Bekl.
vom 11.11.2005 war auch nicht wegen des Fehlens
einer Rechtsbehelfsbelehrung entbehrlich. Die verfah-
rensrechtlichen Folgen einer unrichtigen oder unter-
bliebenen Rechtsbehelfsbelehrung sind in § 58 VwGO
abschlieend geregelt. Ist die Rechtsmittelbelehrung
unterblieben, ist nach § 58 II VwGO die Einlegung
des Rechtsbehelfs - abweichend von der sonst maB-
geblichen Monatsfrist des § 70 I VwGO - innerhalb
eines Jahres zuléssig. Dass ein Rechtsbehelf entbehr-
lich wird, wenn iiber ihn nicht belehrt wird, ist dort
nicht bestimmt. Damit bleibt es auch im Falle einer
fehlenden oder unrichtigen Rechtsmittelbelehrung bei
der Notwendigkeit eines Widerspruchsverfahrens nach
§§ 68 ff. VwGO (BVerwGE 95, 321 = NVwZ 1995,
495).

B. Vorverfahren nicht durchgefiihrt

[20] Innerhalb der nach § 58 I VwGO malgeblichen
Jahresfrist hat die KI. keinen Widerspruch gegen den
Bescheid vom 11.11.2005 eingelegt. Auch nachdem
die Bekl. mit ihrem Klageerwiderungsschriftsatz vom
8.6.2006 und damit noch vor Ablauf der Jahresfrist
das Fehlen eines Widerspruchsverfahrens ausdriic-
klich geriigt hatte, hat die KI. unter Berufung auf meh-
rere Entscheidungen des BVerwG zur ausnahmswei-
sen Entbehrlichkeit eines Widerspruchsverfahrens von

der (nachtriglichen) Einlegung eines Widerspruchs
Abstand genommen und keine Aussetzung des Klage-
verfahrens nach § 75 S. 3 VwGO (analog) oder nach §
94 VwGO (vgl. dazu BVerwGE 66, 342 [345];
Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. [2009], § 68 Rdnr. 4
m.w. N.; Geis, in: Sodan/Ziekow, Rdnr. 118) bean-
tragt.

C. Entbehrlichkeit

L. Gesetzliche Regelung, § 6811 1. Hs VwGO

[21] Das Widerspruchsverfahren war im vorliegenden
Fall auch nicht gem. § 68 12 Alt. 1 VwGO durch Ge-
setz ausgeschlossen.

II. Oberste Bundes- oder landesbehorde, § 68 1 1 2.
Hs Nr. 1 VwGO

[22] Da der von der Kl. begehrte Verwaltungsakt nicht
von einer obersten Bundes- oder Landesbehorde, son-
dern von einer Korperschaft des offentlichen Rechts
zu erlassen war/ist, war ein Widerspruchsverfahren
auch nicht nach § 68 I 2 Alt. 2 Nr. 1 VwGO entbehr-
lich.

lIl. Zweckerreichung oder -verfehlung bereits einge-
treten

[23] 2.2. Der VGH hat jedoch verkannt, dass die Kla-
ge trotz fehlenden Widerspruchsverfahrens nach § 68
VwGO dennoch zuléssig ist.

1. Rechtsprechung

[24] Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist iiber
die gesetzlich ausdriicklich geregelten Fille hinaus ein
Vorverfahren ausnahmsweise dann entbehrlich, wenn
dem Zweck des Vorverfahrens bereits Rechnung ge-
tragen ist oder der Zweck des Vorverfahrens ohnehin
nicht mehr erreicht werden kann (vgl. dazu u.a.
BVerwGE 15, 306 [310]; 27, 181 [185]; 64, 325 [330]
= Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 47 = NJW 1982,
1546 = NVwZ 1982, 436 L; BVerwG, Buchholz 130 §
9 RuStAG Nr. 10 = NJW 1989, 1438 = NVwZ 1989,
672 L, und BVerwG, Buchholz 436.36 § 46 BAfoG
Nr. 16 = NVwZ 1995, 76).

2. Literatur

[25] Diese Rechtsprechung ist zwar im Fachschrifttum
auf Kritik gestoen (vgl. dazu u.a. Ulrich Meier, Die
Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens, 1992, S.
69 ff.; Funke-Kaiser, in: Bader u.a., VwGO, 4. Aufl.
[2007], § 68 Rdnrn. 29 ff.; Rennert, in: Eyer-
mann/Frohler, VwGO, 13. Aufl. [2010], § 68 Rdnrn.
29 ff.; Redeker/v.Oertzen, VwGO, 15. Aufl. [2010], §
68 Rdnr. 4, jew. m.w.N.). Ihr wird vor allem eine Un-
vereinbarkeit mit dem gesetzlichen Wortlaut und der
Systematik sowie dem Zweck der Regelungen der §§
68 ff. VwGO vorgeworfen.
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3. Stellungnahme

[26] Der Senat hilt jedoch nach erneuter Priifung der
Sach- und Rechtslage an der bisherigen Rechtspre-
chung fest, wonach ein Widerspruchsverfahren nach §
68 VwGO ausnahmsweise dann entbehrlich ist, wenn
dessen Zweck bereits Rechnung getragen ist oder der
Zweck des Vorverfahrens ohnehin nicht mehr erreicht
werden kann. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Aus-
gangsbehorde - wie hier nach § 73 12 Nr. 3 VwGO -
zugleich Widerspruchsbehorde ist und den in Rede
stehenden Bescheid auf Grund einer sie bindenden
Weisung der (Rechts-)Aufsichtsbehorde erlassen hat,
so dass sie bei Fortbestehen der Weisung den Aus-
gangsbescheid in einem Widerspruchsverfahren ohne-
hin nicht mehr dndern konnte.

a. Wortlaut

[27] Der Wortlaut des § 68 I VwGO steht einer sol-
chen Auslegung nicht entgegen. Aus dem Normtext
des § 68 I VwGO (““sind [...] nachzupriifen”) folgt nur,
dass die Durchfiihrung eines Vorverfahrens fiir die
Bet. nicht disponibel ist (vgl. BVerwGE 66, 342
[345]). Die Zuldssigkeit von (weiteren) Ausnahmen
von der Notwendigkeit eines Widerspruchsverfahrens
iiber die in §§ 68 ff. VwGO explizit normierten hinaus
hingt davon ab, ob diese abschlieBenden Charakter
(numerus clausus) haben oder nicht. Diese Frage ldsst
sich anhand des Wortlautes nicht eindeutig entschei-
den. Thre Beantwortung héngt letztlich vom Sinn der
in Rede stehenden Regelung(en) ab. Dieser kann ange-
sichts der Offenheit des Wortlautes nur anhand des
Regelungszusammenhangs und der Regelungssyste-
matik, der Gesetzeshistorie sowie der mit der Rege-
lung ersichtlich intendierten Zwecksetzung(en) fest-
gestellt werden.

b. Historie

[28] Die Entstehungsgeschichte der Regelungen der
§§ 68 ff. VwGO ist hinsichtlich der Voraussetzungen
einer (ausnahmsweisen) Entbehrlichkeit eines Vor-
verfahrens nicht ergiebig. Die Frage, ob ein Vorver-
fahren nach §§ 68 ff. VwGO - iiber die im Gesetz nor-
mierten Fille hinaus - ausnahmsweise auch in weite-
ren Fillen entbehrlich sein kann, ist, soweit ersicht-
lich, weder in der Begriindung des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung (BT-Dr 3/55, S. 38 und S. 72 ff.)
noch in den Gesetzesberatungen im Parlament thema-
tisiert worden. Im Verlauf der Beratungen des Rechts-
ausschusses des Bundestages wurde von dem Vertre-
ter der Bundesregierung allerdings darauf hingewie-
sen, dass der Regierungsentwurf hinsichtlich der Re-
gelung zum Vorverfahren “nicht etwas vollig Neues
enthalte, sondern an alte Vorbilder ankniipfe und ver-
suche, diese in ein moglichst gutes Gleis zu bringen”
(vgl. die Nachw. bei v. Mutius, Das Widerspruchs-
verfahren der VwGO als Verwaltungsverfahren und

Prozessvoraussetzung, 1969, S. 102 ff.). Damit war
auch - jedenfalls implizit - die vor Inkrafttreten der
VwGO zu den Vorgingerregelungen ergangene Recht-
sprechung einbezogen. Da sich in den Gesetzgebungs-
materialien keine Hinweise darauf finden, dass der
Gesetzgeber der VwGO in der Frage der Entbehrlich-
keit eines Vorverfahrens eine Korrektur der damals
bereits vorliegenden Rechtsprechung des BVerwG zu
den Voraussetzungen einer Entbehrlichkeit des Vor-
verfahrens (vgl. u.a. BVerwGE 1, 72 = NJW 1954,
854; BVerwGE 1, 247 [249] = NJW 1955, 317 und
BVerwGE 10, 82 = NJW 1960, 883) vornehmen woll-
te, liegt der Schluss nahe, dass die §§ 68 ff. VwGO
auch insoweit “nicht etwas vollig Neues” in Kraft
setzten, sondern “an alte Vorbilder” ankniipfen woll-
ten. Jedenfalls ergibt sich damit aus der Gesetz-
gebungsgeschichte im Rahmen der so genannten histo-
rischen Auslegung der hier in Rede stehenden Vor-
schriften kein hinreichender Anhaltspunkt dafiir, dass
die damals bereits ergangene und vorliegende Recht-
sprechung des BVerwG zur ausnahmsweisen Entbehr-
lichkeit eines Vorverfahrens in den Fillen, in denen
dessen Zweck bereits Rechnung getragen ist oder der
Zweck des Vorverfahrens ohnehin nicht mehr erreicht
werden kann, durch den Gesetzgeber der neuen
VwGO korrigiert werden sollte.

c. Systematik

[29] Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der Ge-
setzessystematik, namentlich aus dem Regelungszu-
sammenhang, in dem die in § 68 12 Alt. 1, § 6812
Alt. 2 Nrn. 1 und 2 sowie in § 75 VwGO normierten
Ausnahmen von der Notwendigkeit eines Wider-
spruchsverfahrens stehen. Fiir die in diesen Vorschrif-
ten normierten Abweichungen (,,Ausnahmen‘) waren
jeweils spezifische Griinde und Motive des Gesetz-
gebers maBgebend. Zwischen der in § 68 1 1 VwGO
normierten Grundregelung und den zitierten Vor-
schriften besteht ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis.
Ausnahmevorschriften sind einer erweiternden Aus-
legung, insbesondere im Wege der Analogie, nicht
zuganglich (vgl. dazu u.a. BVerwG, NVwZ-RR 1997,
472; NJW 2006, 77 [98] und BVerwGE 124, 110 [121
ff.]). Um eine solche Erweiterung durch Analogiebil-
dung geht es aber nicht, wenn sich aus Sinn und
Zweck der Regelung eine weitere, wenn auch im Ge-
setz nicht ausdriicklich normierte Ausnahme vom Er-
fordernis des Widerspruchsverfahrens ergibt und der
Regeltatbestand deshalb einschrinkend ausgelegt wer-
den muss. Dies gilt namentlich fiir den in der Recht-
sprechung des BVerwG konkretisierten Fall, dass der
Gesetzeszweck ein Widerspruchsverfahren deshalb
nicht (mehr) gebietet und erfordert, weil im konkreten
Fall dem Zweck des Vorverfahrens bereits Rechnung
getragen ist oder der Zweck des Vorverfahrens ohne-
hin nicht mehr erreicht werden kann.
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d. Teleologie

[30] Das Vorverfahren soll zum einen im 6ffentlichen
Interesse eine Selbstkontrolle der Verwaltung durch
die Widerspruchsbehorde ermoglichen. AuBlerdem soll
es zu einem moglichst effektiven individuellen
Rechtsschutz beitragen; fiir den Rechtsuchenden soll
eine gegeniiber der gerichtlichen Kontrolle zeitlich
vorgelagerte und gegebenenfalls erweiterte Rechts-
schutzmdglichkeit eréffnet werden, was insbesondere
etwa bei der Kontrolle von Ermessensentscheidungen
z.B. im Hinblick auf die im Widerspruchsverfahren
fir die Widerspruchsbehorde gegebene Maoglichkeit
einer Priifung auch der ZweckmiBigkeit des Verwal-
tungsakts von Bedeutung sein kann. Schlieflich soll
das Vorverfahren im o6ffentlichen Interesse die Ge-
richte entlasten und damit Ressourcen schonen helfen
(,,Filterwirkung®). Diese dreifache normative Zwec-
ksetzung eines Widerspruchsverfahrens ist allgemein
anerkannt (vgl. dazu die Nachweise zur Rechtspre-
chung und Fachliteratur u.a. bei Kopp/Schenke,
VwGO, 16. Aufl. [2009], Vorb. § 68 Rdnr. 1).

aa. Keine Disponibilitdit

Da das Widerspruchsverfahren weder allein den Inter-
essen der Verwaltung noch allein denen des Betroffe-
nen, sondern mehreren Zwecken und damit insgesamt
jedenfalls auch dem offentlichen Interesse an einer
iiber den Gesichtspunkt des Individualrechtsschutzes
hinausgehenden (Selbst-)Kontrolle der Verwaltung
und einer Entlastung der Verwaltungsgerichte dient,
steht es weder im Belieben der Verwaltungsbehorden
noch in dem des jeweiligen Rechtschutzsuchenden,
hierauf umstandslos zu verzichten.

bb. Funktionslosigkeit

Wenn allerdings die genannten Zweck(e) eines Vor-
verfahrens schon auf andere Weise erreicht worden
sind oder nicht mehr erreicht werden konnen, wire ein
Widerspruchsverfahren funktionslos und iiberfliissig
(st. Rspr., vgl. die Nachweise oben). Ob diese Voraus-
setzung im konkreten Fall vorliegt, bestimmt sich frei-
lich nicht nach der subjektiven Einschitzung der Be-
horde oder des Rechtsschutzsuchenden. Vielmehr ist
auf einen objektivierten BeurteilungsmaBstab abzu-
stellen.

[31] Ungeachtet der Frage, ob im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren bereits ein hilfsweises Einlassen in
der Sache durch die beklagte Behorde ausreicht, um
von einem Erreichen der dem Gesetz zu Grunde lie-
genden Regelungszwecke der §§ 68 ff. VwGO auszu-
gehen, konnen die vom Gesetz normierten Zwecke

eines Vorverfahrens unabhiingig von der subjektiven
Einschitzung der Prozessbeteiligten objektiv jeden-
falls dann nicht (mehr) erreicht werden, wenn die Be-
horde durch die zustindige Aufsichtsbehdrde zu ihrer
Entscheidung verbindlich angewiesen worden ist (vgl.
BVerwG, NJW 1989, 1438). Denn im Rahmen eines
(nachgeholten) Widerspruchsverfahrens bestiinde
dann die in § 72 VwGO vorgesehene Abhilfemoglich-
keit nicht mehr, so dass angesichts der rechtlichen
Bindung der Behorde durch die aufsichtsbehordliche
Weisung die von §§ 68 ff. VwGO bezweckte “Selbst-
kontrolle der Verwaltung” (durch die Widerspruchs-
behorde) nicht mehr erreichbar wire. Damit konnte
das Widerspruchsverfahren auch nicht mehr den wei-
teren normativen Zweck erfiillen, fiir den Rechtsu-
chenden eine gegeniiber der gerichtlichen Kontrolle
zeitlich vorgelagerte und gegebenenfalls erweiterte
Rechtsschutzméglichkeit zu erdffnen. Angesichts der
rechtlichen Bindung der Widerspruchsbehdrde wére
auch der mit dem Widerspruchsverfahren intendierte
dritte normative Zweck nicht mehr erreichbar, die Ge-
richte zu entlasten (“Filterwirkung”).

[32] Ein solcher Fall liegt hier vor. Denn das Finanz-
ministerium des Landes Baden-Wiirttemberg hatte in
seiner Eigenschaft als Rechtsaufsichtsbehdrde der be-
klagten Steuerberaterkammer diese nach § 88 III 1
StBerG zur mit dem Bescheid vom 11. 11. 2005 dann
auch erfolgten Festsetzung der angemessenen Abwic-
klervergiitung angewiesen. Hieran war die Bekl. ge-
bunden [wird ausgefiihrt].

D. Ergebnis

[41] Da der VGH die Berufung wegen des fehlenden
Widerspruchsverfahrens und der daraus abgeleiteten
Unzuldssigkeit der Klage abgewiesen hat, beruht sein
Urteil auf dem festgestellten Versto3 gegen Bundes-
recht und stellt sich i.S. des § 144 IV VwGO auch
nicht aus anderen Griinden als richtig dar. Der Senat
kann auf der Grundlage der vom BerGer. getroffenen
Feststellungen nicht entscheiden, ob die auf die Ver-
pflichtung der Bekl. zur Festsetzung einer angemesse-
nen Vergiitung in der im Klageantrag genannten Hohe
gerichtete Klage trotz ihrer Zuldssigkeit abzuweisen
ist. Die dafiir notwendige Sachpriifung muss zunéchst
vom BerGer. vorgenommen werden.

[42] Auf die Revision der Kl. war deshalb das Urteil
des BerGer. aufzuheben und die Sache zur anderweiti-
gen Verhandlung und Entscheidung an den VGH
Mannheim zuriickzuverweisen (§ 144 III 1 Nr. 2
VwGO).
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Standort: Polizeirecht

Problem: Anscheinsstorer bei tatsidchlicher Gefahr; Sistierung

VGH MANNHEIM, URTEIL VOM 14.12.2010
1 S338/10 (DVBL 2011, 245)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte die Polizei die Kligerin an
einem illegal entziindeten Stralenfeuer angetroffen
und sie auf die Wache verbracht, um dort erkennungs-
dienstliche Malnahmen durchzufiihren (Lichtbilder zu
fertigen, Fingerabdriicke zu nehmen, sie zu durchsu-
chen und die gewonnenen Daten mit polizeilichen Da-
ten abzugleichen), obwohl die Kldgerin den Polizisten
vor Ort bereits auf Verlangen ihren Ausweis ausge-
hiindigt und unwiderlegbar behauptet hatte, das Feuer
nicht entziindet zu haben, sondern nur zufillig an die-
sem vorbeigekommen zu sein. Der VGH Mannheim
hatte im Rahmen einer Fortsetzungsfeststellungsklage
analog § 113 14 VwGO Gelegenheit, die RechtméBig-
keit dieser MaBBnahmen zu tiberpriifen.

A. Das Gericht stellt zunichst fest, dass es sich um
zwel Maflnahmen handelte, ndmlich einmal die Identi-
titsfeststellung vor Ort (Aufforderung, sich auszuwei-
sen) und die spiteren MaBBnahmen auf der Wache, die
im Fachjargon “Sistierung” genannt werden (von lat.
“sistere”, was wortlich stehen oder stellen, im iiber-
tragenen Sinne aber auch festnehmen, festhalten und
feststellen bedeuten kann).

B. Die Datenerhebung vor Ort hielt der VGH fiir
rechtmiBig. Zwar war die Klédgerin nicht Storerin (ge-
nauer: es konnte ihr nicht nachgewiesen werden), aber
es hatte vor Ort den Anschein als sei sie es, und da die
Storereigenschaft ebenso wie die Gefahrprognose im
Polizei- und Ordnungsrecht aus objektiver ex-ante-
Sicht vorzunehmen ist, geniigt eine Anscheinsstorer-
eigenschaft, um richtiger Adressat einer polizeilichen
MaBnahme zu sein (vgl. dazu niher die Ausfiihrungen
zur Priifungsrelevanz unten).

C. Die anschlieBende Sistierung war demgegeniiber
unverhiltnismiBig, da die Personalien der Klédgerin
nach Aushéndigung des Ausweises feststanden und
keine Anhaltspunkte dafiir bestanden, dass weitere
erkennungsdienstliche MaBnahmen notwendig waren,
um die Klédgerin von weiteren Taten abzuhalten.

Priifungsrelevanz:

A. Vielfach stellt sich in Examensaufgaben das Pro-
blem der objektiven ex-ante-Prognose im Polizeirecht
bereits bei der Priifung des Merkmals “Gefahr”: Vor
Ort hatte es z.B. den Anschein, als sei im herrenlosen
Koffer eine Bombe, spiter stellt sich heraus, dass es
tatsichlich nur eine Attrappe war. Oder: Vor Ort hatte
es den Anschein, als habe ein Chemieunfall das
Grundwasser vergiftet, spiter stellt sich heraus, dass

das Grundwasser nicht betroffen war usw. In diesen
Féllen muss im Gutachten bereits beim Tatbestands-
merkmal “Gefahr” ausgefiihrt werden, dass es eben
nicht auf eine ex-post-Betrachtung der Gefahrenlage,
sondern eine objektive ex-ante-Prognose ankommit.
Stellte sich danach fiir einen neutralen Beobachter vor
Ort die Situation mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit als gefdhrlich dar, geniigt diese sog. “Anscheins-
gefahr”, um ein Einschreiten zu rechtfertigen. War
eine Gefidhrdungslage vor Ort nicht wahrscheinlich,
aber immerhin moglich, spricht man von einem “Ge-
fahrenverdacht”, der (nur, aber immerhin)
Gefahrerforschungs- und unterbrechungsmaf3nahmen
rechtfertigen kann. Nur wenn es auch ex ante selbst an
der Moglichkeit einer Gefidhrdungslage fehlte (sog.
“Scheingefahr”), liegt keine tatbestandliche Gefahr
vor.

B. Der vorliegende Fall ist insofern besonders, als hier
tatsdchlich eine Gefahr vorlag (durch das Stralenfeu-
er), nur nicht klar war, ob die Kl4gerin als Storerin fiir
dieses verantwortlich war. Dann gilt beim Merkmal
“richtiger Adressat” (Storer) aber nichts anderes als
oben zur Gefahr ausgefiihrt: Dort ist ebenso eine ob-
jektive ex-ante-Prognose anzustellen. Man spricht
dann vom “Anscheinsstorer” oder “Verdachtsstorer”.
Ersterer kann regulir zur Gefahrenabwehr verpflichtet
werden, letzterer muss immerhin Gefahrerforschungs-
eingriffe dulden (nach h.M. wegen § 26 II 3 VwVIG
allerdings nicht selbst vornehmen).

C. Eine weitere Besonderheit lag darin, dass es sich
hier nicht - wie sonst hdufig bei Klausurproblemen mit
Anschein oder Verdacht - um einen Fall zur General-
klausel, sondern zu einer Standardmafnahme handel-
te. Letztlich spielt dies aber keine Rolle, denn hier wie
dort gelten die oben dargestellten Grundsitze uneinge-
schrankt.

Vertiefungshinweise:

Q Zu den Begriffen Anscheinsgefahr, Gefahrenver-
dacht, Scheingefahr: OVG Berlin, RA 2002, 574 =
NVwZ-RR 2002, 623; BVerwGE 39, 190; OVG NRW,
NWVBI 1996, 340; Erichsen, Jura 1995, 219

U Zur Kostenlast von Verdachts- und Anscheinssto-
rern: BGH, DVBI 1992, 1158; NJW 1994, 2355; OVG
NRW, RA 2001, 65 = NWVBI 2001, 142; OVG Ham-
burg, DVBI 1986, 734; Schoch, JuS 1995, 504; Sei-
bert, DVBI 1992, 664

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Grof3brand”
Q Examenskurs: “Die Gartenlaube”
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W Examenskurs: “Die Hormonkilber”

Leitsditze:

1. Wer sich in engem zeitlichem Zusammen-
hang mit vorherigen Ausschreitungen an einem
widerrechtlich auf einer offentlichen Strafle
entziindeten Feuer aufhilt, kann unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten des Ein-
zelfalls jedenfalls als Anscheinsstorer angese-
hen werden.

2. Die Personenfeststellung kann ein geeignetes
Mittel zur Gefahrenabwehr sein, weil sie po-
tenzielle Storer aus ihrer Anonymitit reiflen
und so von der Begehung von (weiteren) Sto-
rungen abhalten kann.

3. Vom Umfang her umfasst die Personenfest-
stellung alle, aber auch nur diejenigen Anga-
ben iiber eine Person, die es ermoglichen, sie
von anderen Personen zu unterscheiden und
Verwechslungen auszuschlieBen. Die Vorlage
eines giiltigen Personalausweises oder Passes
geniigt in jedem Fall, sofern keine konkreten
Anhaltspunkte fiir dessen Filschung, Verfil-
schung oder sonstige Unstimmigkeiten wie et-
wa der Verdacht des unrechtmiiBigen Besitzes
vorliegen.

4. Die Personenfeststellung nach § 26 Bad-
WiirttPolG erfordert bei Vorlage eines giiltigen
Ausweispapiers regelmiilig keinen Datenab-
gleich mit polizeilichen Dateien.

Sachverhalt:

Am 1.5.2008 fand in F. das so genannte Sp.-Fest
statt. Fiir dieses Fest war die W.-Stralle zwischen
Se.- und B.-Strale mit Genehmigung der Stadt F.
von 11 bis 24 Uhr gesperrt. Nach 22 Uhr versam-
melten sich mehr als 100 Personen im Bereich
W.-Stral3e Ecke B.-Stralle, aus deren Mitte heraus
auf der Fahrbahn ein grofles Feuer entziindet wur-
de, das bis gegen 2 Uhr morgens durch Nachlegen
insbesondere von Holz in Brand gehalten wurde.
Gegen 2:25 Uhr wurde eine ménnliche Person, die
von der Polizei als Hauptverursacher des Feuers
angesehen wurde, in einiger Entfernung von der
Feuerstelle festgenommen. Die Kl. befand sich in
der Zeit zwischen 2:15 Uhr und 2:25 Uhr in un-
mittelbarer Nihe des Feuers. Zu diesem Zeitpunkt
schritten Polizeibeamte, die das Geschehen bis
dahin aus einiger Entfernung beobachtet hatten,
gegen die um das Feuer herumstehenden Personen
ein.

Im Zuge dessen wurden die KI., nachdem sie der

Polizei auf Aufforderung ihren Personalausweis
ausgehindigt hatte, auf das etwa 300m entfernte
Polizeirevier F.-Nord mitgenommen. Dort wurden
ihre Personalien mit dem Inhalt polizeilicher Da-
teien abgeglichen, Lichtbilder von ihr gefertigt
und sie wurde korperlich durchsucht. Die KI.
durfte das Polizeirevier gegen 3:05 Uhr wieder
verlassen.

Am 26. 5. 2008 hat die Kl. Klage zum VG erho-
ben, zu deren Begriindung sie vorgetragen hat:
Uber die polizeilichen MaBnahmen gegen sie sei
in der regionalen Presse berichtet worden. Sie fiih-
le sich daher in ihrem beruflichen Ansehen als
Lehrerin und Stadtritin beschiddigt. Die gegen sie
ergriffenen MaBnahmen seien rechtswidrig. Die
Voraussetzungen fiir die Personenfeststellung sei-
en nicht erfiillt. Denn von ihr sei keine Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit und Ordnung ausgegan-
gen. Sie habe das Feuer weder entziindet noch
Brennmaterial nachgelegt. Als sie an die Feuer-
stelle gekommen sei, habe das Feuer bereits seit
mehreren Stunden gebrannt, ohne dass die Polizei
eingeschritten sei. Eine von dem Feuer ausgehen-
de Storung der offentlichen Ordnung sei ihr des-
halb nicht zuzurechnen. Der Bekl. ist der Klage
entgegengetreten.

Das VG hatte festgestellt, dass die vom Polizei-
vollzugsdienst gegen die Kl. ergriffenen MaB3nah-
men der Anfertigung von Lichtbildern, der korper-
lichen Durchsuchung, des mit diesen Maflnahmen
verbundenen Festhaltens auf dem Polizeirevier
sowie der Speicherung von Lichtbildern von der
Kl. rechtswidrig waren. Im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen. Die zugelassene Berufung der
Kl. hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

Die KIl. begehrt im Berufungsverfahren Rechts-
schutz gegen die - erledigte - Personenfeststellung
und die damit verbundene Sistierung.

A. Zuldssigkeit

1. Verwaltungsrechtsweg

Die Zulidssigkeit des Verwaltungsrechtswegs ist
nach § 17a V GVG vom VGH nicht mehr zu prii-
fen. Im Ubrigen hat das VG den Rechtsweg zu
den Verwaltungsgerichten nach § 40 I 1 VwGO
zu Recht als gegeben angesehen. Entscheidend ist,
ob das Schwergewicht des polizeilichen Handelns
auf der Strafverfolgung oder auf der Gefahren-
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abwehr liegt. Fiir die Abgrenzung der beiden Auf-
gabengebiete ist maBgebend, wie sich der kon-
krete Sachverhalt einem verstindigen Biirger in
der Lage des Betroffenen bei natiirlicher Betrach-
tungsweise darstellt (BVerwGE 47, 255 = NJW
1973, 893; BVerwGE 66, 192 = NJW 1983, 772 =
NVwZ 1983, 286 L; VGH Mannheim, VBIBW
1989, 16).

Hier erfolgte die Personenfeststellung nach den
ibereinstimmenden Bekundungen der Bet. primér
zum Zweck der Gefahrenabwehr. Der Bekl. hat
die Personenfeststellung ausschlieBlich auf die
Ermaéchtigungsgrundlage des § 26 BadWiirttPolG
gestiitzt. Auch die KIl. hat dies so verstanden, ob-
wohl ihr - ebenso wie ihrem Begleiter, dem Zeu-
gen E - ausweislich ihrer Einlassung in der miind-
lichen Verhandlung vor dem VG bei der Sistie-
rung eréffnet worden war, es bestehe der Verdacht
auf Landfriedensbruch. Nachdem indes [...] kein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren gegen die
KI. eingeleitet wurde, war es aus ihrer Perspektive
naheliegend, davon auszugehen, dass die gegen
sie ergriffenen MaBBnahmen primér der Gefahren-
abwehr dienen sollten.

1. Statthafte Klageart

Bei der Personenfeststellung nach § 26 BadWiirtt-
PolG handelt es sich um eine polizeiliche Stan-
dardmaBnahme, die ihrer Rechtsnatur nach ein
Verwaltungsakt ist (vgl. Wiirtenberger/Heckmann,
BadWiirttPolizeiR, 6. Aufl.,, Rdnrn. 315 ff., 334;
Rachor, in: Lisken/Den-inger, Hdb. d. PolizeiR, 4.
Aufl., F Rdnrn. 29 ff., 32;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr,
9. Aufl,, S. 215 f.). Die Klage ist, da sich der strei-
tige Verwaltungsakt bereits vor Klageerhebung
mit Abschluss der Personenfeststellung erledigt
hat (§ 43 II BadWiirttVwV{G), in analoger An-
wendung des § 113 I 4 VwGO als Fortsetzungs-
feststellungsklage statthaft (st. Rspr.; BVerwGE
26, 161 [165]; VGH Mannheim, NVwZ-RR 2004,
572).

111. Klagebefugnis
Als Adressatin der angegriffenen Maflnahme ist
die KIl. klagebefugt (§ 42 I VwGO analog).

1V. Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Die KI. hat auch das erforderliche Feststellungs-
interesse, das in den Fillen einer vorprozessualen
Erledigung mit dem in § 43 I VwGO vorausge-

setzten Interesse identisch ist (vgl. BVerwGE 109,
203) und anerkennenswerte schutzwiirdige Be-
lange rechtlicher, wirtschaftlicher und ideeller
Natur umfasst (vgl. BVerwGE 74, 1).

Das berechtigte Interesse der Kl. an der von ihr
begehrten Feststellung ergibt sich jedenfalls aus
der erstrebten Rehabilitation. Ein solches Interesse
ist nach einer erledigten polizeilichen MaBnahme
dann als berechtigt anzuerkennen, wenn mit ihr
ein Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Rechts-
positionen verbunden und sie geeignet war, das
Ansehen des Betroffenen in der Offentlichkeit
herabzusetzen (vgl. VGH Mannheim, VBIBW
2010, 468; BVerwG, NVwZ 1991, 270; VGH
Miinchen, BayVBI 1993, 429). Dies ist hier zu
bejahen, nachdem die in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit und in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eingreifende Personenfeststel-
lung Gegenstand einer offentlichen Berichterstat-
tung in der Regionalpresse unter voller Namens-
nennung und unter Hervorhebung der Stellung der
KIl. als Stadtrétin war.

B. Begriindetheit
1. Teil: Identitdtsfeststellung

1. Formelle Rechtmdfligkeit

Gegen die formelle RechtmiBigkeit der Personen-
feststellung bestehen keine Bedenken. Die Zustin-
digkeit des Polizeivollzugsdienstes folgt aus § 60
I BadWiirttPolG. Eine Anhorung der Kl. war
nach § 28 II Nr. 1 BadWiirttVwV{G entbehrlich.
Weil der Verwaltungsakt miindlich erlassen wur-
de, war auch keine Begriindung erforderlich (vgl.
§ 39 IBWwVAG).

II. Materielle Rechtmdpfigkeit

1. Tatbestand

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 26 I
Nr. 1 BadWiirttPolG lagen vor. Nach dieser Vor-
schrift kann die Polizei die Identitét einer Person
feststellen, um im einzelnen Falle eine Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit oder Ordnung abzuweh-
ren oder eine Storung der offentlichen Sicherheit
oder Ordnung zu beseitigen.

a. Gefahr fiir die offentliche Sicherheit
Hier war bereits eine Storung der offentlichen Si-
cherheit eingetreten, die zum Zeitpunkt des Ein-
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schreitens der Polizei noch anhielt. Zutreffend hat
das VG ausgefiihrt, dass das Feuer auf der offent-
lichen Strafle und der Zustand der mit Glasscher-
ben, Flaschen und anderen Gegenstinden iibersi-
ten Abschnitte der W.- und B.-Strafle eine noch
anhaltende Storung der oOffentlichen Sicherheit
darstellte, die ein polizeiliches Einschreiten mit
dem Ziel der Storungsbeseitigung erforderte. Zu-
dem bestand die Gefahr, dass weitere Personen an
die Feuerstelle zuriickkehren und das Feuer in
Gang halten bzw. an anderen Orten neue Feuer
entziinden.

b. Richtiger Adressat
Die KI. wurde zu Recht jedenfalls als Anscheins-
storerin angesehen.

aa. Anscheinsstorer

Die Personenfeststellung nach § 26 I Nr. 1 Bad-
WiirttPolG darf nur gegeniiber einem Storer nach
§§ 6, 7 BadWiirttPolG getroffen werden, gegen-
iiber dem Nichtstorer nach § 9 Bad-WiirttPolG
nur unter den qualifizierten Voraussetzungen des
polizeilichen Notstandes (Wolf/Stephan/ Deger,
BadWaiirtt-PolizeiG, 6. Aufl., § 26 Rdnr. 11;
Belz/MulBmann, BWPolizeiG, 7. Aufl., § 26 Rdnr.
5; Wiirtenberger/Heckmann, § 26 Rdnr. 324).
Verhaltensstorer 1. S. des § 6 BadWiirttPolG ist
auch der Anscheinsstorer. Anscheinsstorer ist, wer
ex post betrachtet nicht wirklich eine Gefahr ver-
ursacht, aber ex ante betrachtet bei einem fihigen,
besonnenen und sachkundigen Polizeibeamten
den Eindruck der Gefahrverursachung erweckt
(Rachor, in: Lisken/Denninger, L. Rdnr. 42). Zu
unterscheiden sind zwei Fallgruppen.

(1). Herrschende Meinung

Die herrschende Meinung versteht unter einem
Anscheinsstorer eine Person, die entweder durch
ihr Verhalten eine Anscheinsgefahr oder hinsicht-
lich einer real bestehenden Gefahr durch ihr Ver-
halten einen Verursacherschein gesetzt hat (vgl.
VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, 602 m.w.N.;
Belz/MuBmann, § 6 Rdnr. 10). Der Begriff An-
scheinsstorer wird in der zweiten Fallgruppe auf
Konstellationen angewandt, in denen die Gefahr
wahrscheinlich ist oder gar feststeht, in denen aber
hinsichtlich des Verantwortlichen nur eine Mog-
lichkeit oder ein Verdacht besteht. Ist nicht die
Existenz einer Gefahr, sondern deren Urheber un-
geklirt, besteht also der Verdacht einer Gefahrver-

ursachung, soll der Betreffende als Anscheinsver-
ursacher in Anspruch genommen werden kénnen.

(2). Mindermeinung

In der Literatur wird in dieser Fallgruppe dariiber
hinaus teilweise verlangt, dass die Person den An-
schein durch ihr Verhalten bzw. eine ihr zuzuord-
nende Sache unmittelbar verursacht hat (so etwa
Schenke/Ruthig, Rechtsscheinhaftung im Polizei-
und Ordnungsrecht? - Zur polizeirechtlichen Ver-
antwortlichkeit des sog. Anscheinsstorers, Ver-
wArch 87 (1996), 329 <331>). Auch nach dieser
Auffassung setzt die unmittelbare Verursachung
indes nicht zwingend einen Verstol gegen eine
bestimmte Rechtsnorm voraus. Es geniigt, wenn
ein Verhalten objektiv geeignet ist, bei Dritten den
Eindruck zu erwecken, es drohe ein Schaden fiir
ein polizeilich geschiitztes Rechtsgut (Irrefiih-
rungsrisiko). Selbst wer nicht weil}, dass er von
der Polizei beobachtet wird, iibernimmt das Risi-
ko dafiir, dass aus seinem Verhalten in der Offent-
lichkeit auf seine Storereigenschaft geschlossen
wird.

(3). Subsumtion

Daran gemessen ist die Storereigenschaft hier
selbst bei Zugrundelegung der engeren Auffas-
sung von Schenke/Ruthig zu bejahen, so dass der
Senat offen lassen kann, ob der Begriff des An-
scheinsstorers in diesem Sinne einzugrenzen ist.
Das VG hat zutreffend ausgefiihrt, dass das Feuer
von Personen, die sich um die Feuerstelle versam-
melt hatten, gegen 22 Uhr entziindet und bis ge-
gen 2 Uhr unterhalten wurde. Von den um das
Feuer versammelten Personen waren Aggressio-
nen gegeniiber sich ndhernden Polizeibeamten
ausgegangen (Werfen von Bierflaschen und ande-
ren Gegenstidnden). Als die Kl. gegen 2:15 Uhr an
der Feuerstelle angetroffen wurde, war fiir Auflen-
stehende nicht zweifelsfrei erkennbar, wie lange
sie sich dort bereits befand und ob sie zu dem
Kreis der Personen gehorte, der fiir die Storung
der offentlichen Sicherheit verantwortlich war.
[Wird ausgefiihrt.]

2. Verhdltnismdapfigkeit

a. Geeignetheit

Die Personenfeststellung war zur Gefahrenabwehr
geeignet. Der potenzielle Storer wird durch die
Feststellung seiner Personalien aus der Anony-
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mitdt gerissen und weil}, dass er fortan fiir jede
weitere ihm zuzurechnende Stdrung verantwort-
lich gemacht werden kann (vgl. VGH Miinchen,
BayVBI 1993, 429). Die Personenfeststellung ist
daher ein geeignetes Mittel, potenzielle Storer von
der Begehung weiterer Storungen abzuhalten.

Hier ging es darum, das weitere Unterhalten des
Feuers und das etwaige Entziinden weiterer Feuer
sowie die befiirchtete Storung der Loscharbeiten
durch weitere Ausschreitungen - etwa Flaschen-
wiirfe - zu unterbinden. Es liegt nahe, dass der-
artige Storungen eher aus der Anonymitét heraus
veriibt werden und dass ein potenzieller Storer,
dessen Personalien festgestellt sind, sich weiterer
Storungen, die ihn dann dem Risiko der Strafver-
folgung aussetzen, eher enthalten wird.

b. Erforderlichkeit

Die Personenfeststellung war auch erforderlich.
Entgegen der Auffassung der Kl. wire eine blof3e
Gefihrderansprache oder ein auf die polizeiliche
Generalklausel gestiitzter Platzverweis (gesetzlich
normiert wurde der Platzverweis erst in dem
durch das Anderungsgesetz vom 18. 11. 2008 ein-
gefiigten § 27a I BadWiirttPolG) kein gleicherma-
Ben geeignetes Mittel zur Gefahrenabwehr bzw.
Storungsbeseitigung gewesen.

Zwar wire ein isolierter Platzverweis moglicher-
weise zur Raumung der Feuerstelle ebenso geeig-
net gewesen, doch hitte dann die ex ante in nicht
zu beanstandender Weise prognostizierte Gefahr
bestanden, dass die des Platzes Verwiesenen sich
in die umliegenden Strallen begeben, in denen
sich noch Giste des Straenfestes und voraus-
sichtlich auch zahlreiche der Personen aufhielten,
die sich zuvor um das Feuer aufgehalten und die
Storungen der offentlichen Sicherheit verursacht
hatten, und dort Verbiindete fiir eine Riickkehr an
den Ort des Feuers zu suchen und zu finden, so
dass es dann zu einer in jedem Fall zu vermeiden-
den Konfrontation mit den inzwischen vor Ort
titigen Polizeibeamten hitte kommen konnen. Bei
einem isolierten, nicht mit einer Personenfeststel-
lung einhergehenden Platzverweis wire den des
Platzes Verwiesenen weiterhin ein Handeln aus
der Anonymitét heraus moglich gewesen, was ei-
ne zugleich effektive und den Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit wahrende Gefahrenabwehr bzw.
Storungsbeseitigung wiederum erschwert hiitte.

c. Angemessenheit

Angesichts des mit der bloBen Personenfeststel-
lung verbundenen geringfiigigen Eingriffs in die
Rechtssphire des Betroffenen (vgl. Wolf/Ste-
phan/Deger, § 26 Rdnr. 11; Wiirtenberger/Heck-
mann, Rdnr. 328; Rachor, in: Lisken/Denninger, F
Rdnr. 375) war diese MalBlnahme schlieBlich ver-
héltnisméBig im engeren Sinne.

2. Teil: Sistierung

Die auf die § 26 I 3 BadWiirttPolG gestiitzte Sis-
tierung zum Zweck der Personenfeststellung war
demgegeniiber rechtswidrig.

1. Ermdchtigungsgrundlage

Nach dieser Vorschrift, die vorliegend i. d. F. vom
1.7.2004 anzuwenden ist, kann der Betroffene
festgehalten und zur Dienststelle gebracht werden,
wenn die Identitédt auf andere Weise nicht oder nur
unter erheblichen Schwierigkeiten festgestellt
werden kann.

Die Vorschrift erlaubt die so genannte Sistierung,
die eine Freiheitsbeschrinkung i. S. des Art. 2 II
2, 104 I GG darstellt, etwa dann, wenn die Perso-
nenfeststellung an Ort und Stelle unangemessen
oder unméglich ist, weil der Betroffene sich strikt
weigert, das Publikum aufgebracht ist oder eine
unfriedliche Menge die Beamten behindert oder
bedroht (Wolf/Stephan/De-ger, § 26 Rdnr. 26;
dhnlich: Belz/Mufimann, § 26 Rdnr. 29). Die Vor-
aussetzungen (“nicht oder nur unter erheblichen
Schwierigkeiten) decken sich mit denen des §
163 b I 2 StPO. Sie stellen eine gesetzliche Kon-
kretisierung des UbermaBverbotes dar und sollen
sicherstellen, dass ein Eingriff in die personliche
Freiheit nur in Fillen erfolgt, in denen er zur Fest-
stellung der Identitdt unerldsslich ist (vgl.
BVerfG, NVwZ 1992, 767; NStZ-RR 2006, 381).

1I. Tatbestand

1. Konkrete Gefidhrdungslage
VerhiltnismédBigkeit bedeutet bei Freiheits-
beschriankungen zur Identitétsfeststellung fiir alle
MaBnahmen, die iiber das blof3e Anhalten und die
Aufforderung, sich auszuweisen, hinausgehen,
dass Anhaltspunkte fiir eine konkrete Gefihr-
dungslage gegeben sein miissen (Degenhart, in:
Sachs, GG, 5. Aufl., Art. 104 Rdnr. 17).

2. Identitditsfeststellung
Vom Umfang her umfasst die Personenfeststel-
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lung alle, aber auch nur diejenigen Angaben iiber
eine Person, die es ermdglichen, sie von anderen
Personen zu unterscheiden und Verwechslungen
auszuschlieBen. Die Vorlage eines giiltigen Perso-
nalausweises oder Passes geniigt in jedem Fall,
sofern keine konkreten Anhaltspunkte fiir dessen
Félschung, Verfilschung oder sonstige Unstim-
migkeiten wie etwa der Verdacht des unrechtmé-
Bigen Besitzes vorliegen (vgl. Rachor, in: Lis-
ken/Denninger, F Rdnr. 373; Wolf/Stephan/ De-
ger, § 26 Rdnr. 26; Griesbaum, in: KK-StPO, 6.
Aufl., § 163 b Rdnr. 13 m.w.N.; BVerfG, NVwZ
1992, 767). Ein Datenabgleich mit polizeilichen
Dateien, wie er hier auf dem Polizeirevier durch-
gefithrt wurde, ist danach regelmifBig nicht Be-
standteil der Personenfeststellung nach § 26 Bad-
WiirttPolG, sondern ein sich an die Personenfest-
stellung anschlieender selbststindiger Folgeein-
griff, der nach Mafgabe des § 39 BadWiirttPolG

Standort: § 47 VwGO

zuldssig ist.

3. Subsumtion

Daran gemessen folgt hier die Rechtswidrigkeit
der Sistierung schon daraus, dass die Personen-
feststellung bereits am Ort des Geschehens erfolgt
war. Die KIl. hatte den Polizeibeamten auf entspre-
chende Aufforderung ihren giiltigen Personalaus-
weis ausgehindigt. Konkrete Anhaltspunkte fiir
dessen Filschung, Verfilschung oder sonstige
Unstimmigkeiten lagen nicht vor. Der in der
miindlichen Verhandlung vor dem VG als Zeuge
vernommene Polizeikommissar S hatte nach Vor-
lage des Ausweises keine Zweifel an der Identitit
der Kl. Die Identitdat der Kl. war folglich durch
ihren Personalausweis zweifelsfrei belegt. Ein
Datenabgleich zum Zweck der Identitétsfeststel-
lung war bei dieser Sachlage nicht erforderlich.

[...]

Problem: Priaklusion nach § 47 IIa VwGO

BVERWG, URTEIL VOM 18.11.2010

4 CN3.10 (BAYVBL 2011, 379)
BVERWG, URTEIL vOM 27.10.2010
BVERWG 4 CN 4.09 (BAYVBL 2011, 380)

Problemdarstellung:

In den nachstehend wiedergegebenen Urteilen des
BVerwG ging es um die Priklusion von Einwendun-
gen nach § 47 Ila VwGO. Nach dieser Vorschrift ist
der Antrag einer natiirlichen oder juristischen Person,
der einen Bebauungsplan zum Gegenstand hat, unzu-
lassig, wenn der Antragsteller nur Einwendungen gel-
tend macht, die er im Rahmen der offentlichen Aus-

legung nach § 3II BauGB nicht geltend gemacht hat,
aber hitte geltend machen konnen, und wenn auf diese
Rechtsfolge im Rahmen der Beteiligung hingewiesen
worden ist.

A. Bei § 47 Ila VwGO handelt es sich nach st.Rspr.
des BVerwG - anders als bei anderen Préaklusionsnor-
men, die nur die Begriindetheit betreffen (z.B. § 767
II, III ZPO) um eine echte Zulissigkeitsvoraussetzung.
Es fehlt die Antragsbefugnis i.S.d. § 47 II VwGO,
wenn lediglich prikludierte Einwendungen erhoben
werden. Die Antragsbefugnis ist m.a.W. zweistufig zu
priffen: Werden tiberhaupt subjektiv-6ffentliche Rech-
te des Antragstellers geltend gemacht (1. Stufe) und
sind diese nicht prikludiert (2. Stufe).
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B. Die Vorschrift hat erhebliche Bedeutung, da in pra-
xi vor allem eine Norm als subjektiv-6ffentliches
Recht gegen Bebauungspldne in Betracht kommt,
namlich § 1 VII BauGB, und die darin enthaltene Rii-
ge, private Belange seien bei der Aufstellung des Be-
bauungsplans nicht oder nicht ausreichend gewiirdigt
worden, eine der Préklusion zugéngliche Einwendung
darstellt.

C. Manche halten § 47 Ila VwGO fiir verfassungs-
rechtlich bedenklich, insbesondere im Hinblick auf die
Garantie effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG
und das Willkiirverbot des Art. 3 I GG. Das BVerwG
teilt diese Bedenken allerdings nicht, wie es (knapp)
darlegt.

D. Die Priklusion ist an eine Reihe von Vorausset-
zungen gekniipft, auf die das BVerwG hier néher ein-
geht:

1. Eine Priklusion kann nur bei ordnungsgemifBer Be-
kanntmachung der offentlichen Auslegung eintreten;
wire nicht offentlich bekannt gemacht, hitte der Biir-
ger keine Moglichkeit, von der offentlichen Aus-
legung zu erfahren, und deswegen wiederum keine
Moglichkeit, seine Einwendungen rechtzeitig vorzu-
bringen. Im vorliegenden Fall hatte die Gemeinde die
offentliche Auslegung an einer Gemeindetafel bekannt
gemacht. Die Vorinstanz (und andeutungsweise auch
das BVerwQG) hielt dies fiir ausreichend, wenn nur
eine Tafel dieser Art existiert.

II. Die Kldger des vorliegenden Verfahrens meinten,
es konnten ferner nur Einwendungen prikludiert wer-
den, deren Bestehen fiir die planaufstellende Gemein-
de nicht offensichtlich seien. Setzte sich die Gemeinde
nidmlich bei der Planerstellung iiber offensichtlich be-
stehende Bedenken hinweg, bringe auch ein Dialog
mit ihr dariiber im Rahmen der Planauslegung nichts;
vielmehr konne der Plan direkt mit einer Normenkon-
trolle nach § 47 I Nr. 1 VwGO einer gerichtlichen
Uberpriifung zugefiihrt werden. Das BVerwG hiilt da-
von allerdings nichts: § 47a Ila VwGO differenziere
nicht zwischen “offensichtlichen ““ und sonstigen Ein-
wendungen.

III. SchlieBlich muss iiber die Priklusionsgefahr aus-
driicklich belehrt worden sein. Problematisch ist, dass
sowohl § 3 II 2 BauGB als auch § 47a II VwGO selbst
eine solche Belehrung fordern, die Vorschriften aber
einen unterschiedlichen Wortlaut haben. Zwar ist es
eindeutig so, dass nur eine Belehrung i.S.d. § 47 Ila
VwGO zur Rechtsfolge der Priklusion nach § 47 Ila
VwGO fiihren kann. Das BVerwG hiilt es aber fiir i.E.
unschédlich, wenn statt dessen der Wortlaut des § 3 11
2 BauGB gewihlt worden ist, weil der unterschiedli-
che Wortlaut erstens auf einem Redaktionsversehen
des Gesetzgebers beruhe und zweitens fiir den Biirger
daraus kein Nachteil entstehen konne.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidungen sind fiir Normenkontrollklausu-
ren zu Bebauungsplinen interessant, in die Priklu-
sionsprobleme eingebaut sind. Da diese - wie die vor-
liegenden Entscheidungen zeigen - leicht mit
Bekanntmachungs- und Belehrungsproblemen verbun-
den werden konnen und zudem noch eine Inzidenter-
priifung von Grundrechten ermdoglichen, handelt es
sich um eine fiir Priifer verlockende Materie.

Die VerfassungsmiBigkeit des § 47 Ila VwGO im
Hinblick auf Art. 19 IV GG und Art. 3 I GG sollte al-
lerdings nur gepriift werden, wenn diese im Sachver-
halt von einer Partei besonders geriigt wird, da es
st.Rspr. des BVerwG entspricht, dass diese gegeben
ist. Ausfithrungen hierzu ohne Anlass sind m.a.W.
iberfliissig.

Vertiefungshinweise:

U Priklusion auch bei offensichtlichen Einwendun-
gen: BVerwG, NVwZ 2004, 1120

Q Anforderungen an ordnungsgeméifBe Bekanntma-
chung des Planentwurfs: BVerwGE 104, 337, 341

Q Anforderungen an die Belehrung nach § 47 Ila
VwGO: OVG Miinster, ZfBR 2008, 801 = BRS 73 Nr.
56

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Alles nur eine Frage der Form”

1. Teil: Urteil des BVerwG vom 18.11.2010
(4 CN 3.10)

Leitsatz:

Ein Normenkontrollantrag ist auch dann nach § 47
Abs. 2a VwGO unzulissig, wenn der Antragsteller
im Rahmen der offentlichen Auslegung Einwen-
dungen nicht oder nicht rechtzeitig geltend ge-
macht hat, die sich der planenden Gemeinde nach
Lage der Dinge aufdringen mussten.

Sachverhalt:

Die Antragsteller wenden sich gegen den Bebauungs-
plan Nr. 14 der Antragsgegnerin. Sie sind - zusammen
mit weiteren Personen - Miteigentiimer des im Plan-
gebiet gelegenen Grundstiicks mit der Flurstiicksbe-
zeichnung A, das mit mehreren Wohngebéduden bebaut
ist. An das Grundstiick grenzen siidlich zwei hinterein-
ander liegende Grundstiicke (Flurstiicke A und A) an,
fiir die der Bebauungsplan je ein Baufenster festsetzt.
Die offentliche Auslegung des Plans wurde am 11. 10.
2007 durch Anschlag an der Gemeindetafel 6ffentlich
bekannt gemacht. In der Bekanntmachung heifit es u.
a.:

“In der Zeit der Auslegungsfrist kbnnen alle Biirger
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den Planentwurf mit Begriindung einsehen und Anre-
gungen (schriftlich oder zur Niederschrift) vorbringen.
Es wird darauf hingewiesen, dass nicht fristgerecht
abgegebene Stellungnahmen bei der Beschlussfassung
unberiicksichtigt bleiben kdonnen. Weiter wird darauf
hingewiesen, dass ein Antrag nach § 47 der Verwal-
tungsgerichtsordnung unzuldssig ist, soweit mit ihm
Einwendungen geltend gemacht werden, die vom An-
tragsteller im Rahmen der Auslegung nicht oder ver-
spitet geltend gemacht wurden, aber hitten geltend
gemacht werden konnen.”

Die Antragsteller haben wihrend des Auslegungszeit-
raums (19. 10. bis 19. 11. 2007) keine Einwendungen
erhoben. Am 10. 12. 2007 beschloss der Rat der An-
tragsgegnerin den Bebauungsplan als Satzung. Die
Schlussbekanntmachung erfolgte am 18. 01. 2008.

Die Antragsteller haben am 15. 01. 2009 Normenkon-
trollantrag gestellt. Sie halten den Bebauungsplan fiir
abwigungsfehlerhaft. Der Rat der Antragsgegnerin
habe weder in Rechnung gestellt, dass die Bebauung,
die auf den siidlich gelegenen Grundstiicken ermog-
licht werde, ihnen die an dieser Stelle besonders ein-
drucksvolle Aussicht auf den Forggensee sowie die
dahinter liegende Bergkulisse einschlieBlich des
Schlosses Neuschwanstein nehme, noch beriicksich-
tigt, dass die beiden Grundstiicke in einem Land-
schaftsschutzgebiet ldgen.

Der VGH hat den Normenkontrollantrag als unzulas-
sig abgelehnt. Die Antragsteller seien mit ihren Ein-
wendungen gemill § 47 Abs. 2a VwGO prikludiert,
weil sie nur Einwendungen vorbrichten, die sie im
Rahmen der offentlichen Auslegung des angefochte-
nen Bebauungsplans nicht geltend gemacht hitten,
aber hitten geltend machen konnen. Mit ihrer Revisi-
on wenden sich die Antragsteller gegen die vom Ver-
waltungsgerichtshof vorgenommene Auslegung des §
47 Abs. 2a VwGO.

Aus den Griinden:

Die Revision, iiber die der Senat mit Einverstiandnis
der Beteiligten ohne miindliche Verhandlung entschei-
det (§ 101 Abs. 2 i. V. m. §§ 141, 125 Abs. 1 Satz 1
VwGO), ist unbegriindet. Das angefochtene Urteil
verstoft nicht gegen Bundesrecht.

A. Priklusion gem. § 47 lla VwGO
Der VGH hat den Normenkontrollantrag zu Recht als
unzulidssig abgelehnt.

I. Regelungsgehalt

Gemal § 47 Abs. 2a VwGO ist der Antrag einer natiir-
lichen oder juristischen Person, der einen Bebauungs-
plan zum Gegenstand hat, unzuléssig, wenn die den
Antrag stellende Person nur Einwendungen geltend
macht, die sie im Rahmen der 6ffentlichen Auslegung
(§ 3 Abs. 2 BauGB) nicht geltend gemacht hat, aber

hitte geltend machen konnen, und wenn auf diese
Rechtsfolge im Rahmen der Beteiligung hingewiesen
worden ist.

1. Erstreckung auf offensichtliche Fehler des B-Plans
Die Einwendungen, die die Antragsteller im Normen-
kontrollverfahren dem umstrittenen Bebauungsplan
entgegengehalten haben, hitten sie bereits anlédsslich
der offentlichen Auslegung geltend machen kénnen.
Ob die Antragsgegnerin die Belange, die aus Sicht der
Antragsteller gegen den Bebauungsplan sprechen, von
sich aus hitte erkennen und in die Abwigung einstel-
len miissen, kann offen bleiben; denn § 47 Abs. 2a
VwGO erfasst auch Einwendungen, die sich der pla-
nenden Gemeinde nach Lage der Dinge hitten auf-
dringen miissen.

a. Wortlautargument

§ 47 Abs. 2a VwGO unterscheidet seinem Wortlaut
nach nicht danach, ob die Einwendungen Belange be-
treffen, die fiir die planende Stelle ohne Weiteres als
abwigungserheblich ersichtlich sind, oder Belange,
die erst dadurch ins Blickfeld riicken, dass sie im Rah-
men der Offentlichkeitsbeteiligung von den Betroffe-
nen geltend gemacht werden.

b. Teleologie

Der Verzicht auf diese Differenzierung ist nach Sinn
und Zweck der Norm beabsichtigt. Die Regelung hat
zum Ziel, die jeweiligen Interessen rechtzeitig dem
Abwigungsmaterial hinzuzufiigen und im Hinblick
auf die grundsitzliche Aufgabenverteilung zwischen
Plangeber und den Verwaltungsgerichten zu verhin-
dern, dass sachliche Einwendungen ohne Not erst im
gerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden
(BTDrucks 16/2496 S. 18). Dieses Ziel ist nicht nur
fiir den Fall relevant, dass abwigungsbeachtliche Be-
lange erst aufgrund ihrer Geltendmachung durch Be-
troffene fiir die Gemeinde sichtbar werden. Denn es
ist nicht ausgeschlossen, dass auch auf der Hand lie-
gende Belange von der Gemeinde iibersehen und nicht
- wie geboten - in die Abwigung eingestellt werden.
Mit der Forderung, dass solche Belange im Rahmen
der Offentlichkeitsbeteiligung ebenfalls geltend zu
machen sind, will der Gesetzgeber eine liickenlose
Zusammenstellung des Abwigungsmaterials gewihr-
leisten und das offentliche Interesse an der Vermei-
dung von - der Investitions- und Rechtssicherheit ab-
triglichen - Abwigungsfehlern schiitzen (vgl. BT-
Drucks 16/2496 S. 11).

Auch hitte § 47 Abs. 2a VwGO keinen eigenstéindi-
gen, iiber den bisherigen Rechtszustand hinausgehen-
den Regelungsgehalt, wenn er nur Einwendungen er-
fasste, mit denen fiir die Gemeinde nicht sichtbare, der
Planung widerstreitende Belange geltend gemacht
wiirden. Bereits vor Inkrafttreten des § 47 Abs. 2a
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VwGO zum 01. 01. 2007 hatte der Senat die Unzulés-
sigkeit eines Normenkontrollantrags wegen fehlender
Antragsbefugnis (§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO) ange-
nommen, wenn der Antragsteller einen Verstol gegen
das Abwigungsgebot wegen der Missachtung oder
Fehlgewichtung eines Belangs riigte, der fiir die Ge-
meinde bei der Entscheidung iiber den Bebauungsplan
nicht erkennbar war (vgl. BVerwG, Urt. v. 30. 04.
2004 - 4 CN 1.03). Eine weitergehende Bedeutung
kommt der Priklusionsnorm des § 47 Abs. 2a VwGO
mithin nur dann zu, wenn sie auch Einwendungen ein-
schlieBt, die sich aufdringende Belange zum Gegen-
stand haben. Anhaltspunkte dafiir, dass sich der Ge-
setzgeber auf die Bestidtigung der Senatsrechtspre-
chung beschrinken wollte, sind nicht ersichtlich.

2. Verfassungsmdpfigkeit

Zu Unrecht vertreten die Antragsteller die Auffassung,
eine Auslegung des § 47 Abs. 2a VwGO, die samtli-
che Einwendungen einbeziehe, sei verfassungsrecht-
lich unzuléssig, weil sie schwere Verstofe gegen § 1
Abs. 7 BauGB legalisiere und deshalb mit Art. 19
Abs. 4 und 103 Abs. 1 GG nicht vereinbar sei.

a. Kein Verstofs gegen Art. 191V GG

In der Rechtsprechung des BVerwG ist geklart, dass
der Ausschluss von Einwendungen, die in einem be-
hordlichen Verfahren nicht oder verspitet erhoben
worden sind, in einem nachfolgenden gerichtlichen
Verfahren sowohl im Hinblick auf das Gebot effekti-
ven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) als auch im
Hinblick auf die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1
GG) - der Schutzbereich des Art. 103 Abs. 1 GG ist
nicht betroffen - unbedenklich ist, wenn der Gesetz-
geber damit ein legitimes Ziel verfolgt, die Obliegen-
heit zur Mitwirkung im behordlichen Verfahren fiir
den betroffenen Biirger typischerweise erkennbar und
nicht geeignet ist, den gerichtlichen Rechtsschutz zu
vereiteln oder in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht
mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren
(BVerwG, Urt. v. 24. 05. 1996 - 4 A 38.95 - Buchholz
407.4 § 17 FStrG Nr. 119 S. 137; Beschl. v. 17. 10.
2005 - 7 BN 1.05 - Buchholz 445.3 Landeswasserrecht
Nr. 4 Rn. 7).

aa. Legitimer Zweck

Das Ziel des § 47 Abs. 2a VwGO, die jeweiligen In-
teressen rechtzeitig dem Abwédgungsmaterial zuzufiih-
ren und im Hinblick auf die grundsitzliche Aufgaben-
verteilung zwischen Plangeber und den Verwaltungs-
gerichten zu verhindern, dass sachliche Einwendungen
ohne Not erst im gerichtlichen Verfahren geltend ge-
macht werden, ist legitim.

bb. Geeignetheit
Aufgrund der in § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB

und § 47 Abs. 2a VwGO normierten Hinweispflichten
ist sichergestellt, dass die betroffenen Biirger sowohl
tiber ihre Obliegenheit zur Erhebung von Einwendun-
gen im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung als
auch iiber die Folgen der Nichtbeachtung informiert
werden.

cc. Angemessenheit

Eine unverhiltnisméfBig hohe Hiirde fiir die Erlangung
gerichtlichen Rechtsschutzes richtet § 47 Abs. 2a
VwGO nicht auf. Weder die Obliegenheit, tiberhaupt
Einwendungen zu erheben, noch die einmonatige Frist
des § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 1. V. m. Abs. 2 Satz 1
BauGB, binnen derer die Einwendungen zu erheben
sind, erschweren den Zugang zum Gericht in unzumut-
barer Weise. Dies liegt an den geringen Anforderun-
gen, die an Einwendungen zu stellen sind. Einwendun-
gen sind sachliches, auf die Verhinderung oder die
Modifizierung des Plans abzielendes Gegenvorbringen
(vgl. BVerwG, Urt. v. 17. 07. 1980 - 7 C 101.78 -
BVerwGE 60, 297, 300). Sie miissen zwar erkennen
lassen, in welcher Hinsicht aus Sicht des Einwenden-
den Bedenken gegen die in Aussicht genommene Pla-
nung bestehen konnten, und so konkret sein, dass die
Gemeinde erkennen kann, in welcher Weise sie be-
stimmte Belange einer ndheren Betrachtung unterzie-
hen soll (vgl. BVerwG, Urt. v. 30. 01. 2008 - 9 A
27.06 - NVwZ 2008, 678, 679). Der Betroffene kann
sich jedoch darauf beschrinken, in groben Ziigen dar-
zulegen, welche Beeintriachtigungen er befiirchtet. Ei-
ne weitergehende Begriindung darf ihm ebenso wenig
abverlangt werden wie eine rechtliche Einordnung
seiner Einwendungen (vgl. BVerwG, Urt. v. 24. 07.
2008 - 4 A 3001.07 - BVerwGE 131, 316).

b. Kein Verstof gegen Art. 31 GG

§ 47 Abs. 2a VwGO verstofit ferner nicht gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.
Dass derjenige Antragsteller, der im Rahmen der 6f-
fentlichen Auslegung Einwendungen hitte geltend
machen konnen, dies aber nicht oder nicht rechtzeitig
getan hat, anders behandelt wird als derjenige, der -
aus welchen Griinden auch immer - im Rahmen der
offentlichen Auslegung keine Einwendungen geltend
machen konnte, bezieht seine sachliche Recht-
fertigung daraus, dass in dem einen Fall das Schwei-
gen zurechenbar ist, in dem anderen dagegen nicht.

B. Voraussetzungen des § 47 lla VwGO

L. Offentliche Auslegung des Planentwurfs

Die offentliche Auslegung des Planentwurfs (§ 3 Abs.
2 Satz 1 BauGB) und die ortsiibliche Bekanntmachung
ihres Orts und ihrer Dauer (§ 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1
BauGB) sind ordnungsgemil erfolgt.
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1. Bekanntmachung

Die Antragsgegnerin hat sich fiir die Bekanntmachung
durch Anschlag an der Gemeindetafel entschieden.
Die Antragsteller riigen diese Art der Bekannt-
machung zu Unrecht als bundesrechtswidrig.

Das BauGB regelt nicht, welche Art der Bekanntma-
chung ortsiiblich ist, sondern iiberlisst dies dem Lan-
des- oder Ortsrecht. Soweit der VGH in Anwendung
von Landes- oder Ortsrecht entschieden hat, dass die
Antragsgegnerin die Auslegung des Planentwurfs mit-
tels eines Aushangs an der Gemeindetafel habe be-
kanntmachen diirfen, ist der Senat hieran gebunden (§
173 VwGO i. V. m. § 560 ZPO).

Zu priifen hat er jedoch, ob das Landes- bzw. Orts-
recht mit dem grundgesetzlich verankerten Rechts-
staatsgebot vereinbar ist. Dieses Gebot verlangt in sei-
ner Ausprigung als Gebot zur Gewéhrleistung effekti-
ven Rechtsschutzes, dass die Moglichkeit, einen aus-
gelegten Planentwurf zur Kenntnis zu nehmen, nicht
unverhiltnismiBig oder unzumutbar eingeschrénkt
sein darf (BVerwG, Urt. v. 23. 04. 1997 - 11 A 7.97 -
BVerwGE 104, 337, 341; Beschl. v. 08. 03. 2007 -9 B
18.06 - Buchholz 11 Art. 20 GG Nr. 187 Rn. 6). Ein
Verstoll dagegen ist weder dargelegt noch ersichtlich.
Bekanntmachungen durch Anschlag an einer (einzi-
gen) Verkiindungstafel sind grundsitzlich mit dem
Rechtsstaatsgebot vereinbar (Beschl. v. 08. 03. 2007
a.a.0.). Auch vorliegend ist die Wahl dieser Art der
Bekanntmachung nicht zu beanstanden. Es sind keine
Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dass die Antragsgeg-
nerin im Hinblick auf die ortlichen Gegebenheiten
(GroBe und rdumliche Ausdehnung des Gemeindege-
biets, Siedlungsstruktur, innergemeindliche Verkehrs-
verbindungen und -beziehungen) weitere Moglichkei-
ten zur Kenntnisnahme der ortsiiblichen Bekanntma-
chung hitte eréffnen miissen. Die Antragsgegnerin
musste sich auch nicht deshalb fiir eine andere Form
der Bekanntmachung - etwa iiber das Internet - ent-
scheiden, weil sich etliche Eigentiimer von Grundstii-
cken im Gemeindegebiet nur zeitweilig dort aufhalten.
Es ist deren Sache, sich iiber die Art der Bekanntma-
chung sie moglicherweise betreffender ortlicher Ange-
legenheiten zu informieren und - z. B. bei ldngeren
Abwesenheitszeiten - in geeigneter Weise, insbeson-
dere durch die Beauftragung dritter Personen, dafiir
Sorge zu tragen, dass sie von Bekanntmachungen
Kenntnis erhalten (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 04. 11.
1999 - 2 E 29/96 N - juris).

111. Belehrung

Auf die Rechtsfolge des § 47 Abs. 2a VwGO sind die
Antragsteller im Rahmen der Bekanntmachung der
Auslegung des Planentwurfs hingewiesen worden. Der
Umstand, dass der Hinweis vom Text der Vorschrift
abweicht und sich stattdessen am Wortlaut des § 3
Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB orientiert, steht dem

Eintritt der Priklusionswirkung gemidll § 47 Abs. 2a
VwGO nicht entgegen. Zur Begriindung verweist der
Senat auf die Griinde seiner Entscheidung vom
27.10.2010 - BVerwG 4 CN 4.09 (nachstehend abge-
druckt).

2. Teil: Urteil des BVerwG vom 27.10.2010
4 CN 4.09

Leitsatz:

Auch eine am Wortlaut des § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs.
2 BauGB orientierte Belehrung lost die Priklu-
sionswirkung des § 47 Abs. 2a VwGO aus, da sie
nicht geeignet ist, bei Betroffenen einen rechtser-
heblichen Irrtum hervorzurufen und sie davon ab-
zuhalten, wiahrend des Planaufstellungsverfahrens
Einwendungen zu erheben.

Sachverhalt:

Die Antragstellerinnen wenden sich gegen den Aus-
schluss zentrenrelevanten Einzelhandels in einem im
Januar 2008 beschlossenen und bekannt gemachten
Anderungsbebauungsplan der Antragsgegnerin. Bei
der offentlichen Auslegung des Planentwurfs gab die
Antragsgegnerin folgenden Hinweis:

“Stellungnahmen zur Planung konnen wéhrend des
Auslegungszeitraumes schriftlich oder miindlich zur
Niederschrift bei der Stadt Mannheim abgegeben wer-
den. Nicht fristgerecht abgegebene Stellungnahmen
konnen bei der Beschlussfassung iiber den Bebauungs-
plan unberiicksichtigt bleiben. Ein Antrag nach § 47
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) ist unzuldssig,
soweit mit ihm Einwendungen geltend gemacht wer-
den, die vom Antragsteller im Rahmen der Auslegung
nicht oder verspitet geltend gemacht wurden, aber
hitten geltend gemacht werden kdnnen.”

Die Antragstellerinnen haben wihrend des Aus-
legungszeitraums keine Einwendungen erhoben. Der
VGH hat ihren Normenkontrollantrag als unzulissig
abgelehnt. Die Antragstellerinnen seien mit ihren Ein-
wendungen nach § 47 Abs. 2a VwGO in formeller
Hinsicht prikludiert.

Gegen diesen Beschluss haben die Antragstellerinnen
die vom VGH zugelassene Revision eingelegt. Sie
halten die erfolgte Belehrung nach § 3 Abs. 2 Satz 2
Halbs. 2 BauGB im Hinblick auf die abweichende
Rechtsfolge nach § 47 Abs. 2a VwGO fiir un-
zureichend, da sie verschleiere, dass es moglich sei,
sich mit der Erhebung nur einer einzigen Einwendung
spiter samtliche Rechtsschutzmoglichkeiten offen zu
halten.

Aus den Griinden:

Die Revision der Antragstellerinnen ist unbegriindet.
Der Beschluss des VGH, mit dem dieser den Normen-
kontrollantrag als unzulédssig abgewiesen hat, steht mit
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Bundesrecht im Einklang. Die Antragsteller sind mit
ihren erstmals im Normenkontrollverfahren erhobenen
Einwendungen nach § 47 Abs. 2a VwGO priékludiert.

A. Keine Prdklusion nach § 47 Ila VwGO ohne ord-
nungsgemdfle Belehrung

Die Priklusionswirkung gemifl § 47 Abs. 2a VwGO
tritt nur ein, wenn in der Bekanntmachung der Aus-
legung auf diese Rechtsfolge hingewiesen wurde und
die Bekanntmachung sowie der Hinweis ordnungs-
gemdll waren. Das ist hier der Fall. Dem Eintritt der
Priklusionswirkung gemif § 47 Abs. 2a VwGO steht
nicht entgegen, dass die Antragsgegnerin wihrend der
offentlichen Auslegung des Planentwurfs in ihrer Be-
lehrung den in § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB vor-
gesehenen Wortlaut verwendet hat.

B. Unterschiedlicher Wortlaut in § 3 11 2 2. Hs BauGB
und § 47 Ila VwGO

Allerdings ist der Revision zuzugeben, dass der Wort-
laut von § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB einerseits
und derjenige von § 47 Abs. 2a VwGO andererseits
dahin verstanden werden konnen, dass sie unterschied-
liche Rechtsfolgen umschreiben (ebenso VGH Miin-
chen, DVBI 2010, 387 = BauR 2010, 745).

Nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB [...] ist bei der
offentlichen Auslegung des Planentwurfs darauf hin-
zuweisen, dass ein Antrag nach § 47 VwGO unzulés-
sig ist, soweit [Hervorhebung v.d.Red.] mit ihm Ein-
wendungen geltend gemacht werden, die vom Antrag-
steller im Rahmen der Auslegung nicht oder verspitet
geltend gemacht wurden, aber hitten geltend gemacht
werden konnen.

Demgegeniiber ist nach § 47 Abs. 2a VwGO [...] der
Antrag einer natiirlichen Person, der einen Bebauungs-
plan zum Gegenstand hat, unzulédssig, wenn die den
Antrag stellende Person nur [Hervorhebung v.d.Red.]
Einwendungen geltend macht, die sie im Rahmen der
offentlichen Auslegung gemidll § 3 Abs. 2 BauGB
nicht oder verspitet geltend gemacht hat, aber hitte
geltend machen konnen, und wenn auf diese Rechts-
folge im Rahmen der Beteiligung hingewiesen worden
ist. Hierzu ist in der Rechtsprechung des Senats ge-
klirt, dass § 47 Abs. 2a VwGO fiir die Zuldssigkeit
nur verlangt, dass der Antragsteller bei der Planauf-
stellung iiberhaupt rechtzeitig Einwendungen erhebt
und jedenfalls eine dieser Einwendungen im Normen-
kontrollverfahren geltend macht. Er ist nicht gehin-
dert, sich im Normenkontrollverfahren auch auf solche
Einwendungen zu berufen, die er zuvor nicht geltend
gemacht hat (BVerwG, Urt. v. 24. 03. 2010 - 4 CN
3.09 - BauR 2010, 1051).

C. Auslegung
Der Wortlaut des § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB
kann dagegen dahin ausgelegt werden, dass ein Nor-

menkontrollantrag teilweise - ndmlich hinsichtlich der
nicht rechtzeitig erhobenen Einwendungen - unzulds-
sig ist. Dass ein solches Verstindnis naheliegt, wird
durch die Gesetzgebungsmaterialien noch verstirkt.
Denn wihrend des Gesetzgebungsverfahrens ist die
Notwendigkeit gesehen worden, den (im Gesetzent-
wurf der Bundesregierung mit § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs.
2 BauGB noch identischen) Wortlaut fiir § 47 Abs. 2a
VwGO in der genannten Weise zu éndern. Diese An-
derung geht auf eine Beschlussempfehlung des Aus-
schusses fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung zu-
riick und sollte dazu dienen, das Gewollte praziser
zum Ausdruck zu bringen, ndmlich dass der Antrag
unzuldssig ist, wenn der Antragsteller ausschlieBlich
Einwendungen geltend macht, die er im Rahmen der
Beteiligung nicht oder verspétet geltend gemacht hat,
aber hitte geltend machen kodnnen (vgl. Beschluss-
empfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung, BTDrucks 16/3308 S. 20).

1. Unterschiedlicher Wortlaut ist Redaktionsversehen
Der Vertreter des Bundesinteresses hat im Revisions-
verfahren hierzu erginzend vorgetragen, mit der An-
derung habe zur Vermeidung von Missverstindnissen
klargestellt werden sollen, dass die Praklusion nicht zu
einer Teilunzuldssigkeit des Normenkontrollantrags
filhren konne. Eine solche - von der urspriinglichen
Fassung des Gesetzentwurfs nicht beabsichtigte - Fas-
sung hitte zu prozessrechtlichen Problemen fiithren
konnen, da z. B. das Verhiltnis eines teilweise unzu-
lassigen Normenkontrollantrags zur Qualitdt der Nor-
menkontrolle als Verfahren der objektiven Rechtskon-
trolle unklar geblieben wire. Dass diese Anderung des
Wortlauts von § 47 Abs. 2a VwGO nicht auch fiir die
Regelung in § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB iiber-
nommen worden ist, diirfte als Redaktionsversehen
anzusehen sein (so auch Korbmacher, in: Briigelmann,
BauGB § 3 Rn. 69).

1. Keine potenziellen Nachteile fiir den Biirger

Die von der Antragsgegnerin verwendete, am Wort-
laut von § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB orientierte
Belehrung ist jedoch nicht geeignet, bei Betroffenen
einen rechtserheblichen Irrtum hervorzurufen und sie
davon abzuhalten, wihrend des Planaufstellungsver-
fahrens Einwendungen zu erheben.

Ob der Hinweis iiber die Obliegenheit, Einwendungen
zu erheben, ordnungsgemil ist, beurteilt sich nach den
Grundsitzen, die in der Rechtsprechung fiir Rechts-
behelfsbelehrungen entwickelt worden sind (BVerwG,
Beschl. v. 31. 10. 1989 - 4 NB 7.89 - BRS 49 Nr. 31 =
Buchholz 406.11 § 2a BBauG Nr. 11 zu § 155a
BBauG 1979). Eine derartige Belehrung darf keinen
irrefithrenden Zusatz haben und darf insbesondere
nicht geeignet sein, einen Betroffenen vom rechtzeiti-
gen Geltendmachen von Einwendungen oder Riigen
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abzuhalten. Nur ein Irrtum {iber Voraussetzungen oder
Rechtsfolgen einer Einwendung oder eines Rechts-
behelfs, die den Betroffenen davon abhalten, sich
iiberhaupt, rechtzeitig und in der richtigen Form zu
duBern, ist geeignet der Belehrung ihre Wirksamkeit
zu nehmen (vgl. BVerwG, Urt. v. 21. 03. 2003 -
BVerwG 4 C 2.01 - Buchholz 310 § 58 VwGO Nr. 83
zum Vertretungszwang). Dies ist hier nicht der Fall.

Die von der Antragsgegnerin verwendete Belehrung
ist nicht geeignet, einen von den Festsetzungen eines
kiinftigen Bebauungsplans Betroffenen in diesem Sinn
in die Irre zu fithren. Vielmehr macht sie dem Betrof-
fenen deutlich, dass er Einwendungen erheben muss,
um sich die Moglichkeit eines spiteren Normenkon-
trollantrags zu erhalten (ebenso OVG Miinster,
Beschl. v. 29. 8. 2008 - 7 B 915/08). Eine dem Wort-
laut des § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB folgende
Belehrung ldsst im Vergleich zum Wortlaut des § 47
Abs. 2a VwGO erst recht keinen Zweifel daran, dass
Einwendungen erhoben werden miissen, um einen
Rechtsverlust zu vermeiden. Dagegen ist es nicht Auf-
gabe einer derartigen Belehrung, den Betroffenen be-
reits im Einzelnen dariiber zu belehren, unter welchen
Voraussetzungen ein spiterer Normenkontrollantrag
zuléssig oder unzuldssig sein konnte. Umso weniger
hat eine derartige Belehrung - entgegen der Auffas-
sung der Antragstellerinnen - die Aufgabe, gleichsam
taktische Erwégungen zu erleichtern, ob es sinnvoll
und Erfolg versprechend ist, einzelne Einwendungen
wihrend des Verfahrens nach § 3 BauGB gezielt zu-
riickzuhalten und sie erst im Normenkontrollverfahren
geltend zu machen. Die Einfithrung der Préklusions-
wirkung soll vielmehr dem Umstand Rechnung tragen,
dass bereits im Aufstellungsverfahren Mitwirkungs-

Standort: Baurecht

befugnisse bestehen, die dem Ziel dienen, die jeweili-
gen Interessen rechtzeitig dem Abwigungsmaterial
zuzufithren. Im Hinblick u. a. auf die Aufgabenver-
teilung zwischen Plangeber und Verwaltungsgerichten
sollen sachliche Einwendungen nicht ohne Not erst im
gerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden
(BVerwG, Urt. v. 24. 03. 2010 - a. a. O. und v. 26. 04.
2007 - 4 CN 3.06 - BVerwGE 128, 382). Mit der Be-
lehrung braucht der Betroffene daher nicht darauf hin-
gewiesen zu werden, dass sein Normenkontrollantrag
auch dann zuldssig sein kann, wenn er einzelne Ein-
wendungen - be-wusst - nicht erhebt.

Es spricht entgegen der Auffassung der Antragstel-
lerinnen auch nichts dafiir, dass die am Wortlaut des §
3 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BauGB orientierte Belehrung
einen Betroffenen insgesamt davon abhalten konnte,
Einwendungen zu erheben, weil ihm dies im Hinblick
auf die Komplexitit der Materie ohne Anwalt nicht
moglich wire. Vielmehr kann davon ausgegangen
werden, dass der von einer gemeindlichen Bauleitpla-
nung Betroffene eigenstindig in der Lage ist, die aus
seiner Sicht gegen diese Planung sprechenden Ge-
sichtspunkte und seine Betroffenheit so zu benennen,
dass sie von der Gemeindeverwaltung und dem Rat
der Gemeinde verstanden und im Rahmen der Abwi-
gung beriicksichtigt werden konnen. Einwendungen
miissen so konkret sein, dass die Behorde erkennen
kann, in welcher Weise sie bestimmte Belange einer
ndheren Betrachtung unterziehen soll (BVerwG,
Beschl. v. 16. 10. 2001 - 4 VR 20.01 - Buchholz 407.4
§ 17 FStrG Nr. 165 S. 83 und v. 9. 10. 2008 - 9 PKH
2.08 - Buchholz 407.4 § 17a FStrG Nr. 1 Rn. 4).
Rechtskenntnisse werden vom Biirger in diesem Zu-
sammenhang aber nicht erwartet.

Problem: “Ortsteil” i.S.d. § 34 BauGB

VGH MANNHEIM, URTEIL VOM 18.01.2011
8 S 600/09 (NVWZ-RR 2011, 393)

Problemdarstellung:
Im vorliegenden Urteil nimmt der VGH Mannheim in

sehr lehrreicher Weise dazu Stellung, wann ein “im
Zusammenhang bebauter Ortsteil” i.S.d. § 34 I BauGB

- und damit ein sog. “Innenbereich” vorliegt.

I. Von einer “zusammenhdngenden Bebauung” spricht
man, wenn diese den Eindruck der Geschlossenheit
und Zusammengehorigkeit vermittelt (BVerwGE 31,

20 [21f.]). Im Idealfall hei3t das: Haus an Haus. Ein-
zelne Bauliicken schaden jedoch nicht; je mehr Lii-
cken, umso weniger geschlossen wird allerdings ten-
denziell der Eindruck sein. Das BVerwG lehnt es in
st.Rspr. ab, einen festen Abstand zu benennen, ab dem
eine Bauliicke so groB ist, dass sie einem geschlosse-
nen Eindruck entgegen steht. Vielmehr sei immer der
optische Gesamteindruck im einzelnen Baugebiet ent-
scheidend. Deshalb finden sich unterschiedliche Ent-
scheidungen hierzu. Folgendes kann man sich jedoch
als Faustformel merken: Ein Abstand vom um die
100m ist noch keine Liicke, die einer zusammenhéin-

-339-




RA 2011, HEFT 6

OFFENTLICHES RECHT

genden Bebauung entgegen steht. Bei einem Abstand
von iiber 200m wird man sich hingegen in aller Regel
im AuBenbereich (§ 35 BauGB) befinden (vgl. Vertie-
fungshinweise). Zu dhnlichen Werten kommt man mit
der Faustformel, “zwei bis drei Bauplitze” diirften es
maximal sein (Diirr, in: Briigelmann, BauGB, § 34
Rdnr. 12). Aber nochmals: In einem Gutachten ist im-
mer davon auszugehen, dass eine Gesamtbetrachtung
notig ist, die o.g. Werte sollen lediglich eine Orientie-
rungshilfe sein.

II. Beim “Ortsteil” verhilt es sich dhnlich: Das
BVerwG bietet nur eine schwammige Definition

(“ein Bebauungskomplex im Gebiet einer Gemeinde,
der nach der Zahl der vorhandenen Bauten ein gewis-
ses Gewicht besitzt und Ausdruck einer organischen
Siedlungsstruktur ist”, BVerwGE 31, 20 [21f.]), legt
sich aber in st.Rspr. nicht fest, wie viele Bauten vor-
handen sein miissen, damit ein “gewisses Gewicht” in
diesem Sinne vorliegt. Deshalb gibt es auch hier unter-
schiedliche Entscheidungen. Eine Orientierungshilfe
mag hier die Zahl 5 bieten: Unter fiinf nicht, iiber fiinf
wohl, genau fiinf vielleicht (vgl. Vertiefungshinwei-
se). In einem Gutachten sollte man immer darauf hin-
weisen, dass liber das Merkmal “Ortsteil” zur Splitter-
siedlung abgegrenzt wird. Ob eine Splittersiedlung
dann bei fiinf oder sechs Hiusern aufhort, ist Ermes-
senssache und wird sicherlich so oder so vertretbar
sein. Im Zweifel sollte man klausurtaktisch entschei-
den: Enthilt die Klausur erkennbar Probleme zu § 34
BauGB oder § 35 BauGB?

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung ist fiir alle baurechtlichen Klausu-
ren interessant, in denen es um die Abgrenzung von
Innen- und AuBlenbereich nach §§ 34, 35 BauGB geht.
Da AuBlenbereich negativ definiert wird (“alles, was
nicht Innenbereich ist”), wird man immer “in Richtung
Innenbereich” priifen, also die Frage aufwerfen miis-
sen, was unter einem “im Zusammenhang bebauten
Ortsteil zu verstehen ist. Das vorliegende Urteil des
VGH Mannheim enthilt zu dieser Abgrenzung prak-
tisch alles, was die Rechtsprechung jemals hervorge-
bracht hat.

Vertiefungshinweise:

- Zur Frage, welche Bauliicken einem geschlossenen
Eindruck entgegen stehen: VGH Mannheim, BauR
1987, 59 (90m nicht entgegen); BVerwG, NVwZ-RR
1992, 227 (130m wohl nicht entgegen); VGH Mann-
heim, DOV 2004, 759 (280 m, 240 m und 210 m ste-
hen entgegen)

- Zur Frage, wie viele Gebdude einen Ortsteil ausma-
chen: BVerwG, NVwWZ-RR 1994, 555 (4 Gebidude ge-
niigen nicht); BVerwG, BRS 22 Nr. 76 [123] (5 Ge-

biude konnen geniigen); VGH Mannheim, BauR 1984,
496; VGH Mannheim, VBIBW 1999, 139 (6 Gebidude
geniigen)

Kursprogramm:
- “Die Eissporthalle”
- “Die unerwiinschte Gokartbahn”

Leitsditze:

1. Fiir das Vorliegen eines Ortsteils i.S. des § 34 1 1
BauGB ist unerheblich, ob die vorhandene Bebau-
ung einen homogenen Eindruck vermittelt oder ob
die Anordnung der Gebiude eine Regel erkennen
lasst.

2. Zum Vorliegen eines Ortsteils bei einem Bebau-
ungskomplex aus fiinf Wohngebiuden, einem Be-
triebsgebdude eines GetrinkegrofShandels und
neun Wirtschaftsgebduden oder Schuppen land-
wirtschaftlicher Betriebe.

Sachverhalt:

Die Bet. streiten dariiber, ob die Errichtung eines
Wohnhauses auf dem Anwesen Z. im gleichnamigen
Weiler der Beigel. bauplanungsrechtlich zuléssig ist.
Die Beigel. ist eine Gemeinde im Landkreis X. mit 40
Weilern auf 1.716 ha Fliache und 3.100 Einwohnern,
von denen knapp 60% im Hauptort leben. Der Weiler
Y. mit 57 Einwohnern umfasst 17 bebaute Anwesen
auf ca. 20 ha Fldche. Aufler einem Flichennutzungs-
plan existiert keine Bauleitplanung. Das ca. 2 ha grof3e
Anwesen A. (Baugrundstiick) ist im Norden mit einem
Wohnhaus bebaut, das vom KI. mit seiner Ehefrau
sowie von seinen Eltern bewohnt wird. Gegeniiber
liegt der Milchviehbetrieb des Bruders R des Kl. auf
dem Anwesen Z. Die Eltern haben beide Anwesen im
April 2002 an den Bruder R iibertragen, der den land-
wirtschaftlichen Betrieb mit seiner Ehefrau fortfiihrt
und noch Pensionspferde hilt. Als Gegenleistung ver-
pflichtete er sich u.a., dem KI. eine ca. 1.000 bis 1.200
gm grofe Fliche des Baugrundstiicks unentgeltlich zu
ibereignen, falls eine Baugenehmigung zur Errichtung
eines Wohngebiudes erlangt werden kann; einer ent-
sprechenden Bauvoranfrage stimmte er zu.

Am 12. 12. 2006 beantragte der KI. die Erteilung eines
Bauvorbescheids mit der Feststellung, dass die Errich-
tung eines Wohnhauses mit Doppelgarage im Siiden
des Baugrundstiicks zulidssig sei. Die Beigel. versagte
ihr Einvernehmen, weil eine Wohnbebauung im Au-
Benbereich unzuléssig sei. Der Bekl. lehnte daraufhin
den Antrag mit Bescheid vom 3.5.2007 ab. Das Regie-
rungsprisidium T. wies den Widerspruch des Kl. zu-
riick. Dagegen hat der Kl. beim VG Klage erhoben.
Die Klage wurde abgewiesen. Die vom VGH zugelas-
sene Berufung des KI. hatte Erfolg.
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Aus den Griinden:

Die Klage ist als Verpflichtungsklage zuldssig und
begriindet. Die Versagung des begehrten Bauvorbe-
scheids ist rechtswidrig und verletzt dadurch den KI.
in seinen Rechten. Denn er hat nach § 57 I1.V. mit §
58 I 2 BadWiirttBauO Anspruch auf Erteilung des be-
antragten Bauvorbescheids. [...]

A. Anspruchsgrundlage

Nach § 57 I BadWiirttBauO kann auf schriftlichen
Antrag des Bauherrn ein schriftlicher Bescheid zu ein-
zelnen Fragen des Vorhabens erteilt werden (Bauvor-
bescheid). Auf seine Erteilung besteht ein Anspruch,
wenn dem genehmigungspflichtigen Vorhaben, soweit
es “abgefragt” wird, keine von der Baurechtsbehorde
zu priifenden offentlich-rechtlichen Vorschriften ent-
gegenstehen (§ 57 I11.V. mit § 58 I 2 BadWiirttBauO).
Die mit dem Bauvorbescheidantrag des Kl. gestellte
Frage zielt nur auf die bauplanungsrechtliche Zulés-
sigkeit des Vorhabens (§§ 29 ff. BauGB), allerdings
beschriankt auf die Art der baulichen Nutzung, die
iiberbaubare Grundstiicksfliche und die Sicherung der
ErschlieBung i.S. des § 34 I 1 BauGB. Denn das Bau-
gesuch enthilt dariiber hinaus keine Angaben, insbe-
sondere nicht zum MaB der baulichen Nutzung und
der Bauweise. Eine solche Beschrinkung der Bauvor-
anfrage ist zuldssig (vgl. Sauter, BadWiirttBauO, § 57
Rdnr. 6 m.w. Nachw.).

B. Tatbestand

Das nicht im Geltungsbereich eines Bebauungsplans
(§ 30 BauGB) oder eines Aufstellungsbeschlusses (§
33 BauGB) zu verwirklichende Vorhaben ist nach §
34 11 und II 1 BauGB bauplanungsrechtlich zuldssig.
Sein Standort liegt innerhalb eines im Zusammenhang
bebauten Ortsteils 1.S. des § 34 I 1 BauGB.

1. Zusammenhdngende Bebauung

1. Definition

Ein Bebauungszusammenhang i.S. des § 34 I 1 BauGB
ist eine aufeinander folgende Bebauung, die trotz vor-
handener Bauliicken nach der Verkehrsanschauung
den Eindruck der Geschlossenheit und Zusammenge-
horigkeit vermittelt (BVerwGE 31, 20 [21f.]). Dabei
kommt es nur auf duBerlich erkennbare, mit dem Auge
wahrnehmbare bereits vorhandene Gegebenheiten an
(BVerwG, NJW 1992, 328; NVwZ 1991, 879), so
dass etwa Darstellungen im Fldchennutzungsplan
ebenso unerheblich sind wie eine erst kiinftig geplante
Bebauung (BVerwG, BauR 2000, 1171 m.w. Nachw.).
MaBstabsbildend sind im Regelfall nur bauliche An-
lagen, die nach Art und Gewicht geeignet sind, ein
Gebiet als Ortsteil mit bestimmtem stéddtebaulichen
Charakter zu prigen (BVerwG, NVwZ 1993, 985) und
zwar unabhingig, ob sie genehmigt oder nur zweifels-

frei geduldet sind (BVerwGE 31, 20 [22]) oder ob sie
einem bestimmten stiddtebaulichen Ordnungsbild ent-
sprechen (BVerwG, NVwZ 1993, 985). Das sind
grundsitzlich nur Bauwerke, die dem stédndigen Auf-
enthalt von Menschen dienen (BVerwG, BauR 2000,
1310 m.w. Nachw.), wozu im Einzelfall auch land-
wirtschaftlichen oder erwerbsgirtnerischen Zwecken
dienende Betriebsgebdude gehoren konnen (VGH
Mannheim, BauR 2007, 1383). Bauwerke, die - wie
eine Scheune oder ein Stall - nur voriibergehend ge-
nutzt werden, gehoren in der Regel nicht dazu, unab-
hingig davon, welchen Zwecken sie dienen (BVerwG,
BauR 2000, 1310).

Wie rdumlich eng die maBstabsbildende Bebauung
sein muss, um sich als zusammenhédngend darzustel-
len, ist nicht nach geographischmathematischen
MaBstiben, sondern auf Grund umfassender Wertung
und Bewertung des Sachverhalts im Einzelfall zu ent-
scheiden (BVerwGE 31, 20 [21f.]). Dabei konnen
auch Flichen ohne solche Bebauung dem
Bebauungszusammenhang zuzurechnen sein, wenn sie
den optischen Eindruck der Geschlossenheit nicht un-
terbrechen (BVerwGE 31, 20; 31, 29 [22] = BauR
1972, 222). Das gilt zum einen fiir freie Flachen, die -
gedanklich - iibersprungen werden konnen, weil die
Verkehrsanschauung das unbebaute Grundstiick im
Sinne eines verbindenden Elements als eine sich zur
Bebauung anbietende Liicke erscheinen lésst
(BVerwGE 75, 34 = NVwZ 1987, 406). Insoweit gibt
es jedoch keinen bestimmten Hochstwert fiir die Aus-
dehnung einer Bauliicke (BVerwG, NVwZ-RR 1992,
227 m.w.N.). Thr Vorliegen wird aber umso unwahr-
scheinlicher, je groBer die unbebaute Flache ist. [...]
Insoweit ist auch zu beriicksichtigen, ob es sich um
eine lidndlich oder stddtisch gepriagte Umgebung han-
delt (BVerwG, NVwZ-RR 1992, 227). AuBler Baulii-
cken sind dem Bebauungszusammenhang noch Fli-
chen zuzurechnen, auf denen sich nicht mafstabsbil-
dende Bautitigkeit in sichtbarer Verdnderung der Ge-
lindeoberfliche niedergeschlagen hat (BVerwG,
NVwZ-RR 1993, 275 = BauR 1993, 303) oder die we-
gen ihrer natiirlichen Beschaffenheit (z. B. Gewdsser)
oder Zweckbestimmung (z. B. Sportplitze, Erholungs-
flaichen) der Bebauung entzogen sind (BVerwGE 31,
20).

Ein derart gebildeter Bebauungszusammenhang reicht
so weit, wie die Bebauung den Eindruck der Geschlos-
senheit vermittelt. Eine anschlieende Fliche, die un-
bebaut ist oder trotz Vorhandenseins von Baulichkei-
ten nicht zur Prigung der Siedlungsstruktur beitrigt,
kann ihm aber noch bis zu einer sich aus der ortlichen
Situation ergebenden natiirlichen Grenze zuzuordnen
sein, wenn das Landschaftsbild Besonderheiten auf-
weist (BVerwG, NJW 1976, 1855 m. w.N.). Fehlt es
daran, endet der Bebauungszusammenhang aber mit
dem letzten Haus, so dass die Grenze zum Auflenbe-
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reich auch vor- und zuriickspringen kann (BVerwGE
28, 268 [272]; VGH Mannheim, ZfBR 1995, 58).

2. Subsumtion

Gemessen daran liegt der bislang unbebaute Standort
des Vorhabens nach den beim Augenschein getroffe-
nen Feststellungen und Eindriicken innerhalb eines
Zusammenhangs mafstabsbildender Bebauung an der
Gemeindeverbindungsstra3e, die trotz Bauliicken nach
der Verkehrsanschauung den Eindruck von Geschlos-
senheit und Zusammengehorigkeit vermittelt. [wird
ausgefiihrt.]

1I. Ortsteil
Der beschriebene Bebauungszusammenhang bildet
auch einen Ortsteil 1.S. von § 34 1 1 BauGB

1. Definition

Ortsteil im Sinne dieser Vorschrift ist - in Entgegen-
setzung zur unerwiinschten Splittersiedlung (§ 35 III 1
Nr. 7 BauGB) - ein Bebauungskomplex im Gebiet ei-
ner Gemeinde, der nach der Zahl der vorhandenen
Bauten ein gewisses Gewicht besitzt und Ausdruck
einer organischen Siedlungsstruktur ist (BVerwGE 31,
22). Das nach der Zahl vorhandener Bauten “gewisse
Gewicht” ist im Vergleich mit anderen Ansiedlungen
und im Gegenvergleich mit der unerwiinschten Split-
tersiedlung zu bestimmen (BVerwG, BRS 25 Nr. 41
[112]).

Riumlicher Bezugsrahmen ist wegen der Funktion des
§ 34 BauGB als “Planersatz” oder “Planerginzung”
und seines Zusammenhangs mit der gemeindlichen
Planungshoheit nur die Siedlungsstruktur der jeweili-
gen Gemeinde (BVerwG, NVwZ 1999, 527;
NVwZ-RR 2001, 83, m.w.N.). Eine feste Mindestzahl
an Gebduden ldsst sich daher nicht festlegen
(BVerwG, BRS 22 Nr. 76 [123]). [...]

Die Anforderung der organischen Siedlungsstruktur
schlieBt nur das ein, was in Entgegensetzung zur un-
erwiinschten Splittersiedlung dem inneren Grund fiir
die Rechtsfolge des § 34 BauGB entspricht, nimlich
“die nach der Siedlungsstruktur angemessene Fort-
entwicklung der Bebauung innerhalb des gegebenen

Standort: Kaufrecht

Bereiches” (BVerwGE 31, 22 [27]). Daran fehlt es
bspw. bei einer Anhidufung behelfsmiBiger Bauten.
Auch eine vollig regellose und in dieser Anordnung
geradezu funktionslose Bebauung mag ebenso wie -
unter entsprechenden Voraussetzungen - eine band-
artige oder einzeilige Bebauung die Annahme einer
organischen Siedlungsstruktur ausschlieen konnen.
Eine bandartige und zudem einzeilige Bebauung wi-
derspricht den Anforderungen an eine organische
Siedlungsstruktur aber nicht, wenn sie auf die Funkti-
on und den Nutzungszweck der Bebauung zuriickgeht
und darin ihre Rechtfertigung findet (BVerwGE 31,
22 [27]).

Ob die vorhandene Bebauung nach Art und Zweckbe-
stimmung einheitlich ist, ob sie einem bestimmten
stidtebaulichen Ordnungsbild entspricht, eine be-
stimmte stiddtebauliche Ordnung verkorpert, als stidte-
bauliche Einheit in Erscheinung tritt, sich als Schwer-
punkt der baulichen Entwicklung eines Gemeinwesens
darstellt oder ein gewisses eigenstindiges Leben ge-
stattet, ist ebenso unerheblich wie Entstehungs-
geschichte und Griinde fiir die Genehmigung der Be-
bauung. Daher konnen etwa auch Gebiude, die i.S.
des § 35 I Nr. 1 BauGB einem landwirtschaftlichen
Betrieb dienen, zur Entwicklung eines im Zusammen-
hang bebauten Ortsteils beitragen (BVerwGE 31, 22
[27]; BVerwG, BauR 2007, 1383). Unerheblich ist
demzufolge auch, ob die Bebauung - wie das VG ge-
priift hat - einen homogenen Eindruck vermittelt oder
ob die Anordnung der Gebidude eine Regel erkennen
lasst.

2. Subsumtion

Ausgehend davon bildet - zumindest - die entlang der
Gemeindeverbindungsstrae i.S. des § 34 I 1 BauGB
zusammenhéngende (s.0.) Bebauung auf den Anwesen
Z.und A. einen Ortsteil. Ob auch die weiteren Gebiu-
de nordlich des Anwesens A. oder die Gebidude auf
den nordostlich und 6stlich abgesetzten Anwesen des
Weilers zu diesem Ortsteil gehoren, bedarf aus Anlass
des vorliegenden Falls keiner Entscheidung. [wird
ausgefiihrt]

Zivilrecht

Problem: Erfiillungsort

BGH, URTEIL VOM 13.04.2011
VIIZR 220/10 (BECKRS 2011, 13399)

Problemdarstellung:

Die in Frankreich wohnhaften KI. erwarben bei der im
rheinland-pfilzischen P. ansédssigen Bekl. einen Cam-
ping-Faltanhinger zum Preis von 7.370 €. In der Auf-
tragsbestitigung ist unter der Rubrik ,,Lieferung® auf-
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gefiihrt: ,,ab P., Selbstabholer”. Dennoch lieferte die
Bekl. den Anhiénger an den Wohnort der Kl. In der
Folgezeit riigten die Kl. verschiedene Méngel und for-
derten die Bekl. schliellich unter angemessener Frist-
setzung auf, den Anhinger abzuholen und die Mingel
zu beseitigen. Dem kam die Bekl. nicht nach, da sie
der Ansicht ist, dass die KI. den Anhinger zu ihrem
Firmensitz in P. bringen miissten. Daraufhin traten die
Kl. unter erneuter Fristsetzung vom Kaufvertrag zu-
riick und begehren nun die Riickzahlung des Kaufprei-
ses.

Priifungsrelevanz:

Der Senat widmet sich der Frage, wo der Erfiillungsort
fiir die Nacherfiillung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 BGB
liegt. Diese umstrittene Frage war bislang nicht
hochstrichterlich geklért.

Den KI. kénnte ein Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises aus §§ 437 Nr. 2, 323, 346 BGB zustehen,
wenn die Kaufsache schon bei Gefahriibergang man-
gelhaft war und die Bekl. trotz Fristsetzung einer
(Nacherfiillungs-)Pflicht aus dem Vertrag nicht oder
nicht wie geschuldet nachgekommen ist. Die gem.
§ 323 I BGB erforderliche Fristsetzung kann al-
lerdings nur in Gang gesetzt werden, wenn die KI. ei-
ne etwa erforderliche Mitwirkungshandlung erbracht
haben. Diese konnte hier in der Obliegenheit bestehen,
die Kaufsache zum Zwecke der Nacherfiillung an den
Firmensitz der Bekl. zu verbringen. Eine solche Oblie-
genheit lige wiederum vor, wenn der Erfiillungsort der
Nacherfiillung — gemeint ist der Leistungsort, also der
Ort, an dem die geschuldete Leistungshandlung zu
erbringen ist, vgl. § 447 BGB — beim Firmensitz der
Bekl. (als Schuldnerin) ldge. Fiir die Bestimmung des
Erfiillungsortes der Primérleistungspflicht hilt das
Gesetz in § 269 BGB eine Regelung bereit, die jedoch
kein Aquivalent im Kaufrecht gefunden hat, so dass
die Bestimmung fiir diesen Bereich umstritten war.

Nach einer Ansicht sei auf den bestimmungsgeméfBen
Belegenheitsort der Sache abzustellen (OLG Celle,
NJOZ 2010, 612; OLG Miinchen [15. Zivilsenat],
NIJW 2006, 449 [450]; MiinchKommBGB/Wester-
mann, § 439 Rn. 7; Huber, NJW 2002, 1004 [1006]).
Nach anderer Ansicht sei der urspriingliche Erfiil-
lungsort der Primirleistungspflicht auch fiir den Nach-
besserungsanspruch aus § 439 [ BGB als Erfiillungsort
mafBgebend (OLG Miinchen [20. Zivilsenat], NJW
2007, 3214; MiinchKommBGB/Kriiger, § 269 Rn. 37;
Lorenz, NJW 2009, 1633 [1635]).

Der Senat entscheidet, dass die Regelung des § 269
BGB auch im Kaufrecht anwendbar ist, so dass der
Erfiillungsort insbesondere aus einer Vereinbarung
oder den Umstinden des Schuldverhiltnis zu entneh-
men ist, im Zweifel aber beim Wohn- oder Firmensitz
des Schuldners liegen soll (§ 269 I, Il BGB). Diesem

Ergebnis stiinden weder das Merkmal der ,,Lieferung®
in § 439 I BGB, noch die Kostentragungsregelung des
§ 439 II BGB entgegen. Denn beide Regelungen ent-
hielten keine Aussage dariiber, wo die streitige Ver-
pflichtung zu erfiillen ist. Zudem widerspriche dieses
Ergebnis auch nicht der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
(RL 1999/44/EG), wonach die Nacherfiillung ,,0hne
erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher*
erfolgen miisse (Art. 3 Abs. 3, 4 der Richtlinie). Denn
auch diese Vorgabe verlange nicht, den Ké&ufer vor
sdmtlichen Schwierigkeiten der Nacherfiillung zu
schiitzen, sondern nur vor solchen, die ein gewisses
MaB iibersteigen.

Somit war hier gem. § 269 BGB zunéchst zu ermitteln,
ob eine Abrede iiber den Erfiillungsort der Nacherfiil-
lung bestand. Eine solche kann aber nicht ohne weite-
res in der Vereinbarung ,,ab P., Selbstabholer* und
auch nicht in der tatsichlichen Verbringung der Sache
zu den KI. gesehen werden (Rn. 9, 54 d. Urteils). Es
kommt damit auf die Umstédnde des Schuldverhiltnis-
ses an. Hat die Nacherfiillung eine Mingelbeseitigung
durch den Einsatz technisch geschulten Personals und
Werkstatttechnik zum Inhalt, ist eine Verbringung
zum Schuldner der Nacherfiillung notwendig. Das ist
fiir die Kl. auch keine erhebliche Unannehmlichkeit,
da der Sitz des Bekl. — mag auch eine Landesgrenze
iberschritten werden — nicht derart weit vom Wohn-
sitz der Kl. entfernt liegt, dass ein Transport als un-
zumutbar einzustufen wire.

Der Erfiillungsort lag daher beim Firmensitz des Bekl.
Folglich hatten die KI. die Frist des § 323 I BGB nicht
in Gang gesetzt. Ein Riickzahlungsbegehren gem. §§
437 Nr. 2, 323, 346 BGB schied aus.

Vertiefungshinweise:

U Zum Erfiillungsort der Nachbesserung gem. § 439
BGB: OLG Celle, NJOZ 2010, 612; OLG Miinchen,
NIW 2007, 3214; OLG Miinchen, NJW 2006, 449;
OLG Koln, NJW-RR 2006, 677; Huber, NJW 2002,
1006; Ball, NZV 2004, 217, Skamel, DAR 2004, 565;
Pils, JuS 2008, 767; Reinking, NJW 2008, 3608

Q Zum Erfillungsort der Nachbesserung bei Werklei-
stungen: BGH, NJW-RR 2008, 724

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Augen auf beim Mustangkauf”
Q Examenskurs: “Der nostalgische Ofen”

Leitsiitze:

1. Der Erfiillungsort der Nacherfiillung hat im
Kaufrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches keine
eigenstiindige Regelung erfahren. Fiir seine Be-
stimmung gilt daher die allgemeine Vorschrift des
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§ 269 Abs. 1 BGB.

2. Danach sind in erster Linie die von den Parteien
getroffenen Vereinbarungen entscheidend. Fehlen
vertragliche Abreden iiber den Erfiillungsort, ist
auf die jeweiligen Umstéinde, insbesondere die Na-
tur des Schuldverhiltnisses, abzustellen. Lassen
sich auch hieraus keine abschlieBenden Erkennt-
nisse gewinnen, ist der Erfiillungsort letztlich an
dem Ort anzusiedeln, an welchem der Verkiaufer
zum Zeitpunkt der Entstehung des Schuldverhalt-
nisses seinen Wohnsitz oder seine gewerbliche Nie-
derlassung (§ 269 Abs. 2 BGB) hatte.

Sachverhalt:

Die in Frankreich wohnhaften Klidger erwarben mit
Kaufvertrag vom 23. Februar 2008 bei der in P. ansés-
sigen Beklagten einen neuen Camping-Faltanhinger
zum Preis von 7.370 €. In der Auftragsbestitigung
vom 25. Februar 2008 ist unter der Rubrik "Lieferung"
aufgefiihrt: "ab P., Selbstabholer". Dennoch lieferte
die Beklagte den Anhidnger am 30. April 2008 an den
Wohnort der Kliger.

Die Kléger, die den Anhédnger in einem Urlaub nutz-
ten, riigten in der Folgezeit verschiedene Mingel. Mit
Schreiben ihres Prozessbevollmichtigten vom 4. Juni
2008 forderten sie die Beklagte unter Fristsetzung zum
18. Juni 2006 auf, den Faltanhinger abzuholen und die
Miingel zu beseitigen. Ein daraufhin vereinbarter Ab-
holtermin bei den Klédgern scheiterte. Der Anhinger
war entsprechend den Gepflogenheiten in Frankreich,
nach denen ein Anhénger iiber das Zugfahrzeug zu-
gelassen wird, nicht angemeldet, so dass fiir den
Transport ein - von den Mitarbeitern der Beklagten
nicht mitgefiihrtes - rotes Uberfiihrungskennzeichen
erforderlich gewesen wiire.

Mit Schreiben ihres Prozessbevollmichtigten vom 10.
Juli 2008 setzten die Kldger der Beklagten erneut eine
Frist zur Abholung des Faltanhiingers bis zum 14. Juli
2008. Nach fruchtlosem Ablauf der Frist erklirten die
Klager mit Schreiben vom 14. Juli 2008 die "Wand-
lung" des Kaufvertrags.

Das Landgericht hat der auf Riickzahlung des Kauf-
preises (nebst Zinsen) Zug um Zug gegen Riickgabe
des Faltanhédngers sowie auf Erstattung von vor-
gerichtlichen Anwaltskosten gerichteten Klage im
Wesentlichen stattgegeben. Auf die Berufung der Be-
klagten hat das Oberlandesgericht das Urteil abgeén-
dert und die Klage abgewiesen. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision erstreben die Kli-
ger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-
teils.

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

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[6] Das Berufungsgericht (OLG Koblenz, DAR 2011,
84 £.) hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-
sentlichen ausgefiihrt:

[7] Die Kléger seien nicht wirksam vom Kaufvertrag
zuriickgetreten. Dabei konne dahinstehen, ob der An-
hinger Sachmiingel aufgewiesen habe, die die Klager
zum Riicktritt vom Kaufvertrag berechtigt hitten. Je-
denfalls scheitere der Riicktritt daran, dass die Kliger
der Beklagten den Anhiinger nicht an deren Firmensitz
zur Nachbesserung zur Verfiigung gestellt und damit
eine ihnen im Rahmen der Nacherfiillung obliegende
Mitwirkungshandlung unterlassen hétten.

[8] Bei dem Nacherfiillungsanspruch handele es sich
um den modifizierten Erfiilllungsanspruch aus dem
Kaufvertrag. Die Lieferung einer mangelhaften Kauf-
sache fiithre nicht zur Erfiillung im Sinne des § 362
Abs. 1 BGB. Vielmehr verwandele sich der urspriing-
liche Anspruch des Kiufers auf Ubereignung der
Kaufsache in einen Nacherfiillungsanspruch nach §
437 Nr. 1, § 439 BGB, wobei dem Kiufer ein Wahl-
recht zwischen Nachbesserung und Nachlieferung zu-
stehe. Auf der Grundlage dieses dogmatischen An-
satzes sei der fiir den Primirleistungsanspruch des
Kéufers geltende Erfiillungsort regelmiBig auch fiir
den Nacherfiillungsanspruch mafgebend.

[9] Erfiillungsort fiir die Nacherfiillung sei damit der
nach der Auftragsbestidtigung vom 25. Februar 2008
maBgebliche Erfiillungsort der kaufvertraglichen Lei-
stungsverpflichtung, also der Firmensitz der Beklag-
ten. Die entgegen dieser Vereinbarung von der Be-
klagten vorgenommene Lieferung des Anhingers nach
Frankreich und die von ihr zunéchst erklirte Bereit-
schaft, den Anhénger zur Nachbesserung am Wohnsitz
der Kldger abzuholen, rechtfertigten nicht die Annah-
me, die Parteien hitten vereinbart, den Erfiillungsort
fiir den Nacherfiillungsanspruch an den Wohnsitz der
Klédger zu verlegen.

B. Entscheidung des BGH

[10] Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachpriifung
im Ergebnis stand. Die Revision ist daher zuriickzu-
weisen.

1. Kein Anspruch der KI. auf Riickgewdhr gem. §§
437 Nr. 2, 323, 346 BGB

[12] Mit Recht hat das Berufungsgericht angenom-
men, dass die Kldger nicht gemill § 437 Nr. 2, § 323
Abs. 1, § 346 BGB die Riickabwicklung des Kaufver-
trags verlangen konnen. Zwar ist fiir das Revisions-
verfahren davon auszugehen, dass der Cam-
ping-Faltanhinger im Sinne des § 434 Abs. 1 BGB
mangelhaft war und die Mingel die Erheblichkeits-
grenze des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB iiberschritten.
Der von den Kldgern mit Schreiben vom 14. Juli 2008
erklirte Riicktritt vom Vertrag ist jedoch unwirksam,
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weil die Kldger den Anhénger nicht zur Vornahme der
Nacherfiillung (§ 439 BGB) an den Firmensitz der
Beklagten verbracht haben.

II. Kl. trifft Mitwirkungsobliegenheit bei der
Nacherfiillung

[13] Das Recht des Kiufers, wegen Mingeln der
Kaufsache nach § 437 Nr. 2, §§ 440, 323 BGB vom
Vertrag zuriickzutreten, setzt nach dem in § 323 Abs.
1 BGB zum Ausdruck kommenden Vorrang der Nach-
erfiilllung grundsitzlich voraus, dass der Kiufer dem
Verkidufer zuvor eine angemessene Frist zur Nacher-
fiillung nach § 439 BGB gesetzt hat (Senatsurteil vom
10. Mirz 2010 - VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448 Rn.
10 mwN). Dabei kann der Kiufer gemal § 439 Abs. 1
BGB nach seiner Wahl Nacherfiillung durch Beseiti-
gung des Mangels oder durch Lieferung einer mangel-
freien Sache verlangen. Zwar haben die Kléiger der
Beklagten eine Frist zur Beseitigung der geriigten
Mingel gesetzt. Sie sind hiermit jedoch ihrer Oblie-
genheit, der Beklagten Gelegenheit zur Nacherfiillung
zu geben (vgl. dazu Senatsurteil vom 10. Mirz 2010 -
VII ZR 310/08, aaO Rn. 12 mwN), nicht in gehdriger
Weise nachgekommen, da sie den Faltanhénger fiir die
Mingelbeseitigung nicht zum Sitz der Beklagten ver-
bracht, sondern die Beklagten zur Abholung des An-
hingers in Frankreich aufgefordert haben.

1. Nacherfiillung muss am Erfiillungsort erbracht
werden

[14] Die Verpflichtung des Verkidufers zur Nacherfiil-
lung ist auf die Vornahme der hierzu erforderlichen
Handlungen am Erfiillungsort begrenzt. Erfiillungsort
der Nacherfiillung war vorliegend - wie das Beru-
fungsgericht im Ergebnis zutreffend angenommen hat
- der Firmensitz der Beklagten in P. Die Beklagte war
also nicht verpflichtet, den Faltanhinger bei den Kla-
gern in Frankreich abzuholen.

2. Streitstand

[15] Die Frage, an welchem Ort seit dem Inkrafttreten
des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 26. November 2001 (BGBI. I S. 3138) am 1. Ja-
nuar 2002 im Kaufrecht der Verkdufer die von ihm
geschuldete Nacherfiillung zu erbringen hat, ist
hochstrichterlich bislang nicht geklért. In der Instanz-
rechtsprechung und im Schrifttum werden hierzu un-
terschiedliche Ansichten vertreten.

a) Eine Ansicht: Belegenheitsort der Sache

[16] Vielfach wird der Erfiillungsort fiir die Nacher-
fiillung nach § 439 BGB mit dem bestimmungsgema-
Ben aktuellen Belegenheitsort der Sache gleichgesetzt
(OLG Miinchen [15. Zivilsenat], NJW 2006, 449, 450;
OLG Celle, Urteil vom 10. Dezember 2009 - 11 U

32/09, juris Rn. 25 ff.; AG Menden, NJW 2004, 2171
f.; AnwK/Biidenbender, BGB, 2005, § 439 Rn. 25;
Bamberger/Roth/Faust, BGB, 2. Aufl., § 439 Rn. 13;
Erman/Grunewald, BGB, 12. Aufl., § 439 Rn. 5;
HK-BGB/Saenger, 6. Aufl., § 439 Rn. 3; Miinch-
KommBGB/Westermann, 5. Aufl., § 439 Rn. 7; Stau-
dinger/Matusche-Beckmann, BGB, Neubearb. 2004, §
439 Rn. 9; Schmidt in Priitting/Wegen/Weinreich,
BGB, 5. Aufl., § 439 Rn. 20; jurisPK-BGB/Pammler,
5. Aufl,, § 439 Rn. 41; Huber, NJW 2002, 1004, 1006;
Reineke/Tiedke, Kaufrecht, 8. Aufl., Rn. 417; Thiir-
mann, NJW 2006, 3457, 3458; Terrahe, VersR 2004,
680, 681; Tiedke/Schmitt, DStR 2004, 2016, 2017 {.;
Witt, ZGS 2008, 369, 370, 372; Zwarg, Der Nacher-
fiillungsanspruch im BGB aus der Sicht eines verstédn-
digen Kéufers, 2010, S. 102 f.; im Grundsatz auch Pa-
landt/Griineberg, BGB, 70. Aufl. § 269 Rn. 15). Ver-
einzelt wird erwogen, auf den Belegenheitsort der Sa-
che nur im Anwendungsbereich der Richtlinie
1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Ver-
brauchsgiiter (Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, ABI. EG
Nr. L S. 12) abzustellen (Huber/Faust, Schuldrechts-
modernisierung, 2002, § 13 Rn. 26 ff.; vgl. auch
Schrewe, Der Abhilfeanspruch des Kaufers, 2010, S.
213 f)).

b) Andere Ansicht: Erfiillungsort der Primdrlei-
stungspflicht

[17] Nach der Gegenansicht ist der urspriingliche Er-
fillungsort der Primirleistungspflicht auch fiir den
Nachbesserungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB als
Erfiillungsort magebend (OLG Miinchen [20. Zivil-
senat], NJW 2007, 3214 f.; Jauernig/Berger, BGB, 13.
Aufl., § 439 Rn. 11; MiinchKommBGB/ Kriiger, aaO,
§ 269 Rn. 37; Lorenz, NJW 2009, 1633, 1635; Mut-
horst, ZGS 2007, 370 ff.; Reinking, NJW 2008, 3608
ff.; Skamel, ZGS 2006, 227 ff.; Unberath/Cziupka, JZ
2008, 867 ff.; Haas in Haas/Medicus/Rolland/Schifer/
Wendtland, Das neue Schuldrecht, 2002, Kap. 5 Rn.
154; Kandler, Kauf und Nacherfiillung, 2004, S. 442
ff.; Leible in Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter eu-
ropdischem Einfluss, 2010, Kap. 10 Rn. 90; Oechsler,
Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2007, § 2 Rn. 139;
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl., Rn. 353 ff,;
Schiirholz, Die Nacherfiillung im neuen Kaufrecht,
2005, S. 54 ff.). Dabei werden teilweise fiir nicht oder
nur schwer zu transportierende Gegenstidnde Ausnah-
men zugelassen (Reinking, aaO, S. 3611; Kandler,
aa0, S. 444; vgl. auch MiinchKommBGB/Kriiger,
aa0).

c) Differenzierende Ansichten
[18] Teilweise wird auch eine differenzierende Be-
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trachtungsweise gefordert, die die Beurteilung des
Erfiillungsorts maBgebend von den jeweiligen Um-
stinden des Einzelfalls (so Palandt/Griineberg, aaO),
insbesondere von der Interessenlage und der Verkehrs-
anschauung (Pils, JuS 2008, 767, 769 f.), abhingig
macht. Hierbei sollen vor allem die Art der Sache, ins-
besondere deren Transportfihigkeit und Transport-
iiblichkeit sowie die VerhiltnismiBigkeit der Trans-
portkosten (Pils, aaO), oder etwa der Umfang der In-
standsetzungsmafnahmen (Palandt/Griineberg, aaO)
ausschlaggebend sein.

[19] Eine weitere speziell fiir den Bereich des Auto-
kaufs vertretene Auffassung sieht in Anwendung der
in § 269 Abs. 1 BGB genannten Kriterien bei einem
Nachbesserungsverlangen wegen der dabei voraus-
sichtlich erforderlichen Diagnose- und Instandset-
zungsmalBnahmen regelmédfBig den Betriebssitz des
Hiéndlers als Erfiilllungsort an (OLG Koln, Scha-
den-Praxis 2007, 302 f.; OLG Miinchen [20. Zivilse-
nat], NJW 2007, 3214, 3215; Palandt/Weidenkaff,
aa0, § 439 Rn. 3a; Ball, NZV 2004, 217, 220 {.; Rein-
king/Eggert, aaO Rn. 358; Reinking, ZfS 2003, 57, 60;
Skamel, ZGS 2006, 227, 228). Bei der Ersatzlieferung
liege der Erfiillungsort, wenn sich den Umstdnden
nichts anderes entnehmen lasse, ebenfalls am (Be-
triebs-)Sitz des Verkdufers; insoweit gelte die Auf-
fangregelung des § 269 Abs. 1 BGB, wonach im
Zweifel der Sitz des Schuldners mafigebend sei (Ball,
aa0; iE auch Reinking, ZfS 2003, 57, 60).

d) Entscheidung des Senats: Anwendung von
§ 269 BGB auch im Bereich der Nacherfiillung
[20] Der Senat hat die Frage des Erfiillungsorts der
Nacherfiillung im neuen Kaufrecht bislang offen las-
sen konnen (Senatsurteil vom 15. Juli 2008 - VIII ZR
211/07, BGHZ 177, 224 Rn. 27). Er entscheidet sie
nunmehr dahin, dass der Erfiillungsort fiir die Nach-
erfiillung nach der allgemeinen Vorschrift des § 269
BGB zu bestimmen ist.

aa) Keine vorrangige kaufrechtliche Regelung des
Erfiillungsortes der Nacherfiillung

[21] § 269 BGB als Bestimmung des allgemeinen
Schuldrechts ist anwendbar, weil das Kaufrecht des
BGB keine spezielle Regelung zum Erfiillungsort der
Nacherfiillung enthilt. Eine solche ldsst sich auch
nicht aus der Entstehungsgeschichte oder der Systema-
tik der aktuellen Gesetzesfassung ableiten.

(1), Lieferung“ (§ 439 I BGB)

[22] Die in § 439 Abs. 1 BGB verwendete Formulie-
rung, wonach der Kédufer im Rahmen der Nacherfiil-
lung die "Lieferung" einer mangelfreien Sache ver-
langen kann, ldsst nicht den Schluss zu, der Gesetz-
geber habe hierdurch zum Ausdruck bringen wollen,

dass die Nacherfiillung stets eine Bringschuld sei, de-
ren Erfiillungsort beim Kiufer liege (so aber Staudin-
ger/Matusche-Beckmann, aaO). Zwar weicht der
Wortlaut des § 439 Abs. 1 BGB insoweit von der Ter-
minologie des § 433 Abs. 1 BGB ab, welcher den Ver-
kiufer verpflichtet, dem Kéaufer die Sache zu "liberge-
ben" und das Eigentum an der Sache zu "verschaffen".
Dieser begrifflichen Unterscheidung kommt jedoch
schon deswegen keine signifikante Aussagekraft zu,
weil der Gesetzgeber bei der Novellierung des Kauf-
rechts auch im Zusammenhang mit dem urspriingli-
chen Erfiillungsanspruch des Kéufers aus § 433 Abs. 1
BGB die Formulierung "Lieferung" gebraucht
(BT-Drucks. 14/6040, S. 231; vgl. dazu Muthorst, aaO
S. 371) und damit zu erkennen gegeben hat, dass er
diesem Begriff keine iiber die Verschaffung der Sache
hinausgehende Bedeutung zugemessen hat. Zudem
sagt die Formulierung "Lieferung" ohnehin nichts da-
riiber aus, an welchem Ort die Lieferverpflichtung zu
erfiillen ist (Reinking, NJW 2008, 3608, 3609).

(2) Transportkostenregelung in § 439 Il BGB

[23] Auch aus der Bestimmung des § 439 Abs. 2
BGB, nach der der Verkdufer die zum Zwecke der
Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen, insbe-
sondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkos-
ten, zu tragen hat, l4sst sich keine Regelung iiber den
Erfiillungsort bei der Nacherfiillung ableiten. Die Kos-
tenregelung des § 439 Abs. 2 BGB beruht ausweislich
der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Modernisie-
rung des Schuldrechts auf Art. 3 Abs. 4 der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie, nach dem die Nacherfiil-
lung fiir den Verbraucher unentgeltlich, insbesondere
ohne Versand-, Arbeits- und Materialkosten durch-
zufiihren ist (BT-Drucks. 14/6040, S. 231). Dafiir,
dass der Gesetzgeber iiber die Umsetzung der Richt-
linie hinaus eine eigenstindige Regelung des Erfiil-
lungsorts fiir Nacherfiillungsanspriiche treffen wollte,
bestehen keine tragfihigen Anhaltspunkte (vgl. OLG
Miinchen, NJW 2007, 3214, 3215; Reinking, NJW
2008, 3608, 3609; Haas, aaO). Entgegen einzelnen
Stimmen im Schrifttum und in der Instanzrechtspre-
chung kann die Kostentragungsregelung des § 439
Abs. 2 BGB auch nicht als Auslegungshilfe fiir die
Bestimmung des bei der Nacherfiillung maBgeblichen
Erfiillungsorts herangezogen werden.

(3) Vergleich mit dem Erfiillungsort des Riickge-
wdhranspruchs (§ 346 BGB)

[28] SchlieBlich lassen sich die zum Erfiillungsort der
Riickgewdhranspriiche nach erfolgtem Riicktritt ge-
mal § 437 Nr. 2, §§ 440, 346 BGB, der vielfach an
dem Ort angesiedelt wird, an dem sich die Sache ver-
tragsgemdl befindet (vgl. Palandt/Griineberg, aaO, §
269 Rn. 16; MiinchKommBGB/Kriiger, aaO, § 269
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Rn. 41; zum alten Schuldrecht auch Senatsurteil vom
9. Mirz 1983 - VIII ZR 11/82, BGHZ 87, 104, 109),
entwickelten Grundsitze nicht auf die Nacherfiillung
nach § 439 BGB iibertragen (aA wohl Thiirmann,
aa0). Das Riicktrittsrecht und das Nacherfiillungsrecht
sind in ihrem dogmatischen Ausgangspunkt und ihren
Rechtsfolgen so verschieden, dass es an einer Ver-
gleichbarkeit der beiden Rechte fehlt. Wihrend Nach-
besserung und Ersatzlieferung der Herbeifiihrung des
Leistungserfolgs im Rahmen des fortbestehenden Ver-
trags dienen, geht es beim Riicktritt um die Riickab-
wicklung des Vertrags (vgl. etwa Reinking, NJW
2008, 3606, 3609; Skamel, ZGS 2006, 227, 229 f.).
Dasselbe gilt fiir die Regelung des § 357 Abs. 2 BGB,
die fiir den Widerruf ausdriicklich eine Riicksende-
pflicht des Verbrauchers statuiert. Das Widerrufsrecht
nach § 355 BGB ist ein besonders ausgestaltetes Riic-
ktrittsrecht (vgl. Senatsurteil vom 17. Mirz 2004 -
VII ZR 265/03, BB 2004, 1246 unter II 2 b mwN).
Auch hier gilt daher, dass sich der Vertrag im Falle
der Ausiibung eines Widerrufsrechts in ein Riickab-
wicklungsverhiltnis umwandelt (Senatsurteil vom 17.
Mirz 2004 - VIII ZR 265/03, aaO), weswegen keine
Vergleichbarkeit mit der Nacherfiillung nach § 439
Abs. 1 BGB besteht (Reinking, NJW 2008, 3608,
3609).

bb) Folge: Anwendung des § 269 I BGB

[29] Da die Frage des Erfiillungsorts bei der Nacher-
filllung im Kaufrecht keine eigenstindige Regelung
erfahren hat, ist fiir dessen Bestimmung die allgemei-
ne Vorschrift des § 269 Abs. 1 BGB maligebend
(OLG Koln, aaO; Ball, aaO; Haas, aaO; vgl. im An-
satz auch OLG Miinchen, NJW 2006, 449, 450;
AnwK/Biidenbender, aaO; Erman/Grunewald, aaO;
Unberath/Cziupka, aaO S. 872; Skamel, DAR 2004,
565, 568; fir das Werkvertragsrecht vgl. BGH, Urteil
vom 8. Januar 2008 - X ZR 97/95, NJW-RR 2008, 724
Rn. 11). Danach sind in erster Linie die von den Par-
teien getroffenen Vereinbarungen entscheidend. Feh-
len - wie hier - vertragliche Abreden iiber den Erfiil-
lungsort, ist auf die jeweiligen Umsténde, insbesonde-
re auf die Natur des Schuldverhiltnisses abzustellen.
Lassen sich auch hieraus keine abschlieBenden Er-
kenntnisse gewinnen, ist der Erfiillungsort letztlich an
dem Ort anzusiedeln, an welchem der Schuldner zur
Zeit der Entstehung des Schuldverhiltnisses seinen
Wohnsitz beziehungsweise seine gewerbliche Nieder-
lassung (§ 269 Abs. 2 BGB) hatte.

[30] Zu den beim Fehlen vertraglicher Vereinbarun-
gen maBgebenden Umstiinden zdhlen anerkannterma-
Ben die Ortsgebundenheit und Art der vorzunehmen-
den Leistung (Jauernig/Stadler, aaO, § 269 Rn. §;
MiinchKommBGB/Kriiger, aaO, § 269 Rn. 18; ju-
risPK-BGB/Kerwer, aaO, § 269 Rn. 16; BeckOK
BGB/Unberath, 18. Edition, Stand 1. Februar 2009, §

269 Rn. 13; vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 22. Ok-
tober 1987 - I ZR 224/85, NJW 1988, 966 zum Erfiil-
lungsort eines Anspruchs auf Erteilung eines Buch-
auszugs), die Verkehrssitte, ortliche Gepflogenheiten
und eventuelle Handelsbrauche (Erman/Ebert, aaO, §
269 Rn. 12; Palandt/Griineberg, aaO Rn. 12; Staudin-
ger/Bittner, BGB, Neubearb. 2009, § 269 Rn. 18).

[31] Diese Mafstibe finden auch beim Nach-
erfiilllungsanspruch Anwendung. Sein Erfiillungsort
entzieht sich einer allgemeinen Festlegung. Insbeson-
dere kann nicht mit dem Argument, er sei im Hinblick
auf die dogmatische Verwandtschaft von Erfiillungs-
und Nacherfiillungsanspruch (§ 433 Abs. 1 Satz 1, §
439 BGB) stets mit dem Erfiillungsort des Anspruchs
aus § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB identisch, auf eine an
den jeweiligen Umstiinden ausgerichtete Priifung ver-
zichtet werden. Umgekehrt kann der Erfiillungsort der
Nacherfiillung beim Kauf - anders als der Bundesge-
richtshof dies fiir das Werkvertragsrecht entschieden
hat (BGH, Urteil vom 8. Januar 2008 - X ZR 97/05,
aa0 Rn. 13) - nicht generell mit dem Belegenheitsort
der beweglichen Sache gleichgesetzt werden. Entge-
gen einer teilweise vertretenen Auffassung (OLG
Miinchen, NJW 2006, 449, 450; vgl. auch OLG Celle,
aaO Rn. 27 fiir den Fahrzeugkauf) ist fiir die Ermitt-
lung des Erfiillungsorts nicht allein der Umstand ent-
scheidend, dass die Kaufsache nach Abschluss des
Kaufvertrags dem Kéufer iibergeben wurde und sich
daher - fiir beide Vertragsparteien vorhersehbar - be-
stimmungsgemdl nicht mehr beim Verkiufer befindet.
Eine solche Ankniipfung ist schon deswegen nicht
tragfdhig, weil damit nur ein einzelner Gesichtspunkt
und nicht - wie von § 269 Abs. 1 BGB gefordert - alle
prigenden Umstinde des betroffenen Schuldverhilt-
nisses als Beurteilungsgrundlage herangezogen wer-
den.

cc) Kein Verstof3 gegen Art. 3 der Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie, ,,ohne erhebliche Unannehm-
lichkeiten

[35] Die Bestimmung des Erfiillungsorts nach § 269
Abs. 1 BGB unter Beriicksichtigung der Umsténde des
Einzelfalls steht auch mit Art. 3 der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie in Einklang. Die Richtlinie erfordert es
nicht, als Erfiillungsort der Nacherfiillung stets den
Belegenheitsort der Sache anzusehen. Die nach der
Richtlinie eroffneten Wertungsspielrdume werden im
Rahmen der nach § 269 Abs. 1 BGB zu beriicksichti-
genden Umstidnde bei richtlinienkonformer Auslegung
gewahrt und sachgerecht ausgeschopft.

[38]Die weitere Vorgabe der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie, dass die Nacherfiillung ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher erfolgen
muss, erdffnet gewisse Wertungsspielrdume, die auch
bei der Bestimmung des Erfiillungsorts zu beachten
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sind.

(1) Begriff der , erheblichen Unannehmlichkei-
ten*

[39] Der europiische Gesetzgeber hat den Begriff "er-
hebliche Unannehmlichkeiten der Nacherfiillung"
nicht definiert. (...) Er soll sowohl praktische Hinder-
nisse bei der Durchfithrung der Nacherfiillung als
auch Unannehmlichkeiten im Allgemeinen erfassen
(Slg. 2008, I-2685 Rn. 47).

[41] Es ist (...) auf den allgemeinen Sprachgebrauch
zuriickzugreifen. (...)

[42] Erhebliche Unannehmlichkeiten konnen sich da-
mit auch daraus ergeben, dass der Verbraucher die
Sache zur Vornahme der Nacherfiillung zum Verkiu-
fer bringen oder an diesen versenden muss. Zwar hat
die Kosten eines solchen Transports oder Versands
der Verkidufer zu tragen. Der Kédufer muss jedoch in
gewissem Umfang Zeit und Miihe aufwenden, um
Verpackung und Transport vorzunehmen oder zu or-
ganisieren. Diese Leistungen konnen nicht von vorn-
herein und in allen Fillen als lediglich unerhebliche
Unannehmlichkeiten qualifiziert werden (Er-
man/Grunewald, aaO; Staudinger/Matusche-Beck-
mann, aa0; MiinchKommBGB/Westermann, aaO; aA
Ball, aaO S. 221; Skamel, ZGS 2006, 227, 229; Mut-
horst, aaO S. 373; Reinking, NJW 2008, 3608, 3610).
Denn abhiéngig von der Art der Kaufsache, dem Ort,
an dem sie sich - ithrem Zweck entsprechend - befin-
det, und der vom Kéufer gewihlten Form der Nach-
erfiilllung kénnen hiermit durchaus erhebliche Miihen
fiir den Kéufer verbunden sein.

(2) Keine Freistellung des Kdufers von sdamtlichen
Unannehmlichkeiten

[43] Allerdings erfordert die Richtlinie nicht, den Ver-
braucher vor simtlichen Unannehmlichkeiten zu
schiitzen, was sich eindeutig aus dem Zusatz "erheb-

Standort: Schuldrecht

lich" ergibt (in der englischen Fassung "significant";
in der franzosischen Fassung "majeur"). Ein gewisses
Mal an Unannehmlichkeiten ist dem Verbraucher mit-
hin zumutbar.

[44] Der Aufwand des Kiufers fiir die Durchfiihrung
oder die Organisation des Riicktransports einer ge-
kauften Sache an den Sitz des Verkdufers zum Zwecke
der Nacherfiillung iiberschreitet nicht zwingend die
Erheblichkeitsschwelle.

3. Subsumtion

[53] Ausgehend von den dargestellten Grundsétzen ist
die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, der Erfiil-
lungsort des vorliegend geltend gemachten Nachbesse-
rungsanspruchs befinde sich am Sitz der Beklagten in
P., im Ergebnis zutreffend.

[55] (...) Das Nacherfiillungsverlangen der Kliger be-
trifft Méangel eines Camping-Faltanhédngers, deren Be-
seitigung - dhnlich wie die Vornahme von Reparaturen
bei Kraftfahrzeugen - den Einsatz von geschultem Per-
sonal und Werkstatttechnik erfordert. Dies macht
grundsitzlich die Verbringung des Anhiingers in eine
mit geeigneten Vorrichtungen ausgestattete Werkstatt
des Verkdufers notwendig. Dass vorliegend eine Min-
gelbehebung auch vor Ort moglich gewesen wire, ist
nicht ersichtlich. Fiir die Kliger stellt es auch keine
erhebliche Unannehmlichkeit dar, den Anhinger an
den Firmensitz der Beklagten zu verbringen. Der Sitz
der Beklagten liegt nicht so weit vom Wohnort der
Kldger entfernt, dass ein Transport des Anhingers
zwischen diesen beiden Orten (oder wenigstens dessen
Organisation) den Klidgern nicht zuzumuten wire.
Auch beim Kauf des Anhingers hatten sie sich ur-
spriinglich fiir eine Selbstabholung entschieden. Nach
den Umstdnden ist die von den Kldgern verlangte
Nacherfiillung daher am Sitz der Beklagten zu erfiil-
len, so dass die Klidger den Anhénger zum Zwecke der
Nacherfiillung dorthin hétten verbringen miissen.

Problem: Rechtsverfolgungskosten

BGH, URTEIL VvOM 04.05.2011
VIIZR 171/10 (BECKRS 2011, 14956)

Problemdarstellung:

Der Bekl. tankte bei der KIl., die eine Selbst-
bedienungstankstelle betreibt, Dieselkraftstoff fiir
10,01 €. An der Kasse zahlte er fiir einen Schokorie-
gel und zwei Vignetten, erwihnte den Tankvorgang
jedoch nicht. Als die KI. feststellte, dass Kraftstoff
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nicht bezahlt worden war, schaltete sie zur Ermittlung
der Identitit des Bekl. ein Detektivbiiro ein. Hierfiir
sind ihr Kosten in Hohe von 137 € entstanden, die sie
vom Bekl. ersetzt verlangt.

Priifungsrelevanz:

Die hier verlangten Detektivkosten rechnen im weite-
ren Sinne zu den Kosten der Rechtsverfolgung (vgl.
MiinchKommBGB/Oekter, § 249 Rn. 179). Sie sind
als Schaden gem. §§ 249 ff. BGB ersatzfihig, soweit
sie notwendig waren und vom Geschidigten fiir sach-
dienlich gehalten werden durften (BeckOK/Unberath,
§ 286 BGB Rn. 72). Streng genommen handelt es sich
dabei um Aufwendungen, da die Vermdgenseinbulfle
letztendlich auf einem Willensentschluss des Gesché-
digten beruht. Bei wertender Betrachtung ist aber zu
erkennen, dass derartige Vermogenseinbullen ganz
iiberwiegend auf das Verhalten des Schédigers zuriic-
kzufiihren sind. Der Geschidigte darf sich daher regel-
méBig zur Inanspruchnahme professioneller Rechts-
verfolgung ,herausgefordert” fiihlen, tut dies im Er-
gebnis also unfreiwillig. Insofern kommt auch eine
Geltendmachung der Rechtsverfolgungskosten als
Schaden 1.S.d. §§ 249 ff. BGB in Betracht.

Eine solche ,,Herausforderung* erkennt die Rechtspre-
chung insbesondere an, wenn die Verzugsschwelle
iiberschritten ist. Daher ist die richtige Anspruchs-
grundlage regelmifig in §§ 280 I, II; 286 BGB zu fin-
den.

Auch vorliegend kam ein solcher Anspruch zugunsten
der Kl. in Betracht. Das hierfiir erforderliche Schuld-
verhiltnis konnte vom Senat bejaht werden: Bereits
mit dem Einfiillen des Kraftstoffs in den Tank des
Pkw kommt ein Kaufvertrag zustande. Denn hierdurch
nimmt der Kunde das Angebot des Tankstellenbetrei-
bers jedenfalls konkludent an. Auf den Zugang der
Annahmeerklédrung ist gem. § 151 BGB zu verzichten.
Fiir diese Wertung spricht insgesamt, dass schon
durch das Einfiillen des Kraftstoffs in den Tank ein
kaum umkehrbarer Zustand geschaffen wird, durch
den Betreiber zumal seine Pflicht aus § 433 1 1, 2
BGB erfiillt (so insgesamt schon OLG Koln, NJW
2002, 1059; OLG Hamm, NStZ 1983, 266 [267]; OLG
Diisseldorf, NStZ 1982, 249; MiinchKommBGB/Kra-
mer, § 145 Rn. 13)

Mangels entgegenstehender Abreden wird der Kauf-
preis sofort fillig (§ 271 BGB).

Jedoch war — da eine Mahnung offenkundig nicht er-
folgte — fraglich, ob der Bekl. bereits in Verzug gera-
ten war. Der Senat spricht sich dafiir aus, bei Tank-
vorgédngen an Selbstbedienungstankstellen auf das Er-
fordernis einer Mahnung zu verzichten (§ 286 II Nr. 4
BGB). Es handele sich um ein anonymes Massenge-
schift, bei dem der Betreiber den nicht bezahlenden

Kunden nur mit erheblichen Miihen ausfindig machen
kann. Eine gesonderte Zahlungsaufforderung sei ange-
sichts dieser Situation nicht zu verlangen.

Schlieflich waren auch die Detektivkosten ersatzfi-
hig, da sie geeignet und zweckmifig waren um den
Bekl. zu ermitteln. Die Kosten (137 €) iibersteigen
auch nicht den Rahmen der Erforderlichkeit (vgl. §
249 11 1 BGB), da es nicht darauf ankommt, ob sie mit
dem Kaufpreis (10 €) in einem ausgewogenen Ver-
hiltnis stehen. Vielmehr ist zu fragen, ob sie sich im
Rahmen dessen halten, was ein verstindiger Mensch
in gleicher Lage aufgewandt hitte. Dies war hier zu
bejahen.

Eine insgesamt interessante und lebensnahe Entschei-
dung, deren Umsetzung als Examensklausur zu erwar-
ten ist.

Vertiefungshinweise:

U Zum Vertragsschluss beim Tankvorgang: OLG
Koln, NJW 2002, 1059; OLG Hamm, NStZ 1983,
266; OLG Diisseldorf, NStZ 1982, 249

Q Zum Schuldnerverzug: Linhart, JuS 2007, 734
(Klausur); Derleder/Hoolmans, NJW 2004, 2787;
Wirth, JuS 2002, 764 (Verhiltnis von Annahmeverzug
und Schuldnerverzug)

Q Schadensersatz fiir Rechtsverfolgungskosten:
BGH, NJW 2006, 1065 und NJW-Spezial 2006, 160;
OLG Diisseldorf, NJW-RR 2003, 566; Schmitt, r + s
2011, 148 (Kosten fiir die Einholung der Deckungs-
zusage durch Rechtsanwalt); Rohl, MDR 2008, 664
(Kosten eines Inkassobiiros); Hildenbrand, NJW
1995, 1994

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Der nostalgische Ofen”

Leitsiitze:

1. Ein Kunde, der an einer Selbstbedienungstank-
stelle Kraftstoff in seinen Tank fiillt, schlieBt be-
reits zu diesem Zeitpunkt mit dem Tankstellenbe-
treiber beziehungsweise unter dessen Vermittlung
mit dem Mineraldlunternehmen einen Kaufvertrag
iiber die entnommene Menge Kraftstoff.

2. Entrichtet der Kunde einer Selbstbedienungs-
tankstelle den Kaufpreis fiir den getankten Kraft-
stoff nicht, so gerit er mit dem Verlassen des
Tankstellengelindes in Verzug, ohne dass es hierzu
einer Mahnung bedarf.

Sachverhalt:

Die Kligerin, Betreiberin einer Selbstbedienungstank-
stelle, nimmt den Beklagten auf Erstattung von Kosten
in Anspruch, die sie aufgewendet hat, um nach einem
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unbezahlten Tankvorgang die Identitit des Beklagten
zu ermitteln.

Der Beklagte tankte am 7. Mirz 2008 an der von der
Klagerin betriebenen Selbstbedienungstankstelle Die-
selkraftstoff zum Preis von 10,01 €. Den Kraftstoff
verkauft die Kldgerin in Kommission fiir die O.
Deutschland GmbH. Der Beklagte bezahlte an der
Kasse lediglich einen Schokoriegel und zwei Vignet-
ten zu einem Gesamtpreis von 25,30 €.

Die Kligerin schaltete, nachdem sie bemerkt hatte,
dass der Kraftstoff nicht bezahlt worden war, ein De-
tektivbiiro zur Ermittlung des dafiir verantwortlichen
Tankkunden ein. Hierfiir sind ihr Kosten in Héhe von
137 € entstanden. Mit der Beitreibung des Kaufprei-
ses und der Detektivkosten beauftragte sie einen
Rechtsanwalt. Dafiir sind Rechtsanwaltsgebiihren in
Hohe von 39 € angefallen. Die Klédgerin begehrt die
Erstattung dieser Kosten sowie eine Auslagenpauscha-
le von 25 €.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen, das Land-
gericht hat ihr auf die Berufung der Kligerin stattge-
geben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.

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

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[6] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung - soweit fiir das Revisionsverfahren
noch von Bedeutung - im Wesentlichen ausgefiihrt:

[9] (...) [Der] Klédgerin [stehe] der geltend gemachte
Anspruch (...) aus § 280 Abs. 2, § 286 Abs. 1, 2 Nr. 4
BGB zu. Der Kaufpreis fiir den Kraftstoff sei nach
Beendigung des Tankvorgangs gemifl § 271 Abs. 1
BGB sofort fillig. Gemif3 § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB sei
eine Mahnung fiir den Verzugseintritt entbehrlich. Die
besonderen Griinde fiir den sofortigen Verzugseintritt
ldgen darin, dass bei Selbstbedienungstankstellen dem
Glaubiger die Identitdt des Schuldners regelmiBig un-
bekannt und auch nicht ohne weiteres zu ermitteln sei.
Zudem sei zu beriicksichtigen, dass bei Selbstbedie-
nungstankstellen, anders als bei anderen Barverkaufs-
geschiften, dem Gldubiger bei Nichtzahlung aufgrund
seiner Vorleistung die Ware nicht erhalten bleibe.

[10] Die Detektivkosten seien erforderlich und ange-
sichts des von der Kldgerin dargelegten Umfangs der
Titigkeit angemessen. Sie stiinden auch nicht aufBer
Verhiltnis zur Hohe des ausstehenden Tankbetrages.
Abgesehen davon, dass es nicht méglich sei, eine ab-
strakte Bagatellgrenze festzulegen, bei deren Unter-
schreitung die Ermittlung und Verfolgung des Tank-
schuldners unterbleiben miisse, sei der darin liegende
Verzicht auf die Eintreibung von Bagatellbetrdgen den
Tankstellenpédchtern nicht zuzumuten. Fiir ein Mitver-

schulden der Klédgerin, welches darin liegen konne,
dass deren Angestellte es unterlassen habe, den Be-
klagten nach einem etwaigen Tankvorgang zu befra-
gen, fehle es an einem Beweisangebot des Beklagten.

B. Entscheidung des BGH
[11] Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachpriifung
stand. (...)

1. Anspruch aus §§ 280 1, II; 286 BGB

[12] Der Beklagte war mit der Bezahlung des am 7.
Mirz 2008 getankten Kraftstoffs in Verzug geraten,
als er das Tankstellengelinde verlieB3, ohne den Kraft-
stoff zu bezahlen.

1. Schuldverhdltnis/Vertragsschluss bereits mit
Einfiillen des Kraftstoffs in den Tank

[13] Ein Kunde, der an einer Selbstbedienungstank-
stelle Kraftstoff in seinen Tank fiillt, schlieBt bereits
zu diesem Zeitpunkt mit dem Tankstellenbetreiber
oder - je nach der Ausgestaltung des Vertragsverhilt-
nisses zwischen Tankstellenbetreiber und Mineraldl-
unternehmen - durch Vermittlung des Tankstellenbe-
treibers mit dem Mineraldlunternehmen einen Kauf-
vertrag iiber die entnommene Menge Kraftstoff (OLG
Diisseldorf, NStZ 1982, 249; OLG Hamm, NStZ 1983,
266, 267; OLG Koblenz, NStZ-RR 1998, 364; OLG
Koéln, NJW 2002, 1059 f.; Palandt/Ellenberger, BGB,
70. Aufl., § 145 Rn. 8; Staudinger/Bork, BGB, Neu-
bearb. 2010, § 145 Rn. 8; Soergel/Wolf, BGB, 13.
Aufl., § 145 Rn. 8; MiinchKommBGB/Kramer, 5.
Aufl., § 145 Rn. 13, Fn. 57; Erman/Armbriister, BGB,
12. Aufl., § 145 Rn. 10; Brox/Walker, Allgemeiner
Teil des BGB, 34. Aufl., Rn. 167; Kohler, BGB All-
gemeiner Teil, 32. Aufl., § 8 Rn. 12; Herzberg, NJW
1984, 896, 897; ders., NStZ 1983, 251 f.; Bor-
chert/Hellmann, NJW 1983, 2799, 2800 f.).

[14] Entgegen der Ansicht der Revision (ebenso Deut-
scher, NStZ 1983, 507 f.; vgl. auch Gauf, NStZ 1983,
505, 507) findet der Kaufvertragsschluss in diesem
Fall nicht erst an der Kasse statt. Die insoweit von der
Revision aufgezeigte Parallele zum Einkauf in Selbst-
bedienungslidden (vgl. hierzu Erman/Armbriister, aaO,
§ 145 Rn. 10; Staudinger/Bork, aaO Rn. 7 f.; Schulze,
AcP 201 (2001), 232, 233 ff. mwN) trigt nicht, denn
es besteht in beiden Fillen eine unterschiedliche Inter-
essenlage, die auch zu einer anderen rechtlichen Be-
wertung fiihrt.

[15] In einem Selbstbedienungsladen kann die vom
Kunden aus dem Regal entnommene Ware problemlos
wieder zuriickgelegt und anschlieend an einen ande-
ren Kunden verkauft werden. Nach der Verkehrsan-
schauung fiihrt deshalb allein die Entnahme der Ware
aus dem Regal noch nicht zu den Bindungswirkungen
eines Kaufvertrages.
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[16] An der Selbstbedienungstankstelle wird durch das
Einfiillen des Kraftstoffs in den Tank hingegen ein
praktisch unumkehrbarer Zustand geschaffen, so dass
es dem Interesse beider Parteien entspricht, dass be-
reits zu diesem Zeitpunkt ein Kaufvertrag zustande
kommt. Der Tankstellenbetreiber hat bei Abschluss
des Tankvorgangs durch das Uberlassen des Kraft-
stoffs bereits die Hauptpflicht des Verkdufers jeden-
falls zur Besitzverschaffung (§ 433 Abs. 1 Satz 1
BGB) erfiillt und wird hierzu ohne eine vertragliche
Bindung regelmifig nicht bereit sein. Ebenso hat aber
auch der redliche Kunde ein Interesse daran, den
Kraftstoff aufgrund eines - mit dem FEinfiillen des
Kraftstoffs in den Tank - geschlossenen Vertrages zu
erlangen und ihn behalten zu diirfen, ohne dass dies
davon abhingt, ob der Tankstellenbetreiber anschlie-
Bend bereit ist, mit ihm einen Kaufvertrag abzuschlie-
Ben (vgl. dazu Herzberg, aaO). Aus der Sicht eines
objektiven Betrachters in der Lage des jeweiligen Er-
klarungsgegners ist damit zum Zeitpunkt der Entnah-
me des Kraftstoffs durch den Kunden ein Kaufvertrag
zu Stande gekommen, ohne dass es hierzu weiterer
Willenserkldrungen - etwa an der Kasse - bedarf.

2. Verzug gem. § 286 BGB

a) Fdlliger, durchsetzbarer Anspruch

[17] Mit Abschluss des Kaufvertrages durch den
Tankvorgang war der Kaufpreis fillig (§ 271 Abs. 1
BGB).

b) Entbehrlichkeit der Mahnung gem. § 286 II Nr.
4 BGB

[18] Zutreffend ist auch die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, dass der Beklagte zur Zeit der Beauf-
tragung des Detektivbiiros mit der Kaufpreiszahlung
bereits in Verzug geraten war. Einer Mahnung bedurf-

te es hierzu entgegen der Auffassung der Revision
nicht (§ 286 Abs. 1, 2 Nr. 4 BGB).

aa) Zweck der Mahnung

[19] Die Mahnung hat das Ziel, den Schuldner auf-
zufordern, die geschuldete Leistung zu erbringen (Pa-
landt/Griineberg, aaO, § 286 Rn. 16). Sie ist gemil §
286 Abs. 2 Nr. 4 BGB entbehrlich, wenn aus besonde-
ren Griinden unter Abwégung der beiderseitigen Inter-
essen der sofortige Verzugseintritt gerechtfertigt ist.
Der Gesetzgeber wollte mit dieser Vorschrift unter
anderem Fille erfassen, in denen ein die Mahnung
verhinderndes Verhalten des Schuldners vorliegt
(BT-Drucks. 14/6040, S. 146). Um einen derartigen
Fall handelt es sich hier.

bb) Mahnung vorliegend entbehrlich
[20] Beim Tanken an einer Selbstbedienungstankstelle

handelt es sich um ein anonymes Massengeschift.
Deshalb ist dem Tankstellenbetreiber eine Mahnung
des Kunden, sobald dieser das Tankstellengelédnde
verlassen hat, ohne erheblichen Aufwand nicht mehr
moglich, da die Personalien des Kunden und dessen
Anschrift dem Tankstellenbetreiber in aller Regel un-
bekannt sind. Damit ist auf Seiten des Tankstellen-
betreibers ein gewichtiges Interesse gegeben, dass der
Verzug ohne Mahnung eintritt (ebenso LG Miinchen
II, Urteil vom 14. November 2006 - 2 S 3176/06,
ADAJUR 88081; AG Dachau, Urteil vom 18. Mirz
2010 - 2 C 93/09, ADAJUR 88609; AG Augsburg,
Urteil vom 15. Januar 2010 - 14 C 3145/09, ADAJUR
88642; AG Starnberg, Urteil vom 16. Mirz 2009 - 6 C
116/09, ADAJUR 88626; AG Fiirstenfeldbruck, Urteil
vom 4. Mai 2007 - 4 C 378/07, ADAJUR 88610; AG
Landsberg am Lech, Urteil vom 30. November 2006 -
1 C 821/06, ADAJUR 88588). Dem steht auf Seiten
des Schuldners, der durch das Wegfahren diese Situa-
tion herbeigefiihrt hat, kein schutzwiirdiges Interesse
entgegen. Es ist fiir den Kunden vielmehr offensicht-
lich, dass er unverziiglich nach dem Tanken den Kauf-
preis zu entrichten hat. Denn durch die Entnahme des
Kraftstoffs hat er, ohne sich seinem Vertragspartner
vorzustellen, mit diesem einen Kaufvertrag geschlos-
sen und die danach vom Verkédufer geschuldete Lei-
stung zumindest zu einem wesentlichen Teil bereits
erhalten. Zu einer derartigen Vorleistung ist der Ver-
kaufer, was dem redlichen Kunden auch erkennbar ist,
nur bereit, wenn der Kunde unverziiglich den Kauf-
preis entrichtet. Eine gesonderte Zahlungsaufforde-
rung ist in dieser Situation weder erforderlich noch
tiblich.

[21] Mit dieser typischerweise gegebenen und den
Beteiligten bewussten Interessenlage ist die Auffas-
sung der Revision nicht zu vereinbaren, der Kunde
einer Selbstbedienungstankstelle miisse nur auf Nach-
fragen an der Kasse sein Tanken offenbaren. Ob die
Klédgerin, wie die Revision meint, bereits zuvor Anlass
oder Gelegenheit zu einer Mahnung hatte, ist ebenfalls
unerheblich. Denn jedenfalls nachdem der Beklagte,
ohne zu bezahlen, die Tankstelle verlassen hatte, war
der Kligerin eine Mahnung ohne erheblichen Auf-
wand nicht mehr moglich, so dass der Beklagte sich,
ohne dass es einer Mahnung bedurfte, in Verzug be-
fand (§ 286 Abs. 1, 2 Nr. 4 BGB).

3. Vertretenmiissen gem. § 286 IV BGB

[22] Umstdnde, welche die Annahme rechtfertigen
konnten, dass die Leistung infolge eines Umstands
unterblieben ist, den der Beklagte nicht zu vertreten
hat (§ 286 Abs. 4 BGB), liegen nach den rechtsfehler-
freien Ausfithrungen des Berufungsgerichts nicht vor.

4. Rechtsfolge: Ersatz der Rechtsverfolgungskos-
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[23] Als Folge des Verzuges kann die Kléigerin den
Ersatz ihrer Rechtsverfolgungskosten verlangen (§
280 Abs. 1, 2, § 286 BGB). Der geltend gemachte
Schadensersatzanspruch besteht entgegen der Auffas-
sung der Revision in voller Hohe.

[24] Der Geschidigte kann im Wege des Schadens-
ersatzes solche Aufwendungen ersetzt verlangen, die
zur Wahrung und Durchsetzung seiner Rechte erfor-
derlich und zweckmiBig waren (Senatsurteile vom 6.
Oktober 2010 - VIII ZR 271/09, WuM 2010, 740 Rn.
9; vom 30. April 1986 - VIII ZR 112/85, NJW 1986,
2243 unter B II 2 b; BGH, Urteil vom 8. November
1994 - VI ZR 3/94, BGHZ 127, 348, 350; Miinch-
KommBGB/Oetker, 5. Aufl., § 249 Rn. 175).

[25] Danach hat der Beklagte der Kldgerin nicht nur
die vorgerichtlichen Anwaltskosten, sondern auch die
Detektivkosten zu ersetzen. Die Beauftragung des De-
tektivbiiros war geeignet und zweckmifBig, um die
Person des Tankkunden zu ermitteln, der sich von der
Tankstelle entfernt hatte, ohne den Kaufpreis fiir den
Kraftstoff zu entrichten. Die Kosten halten sich auch
im Rahmen der Angemessenheit.

[26] Entgegen der Ansicht der Revision ist dafiir nicht
primér auf das Verhiltnis der Ermittlungskosten zur
Hohe des Kaufpreises abzustellen, sondern darauf, ob
die Aufwendungen sich im Rahmen dessen halten,
was ein verstindiger Mensch in gleicher Lage aufge-

Standort: Mietrecht

wandt hitte. Nach den von der Revision nicht ange-
griffenen Feststellungen des Berufungsgerichts war
die Einschaltung eines Detektivbiiros erforderlich, um
die Identitit des Beklagten zu ermitteln. Angesichts
des festgestellten Umfangs der Ermittlungen, die unter
anderem eine mehrstiindige Videoauswertung erfor-
derten, kann die Klédgerin nicht darauf verwiesen wer-
den, dies mit eigenem Personal zu leisten. Sie konnte
sich hierzu vielmehr fremder Hilfe bedienen und auch
ein Detektivbiiro einschalten (vgl. BGH, Urteil vom
24. April 1990 - VI ZR 110/89, BGHZ 111, 168, 175).
Ubergangenen Sachvortrag zu einem giinstigeren Weg
der Ermittlung des Beklagten zeigt die Revision nicht
auf. Auf die Alternative, von Ermittlungen wegen des
unbezahlt getankten Kraftstoffs abzusehen, muss die
Kldgerin sich, wie das Berufungsgericht mit Recht
angenommen hat, auch in Anbetracht des relativ ge-
ringfiigigen Betrages von 10,01 € nicht verweisen
lassen.

II. Ergebnis

[11] Dem Kléger steht der geltend gemachte Anspruch
aus § 280 Abs. 1, 2, § 286 Abs. 1, 2 Nr. 4 BGB zu, so
dass offen bleiben kann, ob die Annahme des Beru-
fungsgerichts, der geltend gemachte Anspruch bestehe
auch aus § 280 Abs. 1 BGB, zutreffend ist.

Problem: Verjihrung (§ 548 BGB)

BGH, URTEIL VvOM 04.05.2011
VIIZR 195/10 (BECKRS 2011, 13570)

Problemdarstellung:

Der Kl. war Mieter einer Wohnung der Bekl. in F. Vor
der Beendigung des Mietverhiltnisses am 31.12.2006
lieB der KI. gem. § 13 des Formularmietvertrages
Schonheitsreparaturen zu Kosten von 2.700 € durch-
fithren. Spiter erfuhr er, dass die entsprechende Klau-
sel des Mietvertrags unwirksam war, da sie einen star-
ren Fristenplan zur Vornahme der Schonheitsreparatu-
ren vorsah (BGH, NJW 2004, 2586). Mit seiner am
04.01.2011 erhobenen Klage begehrt er die Riickzah-
lung der fiir die Reparaturen aufgewandten Kosten.
Die Bekl. beruft sich auf Verjdhrung.

Priifungsrelevanz:

Das Mietrecht enthilt in § 548 BGB fiir gewisse An-
spriiche des Vermieters (insb. wegen Verdnderungen,
Verschlechterungen der Mietsache) und des Mieters
(insb. wegen Aufwendungsersatz) eine kurze Verjih-
rungsfrist von sechs Monaten. Fiir den Mieter beginnt
der Fristlauf mit der Beendigung des Mietverhiltnis-

ses (§ 548 I BGB). Unter die Vorschrift fallen gesetz-
liche Verwendungs- und Aufwendungsersatzansprii-
che jeder Art, z.B. solche aus § 536 a II oder § 539
BGB, aus Auftrag, Geschiftsfithrung ohne Auftrag,
ungerechtfertigter Bereicherung und Eigentii-
mer-Besitzer-Verhiltnis (Blank/Borstinghaus, Miete,
§ 548 Rn. 24).

In Rechtsprechung und Literatur war seit der Entschei-
dung des Senats zur Unwirksamkeit formularmiBig
vereinbarter Schonheitsreparaturklauseln bei starrem
Fristenplan (BGH, NJW 2004, 2586) umstritten, ob
unter die Vorschrift auch Ersatzanspriiche des Mieters
wegen Schonheitsreparaturen fallen, die er in Un-
kenntnis der Unwirksamkeit einer entsprechenden
Klausel vorgenommen hatte. Da der Senat mit seiner
0.g. Entscheidung der Vermogensverschiebung auf-
grund einer Renovierungsklausel die Rechtsgrundlage
entzogen hatte, sind Ersatzanspriiche des Mieters im
Bereicherungsrecht zu finden. Damit stellt sich die
Frage, ob ein bereicherungsrechtlicher Riickforde-
rungsanspruch unter den Begriff der ,,Aufwendungen
in § 548 II BGB subsumierbar ist.

So war vertreten worden, dass nicht § 548 II BGB,
sondern die allgemeine, dreijdhrige Verjdhrungsfrist
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(§ 195 BGB) Anwendung finden solle. Denn ander-
enfalls konnten die Anspriiche des Mieters verjdhren,
bevor dieser von ihnen iiberhaupt Kenntnis genommen
hat (z.B. Palandt/Weidenkaff, § 548 Rn. 10).

Mit Blick auf den Zweck des § 548 BGB hatten Ver-
treter einer Gegenansicht auch bereicherungsrecht-
liche Anspriiche des Mieters wegen zu Unrecht
vorgenommener Schonheitsreparaturen unter die
kurze Verjahrung gefasst. Denn auch diesbeziig-
lich sei eine schnelle Kldarung der wechselseitigen
Anspriiche geboten (z.B. Blank/Borstinghaus, Miete §
548 Rn. 24).

Der Senat folgt der zweitgenannten Ansicht — die An-
spriiche des KI. waren daher im Zeitpunkt der Klage-
erhebung bereits verjidhrt. Ohne Riicksicht auf die
rechtliche Einordnung sind nach Ansicht des Senats
samtliche Aufwendungsersatzanspriiche von § 548 II
BGB erfasst. Auf die Kenntnis von der Anspruchsent-
stehung komme es — anders als bei der regelmifBigen
Verjdhrung (vgl. § 199 BGB) — nicht an, da § 548 II
BGB keine Kenntnis des Glaubigers verlange. Die
kurze Verjihrung finde ihre Rechtfertigung darin, dass
nach Beendigung des Mietverhiltnisses alsbald Klar-
heit iber ausstehende Anspriiche erreicht werden soll.
Die Entscheidung belegt einmal mehr, dass Examens-
kandidaten die Rechtsprechung des BGH zum Miet-
recht jedenfalls liberschldgig im Auge behalten miis-
sen. Hier wire die Kenntnis von der Unwirksamkeit
starrer Fristenpldne in Formularmietvertrigen Voraus-
setzung fiir eine korrekte Losung gewesen.

Vertiefungshinweise:

Q Allgemeines zum Mietrecht: BGH, NJW 2011, 843
(Vorbehaltlose Erstattung von Betriebskosten ist kein
deklaratorisches Schuldanerkenntnis); Gietl/Lohning,
JuS 2011, 202 (Grundfélle zum Mietrecht); Peter, JuS
2011, 322 (Klage auf zukiinftige Leistung von Miete);
Bergmann, JuS 2010, 234 (Examensklausur im Miet-
recht); Gsell, NZM 2010, 71 (Schadensersatz und
Aufwendungsersatz im Mietrecht)

O Aktuelle Rechtsprechungsentwicklung: Borsting-
haus, NZM 2011, 101

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-

2

ren

Leitsatz:

Ersatzanspriiche des Mieters wegen Schonheits-
reparaturen, die er wihrend des Mietverhéltnisses
in der irrigen Annahme einer entsprechenden Ver-
pflichtung ausgefiihrt hat, verjahren nach § 548
Abs. 2 BGB binnen sechs Monaten ab Beendigung

des Mietverhiltnisses.

Sachverhalt:

Der Kléger und seine Ehefrau waren vom 1. Novem-
ber 2000 bis zum 31. Dezember 2006 Mieter einer
Wohnung der Beklagten in F. Der Mietvertrag enthilt
in § 13 eine Formularklausel, die den Mietern die
Durchfithrung von Schonheitsreparaturen nach einem
starren Fristenplan auferlegt.

Der Kliger und seine Ehefrau lieBen die Wohnung vor
der Riickgabe am Ende des Mietverhiltnisses zu Kos-
ten von 2.687 € renovieren. Spiter erfuhren sie, dass
sie zur Ausfiihrung dieser Arbeiten wegen der Un-
wirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel nicht ver-
pflichtet gewesen waren. Der Kldger hat sich von sei-
ner Ehefrau deren Anspriiche auf Erstattung von Re-
novierungskosten abtreten lassen.

Mit der am 22. Dezember 2009 eingereichten und am
4. Januar 2010 zugestellten Klage hat der Kldger Zah-
lung von 2.687 € nebst Zinsen begehrt. Das Amts-
gericht hat die Klage abgewiesen, das Landgericht hat
die Berufung des Klidgers zuriickgewiesen. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Klager sein Klagebegehren weiter.

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

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[5]Das Berufungsgericht (LG Freiburg, NZM 2011,
71) hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fiihrt:

[6] Das Amtsgericht habe die Klage zu Recht abge-
wiesen, weil der vom Klidger geltend gemachte An-
spruch auf Ersatz der rechtsgrundlos erbrachten Reno-
vierungsleistungen gemil § 548 Abs. 2 BGB in sechs
Monaten seit Riickgabe der Mietsache verjihre und
dieser Zeitraum bei Klageerhebung bereits abgelaufen
gewesen sei.

[7] § 548 Abs. 2 BGB umfasse nach seinem Wortlaut
samtliche Aufwendungen des Mieters auf die Mietsa-
che, nicht nur solche mit Fremdgeschiftsfithrungs-
willen, sondern auch bereicherungsrechtliche Ansprii-
che wegen einer Endrenovierung, die der Mieter auf-
grund vermeintlicher Verpflichtung durchgefiihrt ha-
be. Dieser Bereicherungsanspruch unterliege somit
einer kiirzeren Verjihrung als der Anspruch auf Riic-
kgewihr von Mietzahlungen. Dies sei aber, obwohl es
sich bei der Vornahme von Schonheitsreparaturen
wirtschaftlich um Entgelt fiir die Gebrauchsiiberlas-
sung handele, im Hinblick auf den Rechtsgedanken
des § 548 Abs. 2 BGB gerechtfertigt. Entscheidender
Gesichtspunkt sei der Zustand der Mietsache im Zeit-
punkt der Vertragsbeendigung.

[8] Der Anwendung des § 548 Abs. 2 BGB auf den
vorliegenden Fall stehe auch nicht entgegen, dass der
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Riickforderungsanspruch auf diese Weise verjihren
konne, ehe sich der Mieter seines Anspruchs iiber-
haupt bewusst werde. § 548 Abs. 2 BGB unterscheide
nicht zwischen bekannten und unbekannten Ansprii-
chen. Eine solche Einschrinkung sei auch nach dem
Sinn und Zweck der Vorschrift nicht geboten. Denn
dieser Zweck bestehe vor allem darin, Anspriiche des
Mieters, bei denen es auf den Zustand der Wohnung
ankomme, einer kurzfristigen Klidrung zuzufiihren.

B. Entscheidung des BGH

[9] Diese Beurteilung hélt revisionsrechtlicher Nach-
priifung stand, so dass die Revision zuriickzuweisen
ist. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen,
dass der vom Kliger wegen der rechtsgrundlos durch-
gefiihrten Schonheitsreparaturen geltend gemachte
Anspruch der kurzen Verjdhrungsfrist des § 548 Abs.
2 BGB unterliegt, die hier vor Einreichung der Klage
abgelaufen war.

[10] GemiB § 548 Abs. 2 BGB verjdhren Anspriiche
des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen oder auf
Gestattung der Wegnahme einer Einrichtung in sechs
Monaten nach der Beendigung des Mietverhiltnisses.
In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der
Literatur ist streitig, ob unter diese Vorschrift auch
Ersatzanspriiche des Mieters wegen Schonheitsrepara-
turen fallen, die er in Unkenntnis der Unwirksamkeit
einer Renovierungsklausel ausgefiihrt hat.

1. Literaturansicht: Allgemeine Verjdhrungsfrist
mayf3geblich

[11] Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass §
548 Abs. 2 BGB auf derartige Anspriiche des Mieters
weder direkt noch analog Anwendung finde, sondern
die allgemeine Verjihrungsfrist von drei Jahren maB-
geblich sei (Eisenschmid, WuM 2010, 459, 469 f{;
Blank, NZM 2010, 97, 102 und WuM 2010, 234 f;
Jacoby, ZMR 2010, 335, 338; Wiek, WuM 2010, 535,
536 f.; Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl., § 548 Rn.
10). Dies wird vor allem damit begriindet, dass § 548
Abs. 2 BGB die kurze Verjihrung nur fiir Anspriiche
des Mieters wegen Aufwendungen - im Sinne freiwil-
liger Vermogensopfer - anordne; fiir Schadensersatz-
anspriiche sowie fiir Bereicherungsanspriiche auf-
grund einer Leistungskondiktion gelte die Vorschrift
hingegen nicht. Es bestehe auch kein Anlass, die Posi-
tion des vertragstreuen Mieters zu schwéchen, der in
Unkenntnis der Unwirksamkeit der vom Vermieter
verwendeten Allgemeinen Geschiftsbedingungen eine
Renovierung ausgefiihrt habe (Wiek, aaO S. 537;
Blank, WuM 2010, aaO). Im Ubrigen ergebe sich ein
Wertungswiderspruch, weil fiir Ersatzanspriiche des
Mieters wegen nachvertraglich getitigter Aufwendun-
gen die Regelverjahrung anzuwenden sei (Wiek, aaO).
SchlieBlich wird darauf hingewiesen, dass die Rechts-

folge des § 548 Abs. 2 BGB nicht auf Ersatzanspriiche
des Mieters fiir wihrend der Mietzeit vorgenommene
Schonheitsreparaturen passe, die am Ende des Miet-

verhiltnisses bereits abgewohnt seien (Jacoby, aaO S.
337).

1. Gegenansicht: § 548 Il BGB anwendbar

[12] Die auch vom Berufungsgericht vertretene Ge-
genmeinung sieht Schonheitsreparaturen als "Aufwen-
dungen" im Sinne des § 548 Abs. 2 BGB an und wen-
det deshalb auf daraus resultierende Ersatzanspriiche
die kurze Verjidhrung an (LG Kassel, NZM 2010, 860,
861 f.; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 548 Rn.
24; Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., §
548 BGB Rn. 49; Staudinger/Emmerich, BGB, Neu-
bearb. 2011, § 548 Rn. 10; Bamberger/Roth/Ehlert,
BGB, 2. Aufl.,, § 548 Rn. 37; Roth, NZM 2011, 62,
64; Gsell, NZM 2010, 71, 76; Lehmann-Richter, NZM
2009, 761, 763; Kinne, GE 2009, 358, 360 f.; Paschke,
WuM 2008, 647, 652; Klimke/Lehmann-Richter,
WuM 2006, 653, 655). Diese Auffassung stellt vor
allem auf den Zweck des § 548 BGB ab, der auf eine
moglichst schnelle Kldarung der wechselseitigen An-
spriiche im Zusammenhang mit dem Zustand der Miet-
sache gerichtet sei. Der Be-griff der Aufwendung sei
deshalb weit zu verstehen und erfasse séamtliche ver-
mogenswerte Mallnahmen, die den Bestand der Miet-
sache erhalten, wiederherstellen oder verbessern
(Schmidt-Futterer/Streyl, aaO Rn. 48).

I11. Stellungnahme des Senats

[13] Der letztgenannten Ansicht gebiihrt der Vorzug.
Der Senat hat bereits zu § 558 BGB aF, der Vorgén-
gervorschrift des jetzigen § 548 BGB, entschieden,
dass mit dem damals verwendeten Begriff der "Ver-
wendungen” alle Aufwendungen zu verstehen sind,
die das Grundstiick in seinem Bestand verbessern (Se-
natsurteil vom 2. Oktober 1985 - VIII ZR 326/84,
NJW 1986, 254 unter 2 a). Fiir den Begriff der "Auf-
wendungen" im jetzigen § 548 BGB gilt nichts ande-
res, da mit der entsprechenden Anderung durch das
Mietrechtsreformgesetz keine inhaltliche Anderung
beabsichtigt war (vgl. BT-Drucks. 14/4553, S. 45;
Schmidt-Futterer/Streyl, aaO).

1. Schonheitsreparaturen sind Aufwendungen

[14] Vom Mieter durchgefiihrte Schonheitsreparaturen
dienen der Verbesserung der Mietsache und sind des-
halb Aufwendungen im Sinne des § 548 Abs. 2 BGB.
Anspriiche, die der Mieter wegen der Durchfiihrung
solcher Arbeiten gegen den Vermieter erhebt, fallen
somit unter die kurze Verjdhrung des § 548 Abs. 2
BGB. Auf die rechtliche Einordnung des vom Mieter
geltend gemachten Anspruchs kommt es dabei nicht
an. Denn die kurze Verjidhrungsfrist findet auch dann
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Anwendung, wenn der Mieter den Anspruch auf Er-
satz seiner Aufwendungen nicht oder nicht nur auf
gesetzliche Vorschriften des Mietrechts stiitzt, son-
dern sich auf mietvertragliche Vereinbarungen, Ge-
schiftsfilhrung ohne Auftrag oder ungerechtfertigte
Bereicherung beruft (Senatsurteil vom 13. Februar
1974 - VIII ZR 233/72, NJW 1974, 743 unter III).

2. Kurze Verjdahrungsfrist gerechtfertigt

[15] Die kurze Verjihrung des § 548 Abs. 2 BGB fin-
det ihre Rechtfertigung zum einen darin, dass nach
Beendigung des Mietverhiltnisses alsbald Klarheit
iiber bestehende Anspriiche im Zusammenhang mit
dem Zustand der Mietsache erreicht werden soll
(BT-Drucks. 14/4553, S. 45). Zum anderen dient die
in § 548 Abs. 2 BGB getroffene Spezialregelung auch
dem Zweck, das laufende Mietverhiltnis nicht unnétig
mit Auseinandersetzungen zu belasten (Senatsurteil
vom 28. Mai 2008 - VIII ZR 133/07, NZM 2008, 519
Rn. 16; Gsell, aaO S. 77). Hieraus folgt, dass sdmtli-
che Anspriiche, die der Mieter wegen der Durchfiih-
rung von Schonheitsreparaturen gegen den Vermieter
erhebt, nach § 548 BGB und nicht nach §§ 199, 195
BGB verjdhren, mithin auch der Anspruch aus unge-
rechtfertigter Bereichung nach § 812 Abs. 1 BGB
(Leistungskondiktion), der dem Mieter, der aufgrund
einer unwirksamen Vertragsklausel renoviert hat, nach
der Rechtsprechung des Senats zusteht (vgl. Senats-
urteil vom 27. Mai 2009 - VIII ZR 302/07, BGHZ 181,
188 Rn. 24). Auch fiir einen etwaigen Schadensersatz-
anspruch aus § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2
BGB, der bei schuldhafter Verwendung unwirksamer

Standort: Maklervertrag

Schonheitsreparaturklauseln in Betracht kommen
kann, findet die kurze Verjdhrung des § 548 Abs. 2
BGB Anwendung.

3. Subsumtion: Anspruch des KI. verjdhrt

[16] Die Verjihrung des vom Kléger geltend gemach-
ten Anspruchs begann deshalb mit dem Ablauf des
Monats Dezember 2006 als dem Zeitpunkt der Beendi-
gung des Mietverhiltnisses und lief Ende Juni 2007
ab. Darauf, dass die Beklagten von der Unwirksamkeit
der in § 13 des Mietvertrags vorgesehenen Renovie-
rungsklausel erst spiter erfahren haben und das Se-
natsurteil zum Bereicherungsanspruch des Mieters erst
am 27. Mai 2009 ergangen ist, kommt es nicht an.
Zwar beginnt die regelmiBige Verjdhrung gemil §
199 Abs. 1 Nr. 1 BGB erst, wenn der Glaubiger
Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Um-
stinden erlangt hat oder ohne grobe Fahrlissigkeit
hitte erlangen miissen. Im Rahmen der kurzen Verjih-
rung des § 548 Abs. 2 BGB kommt es aber nicht auf
die Kenntnis des Gldubigers an, sondern allein auf die
Beendigung des Mietverhiltnisses. Eine Ausnahme
hat der Senat nur insoweit bejaht, als es um die Kennt-
nis von einer Grundstiicksverduferung als tatséchli-
cher Voraussetzung fiir die Beendigung des Mietver-
hiltnisses ging (Senatsurteil vom 28. Mai 2008 - VIII
7ZR 133/07, aaO Rn. 18). Eine weitere Ausnahme be-
ziiglich der Kenntnis der tatsichlichen Umstidnde, aus
denen sich der geltend gemachte Anspruch ergibt, ist
nicht geboten.

Problem: Zurechnung

OLG STUTTGART, BESCHLUSS VOM 24.01.2011
13 U 148/10 (MDR 2011, 284)

Problemdarstellung:

Der KI. beauftragte einen Makler mit der Vermittlung
einer Immobilie. Dabei sollte ausschlieSlich der Mak-
ler die Vertragsgespriache mit potentiellen Kéufern
fithren und Besichtigungstermine vornehmen. Im Rah-
men eines solchen Besichtigungstermins entdeckte der
Bekl. Feuchtigkeitsspuren im Keller des zu verduBern-
den Hauses. Der Makler erklédrte auf Nachfrage, dass
es sich dabei um einen Druckwasserschaden handele.
Obwohl er keine genaue Kenntnis hatte, erklérte er
auflerdem, dass sich der Schaden jedoch aufgrund zwi-
schenzeitlich durchgefiihrter Stralenbauarbeiten erle-
digt habe.

Im Folgenden kam es zwischen dem Kl. und dem
Bekl. zum Abschluss des Kaufvertrages, in dem die
Gewihrleistung ausgeschlossen wurde.

Nachdem der Bekl. in das Haus eingezogen war, stell-
te er weitere Druckwasserschiaden im Keller fest. Ge-
geniiber dem verbleibenden Kaufpreiszahlungs-
anspruch des KI. rechnete er nach erfolgloser Fristset-
zung mit einem Schadensersatzanspruch in Hohe von
ca. 3.000 € auf.

Der KI. begehrt die Zahlung des gesamten, restlichen
Kaufpreises.

Priifungsrelevanz:

Obwohl klassischerweise eine Problematik des zwei-
ten Staatsexamens, sind Probleme im Zusammenhang
mit Maklervertridgen in jlingerer Zeit auch wieder im
ersten Examen abgepriift worden. Examenskandidaten
sollten sich auch diesem Thema wieder ndhern. Die
vorliegende Entscheidung stellt heraus, unter welchen
Voraussetzungen dem Auftraggeber (hier: der Kl.)
Angaben des Maklers zugerechnet werden.

Unproblematisch war — unter Mithilfe des Maklers —
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ein Vertrag zwischen KIl. und Bekl. gem. §§ 433,
311 b I BGB zustande gekommen, aus dem der KI. die
Zahlung des Kaufpreises verlangen konnte. Jedoch
konnte dem Bekl. ein Schadensersatzanspruch aus §§
437 Nr. 3, 280 I, III, 281 BGB (als sog. ,kleiner*
Schadensersatz statt der Leistung) zustehen. Offen-
sichtlich war die Immobilie aufgrund der Feuchtig-
keitsschidden bereits bei Gefahriibergang mangelhaft
gem. § 434 BGB, was auch auf eine Pflichtverletzung
des KIl. zuriickzufiihren war.

Indes hatten die Parteien im Kaufvertrag die Haftung
des KI. ausgeschlossen. Dies ist allerdings gem. § 444
BGB unbeachtlich, wenn der Kl. den Mangel an der
Kaufsache arglistig verschwiegen hatte. Da die Partei-
en im Rahmen der Vertragsgespriche keinen Kontakt
hatten, kommt insbesondere ein arglistiges Handeln
des Maklers in Betracht. Ein solches liegt ndmlich
bereits vor, wenn Angaben ohne tatséchliche Grundla-
gen ,,ins Blaue hinein“ getitigt werden (BGHZ 63,
382; BGH, NJW 2006, 2839). Fraglich ist allerdings,
ob sich der Kl. das Verhalten des Maklers gem. § 278
BGB zurechnen lassen muss. Hierzu miisste der Mak-
ler Erfiillungsgehilfe des KIl., also mit Wissen und
Wollen des KIl. in dessen Pflichtenkreis titig gewor-
den sein.

Dabei ist zu beachten, dass der Makler nicht schlecht-
hin Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers (KI.) ist.
Zwar ist die Selbstindigkeit des Maklers unschéadlich,
denn in Abgrenzung zu § 831 BGB erfasst die Vor-
schrift des § 278 BGB gerade auch weisungsunabhiin-
gige, selbstindige Personen. Jedoch konnte der Mak-
ler eine eigene Leistung erbringen, die gerade nicht
zum Pflichtenkreis des Auftraggebers (KI.) zihlt. Ob
dem so ist, hingt von der spezifischen Maklerleistung
ab. Insoweit ist eine Unterscheidung zwischen dem
Nachweis- und dem Vermittlungsmakler hilfreich. Der
Nachweismakler, der den Parteinen nur diejenigen
Informationen verschafft, die sie zur Aufnahme der
Verhandlungen iiber den Hauptvertrag benotigen, er-
bringt nur eine eigene Leistung gegeniiber dem Auf-
traggeber. Diese z#hlt nicht zum Pflichtenkreis des
Auftraggebers aus dem Hauptvertrag. Anders sieht die
Lage beim Vermittlungsmakler aus, der unmittelbar
auf die WillensentschlieBung des Vertragspartners
(hier: des Bekl.) einwirken muss, um dessen Bereit-
schaft zum Abschluss des Hauptvertrages zu fordern.
Hier sind regelmifBig Handlungen vorzunehmen, die
origindr den Auftraggeber treffen, also zu dessen
Pflichtenkreis zdhlen. Ist dies der Fall, handelt der
Makler als Erfiillungsgehilfe des Auftraggebers gem.
§ 278 BGB.

Da dem Makler hier die Durchfithrung von Vertrags-
verhandlungen und Besichtigungsterminen oblag, war
er als Erfiillungsgehilfe des Kl. einzuordnen. Auf den
Haftungsausschluss konnte sich der Kl. gem. § 444

BGB mithin nicht berufen. Der Kaufpreiszahlungs-
anspruch war folglich in Hohe der Aufrechnung gem.
§ 389 BGB erloschen; die Klage war abzuweisen.

Vertiefungshinweise:
Q Arglistiges Handeln bei Angaben ,,ins Blaue hin-
ein*: BGH, NJW 2006, 2839

Q Allgemeines zum Maklervertrag: Fischer, NJW
2009, 3210; Althammer, JA 2006, 594; Weishaupt,
JuS 2003, 1166

O Examensrelevante Rechtsprechung zum Makler-
recht: BGH, NJW 2009, 2810 (Provisionsanspruch bei
Mingeln des Hauptvertrages); RA 2008, 283 =
NJW-RR 2008, 564 (Nichtigkeitsmédngel und Durch-
fithrungsmingel des Hauptvertrages); NJW 2006,
3062 (zur Kausalititsvermutung); NZM 2005, 955
(Aufklarungspflicht des Maklers; Haftung aus c.i.c);
WM 2005, 2277 (Konkludentes Provisionsverspre-
chen); NJW-RR 2005, 1506 (zur Filligkeit der Provi-
sion)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Makler”

Leitsditze:

1. Beschriankt sich die Titigkeit eines Grundstiic-
kmaklers auf das Anbieten reiner Maklerdienste
ohne Einbindung in die Erfiillung von Haupt- oder
Nebenpflichten des Verkaufsinteressenten, kommt
eine Zurechnung seines Verhaltens nach § 278
BGB sowie seiner Kenntnis nach § 166 Abs. 1 BGB
analog auch dann nicht in Betracht, wenn der
Makler den Kaufinteressenten arglistig tauscht.

2. Ist dagegen einem Grundstiicksmakler von dem
spiteren Verkiufer die Fithrung der wesentlichen
Vertragsverhandlungen iiberlassen worden, so ist
er von ihm im Regelfall zur Erfiillung der vorver-
traglichen Sorgfaltspflichten herangezogen wor-
den; dies rechtfertigt die Zurechnung einer arg-
listigen Tduschung gemif § 278 BGB, § 166 Abs. 1
BGB analog (vgl. BGH, 24. November 1995, V ZR
40/94, NJW 1996, 451).

3. Kenntnis und schuldhafte Unkenntnis des Kéiu-
fers von einem Sachmangel finden auf Schadens-
ersatzanspriiche wegen Gewihrleistung nur nach
Mafgabe des § 442 Abs. 1 BGB Beriicksichtigung;
fiir eine Heranziehung des § 254 Abs. 1 BGB ist
daneben kein Raum (vgl. BGH, 28. Juni 1978, VIII
ZR 112/77, NJW 1978, 2240).

Sachverhalt:

Der KI. nimmt den Bekl. auf Zahlung des restlichen
Kaufpreises aus einem Grundstiickskaufvertrag in An-
spruch.
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Der Kaufvertrag war durch Vermittlung eines Mak-
lers, den der KI. beauftrag hatte, zustande gekommen.
Wihrend der vom Makler durchgefiihrten Vertrags-
verhandlungen und Besichtigungstermine hatten die
Parteien keinen Kontakt. Bei der Besichtigung ant-
wortete der Makler auf die Frage des Kl., warum ein
Regal im Keller morsch sei, dass in der Vergangenheit
zwar Druckwasser aufgetreten, dieses Problem jedoch
aufgrund durchgefiihrter Straenbauarbeiten behoben
sei. Ob diese Antwort auf einer entsprechenden An-
gabe des Verkdufers gegeniiber dem Makler beruhte
oder ein Missverstdndnis zwischen Verkdufer und
Makler vorlag, lieB sich nicht aufkléren.

Da die Druckwasserschidden auch nach Abschluss des
Kaufvertrages weiterhin auftraten erklirte der Bekl.
die Aufrechnung mit Schadensersatzanspriichen in
Hohe von 3.219,31 €. Der Kl. verweist auf den im
Kaufvertrag vereinbarten Gewihrleistungsausschluss.

Aus den Griinden:

[2] Die Berufung des Kligers gegen das klageabwei-
sende Urteil der Einzelrichterin der 2. Zivilkammer
des Landgerichts Ravensburg vom 1. Juli 2010 bietet
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg. Zutreffend hat
das Landgericht Ravensburg entschieden, dass dem
Klager gegen den Beklagten kein Anspruch auf Zah-
lung des restlichen Kaufpreises in Hohe von 3.219,31
€ gemiB § 433 Abs. 2 BGB (...) zusteht.

A. Haftungsausschluss gem. § 444 BGB irrelevant
[4] Zutreffend wurde im erstinstanzlichen Urteil aus-
gefiihrt, dass sich der Kliger auf den kaufvertraglich
vereinbarten Gewdhrleistungsausschluss nicht berufen
kann, da dem Beklagten vor Abschluss des Kaufver-
trages der Mangel am Haus, dass im Keller ein bis
zweimal jdhrlich Druckwasser auftritt, arglistig ver-
schwiegen wurde, § 444 BGB.

L. Arglistiges Verschweigen des Mangels

[5] Zutreffend hat das Landgericht Ravensburg fest-
gestellt, dass dem Beklagten dieser Mangel vor Ab-
schluss des Kaufvertrages verschwiegen wurde. Un-
streitig ist, dass der Klédger als Verkédufer des Hausan-
wesens vor der notariellen Beurkundung des Kaufver-
trages keinen Kontakt zu dem Beklagten hatte, viel-
mehr die Verkaufsgespriche ausschlieBlich der Mak-
lerfirma ... GmbH - der Streitverkiindeten - iiberlief3,
und auch im Termin zur notariellen Beurkundung des
Kaufvertrages den Beklagten nicht beziiglich dieses
Mangels unterrichtete. Dariiber hinaus hat das Land-
gericht Ravensburg festgestellt, dass die Mitarbeiterin
der beauftragten Maklerfirma, die Zeugin ..., dem Be-
klagten gegeniiber auf dessen Nachfrage bei der Be-
sichtigung des Kellers vor Abschluss des Kaufvertra-
ges, was es mit dem im Keller befindlichen morschen

Regal auf sich habe, sinngemidfl geantwortet habe,
dass in der Vergangenheit zwar Druckwasser aufgetre-
ten sei, dieses Problem jedoch aufgrund der durchge-
fiihrten StraBenbauarbeiten behoben sei. Konkrete An-
haltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit oder Voll-
standigkeit dieser Feststellungen begriindeten, wurden
weder von dem Kliger aufgezeigt noch sind diese er-
sichtlich, so dass diese Feststellungen bindend sind, §
529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

[9] Die unzutreffende Mitteilung an den Beklagten,
dass der in der Vergangenheit vorhandene Mangel,
dass im Keller Druckwasser auftrete, aufgrund der
zwischenzeitlich erfolgten StraBenbauarbeiten besei-
tigt sei und somit das Verschweigen des fortbestehen-
den Mangels erfolgte arglistig.

II. Arglist auch bei Angaben ,,ins Blaue hinein
[10] Arglistig handelt, wer unrichtige Erkldrungen in
Kenntnis ihrer Unrichtigkeit abgibt; bedingter Vorsatz
reicht hierfiir aus. Nach der stindigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs handelt ein Verkidufer bereits
dann arglistig, wenn er zu Fragen, deren Beantwor-
tung erkennbar maB3gebliche Bedeutung fiir den Kauf-
entschluss seines Kontrahenten hat, ohne tatsichliche
Grundlagen ins Blaue hinein unrichtige Angaben
macht (BGHZ 63, 382; NJW 2006, 2839).

I1l. Eigene Haftung des Kl. oder Zurechnung gem.
§ 278 BGB

1. Eigene Haftung des KI.

[11] Sollte der Kldger den Zeugen ... - wie von dem
Beklagten behauptet - dahingehend unzutreffend un-
terrichtet haben, dass die Druckwasserproblematik
aufgrund der zwischenzeitlich durchgefiihrten Stra-
Benbauarbeiten beseitigt sei, so hitte er selbst den Be-
klagten arglistig getduscht bzw. den Mangel arglistig
verschwiegen. Der Klédger hat wihrend seiner Anho-
rung selbst ausgesagt, keine sichere Kenntnis dariiber
gehabt zu haben, ob die erst vor kurzem durchgefiihr-
ten Straenbauarbeiten die Druckwasserproblematik
tatséchlich beseitigt habe, sondern dass er dies ledig-
lich gehofft habe, weil seit Beginn der Stralenbau-
arbeiten kein Druckwasser im Keller seines Hausan-
wesens mehr aufgetreten sei. Somit wire die in § 4 des
Kaufvertrages abgegebene Erkldrung, dass ihm von
versteckten Mingel nichts bekannt sei, unzutreffend.
Zudem konnte er - sollte er die Maklerfirma unzutref-
fend informiert haben - auch nicht davon ausgehen,
dass der Beklagte durch den Makler iiber die fortbe-
stehende Druckwasserproblematik informiert worden
wire. Ob der Kliger jedoch tatsdchlich den Zeugen ...
unzutreffend informiert hatte oder ob der Zeuge ... die
zutreffende Unterrichtung durch den Kldger aufgrund
eines Kommunikationsversehens dahingehend miss-
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verstanden habe, dass die Druckwasserproblematik
aufgrund der StraBenbauarbeiten zwischenzeitlich be-
seitigt sei, konnte im erstinstanzlichen Verfahren nicht
geklért werden.

2. Jedenfalls Zurechnung der Aussagen des Mak-
lers

[12] Selbst wenn der Kldger den Zeugen ... zutreffend
informiert haben sollte und dieser lediglich aufgrund
eines Kommunikationsversehens davon ausgegangen
sei, dass die frithere Druckwasserproblematik auf-
grund der vor Kurzem durchgefiihrten StraBenbauar-
beiten beseitigt sei, wire der Beklagte durch die Mak-
lerfirma ... GmbH arglistig getduscht worden, was
dem Kliger gemil §§ 278, 166 Abs. 1 BGB zuzurech-
nen wire.

a) Anforderungen an § 278 BGB vor dem Hinter-
grund einer Maklertdtigkeit

[13] Grundsitzlich gilt, dass eine Kaufvertragspartei
im Rahmen von Vertragsverhandlungen nach § 278
BGB in aller Regel nicht fiir einen von ihr eingeschal-
teten Makler einstehen muss. Dabei steht nicht die
selbstindige Stellung des Maklers einer Einschidtzung
als Erfiillungsgehilfe entgegen - auch sonst hindert die
Selbstdndigkeit nicht die Anwendung des § 278 BGB -
sondern der Umstand, dass der Makler durch seine
Vermittlungstitigkeit eine eigene Leistung gegeniiber
dem Auftraggeber erbringt, die nicht ohne weiteres
zugleich die Verpflichtung des Auftraggebers gegen-
iiber dem spiteren Vertragspartner erfiillt. Auch aus
dessen Sicht erscheint der Makler nicht generell als
Hilfsperson des Kontrahenten, sondern - je nach Sach-
lage - als Diritter, der durch seine Tétigkeit die Partei-
en zusammenbringt.

[14] Dies gilt jedoch nur, wenn sich der Makler ver-
einbarungsgemil darauf beschrinkt, seine spezi-
fischen Maklerdienste anzubieten. Ubernimmt er dem-
gegeniiber mit Wissen und Wollen einer der spiteren
Vertragsparteien Aufgaben, die typischerweise ihr
obliegen, so wird er in deren Pflichtenkreis titig. Er ist
dann nicht mehr allein Makler, sondern zugleich
Hilfsperson dessen, in dessen Pflichtenkreis er Auf-
gaben wahrnimmt. Dies rechtfertigt die Anwendung
des § 278 BGB.

[15] Wann dies anzunehmen ist, kann nur aufgrund
einer Gesamtwiirdigung der konkreten Maklertitigkeit
beantwortet werden. Die Rechtsprechung hat es dabei
vermieden, allgemeingiiltige Rechtssitze zur Differ-
enzierung aufzustellen, und die konkreten Einzelfall-
umsténde, die einer wertenden Betrachtung unterzo-
gen werden miissen, in den Vordergrund geriickt. Da-
bei haben sich verschiedene Fallgruppen herausgebil-
det, in denen dem Makler die Stellung eines Erfiil-
lungsgehilfen zuerkannt worden ist. So ist die Zurech-

nung bejaht worden, wenn der Makler als beauftragter
Verhandlungsfithrer oder Verhandlungsgehilfe des
Schuldners aufgetreten ist. Fiir den Bereich des § 123
BGB - und damit iibertragbar auf den des § 278 BGB -
ist das Einstehenmiissen des Geschiftsherrn auch dann
bejaht worden, wenn der am Zustandekommen des
Geschifts Beteiligte, also etwa auch ein Makler, we-
gen seiner engen Beziehung zum Geschiftsherrn als
dessen Vertrauensperson erscheint. Dabei ist nicht
entscheidend, ob ihm fiir die Verhandlung Ver-
tretungsmacht eingerdumt worden ist. Vielmehr
kommt es darauf an, ob bei wertender Beurteilung der
tatsdchlichen Umstinde sein Verhalten dem Ge-
schiftsherrn zuzurechnen ist. Dies kann zum Beispiel
der Fall sein, wenn der Makler als Reprisentant seines
Auftraggebers, wie dessen bevollmichtigter Vertreter,
aufgetreten ist, als derjenige, mit dem dies wie mit
dem Eigentiimer selbst verhandelt werden konne.

[16] Angesichts der erforderlichen wertenden Beur-
teilung der Einzelfallumstinde verbietet sich jede
schematische Losung der Zurechnungsproblematik.
Ausgangspunkt der Uberlegungen muss jedoch stets
die Konzeption des § 278 BGB bleiben, der die Zu-
rechnung davon abhingig macht, dass jemand mit
Wissen und Wollen des Geschiftsherrn zur Erfiillung
von Pflichten tétig wird, die dem Geschiftsherrn ob-
liegen. Der Makler muss also - von der Vertragspartei
zurechenbar veranlasst - Aufgaben iibernommen ha-
ben, die dem Pflichtenkreis dieser Partei zuzuordnen
sind. Bleibt die Tatigkeit des Maklers dahinter zuriick,
beschrédnkt er sich auf das Anbieten reiner Makler-
dienste, ohne sich in die Erfiillung von Haupt- oder
Nebenpflichten einer Vertragspartei einbinden zu las-
sen, kommt eine Zurechnung nach § 278 BGB nicht in
Betracht (BGH NJW 1996, 451 m.w.N.; 1995, 2550;
OLG Hamburg, Urteil vom 20.7.2001 - 1 U 152/00).

b) Subsumtion

[17] Ausgehend von diesen Grundsitzen ist dem Kli-
ger das Verhalten, insbesondere die unzutreffende
Mitteilung, dass die Druckwasserproblematik auf-
grund der Stralenbauarbeiten beseitigt sei, der beauf-
tragten Maklerfirma gemil § 278 BGB zuzurechnen;
das Verhalten der Mitarbeiter der Maklerfirma, der
Zeugen ... und ..., ist wiederum ihr gemiB § 278 BGB
zuzurechnen. Unstreitig fithrte die Maklerfirma fiir
den Kliger die gesamten Verkaufsgespriche mit dem
Beklagten und wurde somit als Verhandlungsgehilfin
des Kldgers titig. Die Parteien traten erstmals wih-
rend des Termins zur notariellen Beurkundung des
Kaufvertrages miteinander in Kontakt. Somit iiberlief3
es der Kldager der Maklerfirma, seine vorvertragliche
Nebenpflicht, den Beklagten - auch ungefragt - iiber
die Druckwasserproblematik zu unterrichten, der Mak-
lerfirma. Somit wurde die Maklerin mit Wissen und
Wollen des Klédgers zur Erfiilllung von Pflichten titig,
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die dem Kléger selbst oblagen, so dass ihre Tétigkeit
vor Abschluss des Kaufvertrages weit tiber die spezi-
fischen Maklerdienste hinausging. Dass die Maklerfir-
ma als Doppelmaklerin titig wurde und zugleich auch
von dem Beklagten eine Provision erhielt, ist insoweit
unerheblich, da sie sich im Verhiltnis zum Beklagten
auf ihre spezifischen Maklerdienste beschrinkte und
sich der Beklagte selbst um den Abschluss des Kauf-
vertrages bemiihte.

[19] Selbst wenn der Zeuge ... aufgrund eines Kom-
munikationsversehens den Klidger dahingehend ver-
standen haben sollte, dass die in der Vergangenheit
regelmifBig auftretende Druckwasserproblematik auf-
grund der nun durchgefiihrten Stralenbauarbeiten be-
seitigt sei, hdtte er diese Information nicht ohne weite-
re Aufklarung des Sachverhalts dem Verkaufs-
gesprich mit dem Beklagten - durch entsprechende
Information der Zeugin ..., die das Gesprich mit dem
Beklagten fiihrte - zugrunde legen diirfen. Da die
Maklerfirma - wie oben aufgezeigt - sich nicht auf ihre
spezifischen Maklerdienste beschrinkte, sondern als
Verhandlungsgehilfin des Klégers titig wurde, trafen
sie beziiglich der Sorgfalt, mit der Informationen iiber
die (angebliche) Mangelfreiheit gepriift und an den
Kaufinteressenten weitergegeben werden, dieselben
Pflichten wie den Verkéufer selbst. Bei fortbestehen-
der Druckwasserproblematik bestand daher fiir die
Maklerin gegeniiber Kaufinteressenten eine Offenba-
rungspflicht, da es sich um einen wesentlichen Mangel
der Kaufsache handelte, die fiir den Vertragszweck
von erkennbar erheblicher Bedeutung ist (Brandenbur-

gisches Oberlandesgericht, Urteil vom 10.4.2008 - 5 U
10/07). Angesichts der Bedeutung der Druckwasser-
problematik durfte daher der Zeuge ... die (vermeintli-
che) Aussage des Kligers, dass der Feuchtigkeitsein-
tritt aufgrund der nun durchgefiihrten StraBenbauar-
beiten behoben sei, nicht ohne weiteres hinnehmen,
sondern hitte diese (vermeintliche) Behauptung zu-
mindest kritisch hinterfragen miissen. Der Zeuge ...
hat dagegen selbst ausgesagt, insoweit keine weiteren
Fragen an den Kliger gerichtet zu haben, obwohl sich
die Frage aufdringte, aufgrund welcher Umsténde der
Kléger als Laie die sichere Kenntnis erlangen konnte,
dass kiirzlich durchgefiihrte StraBenbauarbeiten die
Druckwasserproblematik dauerhaft beseitigt haben
wiirde. Somit erfolgte die durch den Zeugen ... ver-
anlasste Information des Beklagten, dass eine friithere
Druckwasserproblematik durch die zwischenzeitlich
erfolgten Stralenbauarbeiten beseitigt sei, ohne tat-
sdchliche Grundlagen ins Blaue hinein, so dass er arg-
listig handelte.

B. Ergebnis

[21] Wie oben aufgezeigt, wurde die Maklerfirma und
der fiir sie tdtig werdende Zeuge ... eigenverantwort-
lich fiir den Klédger als Geschiftsherrn titig, indem sie
fiir ihn als Verhandlungsgehilfen auftraten. Somit ist
dem Kléger die Arglist des Zeugen ... als dessen Wis-
sensvertreter zuzurechnen.
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Standort: §§ 16, 17 StGB

Strafrecht

Problem: Erlaubnistatbestandsirrtum

BGH, BESCHLUSS voMm 01.03.2011
3 STR 450/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte sich bei seinem Nachbarn be-
schwert, weil dieser mit einigen Gisten eine nicht-
liche Feier veranstaltete, bei der diese insbesondere
laute Musik spielten. Daraufhin sorgte der Nachbar
zunidchst fiir Ruhe und der Angeklagte legte sich
schlafen. Als der Angeklagte einige Zeit spiter durch
laute Musik aus der Nachbarwohnung geweckt wurde,
ging er erneut zu seinem Nachbarn. Dieser war jedoch
eingeschlafen, sodass der Angeklagten sich lediglich
zwei Gisten gegeniiber sah. Als er diese aufforderte,
die Musik leiser zu stellen, entwickelte sich ein
“Handgemenge und Schubsen” zwischen dem Ange-
klagten und einem der Giste. Als der andere plotzlich
auf ihn “zuschoss”, befiirchtete der Angeklagte, aus
der Wohnung ‘“hinauskatapultiert zu werden, und
stach die Giste mit einem Klappmesser nieder, das er
zu seiner Sicherheit bei sich fiihrte.

Das Landgericht Biickeburg hatte den Angeklagten
aufgrund der Messerstiche wegen gefihrlicher Korper-
verletzung, §§ 223 I, 224 T Nr. 2, 5 StGB, verurteilt.
Der Angeklagte konne sich insbesondere nicht auf
eine Rechtfertigung aus Notwehr, § 32 StGB, berufen,
da im Zeitpunkt der Messerstiche kein gegenwirtiger
rechtswidriger Angriff auf ihn und somit keine Not-
wehrlage vorgelegen habe. Auch entfalle die Strafbar-
keit des Angeklagten nicht als Folge einer Putativnot-
wehr (also eines Erlaubnistatbestandsirrtums), da
selbst im Falle des Vorliegens der angenommenen
Notwehrlage die Stiche nicht ohne vorherige Andro-
hung des Messereinsatzes gerechtfertigt gewesen wi-
ren. Der BGH hob das Urteil auf die Revision des An-
geklagten hin auf. Zum einen habe sich dieser doch in
einer Notwehrlage befunden, da der Versuch der Gés-
te, ihn aus der Wohnung zu dringen, nicht gerecht-
fertigt gewesen sei, sodass er einen gegenwdrtigen
rechtswidrigen Angriff (im Sinne einer versuchten
Notigung, §§ 240 I, 22, 23 1 StGB) darstelle. Da es
auch nicht selbstverstindlich sei, dass der Angeklagte
den Messereinsatz hitte androhen miissen, komme
durchaus eine Rechtfertigung in Betracht. Selbst wenn
eine solche nicht gegeben sei, hitte das Vorliegen ei-
nes die Strafbarkeit wegen vorsitzlicher Tat ausschlie-
Benden Erlaubnistatbestandsirrtums vom Landgericht

griindlicher gepriift werden miissen. Schlielich kom-
me selbst fiir den Fall, dass kein Erlaubnistatbestands-
irrtum vorliege, immer noch eine Entschuldigung des
Angeklagten gem. § 33 StGB in Betracht.

Priifungsrelevanz:

Fille, in denen die Voraussetzungen von Rechtferti-
gungsgriinden und ganz besonders Irrtiimer tiber deren
Vorliegen zu priifen sind, gehoren - gerade was die
insofern erforderliche Abgrenzung zwischen
Erlaubnis-, Erlaubnistatbestands- und Doppelirrtum
angeht - zu den ganz grofen “Klassikern” in beiden
Examen. Die vorliegende BGH-Entscheidung zeigt
sehr schon, wie wichtig es in solchen Konstellationen
ist, griindlich zu priifen und nicht vorschnell eine be-
stimmte Konstellation anzunehmen. Insofern ist es
hochst wahrscheinlich, dass der vorliegende Fall Teil
eines Klausursachverhaltes werden wird, und es ist als
sicher anzusehen, dass er in miindlichen Priifungen
auftauchen wird. Dies umso mehr, da der BGH auch
noch - wenn auch am Rande - die ebenfalls sehr ex-
amensrelevante Konstellation des intensiven Notwehr-
exzesses anspricht.

Glaubt ein Téter, der tatsdchlich nicht gerechtfertigt
ist, irrig an das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrun-
des, so kann sich dieser Irrtum als Erlaubnisirrtum, als
Erlaubnistatbestandsirrtum oder als Doppelirrtum dar-
stellen, je nachdem ob der Irrtum des Téters einen
Wertungs- oder einen Sachverhaltsirrtum oder eine
Kombination aus beidem darstellt (vgl. hierzu die Dar-
stellung bei Joecks, § 16 Rn. 27 ff. und im Skript
StrafR AT I, Rn. 419 ff.).

Hilt sich der Téter deshalb irrig fiir gerechtfertigt,
weil er einen Rechtfertigungsgrund annimmt, der tat-
sdchlich gar nicht anerkannt ist, oder weil er die Gren-
zen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes zu sei-
nen Gunsten iiberdehnt, so stellt dieser reine Wer-
tungsirrtum einen sog. Erlaubnisirrtum dar (Joecks, §
16 Rn. 28 f.; Lackner/Kiihl, § 17 Rn. 19). Der Erlaub-
nisirrtum 1ist letztlich ein Verbotsirrtum i.S.v. § 17
StGB (weswegen er teilweise auch als “umgekehrter”
oder “indirekter” Verbotsirrtum bezeichnet wird, vgl.
Schonke/Schréder-Cramer/Sternberg-Lieben, § 17 Rn.
10). Ein solcher Irrtum lésst also die Schuld entfallen,
wenn er unvermeidbar ist, § 17 S. 1 StGB; anderen-
falls kann lediglich die Strafe gemildert werden, § 17
S. 2 StGB (BGHSt 45, 219, 225; Heinrich, AT II, Rn.
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1144; Kiihl, AT, § 13 Rn. 4).

Ein Erlaubnistatbestandsirrtum (i.R.v. § 32 StGB auch
“Putativnotwehr” genannt) liegt vor, wenn der Téter
irrig Umstidnde annimmt, bei deren tatsdchlichen Vor-
liegen er wirklich gerechtfertigt wire (Joecks, § 16
Rn. 31; Lackner/Kiihl, § 17 Rn. 9). Meist werden ent-
sprechende Examensfille zum Erlaubnistatbestandsirr-
tum i.R.v. § 32 StGB dann so gebildet, dass objektiv
bereits keine Notwehrlage gegeben ist und der Titer
eine solche irrig annimmt. Denkbar sind aber auch
Fille, in denen eine Notwehrlage tatsachlich vorliegt,
die zwar die Notwehrhandlung des Téters nicht recht-
fertigt, dieser sich aber einen Sachverhalt vorstellt, bei
dessen Vorliegen seine Handlung dann doch durch
Notwehr gerechtfertigt wire (z.B.: Der tatsédchlich
vorliegende Angriff ist nur ein sog. “Bagatellangriff”,
der sofortige Verletzungen des Angreifers nicht recht-
fertigt, der Téter geht jedoch vom Vorliegen eines in-
tensiveren Angriffs aus, der auch diese Verletzungen
rechtfertigen wiirde). Die Behandlung des Erlaubnis-
tatbestandsirrtums stellt ein klassisches Examenspro-
blem dar, bei dem sogar im zweiten Examen noch die
Kenntnis des Meinungsspektrums in der Literatur er-
wartet wird: Die Vorsatztheorie sieht im Unrechtsbe-
wusstsein ein Vorsatzelement, den sog. “dolus malus”,
und ldsst konsequenterweise bei einem Erlaubnistat-
bestandsirrtum, bei dem dieses Element fehlt, gem. §
16 I 1 StGB den Vorsatz entfallen (Lesch, JA 1996,
346, 351; Otto, JURA 1990, 645, 647). Die Lehre von
den negativen Tatbestandsmerkmalen hialt das Nicht-
vorliegen von Rechtfertigungsgriinden fiir ein (unge-
schriebenes) objektives Tatbestandsmerkmal, auf das
sich auch der Vorsatz des Titers beziehen miisse; han-
delt der Titer in einem Erlaubnistatbestandsirrtum, so
fehle der entsprechende Vorsatz und der Titer kdnne
gem. § 16 I 1 StGB nicht wegen vorsitzlicher Tat be-
straft werden (Kindhduser, Vor §§ 32-35, Rn. 37 ff.;
Kaufmann, JZ 1954, 653). Die strenge Schuldtheorie
wendet aufgrund des einschligigen Wortlauts auf den
Erlaubnistatbestandsirrtum - ebenso wie auf den Er-
laubnisirrtum (s.0.) - § 17 StGB an, sodass die Rechts-
folgen eines solchen Irrtums entscheidend von dessen
Vermeidbarkeit abhidngen (NK-Paeffgen, Vor §§ 32
bis 35, Rn. 123; Dornseifer, JuS 1982, 761, 765).
Nach der eingeschrinkten Schuldtheorie ist§ 16 1
StGB analog auf den Erlaubnistatbestandsirrtum an-
zuwenden, da die entsprechende Konstellation dem
Tatbestandsirrtum gem. § 16 I StGB dhnlicher sei als
dem Verbotsirrtum gem. § 17 StGB. Innerhalb dieser
Meinung ist wiederum streitig, ob analog § 16 I 1
StGB beim Erlaubnistatbestandsirrtum das Vorsatzun-
recht (und damit der Vorsatz) entfillt (so die Lehre
vom Ausschluss des Vorsatzunrechts, vgl. Joecks, § 27
Rn. 14; Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben,
§ 15 Rn. 35; § 16 Rn. 18; Geppert, JURA 2007, 33, 36

f.) oder erst die Vorsatzschuld (so die rechtsfolgenver-
weisende Variante der eingeschrinkten Schuldtheorie,
vgl. Fischer, § 16 Rn. 22; Heinrich, AT II, Rn. 1134;
Wessels/Beulke, AT, Rn. 478 f.). Der BGH war in der
Vergangenheit der eingeschrinkten Schuldtheorie ge-
folgt, hatte sich hinsichtlich der genauen Auswirkun-
gen allerdings nicht ganz genau festgelegt, wobei er
aber eher der rechtsfolgenverweisenden Variante zu-
geordnet wurde (vgl. BGHSt 31, 264, 286 f.; 45, 378,
384).In der vorliegenden Entscheidung fiihrt der BGH
aus, dass bei einem Erlaubnistatbestandsirrtum eine
Strafbarkeit “wegen vorsitzlicher Tatbegehung [...]
nach § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB ausgeschlossen” sei,
was eher auf eine direkte Anwendung des § 16 I StGB
im Sinne der Vorsatztheorie oder der Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen hindeutet. Da aller-
dings diese Meinungen und die eingeschrinkte
Schuldtheorie nur bei Teilnehmern zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fiihren wiirden und solche im vorlie-
genden Fall gar nicht existierten, ist zweifelhaft, ob
der BGH sich tatséchlich fiir eine bestimmte Auffas-
sung entscheiden wollte - noch dazu, da er selbst gar
keine Sachentscheidung getroffen, sondern die Sache
zuriickverwiesen hat.

Ein Doppelirrtum (i.R.v § 32 StGB auch “Putativ-
notwehrexzess” genannte) ist gegeben, wenn der Téter
infolge eines Sachverhaltsirrtums irrig Umstinde an-
nimmt, die eine Rechtfertigungslage begriinden wiir-
den, er aber eine Handlung vornimmt, die selbst beim
Vorliegen der angenommenen Rechtfertigungslage
nicht gerechtfertigt wére, was der Téter aber aufgrund
eines weiteren Wertungsirrtums nicht erkennt (Wes-
sels/Beulke, AT, Rn. 485). Hierbei handelt es sich also
um eine Kombination aus dem fiir einen Erlaubnistat-
bestandsirrtum typischen Sachverhaltsirrtum und dem
den Erlaubnisirrtum kennzeichnenden Wertungsirrtum
- deshalb auch die Bezeichnung als “Doppel”-Irrtum.
Da das Hinzukommen eines Sachverhaltsirrtums zu
einer rechtlichen Fehlbewertung den Téter aber nicht
privilegieren kann, ist der Doppelirrtum ebenso zu
behandeln wie der Erlaubnisirrtum, d.h. gem. § 17
StGB (Schonke/Schroder-Sternberg/Lieben, § 16 Rn.
19; Heinrich, AT II, Rn. 1151; Geppert, JURA 2007,
33, 40; Kudlich, JuS 2003, 243, 245).

Im vorliegenden Fall riigte der BGH insbesondere,
dass das LG vorschnell das Vorliegen einer Notwehr-
lage und damit eine Rechtfertigung des Angeklagten
verworfen hatte. Nimmt der Téter zwar einen intensi-
veren Angriff an als er tatsdchlich vorliegt, ergibt sich
jedoch auch aus der tatsdchlich vorliegenden Lage
eine Rechtfertigung des Téters aus Notwehr, so stellt
sich die Frage nicht, wie sich dieser Irrtum auswirkt,
da der Titer sowieso gerechtfertigt ist. Da das Herum-
schubsen des Angeklagten durch die Giste des Nach-
barn bereits einen gegenwirtigen rechtswidrigen An-
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griff darstellte und somit eine Notwehrlage tatsdchlich
gegeben war, war es insofern letztlich unerheblich,
dass der Angeklagte vielleicht irrtiimlich davon aus-
gegangen war, dass er aus der Wohnung ‘“herauskata-
pultiert” werden sollte. Der BGH fiihrt weiter aus,
dass im Rahmen der Erforderlichkeit der Notwehr-
handlung zwar grundsitzlich der Einsatz einer Waffe
oder eines vergleichbaren Werkzeuges (wie eines
Messers) erst angedroht werden miisse. Das Ausblei-
ben einer entsprechenden Drohung stehe jedoch der
Erforderlichkeit nicht entgegen, wenn der Téter sich
plotzlich in einer Kampfsituation befinde und deshalb
nicht mehr die Zeit fiir eine Androhung habe. Auch
auf die Gebotenheit des Einsatzes eines Messers ge-
gen einen unbewaffneten Angreifer, die fiir eine
Rechtfertigung erforderlich ist, geht der BGH ein. Die
Gebotenheit fehle bei der Notwehr - anders als beim
Notstand, § 34 StGB - jedoch nicht bereits bei einem
Uberwiegen des verletzten gegeniiber dem verteidig-
ten Rechtsgut, sondern erst bei einem unertriglichen
Missverhiltnis der entsprechenden Rechtsgiiter. Inter-
essant ist, dass der BGH in der vorliegenden Entschei-
dung die Konstellation eines Bagatellangriffs als Un-
terfall dieses unertrdglichen Missverhéltnisses dar-
stellt, obwohl hierin meist zwei verschiedene Konstel-
lationen fehlender Gebotenheit der Notwehrhandlung
gesehen werden (vgl. hierzu die Darstellung im Skript
StrafR At I, Rn. 228 ff.).

Der BGH stellt weiter klar, dass fiir den Fall, dass die
Verteidigungshandlung des Angeklagten tatsédchlich
die Grenzen der Notwehr iiberschreiten wiirde, zu prii-
fen wire, ob er sich irrig einen Sachverhalt vorstellte,
bei dessen Vorliegen die Messerstiche dann doch ge-
rechtfertigt wiren. In diesem Fall wére nidmlich ein
Erlaubnistatbestandsirrtum gegeben, der dann die
Strafbarkeit wegen vorsitzlicher Tat ausschlielen
wiirde. Der BGH betont weiter ausdriicklich, dass im
Rahmen der bei einem Erlaubnistatbestandsirrtum
noch zu priifenden Fahrldssigkeitsdelikte eine Ent-
schuldigung des Angeklagten gem. § 33 StGB in Be-
tracht zu ziehen sei. Diese Norm komme auch ohne
Vorliegens eines Irrtums zur Anwendung, wenn der
Angeklagte also in einer bestehenden Notwehrlage er-
kannt habe, dass seine Verteidigung iiber das insofern
Erforderliche hinausgehe (sog. intensiver Notwehr-
exzess). Dass der BGH im vorliegenden Fall ausfiihrt,
dass § 33 StGB bei einem Erlaubnistatbestandsirrtum
Anwendung finden kann, ist insofern bemerkenswert
als die Rechtsprechung diese Vorschrift bei der Puta-
tivnotwehr dann jedenfalls nicht anwendet, wenn der
Titer bereits das Vorliegen der Notwehrlage irrig an-
nimmt (BGH, NStZ 2002, 141; 2003, 559; NStZ-RR
2002, 203). Da jedoch im vorliegenden Fall eine Not-
wehrlage tatsdchlich vorlag - wenn auch u.U. nicht
genau die, an deren Vorliegen der Angeklagte glaubte

- ist dem BGH zufolge die Anwendung des § 33 StGB
selbst dann moglich, wenn der Téter im Ergebnis ei-
nem Erlaubnistatbestandsirrtum unterliegt.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Abgrenzung von Erlaubnis- und Erlaubnistat-
bestandsirrtum: BGHSt 22, 223; 45, 219; BGH, RA
2010, 741 = JuS 2011, 369; Geppert, JURA 2007, 33;
Hoyer, JR 2000, 473

Q Zu den Rechtsfolgen des Erlaubnistatbestandsirr-
tums: BGHSt 31, 264; 45, 378; Dornseifer, JuS 1982,
761; Geppert, JURA 2007, 33; Kaufmann, JZ 1954,
653; Lesch, JA 1996, 346; Otto, JURA 1990, 645

U Zum intensiven Notwehrexzess: BGH, NStZ 2003,
599; NStZ-RR 2002, 203; 2009, 70

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Vorbei und dennoch getroffen”

Leitsatz (der Redaktion):

Hiilt sich der Angegriffene im Falle einer irrig an-
genommen Notwehrlage im Rahmen dessen, was in
der von ihm angenommenen Situation zur Abwen-
dung des Angriffs objektiv erforderlich und gebo-
ten gewesen wire, so beurteilt sich sein Handeln
nach den Grundsitzen des Erlaubnistatbestands-
irrtums. Seine Bestrafung wegen vorsitzlicher Tat-
begehung ist nach § 16 I 1 StGB ausgeschlossen.
Bei Vermeidbarkeit des Irrtums kommt geméaf
§ 16 I 2 StGB die Bestrafung wegen einer Fahrlas-
sigkeitstat in Betracht.

Sachverhalt:

Dem Angeklagten mussten im Jahre 2005 wegen arter-
ieller Durchblutungsstorungen am rechten Bein ein
Bypass gelegt und zwei Zehen amputiert werden. Seit-
dem ist er auf die Einnahme blutgerinnungshemmen-
der Medikamente angewiesen. Gleichwohl wurden in
der Folge an der Arteria fermoralis superficialis lang-
streckige Verschliisse und ein teilthrombosiertes
Aneurisma mit einem Durchmesser von ca. 5 cm di-
agnostiziert, die dringend der operativen Behandlung
bediirfen.

Der als unauffillig und ruhig beschriebene Angeklagte
wohnte in einem grofleren Wohnkomplex in B., in
welchem es regelmifBig zu Ruhestérungen, Korper-
verletzungen, Drogendelikten und entsprechenden Po-
lizeieinsdtzen kam. Auf derselben Etage wohnte auch
der als Hausmeister fungierende Zeuge W, zu dem er
ein von gegenseitigem Verstidndnis geprigtes Verhélt-
nis hatte.

In der Tatnacht gegen 23.00 Uhr vernahm der nach
dem Konsum von acht Flaschen Bier alkoholisierte
Angeklagte erheblichen Liarm aus der Wohnung des
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Zeugen W, in der sich mehrere Personen aufhielten,
die bei offener Wohnungstiir Alkohol und Drogen
konsumierten, grolten und laute Musik spielten. Auf
die Bitte des Angeklagten sorgte der Zeuge W fiir Ru-
he, worauf der Angeklagte sich schlafen legte. Gegen
0.45 Uhr erwachte der Angeklagte, weil erneut laute
Musik aus der gedffneten Wohnungstiir des Zeugen W
drang. Schlaftrunken und erheblich verirgert ent-
schloss sich der Angeklagte, dessen Wohnung aufzu-
suchen, um fiir Ruhe zu sorgen und nétigenfalls den
Stecker der Musikanlage zu ziehen. Die Einschaltung
der Polizei hielt er nicht fiir angebracht, weil er mit
dem Zeugen stets hatte reden kdnnen. Im Bewusstsein
der erlebten Polizeieinsidtze und aus Angst vor den
unbekannten Gésten des Zeugen steckte er zu seinem
Schutz ein zusammengeklapptes Taschenmesser mit
einer 7 cm langen, spitz zulaufenden Klinge in die
vordere Tasche der von ihm getragenen Jogginghose.
Der Zeuge W war indes nach Alkoholkonsum zwi-
schenzeitlich eingeschlafen. In dessen Wohnung fand
der Angeklagte lediglich noch die Zeugen Br und Bi
ansprechbar. Im Wohnungsflur stehend forderte er den
Zeugen Br auf, die Musik leiser zu stellen. Dieser trat
auf den Angeklagten zu, verwickelte ihn zunichst in
eine verbale Auseinandersetzung und versuchte
schlieBlich, ihn aus der Wohnung zu dridngen. Hieraus
entwickelte sich “ein Handgemenge und ein Schub-
sen”. Nun entschloss sich der im Wohnzimmer befind-
liche Zeuge Bi, in das Geschehen “einzugreifen”. Er
stand auf und “schoss regelrecht” am Zeugen Br vor-
bei in Richtung des Angeklagten, wobei er “mit den
Armen gestikulierte”. Obwohl die beiden Zeugen “zu
keinem Zeitpunkt” beabsichtigten, den Angeklagten,
der die Wohnung nicht freiwillig verlassen wollte, zu
schlagen oder zu verletzen, fiihlte dieser sich nun be-
droht. Er fiirchtete, gewaltsam aus der Wohnung des
Zeugen W “herauskatapultiert” zu werden und infolge
dessen zu stiirzen oder gegen die Wand des Etagen-
flurs zu prallen, was ihm wegen seines Gesundheits-
zustandes Angst bereitete. Er “meinte”, einem solchen
Angriff durch ungezielte Messerstiche in Richtung der
Zeugen ‘“begegnen zu diirfen”. Deshalb zog er das
Klappmesser hervor, 6ffnete es gleichzeitig und stach
in unmittelbarer zeitlicher Abfolge zweimal ungezielt,
aber heftig in Richtung der Zeugen. Der Zeuge Bi
wurde an der linken Halsseite getroffen und erlitt dort
eine etwa 3 cm tiefe Stichwunde. Der Zeuge Br erhielt
einen Stich in den rechten Oberbauch, der zwischen
den Leberlappen hindurchging.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ge-
fahrlicher Korperverletzung in zwei tateinheitlichen
Féllen zu der Freiheitsstrafe von zwei Jahren verur-

teilt, deren Vollstreckung es zur Bew#hrung ausge-
setzt hat. Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit
seiner auf die Riige der Verletzung materiellen Rechts
gestiitzten Revision. Das Rechtsmittel hat Erfolg.

1I. Entscheidung des BGH

1. Zur Strafbarkeit gem. §§ 223, 224 I Nr. 2, 5 StGB

a) Zum Fehlen ausreichender Feststellungen fiir die
Annahme eine Strafbarkeit gem. §§ 223 1, 224 I Nr. 2,
5 StGB

[2] Die liickenhaften Feststellungen tragen nicht den
Schuldspruch wegen gefihrlicher Korperverletzung (§
224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 StGB). [...]

b) Wiirdigung des Landgerichts

[7] Das Landgericht ist der Ansicht, der Angeklagte
habe rechtswidrig gehandelt, weil er sich nicht auf
eine Notwehrlage (§ 32 StGB) habe berufen kénnen.
Die Zeugen hitten keinen gegenwirtigen rechtswidri-
gen Angriff auf ihn gefiihrt, sondern nur versucht, ihn
aus der Wohnung des Zeugen W zu dringen. Hierzu
seien sie berechtigt gewesen, weil sich der Angeklagte
dort ohne Erlaubnis des Inhabers aufgehalten habe.
Zwar habe der Angeklagte in Putativnotwehr gehan-
delt, weil er irrig angenommen habe, er werde nun -
mit der moglichen Folge erheblicher Verletzungen -
aus der Wohnung ‘“herauskatapultiert”. Putativnot-
wehr miisse sich jedoch im Rahmen dessen halten,
was bei gegebener Notwehrlage gerechtfertigt wiire.
Die Messerstiche seien aber bereits nicht das mildeste
Mittel gewesen, um den (befiirchteten) Angriff abzu-
wehren; der Angeklagte hitte den unbewaffneten Zeu-
gen den Einsatz des Messers zunédchst androhen miis-
sen. Jedenfalls seien sie aber nicht geboten gewesen,
da sie in einem krassen Missverhéltnis zu dem vom
Angeklagten als gefidhrdet angesehenen Rechtsgut
stiinden. Auf eine Uberschreitung der Grenzen der
Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken kon-
ne sich der Angeklagte nicht berufen, da § 33 StGB im
Falle bloBer Putativnotwehr keine Anwendung finde.

c) Zur Fehlerhaftigkeit der Wiirdigung des Angeklag-
ten

[8] Diese Erwédgungen sind nicht frei von Rechtsfeh-
lern.

aa) Zum Vorliegen einer Notwehrlage

[9] Entgegen der Ansicht des Landgerichts befand sich
der Angeklagte auch objektiv insoweit in einer Not-
wehrlage, als der Zeuge Br versuchte, ihn mittels kor-
perlicher Gewalt zum Verlassen der Wohnung des
Zeugen W zu zwingen, denn hierdurch hat er den An-
geklagten rechtswidrig angegriffen (§ 240 StGB; § 32
Abs. 2 StGB). Das Handeln des Zeugen Br war ins-
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besondere nicht durch Nothilfe zugunsten des Zeugen
W gerechtfertigt, denn der Angeklagte ist weder wi-
derrechtlich in dessen Wohnung eingedrungen noch
hat er unberechtigt darin verweilt (§ 123 Abs. 1
StGB). Inhaber des Hausrechts war der Zeuge W.
Dass dessen Wille einem Betreten seiner Wohnung
durch den Angeklagten aus gegebenem Anlass ent-
gegenstand, hat das Landgericht nicht festgestellt. An-
gesichts des Verhaltens des Zeugen W anlisslich der
vorangegangenen Ruhestorung und seines sachlichen
Verhiltnisses zum Angeklagten liegt dies auch nicht
nahe. Schon deshalb konnte die vom Zeugen Br als
Drittem (vgl. hierzu Fischer, StGB, 58. Aufl., § 123
Rn. 29) an den Angeklagten gerichtete Aufforderung,
die Wohnung zu verlassen, rechtlich keine Wirkung
entfalten.

[10] In einer objektiven Notwehrlage befand sich der
Angeklagte naheliegend aber auch gegeniiber dem
Zeugen Bi. Zwar hat das Landgericht nicht ausdriic-
klich festgestellt, mit welchem Ziel sich dieser dazu
entschloss, in das Geschehen ‘“‘einzugreifen”, jedoch
geht es nach dem Gesamtzusammenhang des Urteils
von der nahe liegenden Annahme aus, er habe den
Zeugen Br bei der Entfernung des Angeklagten aus
der Wohnung korperlich unterstiitzen wollen.

bb) Zum Inhalt des Irrtums des Angeklagten

[11] Danach irrte der Angeklagte entgegen der An-
sicht des Landgerichts nicht iiber die tatsdchlichen
Voraussetzungen einer Notwehrlage. Vielmehr schloss
er aus dem FEingreifen des Zeugen Bi irrig auf eine
unmittelbar bevorstehende Intensivierung des bereits
in Gang befindlichen rechtswidrigen Angriffs, der er
durch den bislang geleisteten bloBen korperlichen Wi-
derstand nicht mehr begegnen zu konnen glaubte.

(1) Zu den moglichen Folgen des Irrtums

[12] Halt sich der Angegriffene in einem solchen Falle
im Rahmen dessen, was in der von ihm angenomme-
nen Situation zur Abwendung des Angriffs objektiv
erforderlich und geboten gewesen wire, so beurteilt
sich sein Handeln zunichst allein nach den Grundsit-
zen des Erlaubnistatbestandsirrtums. Seine Bestrafung
wegen vorsitzlicher Tatbegehung ist nach § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB ausgeschlossen. Bei Vermeidbarkeit des
Irrtums kommt geméll § 16 Abs. 1 Satz 2 StGB die
Bestrafung wegen einer Fahrldssigkeitstat in Betracht
(Fischer aaO § 16 Rn. 22; § 32 Rn. 51). Zu priifen
bleibt dann indes, ob der (vermeidbare) Irrtum auf ei-
nem der in § 33 StGB genannten asthenischen Affekte
- Verwirrung, Furcht oder Schrecken - beruht, denn
hierdurch entfiele schuldhaftes Handeln. Anders als in
dem Fall, dass der Téter die Fortsetzung eines bereits
beendeten Angriffs annimmt (hierzu BGH, Urteil vom
24. Oktober 2001 - 3 StR 272/01, NStZ 2002, 141), ist
die Anwendung dieser Vorschrift nicht ausgeschlos-

sen, denn die objektive Notwehrlage dauert fort (vgl.
BGH, Beschluss vom 11. Juli 1986 - 3 StR 269/86,
NStZ 1987, 20).

[13] Ist sich der Angegriffene demgegeniiber bewusst,
dass seine Verteidigungshandlung iiber das hinaus-
geht, was zur Abwehr des (angenommenen) Angriffs
im Sinne von § 32 Abs. 2 StGB erforderlich gewesen
wire, so bleibt es bei einer vorsitzlichen rechtswidri-
gen Tat. Indes kommt ihm auch in diesem Falle der
SchuldausschlieBungsgrund des § 33 StGB dann zug-
ute, wenn er aus den in der Vorschrift genannten
Griinden zur Uberschreitung der Grenzen der Notwehr
hingerissen worden ist (BGH, Beschluss vom 21. Juni
1989 - 3 StR 203/89, NStZ 1989, 474; Fischer aaO §
33 Rn. 8).

(2) Zur Natur des Irrtums des Angeklagten

[14] Welche der genannten Mdglichkeiten vorliegend
in Betracht kommt, 14sst sich anhand der Feststellun-
gen nicht abschlieBend beurteilen.

[15] Ob die Messerstiche im Sinne von § 32 Abs. 2
StGB erforderlich gewesen wiren, um einen Angriff
abzuwehren, wie der Angeklagte ihn befiirchtete, kann
der Senat mangels zureichender Darlegungen zur inne-
ren Tatseite nicht iiberpriifen. Zwar geht das Landge-
richt zutreffend davon aus, dass der Einsatz einer le-
bensgefihrlichen Waffe jedenfalls gegeniiber einem
unbewaffneten Angreifer grundsitzlich zunichst an-
zudrohen ist. Indes teilt es nicht mit, ob der Angeklag-
te iiberhaupt von einer Kampflage ausging, in der es
noch moglich und Erfolg versprechend gewesen wire,
zunichst mit dem Messer zu drohen (hierzu Fischer
aaO § 32 Rn. 33 mwN). Angesichts der Feststellung,
der Zeuge Bi sei regelrecht auf den Angeklagten zu-
geschossen, versteht sich dies nicht von selbst.

[16] Der Auffassung des Landgerichts, die Messers-
tiche wiren jedenfalls nicht im Sinne von § 32 Abs. 1
StGB geboten gewesen, kann sich der Senat nicht an-
schlieBen. Der Angegriffene muss von einer erforder-
lichen Verteidigungshandlung nicht bereits dann abse-
hen, wenn zwischen der dem Angreifer dadurch dro-
henden Rechtsgutverletzung und dem angegriffenen
eigenen Rechtsgut ein Ungleichgewicht besteht.
Rechtsmissbrauchlich und damit nicht mehr geboten
ist eine Verteidigungshandlung vielmehr erst dann,
wenn die jeweils bedrohten Rechtsgiiter zueinander in
einem unertrdglichen Missverhiltnis stehen, etwa
wenn die - wie hier - Leib oder Leben des Angreifers
gefdhrdende Handlung der Abwehr eines evident ba-
gatellhaften, bloBem Unfug nahe kommenden Angriffs
dient (vgl. Fischer aaO § 32 Rn. 39). Bei dem vom
Angeklagten befiirchteten “Hinauskatapultieren” mit
der Gefahr nicht unerheblicher Verletzungen infolge
eines Sturzes oder eines Aufpralls auf der Wand kann
davon keine Rede sein.
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2. Zur Schuldfihigkeit des Angeklagten

[17] Unabhéngig davon hat der Schuldspruch auch
deshalb keinen Bestand, weil die Feststellungen nicht
die Annahme des Landgerichts tragen, der Angeklagte
sei bei der Begehung der ihm vorgeworfenen Tat
schuldfdhig gewesen (§ 20 StGB).

[18] Sachverstiindig beraten hat das Landgericht fest-
gestellt, dass der aus dem Schlaf gerissene Angeklagte
zur Tatzeit infolge einer Blutalkoholkonzentration von
1,66 %o und eines betrichtlichen Erregungszustandes
“in der Fahigkeit, das Unrecht seiner Handlungen ein-
zusehen und nach der Einsicht zu handeln, erheblich
eingeschriankt” war. Ist indes die Fihigkeit des Téters,
das Unrecht seiner Tat einzusehen, erheblich vermin-
dert, so kommt es fiir die Beurteilung seiner Schuld-
fahigkeit entscheidend darauf an, ob ihm deswegen
diese Einsicht fehlt oder ob er gleichwohl tiber sie ver-

Standort: § 30 II StGB

fiigt. Hat der Téter nicht die Einsicht in das Unerlaub-
te seines Handelns und kann ihm dies auch nicht vor-
geworfen werden, so handelt er nach § 17 Satz 1 StGB
ohne Schuld (vgl. Fischer aaO § 21 Rn. 3 mwN). Da-
zu, ob der Angeklagte ungeachtet der festgestellten
erheblichen Beeintrichtigung seiner Einsichtsfihigkeit
das Unerlaubte seines Handelns erkannte, verhilt sich
das Urteil nicht.

3. Hinweis an das neue Tatsachengericht

[19] Die nunmehr zur Entscheidung berufene Straf-
kammer wird - notigenfalls unter Heranziehung des
Zweifelssatzes - sowohl den objektiven Sachverhalt
als auch die subjektiven Vorstellungen des Angeklag-
ten genauer festzustellen haben, um eine ausreichende
Grundlage fiir die Bewertung zu schaffen, ob die Tat
des Angeklagten gerechtfertigt oder entschuldigt ist.

Problem: Verbrechensverabredung im Internet-Chat

BGH, Beschluss vom 16.03.2011
5 StR 581/10 (bisher unveroffentlicht)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte im Rahmen einer Internetplatt-
form fiir “padophil orientierte Menschen” mehrfach an
Chat-Gesprichen teilgenommen, bei denen er - wie
die anderen Chat-Teilnehmer auch - lediglich unter
einem Pseudonym aufgetreten war. Im Rahmen eines
Chat-Gesprichs mit einem Niederlidnder, der unter
dem Chat-Namen “kees” auftrat, vereinbarten die bei-
den, dass sie ein Schulkind entfithren, zu einem ge-
mieteten Ferienhaus bringen und dort zunichst sexuell
missbrauchen und dann toten wiirden. Ein weiterer
Kontakt des Angeklagten mit “kees” oder gar eine
Umsetzung des Planes erfolgte jedoch nie. In einem
anderen Gesprich mit einem Chat-Teilnehmer, der
den Chat-Namen “Big Buddy” benutzte, wurde verein-
bart, dass die beiden den fiinfjdhrigen Sohn von “Big
Buddy” gemeinsam sexuell missbrauchen wiirden.
Auch dieser Plan wurde jedoch nicht ausgefiihrt.

Das Landgericht Kiel hatte den Angeklagten hinsicht-
lich des Gesprichs mit “kees” wegen Verabredung
zum Mord, §§ 30 II, 211 StGB, und hinsichtlich des
Gespriachs mit “Big Buddy” wegen Sichbereiterklé-
rens zur besonders schweren Vergewaltigung, §§ 30
I, 177 I, IV Nr. 2 StGB, verurteilt. Diese Verurteilung
hob der BGH auf die Revision des Angeklagten hin
auf. Den Feststellungen lasse sich nicht entnehmen,
dass der Angeklagte sich tatsdchlich ernstlich zu den
entsprechenden Taten habe verabreden bzw. bereit-
erkldaren wollen und dass es ihm nicht nur um die Dar-
stellung seiner Fantasien ging. Aullerdem sei der An-
geklagte jedenfalls strafbefreiend gem. § 31 I StGB
zuriickgetreten sei.

Priifungsrelevanz:

Wihrend die Sexualstraftaten, §§ 174 ff. StGB, in den
meisten Bundesldndern nicht zum Priifungsstoff des
ersten Examens gehoren, ist der Tatbestand des Mor-
des, § 211 StGB, in beiden Examen immer wieder Ge-
genstand von Priifungsaufgaben. In Klausuren kom-
men in beiden Examen auch hdufig Konstellationen
vor, in denen sich mehrere Beteiligte dazu verabreden,
ein Verbrechen durchzufiihren, und diesen Plan dann
auch tatsdchlich in die Tat umsetzen. In solchen Sach-
verhalten ist dann zwar stets bereits durch die entspre-
chende Verabredung eine Strafbarkeit gem. § 30 II
StGB gegeben. Diese spielt jedoch im Ergebnis nor-
malerweise keine Rolle, da die Verbrechensverabre-
dung jedenfalls als mitbestrafte Vortat auf Konkurren-
zeben zuriicktritt, wenn auch nur ein Versuch des ver-
abredeten Verbrechens begangen wird (BGH, StV
2000, 137; Fischer, § 30 Rn. 17). Deshalb ist auf die
Priifung des § 30 II StGB meist nicht viel Zeit zu ver-
wenden, die kurze Anmerkung, dass eine entsprechen-
de Strafbarkeit gegeben ist, das Delikt jedoch zuriic-
ktritt, geniigt hier in der Regel. Manchmal werden die
Fille jedoch bewusst so gebildet, dass es trotz entspre-
chender Verabredung nicht zur Ausfithrung des Ver-
brechens kommt. In solchen Konstellationen ist dann
natiirlich die Verbrechensverabredung als solche im
Detail zu priifen.

In der vorliegenden Entscheidung geht der BGH auf
die Anforderungen an die Strafbarkeit einer Verbre-
chensverabredung ein, insbesondere wenn die poten-
ziellen Mittédter nicht unter ihrem wahren Namen son-
dern unter “Decknamen” oder Pseudnoymen mitein-
ander in Kontakt treten. Gerade deshalb, weil eine
mehr oder weniger anonyme Kommunikation iiber
ICQ, Chats oder Internet-Foren heute alltdglich ist, hat
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diese Fragestellung eine besonders grofle praktische
Bedeutung, was gerne von Priifern als Begriindung
herangezogen wird, um solche Probleme auch in Prii-
fungsaufgaben einzubauen. Auch die Tatsache, dass
der BGH sich erstmalig mit dieser Frage befasst, legt
es nahe, dass das vorliegende Urteil fiir Priifungsauf-
gaben verwertet werden wird.

Gem. § 30 II StGB macht sich insbesondere strafbar,
wer sich bereit erklidrt oder mit einem anderen verab-
redet, ein Verbrechen zu begehen (vgl. zum Priifungs-
aufbau das Skript StrafR AT II, Rn. 212 ff.). Eine Ver-
abredung i.S.v. § 30 II StGB ist die ernst gemeinte
Ubereinstimmung von zwei oder mehr Personen, mit-
taterschaftlich ein bestimmtes Verbrechen auszufiih-
ren (BGH, NJW 2009, 1221; NStZ 2009, 497; Lack-
ner/Kiihl, § 30 Rn. 6; Jescheck/Weigend, AT, § 65 III
1; Dessecker, JA 2005, 549, 551). Wichtig ist insofern
fur die Strafbarkeit insbesondere, dass mindestens
zwel Personen ernstlich dazu entschlossen sind, das
verabredete Verbrechen zu begehen (BGH, NStZ
2009, 497; Fischer, § 30 Rn. 12a; Lackner/Kiihl, § 30
Rn. 6; LK-Schiinemann, § 30 Rn. 63; a.A.:
Schonke/Schroder-Cramer/Heine, § 30 Rn. 29).

Wie der BGH in der vorliegenden Entscheidung fest-
stellt, ldsst Wortlaut des § 30 II StGB offen, in wel-
chem Umfang die sich Verabredenden die Identitit
des jeweils anderen kennen miissen. Deshalb sei es
zwar nicht ausgeschlossen, dass eine Verabredung
zwischen Personen, die sich lediglich iiber einen Tarn-
namen in einem Internet-Chat-Forum kennen, gem. §
30 II StGB strafbar sei. Jedoch miisse iiber eine Aus-
legung des entsprechenden Tatbestandes ermittelt wer-
den, ob in solchen Konstellationen eventuell Ein-
schrankungen vorzunehmen seien. Der BGH fiihrt in-
sofern aus, dass der Strafgrund der Verbrechensver-
abredung in der Willensbindung der Beteiligten durch
die entsprechende Verabredung liege. Diese begriinde
nidmlich eine “quasi-vertragliche” Bindung der Betei-
ligten und deshalb auch einen Motivationsdruck, der
dazu fiihre, dass es fiir die Beteiligten nach der Ver-
abredung kaum noch ein “Zuriick” gebe, sodass be-
reits vor Eintritt in das Versuchsstadium eine Gefahr
fiir das durch die verabredete Tat geschiitzte Rechts-
gut entstehe (vgl. auch Fischer, § 30 Rn. 2; LK-Schii-
nemann, § 30 Rn. 11; Roxin, StrafR AT II, S. 303).
Dieser strafbegriindende Motivationsdruck sei jedoch
nur dann gegeben, wenn die an der Verabredung Be-
teiligten von dem jeweils anderen auch die Vornahme
der versprochenen verbrecherischen Handlungen wirk-
lich einfordern konnten. Dies sei zwar auch moglich,
wenn mehrere Personen unter Verwendung von Tarn-
namen miteinander kommunizieren, z.B. innerhalb
einer verbrecherischen Organisation. Bei einer Kom-
munkation iiber einen Internet-Chat sei es jedoch -
wenn den Beteiligten nicht die wahre Identitét des un-

ter einem Chat-Namen auftretenden Kommunikations-
partners bekannt ist - ausgeschlossen, dass auf den je-
weils anderen Druck hinsichtlich der Ausfithrung des
verabredeten Verbrechens ausgeiibt werde. Deswegen
sei eine entsprechende Verabredung - sofern nicht
auch gleich ein konkreter personlicher Kontakt verein-
bart wird - zumindest in Fillen ausgeschlossen, in de-
nen eine gleichzeitige Anwesenheit der Mittéter in der
Ausfiihrungsphase erforderlich sei. Da sich der Ange-
klagte und “kees” nicht personlich kannten, die von
ihnen geschilderte Tat aber eine gleichzeitige Anwe-
senheit am Tatort voraussetzen wiirde, hatte der BGH
das entsprechende Gesprich zwischen diesen nicht als
Verabredung i.S.v. § 30 II StGB angesehen. Jeden-
falls, so fiihrt der BGH aus, sei der Angeklagte von
einer Verabredung gem. § 31 I StGB zuriickgetreten,
da er keine weiteren Anstrengungen unternommen
habe, um die besprochene Tat auszufiihren. Interessant
ist insofern vor allem, dass der BGH die Vorausset-
zungen eines Riicktritts gem. § 31 I Nr. 2 StGB priift,
obwohl diese Vorschrift eigentlich nur der Riicktritt
von einem Bereiterkldren regelt und nicht denjenigen
von einer Verbrechensverabredung, der von § 31 I Nr.
3 StGB erfasst wird.

Da sich nicht nachweisen lieB3, dass “Big Buddy” auch
ernsthaft vorhatte, die besprochene Vergewaltigung
seines Sohnes tatsidchlich durchzufiihren, hatte das LG
insofern keine Verabredung, sondern lediglich ein
Sichbereiterkldren des Angeklagten angenommen, da
dieses bereits vorliegt, wenn der Téter vorbehaltlos
seine Bereitschaft zur Begehung eines Verbrechens
einem anderen gegeniiber kundtut (Schonke/Schroder-
Cramer/Heine, § 30 Rn. 23; Gropp, AT, § 9 Rn. 102).
Der BGH lisst insofern offen, ob die anonyme Kund-
gabe in einem Internet-Chat tatsdchlich fiir ein Sich-
bereiterkldren ausreichen kann, da der Angeklagte
auch hiervon jedenfalls gem. § 31 I Nr. 2 StGB zuriic-
kgetreten sei.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Verbrechensverabredung: BGH, NJW 2009,
1221; NStZ 2009, 497; NStZ-RR 2002, 74; Dessecker,
JA 2005, 549; Geerds, JR 1999, 426

Leitsatz:
Internetchat und Verbrechensverabredung.

Sachverhalt:

1. Fall I11.14 der Urteilsgriinde:

Der Angeklagte befand sich unter der anonymen Be-
zeichnung “No Limit” an einem nicht niher feststell-
baren Tag im Sommer 2009 zwischen 12.50 Uhr und
19.59 Uhr auf der genannten Internetplattform in ei-
nem auf seiner Festplatte in einer Textdatei gespei-
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chert gebliebenen Chatgespriach mit einem nicht iden-
tifizierten und fiir den Angeklagten nicht identifizier-
baren, in den Niederlanden ansissigen Mann, der im
Chat als “kees” auftrat und den der Angeklagte aus
einem fritheren Chatkontakt kannte. In dem Gesprich
tauschten die Partner Gedanken iiber Pline zu Kindes-
missbrauch mit extremen sexuellen und sadistischen
Begleitumstinden aus:

Beide erwogen, um einen geeigneten kindlichen Se-
xualpartner zu finden, ein Kind von der Strafle zu neh-
men; man miisse letztlich ein Kind finden, das allein
an einsamer Stelle auf dem Schulweg sei. Im Hinblick
auf noch unverplante Resturlaube konstatierten der
Angeklagte und “kees”, dass man die Pline wohl Ende
September in die Tat umsetzen konne. Nach dem Aus-
tausch dreier kinderpornografischer Abbildungen kon-
kretisierten sie ihr Vorhaben. Der Niederlidnder favori-
sierte, den zu entfithrenden Jungen an den Hoden auf-
zuhiingen; der Junge sollte dann in seiner Qual seine
Hoden selbst abschneiden. Der Angeklagte wollte den
Jungen wiirgen, wihrend er ihn “ficke”. Beide verge-
wisserten sich gegenseitig, dass sie es ernst meinten
und dass “idealerweise” ein acht Jahre alter Junge aus
einer ldndlichen Gegend des nérdlichen Mecklen-
burg-Vorpommern entfiihrt und iiber einige Stunden
gequilt werden sollte. Der Tod des Jungen sollte
durch “kees” herbeigefiihrt werden, indem er seinen
Penis dem Kind so tief in den Mund stecken wiirde,
dass es - wihrend der Angeklagte den Analverkehr
ausiibe - daran ersticken wiirde. Der Leichnam konnte
dann im Meer versenkt werden.

Zur Ausfiihrung des Vorhabens erwogen der Ange-
klagte und “kees”, in den Niederlanden ein Fahrzeug
zu mieten, dieses in Deutschland mit gestohlenen
Kennzeichen zu versehen und ein Ferienhaus an der
Nordsee zu mieten. Der Angeklagte iibermittelte
“kees” das Internetangebot eines Ferienhauses in NeB-
mersiel. Er hielt es fiir sinnvoll, dass er das Ferienhaus
vorab buche. Als konkrete Tatzeit wurde - im Hinblick
auf die in Mecklenburg-Vorpommern am 30. Oktober
2009 endenden Schulferien - der November 2009 in
Aussicht genommen. Ein verabredetes weiteres Chat-
gesprich fand nicht mehr statt.

2. Fall 11.15 der Urteilsgriinde:

Der Angeklagte befand sich in einer nicht ndher be-
stimmbaren Nacht des Jahres 2009 zwischen 23.25
Uhr und 4.37 Uhr mit einem Mann im Chatkontakt,
der die anonyme Bezeichnung “Big Buddy” fiihrte.
Beide sprachen dariiber, den fiinf Jahre alten Sohn des
“Big Buddy” gemeinsam und gleichzeitig oral und
anal an einem Wochenende wihrend der Herbstferien
in einer “Seedatsche” zu missbrauchen und ihm sexu-
ell motivierte Schmerzen zuzufiigen. Der Angeklagte
duBerte den Wunsch, “das Tatopfer beim ‘Ficken’ in
den Magen zu boxen und ihm Stecknadeln unter die

FuBnigel zu stecken”. Auf die Ermahnung des Chat-
partners, dass der Angeklagte ja die Grenzen kenne,
konzedierte dieser, “dass der Junge das Ganze schon
tiberleben werde, dass ‘der Arsch’ aber wund sein und
der Junge auch Griffmarken aufweisen werde”. Der
Angeklagte erkldrte zum Abschluss des Kontakts, dass
“Big Buddy” ihm im Fall der Verwirklichung des Vor-
habens “einen Lebenstraum erfiillen” wiirde.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Ver-
abredung eines Mordes (tateinheitlich eines
Missbrauchs eines Kindes mit Todesfolge und einer
Vergewaltigung mit Todesfolge) in Tateinheit mit Be-
sitz und mit Verbreitung kinderpornografischer Schrif-
ten (Fall II.14), wegen Sichbereiterkldrens zu einer
besonders schweren Vergewaltigung sowie tateinheit-
lich einem besonders schweren sexuellen Missbrauch
eines Kindes (Fall II.15), wegen Verabredung eines
schweren sexuellen Missbrauchs eines Kindes (Fall
I1.2), wegen gefahrlicher Korperverletzung (Fall 11.1),
wegen schweren sexuellen Missbrauchs eines Kindes
(Fall II.13), wegen Besitzes kinderpornografischer
Schriften (Fall I1.3) und wegen 19 Fillen verschiede-
ner Varianten von Vergehen nach § 184b StGB zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von elf Jahren verurteilt
und hat die Unterbringung des Angeklagten in der Si-
cherungsverwahrung angeordnet.

1l, Entscheidung des BGH
[2] Die Revision des Angeklagten erzielt auf die nicht
ausgefiihrte Sachriige den aus der Beschlussformel

ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubrigen ist sie unbegriin-
det im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Zu den Fillen 11.1 bis 11.3 und 11.13

[3] Der Gegenstand der Schuldspriiche gegen den im
Juni 2002 wegen Verbreitung pornografischer Schrif-
ten zu einer zur Bewihrung ausgesetzten Freiheits-
strafe verurteilten, mit einer Geldauflage und Thera-
pieweisung belegten Angeklagten, einen fritheren Be-
triebsleiter, umfasst iiberwiegend Straftaten, die er im
Rahmen einer Internetplattform fiir “paddophil orien-
tierte Menschen” namens ‘“Zauberwald” begangen hat
(unten 2 und 3). [...]

2. Zu den Fiillen 11.4 bis I1.12 und 11.16 bis 11.25

[8] Hinsichtlich der Fille I1.4 bis 12 und 16 bis 25 der
Urteilsgriinde, in denen das Landgericht die Erlangung
und Weiterleitung kinderpornografischer Dateien im
Rahmen von Chatkontakten des Angeklagten mit un-
bekannt gebliebenen Partnern ausgeurteilt und Frei-
heitsstrafen jeweils zwischen vier und acht Monaten
festgesetzt hat, war lediglich die Tenorierung klarzu-
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stellen. Hinsichtlich der Fille II.4 und 5 der Urteils-
griinde billigt der Senat die vom Landgericht gefunde-
ne, mit den Entscheidungen der Oberlandesgerichte
Schleswig (NStZ-RR 2007, 41, 42) und Hamburg
(NJW 2010, 1893, 1895) iibereinstimmende Rechts-
auffassung (vgl. dazu Laufhiitte/Roggenbuck, aaO, §
184b Rn. 10 mN).

3. Zu den Fillen I1.14 und I1. 15

[9] Die beiden schwersten Schuldspriiche der Verabre-
dung eines Mordes (Fall II.14 der Urteilsgriinde) und
des Sichbereiterklidrens zu einer besonders schweren
Vergewaltigung (Fall II.15 der Urteilsgriinde) halten
der sachlichrechtlichen Priifung nicht stand.

a) Zum Fall 11.14
[10] Fall I1.14 der Urteilsgriinde (Verabredung zum
Mord u.a.; Freiheitsstrafe neun Jahre) [...]

bb) Wiirdigung des Landgerichts

[14] Das Schwurgericht hat die Einlassung des Ange-
klagten, seine Chatgespriche seien reine Fiktion ge-
wesen, beweiswiirdigend durch die grole Anzahl der
Realititskennzeichen und durch den Umstand als wi-
derlegt angesehen, dass der Angeklagte diverse
Grundschulen in Mecklenburg-Vorpommern im Inter-
net daraufhin untersucht habe, wie weit sie von oOrtli-
chen Polizeirevieren entfernt seien. Zudem habe der
Angeklagte im eingestandenen Fall I1.2 der Urteils-
griinde nicht in Frage gestellt, dass nach der Prisenta-
tion des Bauernhofes im Harz als Tatort das dort ver-
abredete Treffen tatsdchlich stattfinden sollte.

cc) Zum Fehlen einer Strafbarkeit wegen Ver-
brechensverabredung

[15] Die Feststellungen tragen die Annahme des
Schwurgerichts nicht, der Angeklagte habe sich mit
dem unbekannt gebliebenen Chatpartner “kees” zu
einem Verbrechen (u.a. des Mordes) gemif § 30 Abs.
2 Variante 31.V.m. § 211 StGB verabredet.

(1) Zu den Anforderungen an eine Verbrechensver-
abredung i.S.v. § 30 1l StGB

[16] Eine Strafbarkeit setzt die vom ernstlichen Willen
getragene Finigung von mindestens zwei Personen
voraus, an der Verwirklichung eines bestimmten Ver-
brechens mittiterschaftlich mitzuwirken (BGH, Urtei-
le vom 4. Februar 2009 - 2 StR 165/08, BGHSt 53,
174, 176 mN, und vom 13. November 2008 - 3 StR
403/08, NStZ 2009, 497). Der Gesetzeswortlaut ladsst
offen, in welchem Umfang ein Verabredender die
Identitdt seines prasumtiven Mittdters kennen muss.
Dies schlieBt die Annahme einer Verabredung zwi-
schen Personen, die sich lediglich iiber einen Tarn-
namen in einem Internetchatforum kennen, nicht aus.
Allerdings hat sich die bisherige Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofs, soweit ersichtlich, ausschlieBlich
mit Féllen von den prasumtiven Mittdtern bekannten
Identitédten der jeweils anderen befasst (vgl. Roxin, JA
1979, 169; 171 f.; Schiinemann in LK, 12. Aufl. § 30
Rn. 60 und 62; BGH, Urteile vom 28. Juni 2007 - 3
StR 140/07, BGHR StGB § 30 Abs. 2 Verabredung 7,
vom 13. November 2008 - 3 StR 403/08, NStZ 2009,
497 und vom 4. Februar 2009 - 2 StR 165/08, BGHSt
53, 174).

[17] Die Strafwiirdigkeit der Verbrechensverabredung
erklart sich aus der Willensbindung der Beteiligten
(Roxin, Strafrecht AT II [2003], S. 303 Rn. 43), durch
die bereits vor Eintritt in das Versuchsstadium eine
Gefahr fiir das durch die vorgestellte Tat bedrohte
Rechtsgut entsteht (vgl. Fischer, StGB, 58. Aufl., § 30
Rn. 2). Der von einer solchen quasi-vertraglichen Ver-
pflichtung ausgehende Motivationsdruck sorgt oft da-
fiir, dass es von einer bindenden Verabredung fiir ei-
nen Beteiligten kaum noch ein Zuriick gibt, so dass bei
Angriffen auf die wertvollsten und schutzbediirftigs-
ten Rechtsgiiter schon der Abschluss der Deliktsver-
einbarung durch eine Strafdrohung verhindert werden
muss (Schiinemann in LK, 12. Aufl.,, § 30 Rn. 11).
Eine solche auf die Begehung des intendierten Ver-
brechens bezogene bindende Verabredung erfordert,
dass jeder an ihr Beteiligte in der Lage sein muss, bei
dem jeweils anderen prasumtiven Mittiter die von je-
nem zugesagten verbrecherischen Handlungen (vgl.
Schroder, JuS 1967, 289, 291) auch einfordern zu kon-
nen. Dies kann auch zwischen Personen geschehen,
die lediglich unter Verwendung eines Tarnnamens
kommunizieren. Solches wird sogar in etlichen Fall-
konstellationen, in denen es gilt, hierdurch eine Entde-
ckung zu vermeiden, fiir die sich Verabredenden sinn-
voll sein und notigt nicht dazu, dass - etwa bei unbe-
kannt bleiben wollenden Angehdrigen verbrecheri-
scher Organisationen - Zweifel an der Ernsthaftigkeit
der Verabredung iiberwunden werden miissten. Glei-
ches wird naheliegend anzunehmen sein, wenn an-
onym getroffene Absprachen durch weitere Vorberei-
tungshandlungen oder deren Verabredung bestitigt
worden sind. In Fillen, in denen die verabredete Tat -
wie vorliegend - die gleichzeitige Prisenz der Mittéter
bei Tatbegehung voraussetzt, ist eine verbleibende
vollige Anonymitdt freilich ausgeschlossen. Deren
spitere Auflésung muss Teil des konkreten Tatplans
sein. Schon hierfiir fehlt es an vollstindigen Feststel-
lungen.

(2) Zur Fehlerhaftigkeit der Wiirdigung des Landge-
richts

[18] Insbesondere ist das Landgericht bei der von ihm
zu beurteilenden Fallkonstellation, in der es darum
geht, Verbrechensfantasie von wirklichem verbreche-
rischen Willen und dessen Umsetzung abzugrenzen,
dem Gebot der erschopfenden Beweiswiirdigung nicht
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umfassend gerecht geworden (vgl. BGH, Urteil vom
16. November 2006 - 3 StR 139/06, NJW 2007, 384,
387, insoweit in BGHSt 51, 144 nicht abgedruckt;
Brause, NStZ 2007, 505, 506). Seine Erwédgungen ver-
mogen deshalb nicht mehr als einen Verdacht der Ver-
abredung zu einem Mord zu begriinden (vgl. auch
BGH, Beschluss vom 12. Dezember 2001 - 5 StR
520/01, StV 2002, 235). Die Schwurgerichtskammer
hat in ihren beweiswiirdigenden Erwédgungen mehrere
die Absprache zwischen dem Angeklagten und “kees”
betreffenden Umstinde, die gegen deren Ernstlichkeit
als Verbrechensverabredung zu erwigen gewesen wi-
ren, nicht erkennbar bedacht.

[19] Die Absprache wurde in lediglich einem Chat-
gesprich getroffen zwischen Partnern, die sich nicht
personlich kannten und deren Identitéit nicht ohne Mit-
wirkung des anderen zu ermitteln war. Uber einen di-
rekten kommunikativen Zugang zu “kees” verfiigte der
Angeklagte nicht. Die abgesprochene Fortsetzung der
Kommunikation unterblieb genauso wie die vom An-
geklagten zugesagte Buchung des Ferienhauses. Das
Landgericht hat sich auch nicht mit dem zentralen Ein-
wand des Angeklagten auseinandergesetzt, er habe
sich seinen Chatpartnern immer wieder durch das
Wechseln seines Nicknamens entzogen, bevor es rich-
tig konkret hitte werden konnen. Es hat zudem in sei-
ner Beweiswiirdigung zur Bestimmung des Tatzeit-
raums des Falles II.15 der Urteilsgriinde den Charakter
der vom Angeklagten im Sommer 2009 gefiihrten
Chatgespriche als eskalierende Fantasien - in Abgren-
zung zu denen im eingestandenen Fall 11.2 der Urteils-
griinde - bezeichnet, ohne auf diese Gegensitzlichkeit
fiir die hier zur nimlichen Zeit stattgefundene Tat-
handlung zuriickzukommen.

[20] Der vom Landgericht herangezogene Umstand,
der Angeklagte habe im eingestandenen Fall der Ver-
abredung eines schweren sexuellen Missbrauchs eines
Kindes (Fall I1.2 der Urteilsgriinde) - indes dort ohne
den Ausdruck ausufernd perversen sexuellen Gesche-
hens - die Ernstlichkeit der Mitteilung des prasumti-
ven Tatorts nicht in Frage gestellt, ist kein den Ange-
klagten selbstindig belastendes Indiz, weil dieser in
jenem anders gelagerten Fall sogar weitergehend die
Anmietung der Ferienwohnung im Harz eingestanden
hatte.

[21] SchlieBlich stoBt der von der Schwurgerichtskam-
mer als tragend herangezogene Umstand des Detail-
reichtums in der hier zu beurteilenden Fallkonstellati-
on der gebotenen Abgrenzung bloBer Verbrechens-
fantasie von verbrecherischem Willen auf durchgrei-
fende Bedenken. Ahnlich wie in Fillen, in denen An-
gaben von Mittitern zu ihren Tatgenossen durch die
Wiedergabe selbst erlebter Tatdetails nicht wesentlich
gestiitzt werden (BGH, StV 2006, 683), eignen sich
detaillierte Angaben eines Fantasiebegabten iiber ein
Verbrechen nicht unbedingt zur Entscheidung der Fra-

ge, ob sie noch Fiktion oder bereits Ausdruck verbre-
cherischen Willens sind. Das gilt jedenfalls in Fillen
der vorliegenden Art, ndmlich des Austauschs perver-
ser, den eigenen Sexualtrieb und den des Kommunika-
tionspartners aufstachelnder und befriedigender se-
xualbezogener Fantasien. Fiir die Bewertung, ob sich
die Ausfiihrungen des Angeklagten noch im Bereich
solcher Fantasien bewegen, hitte der Umstand nicht
unberiicksichtigt bleiben diirfen, dass der Angeklagte
bislang gegeniiber Kindern nicht sexuell iibergriffig
geworden ist.

(3) Zum Vorliegen eines Riicktritts gem. § 31 I Nr. 2
StGB

[22] Der Senat sieht davon ab, den Sachverhalt neu als
Verbrechensverabredung aufkliren zu lassen. Hierfiir
erforderliche zusitzliche selbstbelastende Bekundun-
gen des Angeklagten erscheinen ausgeschlossen. Auch
unter anderen Tatbestandsvarianten des § 30 StGB
wird sich eine Strafbarkeit nicht begriinden lassen. Die
hier soeben dargelegten Defizite in der Beweiswiirdi-
gung legen es nahe, dass ein neu berufenes Tatgericht
auch zu keiner Verurteilung nach § 30 Abs. 1 Satz 1
StGB wegen strafbarer versuchter Anstiftung (vgl.
Roxin, JA 1979, 169, 170) oder wegen Sichbereiter-
kldrens im Sinne des § 30 Abs. 2 StGB (vgl. BGH,
Urteil vom 4. Februar 2009 - 2 StR 165/08, BGHSt 53,
174, 177; BGH, Beschluss vom 11. August 1999 - 5
StR 217/99, BGHR StGB § 30 Abs. 2 Verabredung 5;
Fischer, aaO, § 30 Rn. 10) kommen wird.

[23] Ausschlaggebend fiir eine zu unterlassende Zu-
riickverweisung ist indes jedenfalls, dass die Annahme
einer Straflosigkeit nach § 31 Abs. 1 Nr. 2 StGB un-
umginglich sein wird.

[24] Der Angeklagte muss, um nach dieser Vorschrift
Straflosigkeit zu erlangen, sein Vorhaben lediglich
aufgegeben haben. Insoweit verlangt das Gesetz weni-
ger als die bis Ende 1974 geltende Vorgédngerregelung
des § 49a Abs. 3 Nr. 3 StGB, wonach ein Widerruf der
Erkldrung geboten war, durch die der Téter sich zu
einem Verbrechen bereit erklidrt hatte. Die Aufgabe
des Vorhabens ist vom Tatgericht - wie andere innere
Tatsachen - beweiswiirdigend aus den gesamten Um-
stinden festzustellen. Das Erfordernis einer Erkenn-
barkeit nach auflen ist - entgegen der im Gesetz-
gebungsverfahren geduBerten Vorstellung (BT-
Drucks. IV/650, 155) - dem Gesetzeswortlaut nicht zu
entnehmen (Roxin, aaO, S. 324 Rn. 98 bis 100; im
Ergebnis ebenso die weit iiberwiegende Meinung in
der Literatur: vgl. nur Schiinemann, aaO, § 31 Rn. 16
f.; aA Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl.,, § 31 Rn. 4 mN
weiterer gegenteiliger Auffassungen). Die Aufgabe
eines Entschlusses und deren duflere Erkennbarkeit
sind ebenso zweierlei wie das Fassen eines Tatent-
schlusses und dessen Hervortreten nach auflen (Roxin,
aaO, Rn. 100). Es spricht gegen eine freiwillige Auf-
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gabe des Vorhabens, wenn ein Beschuldigter bei Tat-
vorbereitungen entdeckt wird oder scheitert, wihrend
der Abbruch Erfolg versprechender Vorbereitungen
oder ein Untitigbleiben, wo nach der Bereiterkldrung
wenigstens vorbereitende Aktivititen zu erwarten ge-
wesen wiren, auf einen freiwilligen Riicktritt deuten
(Roxin, aa0). Nur Letzteres ist nach den getroffenen
Feststellungen anzunehmen. Der Angeklagte ist ent-
gegen der Verabredung in keinen Chatverkehr mehr
mit “kees” eingetreten und hat es entgegen der Ankiin-
digung unterlassen, das Ferienhaus fiir die in Aussicht
genommene Tatzeit zu buchen.

[25] Der Tatvorwurf der Verbrechensverabredung hat
demnach im Fall II.14 der Urteilsgriinde zu entfallen.
Das neu berufene Tatgericht wird lediglich noch eine
Strafe hinsichtlich der tateinheitlich ausgeurteilten
Vergehen gemill § 184b Abs. 2 und 4 Satz 1 (“Er-
werb” verdrangt “Besitz” nach Satz 2) StGB festzuset-
zen haben.

b) Zum Fall 11.15

[26] Fall II.15 der Urteilsgriinde (Verabredung zur
besonders schweren Vergewaltigung u.a.; Freiheits-
strafe vier Jahre) [...]

bb) Wiirdigung des Landgerichts

[28] Das Landgericht hat sich beweiswiirdigend davon
iiberzeugt, dass der Angeklagte zur Begehung des ge-
niigend konkretisierten Vergewaltigungs- und Miss-
brauchsverbrechens fest entschlossen war. Es ver-
mochte sich aber nicht davon zu iiberzeugen, dass
auch der Chatpartner des Angeklagten fest vorhatte,
sich an dem Verbrechen zum Nachteil seines Sohnes
als Mittdter zu beteiligen. Die Schwurgerichtskammer
hat deshalb die Annahme einer Verbrechensverabre-
dung abgelehnt und den Angeklagten wegen eines
Sichbereiterkldrens im Sinne des § 30 Abs. 2 StGB
schuldig gesprochen.

cc) Zum Fehlen des Vorsatzes des Angeklagten bzw.
Vorliegens eines Riicktritts

[29] Die vom Landgericht hierfiir vorgenommene Prii-
fung des Vorsatzes des Angeklagten ist liickenhaft.
[30] Das Landgericht hat zwar plausible und nachvoll-
ziehbare Erwidgungen angestellt, die belegen, dass der
vom Angeklagten erstrebte Analverkehr einem in der
Realitit zu verwirklichenden Wunsch des Angeklag-
ten entspringt.

[31] Der Schuldspruch hat aber jedenfalls deshalb kei-
nen Bestand, weil das Landgericht auch hier keine
tragfdhige Begriindung fiir den Ausschluss eines straf-
befreienden Riicktritts (§ 31 StGB) gefunden hat. Es
wiirde einem neu berufenen Tatgericht nach Priifung
der Voraussetzungen des § 31 Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht
mehr moglich sein, zu einem Schuldspruch wegen des
Sichbereiterkldrens zu einer besonders schweren Ver-

gewaltigung zu kommen. Insoweit wird auf die obigen
Erwédgungen zu I1.14 der Urteilsgriinde (oben Tz. 22)
verwiesen und darauf, dass in der bisherigen Beweis-
wiirdigung die zentralen Finwinde des Angeklagten
unberiicksichtigt geblieben sind. Diese konnten nicht
anders als ein Aufgeben des Vorhabens bewertet wer-
den.

[32] Die Frage, ob es fiir die vom Tatgericht angenom-
mene Strafbarkeit angesichts der vollstindigen An-
onymitédt zwischen den Chatpersonen auch an ausrei-
chenden Feststellungen dafiir fehlte, dass der Ange-
klagte im Rahmen des Chatkontaktes die Annahme
des Anerbietens tatsdchlich schon ernstlich erstrebt
hat (vgl. Fischer, aaO, § 30 Rn. 10), bedarf danach
keiner Vertiefung.

[33] Der Senat sieht auch in diesem Fall davon ab, die
Sache neu aufklidren und bewerten zu lassen. Weitere
selbstbelastende Bekundungen des Angeklagten er-
scheinen auch insoweit genauso ausgeschlossen wie
die Erlangung zusitzlicher belastender Indizien. Der
vom Angeklagten willentlich als Textdatei auf seinem
Computer gespeicherte Chatverkehr mit “Big Buddy”
unterfilllt ohne Weiteres der Strafbarkeit nach § 184b
Abs. 4 Satz 2 StGB. Der Senat stellt den Schuldspruch
dementsprechend um. Die Vorschrift des § 265 Abs. 1
StPO steht dem nicht entgegen, weil der insoweit ge-
standige Angeklagte sich nicht anders hitte verteidi-
gen konnen.

4. Zur Aufhebung der Gesamtfreiheitsstrafe und der
Anordnung der Sicherungsverwahrung

[34] Der Wegfall von drei der vier hochsten Einzel-
strafen notigt zur Aufhebung der erkannten Gesamt-
freiheitsstrafe und des mafBgeblich auf den zugehori-
gen Verurteilungen beruhenden Malregelausspruchs.
Dieser hat zu entfallen. Eine Festsetzung von Strafen,
die die Voraussetzungen des § 66 Abs. 2 StGB erfiil-
len konnten, ist nach den Schuldspruchinderungen
und den bei der Bemessung der neuen Strafen zu be-
achtenden MafBstéiben sicher auszuschlieen. Die Fest-
setzung der Strafen in den Féllen II.13 bis 15 und der
Gesamtfreiheitsstrafe wird auf der Grundlage der bis-
her getroffenen Feststellungen vorzunehmen sein. Die-
se konnen freilich um solche erginzt werden, die den
bisher getroffenen Feststellungen nicht widersprechen.

5. Zur Zuriickverweisung an eine allgemeine Straf-
kammer

[35] Nachdem ein die Zustindigkeit des Schwurge-
richts nach § 74 Abs. 2 GVG begriindendes Verbre-
chen nicht mehr Verfahrensgegenstand ist, wird sich
eine allgemeine Strafkammer des Landgerichts mit der
Sache zu befassen haben (vgl. BGH, Urteil vom 7.
September 1994 - 2 StR 264/94, NJW 1994, 3304,
3305, insoweit nicht in BGHSt 40, 251 abgedruckt).
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Standort: §§ 242 1, 259 1 StGB

Problem: Strafrahmen bei Postpendenz

BGH, BESCHLUSS VoM 24.02.2011
4 STR 651/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte wiederholt gestohlenes Bunt-
metall im Interesse der Diebe verkauft, wobei sich
aber nicht mehr feststellen liel3, ob er nicht sogar viel-
leicht auch schon an den jeweiligen Diebstahlstaten
mitgewirkt hatte.

Da sich nicht mit Sicherheit feststellen lie}, ob der
Angeklagte bereits an den Vortaten i.S.v. §§ 242 1,
243 T StGB mitgewirkt hatte, hatte das Landgericht
Dortmund diesen nicht wegen Beteiligung am Diebs-
tahl, sondern nur wegen gewerbsmifBiger Hehlerei, §§
259 1, 260 I Nr. 1 StGB, verurteilt, und hierbei den
Strafrahmen des § 260 I StGB zugrunde gelegt. Auf
die Revision des Angeklagten hin entschied der BGH,
dass der Schuldspruch zwar als Folge der in diesem
Fall gegebenen Postpendenz richtig sei (lediglich ein
ausdriicklicher Freispruch hinsichtlich der Diebstahl-
staten fehle), dass das LG jedoch im Sinne einer
Wabhlfeststellung den Strafrahmen des § 243 I 1 StGB
und nicht den den § 260 I StGB hitte anwenden miis-
sen.

Priifungsrelevanz:

Die Konstellationen von Postpendenz und Wahlfest-
stellung sind in Priifungsaufgaben des zweiten Exa-
mens immer wieder zu finden, und zwar sowohl in
staatsanwaltschaftlichen als auch in Urteils- und Revi-
sionsklausuren. Auch im ersten Examen werden sol-
che Fallgestaltungen immer wieder in Klausursach-
verhalte aufgenommen und - gerade von richterlichen
Priifern - in Priifungsgesprichen abgefragt. Insofern
sind im ersten Examen zumindest Grundkenntnisse
und im zweiten Examen eine griindliche Vorbereitung
auf diese Sachverhaltskonstellationen unerlésslich.

In der vorliegenden Entscheidung diskutiert der BGH
die Konstellation der sog. Postpendenz (vgl. hierzu
auch die Darstellung im Skript StrafR AT II, Rn. 483):
Eine solche ist gegeben, wenn von zwei stratbaren
Sachverhalten der zeitlich frithere (die “Vortat”) nur
moglicherweise, der spitere (die “Nachtat”) jedoch
mit Sicherheit gegeben ist, die Strafbarkeit wegen der
Nachtat aber von der Vortatbegehung abhingt. Klas-
sisch ist dies, wenn es - wie auch im vorliegenden Fall
- um das Verhiltnis von Diebstahl, § 242 I StGB, und
Hehlerei, § 259 1 StGB, geht. Dort ist es moglich, dass
mit Sicherheit feststeht, dass der Titer Diebesgut in
Kenntnis seiner Herkunft verkauft, also eine Hehle-
reihandlung vorgenommen, hat, jedoch ungewiss ist,
ob er nicht auch schon den Diebstahl begangen hatte.

Bei einer entsprechenden (Mit-) Téterschaft am Dieb-
stahl wiirde dann aber eigentlich eine Strafbarkeit we-
gen Hehlerei ausscheiden, da der Tatbestand des § 259
I StGB als Tatobjekt eine Sache voraussetzt, “die ein
anderer gestohlen [...] hat”. In dieser Konstellation
wird der Téter iiber eine sog. Postpendenzfeststellung
eindeutig wegen der Nachtat, also Hehlerei, bestraft
(BGH, NStZ 1988, 456; Fischer, § 1 Rn. 30; Norouzi,
JuS 2008, 113, 115; Stuckenberg, JA 2001, 221, 225).
Dies gilt auch, wenn es - wie im vorliegenden Fall -
um das Verhéltnis von Diebstahl in einem besonders
schweren Fall, §§ 242 1, 243 1 StGB, als Vortat und
gewerbsmiBiger Hehlerei, §§ 259 I, 260 I Nr. 1 StGB,
als Nachtat geht.

Hinsichtlich des bei einer Postpendenz anzuwenden-
den Strafrahmens verweist der BGH auf die Konstella-
tion der “echten” oder ‘“ungleichartigen” Wahlfest-
stellung (vgl. hierzu die Darstellung im Skript StrafR
AT II, Rn. 485 ff.): Hier lésst sich nicht mehr feststel-
len, welches von mehreren Delikten der Téter verwirk-
licht hat. Wenn der Téter jedoch mit Sicherheit eines
der in Betracht kommenden Delikte begangen hat und
diese rechtsethisch und psychologisch vergleichbar
sind, dann hat das Gericht die Moglichkeit, offen zu
lassen, welcher Tatbestand verwirklicht wurde und
den Angeklagten wahlweise wegen des einen oder des
anderen Delikts zu verurteilen (BGHSt 9, 390, 394,
BGH, NStZ 2000, 473; Fischer, § 1 Rn. 26; Heinrich,
AT 1II, Rn. 1470). Anders als bei der Postpendenz, bei
der lediglich eine “einseitige” Sachverhaltsungewiss-
heit in dem Sinne besteht, dass die Nachtatbegehung
sicher und nur die Vortatbegehung ungewiss ist, ist
bei der echten Wahlfeststellung vollig ungewiss, wel-
cher der in Betracht kommen Sachverhalte der richtige
ist. Die fiir die Wahlfeststellung erforderliche rechts-
ethische Vergleichbarkeit setzt nur voraus, dass die
entsprechenden Delikte im allgemeinen Rechtsempfin-
den eine #dhnliche sittliche Bewertung erfahren, nicht
jedoch, dass sie identische Strafrahmen aufweisen
(BGHSt 9, 390, 394; 21, 351; Schonke/Schroder-Eser,
§ 1 Rn. 71). Deshalb ist eine echte Wahlfestellung
auch zwischen Delikten mit unterschiedlichen Straf-
rahmen moglich. In einem solchen Fall erfolgt die Be-
stimmung der konkreten Strafe nach dem Grundsatz
“in dubio pro reo” aus dem Delikt mit dem geringsten
Strafrahmen (BGHSt 15, 266; 25, 186; Fischer, § 1
Rn. 31). In der vorliegenden Entscheidung stellt der
BGH Kklar, dass dieser Grundsatz auch bei der Post-
pendenz gilt, wenn der Strafrahmen der Vortat gerin-
ger wiire als der der Nachtat.

Fiir die Abfassung eines Urteils in einer Aufgaben-
stellung im zweiten Examen ist der Hinweis des BGH
wichtig, dass bei einer Postpendenzfeststellung ein
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ausdriicklicher Freispruch wegen der Vortat erfolgen
muss (vgl. BGH, NStZ 1998, 635).

Vertiefungshinweise:

U Zur Postpendenz: BGH, NStZ 1988, 456; wistra
1995, 311; Norouzi, JuS 2008, 113; Stuckenberg, JA
2001, 221

Kursprogramm:
U Assessorkurs: “Berger”

Leitsatz (der Redaktion):

Auf die Postpendenzfeststellung finden die Grund-
sitze der Wahlfeststellung Anwendung, bei der die
Strafe dem Gesetz entnommen werden muss, das
die - aufgrund konkreter Betrachtung zu ermit-
telnde - mildeste Strafe zulésst .

Sachverhalt:

Das Landgericht hat sich in den Fillen II.1, 11.2, 1.5,
117, 1.8, II.18, I1.29 und I1.33 der Urteilsgriinde davon
iiberzeugt, dass der Angeklagte G - was vom konkre-
ten Anklagesatz der Anklageschrift der Staatsanwalt-
schaft Dortmund vom 11. Mai 2009 umfasst ist - je-
weils zuvor auf einem Gelidnde der V-AG gestohlenes
Buntmetall im Interesse der Mitangeklagten an
Schrotthindler verduBerte. Eine - ihm mit der Ankla-
geschrift jeweils als mittdterschaftlich begangener
schwerer Bandendiebstahl zur Last gelegte - “Beteili-
gung” bzw. “Mitwirkung” an den Diebstdhlen hat es
dagegen nicht bzw. “nicht sicher” feststellen kdnnen.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
schweren Bandendiebstahls in 13 Fillen, wegen “ge-
werbsmifBigen Diebstahls” in einem weiteren Fall so-
wie wegen gewerbsmiBiger Hehlerei in acht Fillen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und sechs
Monaten verurteilt. Die Revision des Angeklagten, mit
der er die Verletzung materiellen Rechts riigt, hat in
dem aus der Beschlussformel ersichtlichen Umfang
Erfolg; im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegriindet
im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

Il. Entscheidung des BGH in der Sache

[2] Der Schuldspruch wegen gewerbsméifiger Heh-
lerei in den Fillen I1.1, 11.2, 11.5, 11.7, 11.8, 11.18, 11.29
und I1.33 der Urteilsgriinde ist frei von den Angeklag-

ten beschwerenden Rechtsfehlern. [...]

[4] Bei einer derartigen Fallgestaltung der Nichter-
weislichkeit der Mittiterschaft bei der Vortat und der
zweifelsfreien Feststellung einer Hehlereihandlung ist
eine Verurteilung wegen der dem Diebstahl folgenden
“Nachtat” der Hehlerei im Wege der Postpendenzfest-
stellung moglich und geboten (vgl. BGH, Urteil vom
14. September 1989 - 4 StR 170/89, BGHR vor §
1/Wahlfeststellung Postpendenz 3).

[5] Da Gegenstand der Anklage in den Fillen II.1, I1.2,
IL5, 117, 11.8, I1.18, 11.29 und I1.33 jeweils zwei Taten
waren, nidmlich das Diebstahlsgeschehen in der Nacht
und der Verkauf der Beute am folgenden Tag, eine
Beteiligung des Angeklagten G an den Diebstahlstaten
aber nicht nachgewiesen werden konnte, war er inso-
weit freizusprechen (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni
1995 - 2 StR 157/95; Beschluss vom 14. Juli 1998 - 4
StR 214/98, NStZ 1998, 635, zur Erforderlichkeit ei-
nes Teilfreispruchs bei eindeutiger Verurteilung nach
Anklage von Alternativtaten). Dies holt der Senat
nach.

111 Zur Strafzumessung in diesen Fillen

[6] Die Einzelstrafen in den Fillen II.1, I1.2, IL.5, 11.7,
IL.8, I.18, I1.29 und IL.33 haben jedoch keinen Be-
stand.

[7] Auf die Postpendenzfeststellung finden die Grund-
sitze der Wahlfeststellung Anwendung (vgl.
LK-Dannecker, StGB, 12. Aufl. Anh. § 1, Rn. 104),
bei der die Strafe dem Gesetz entnommen werden
muss, das die - aufgrund konkreter Betrachtung zu
ermittelnde - mildeste Strafe zulidsst (BGH, Beschluss
vom 19. Januar 2000 - 3 StR 500/99, NStZ 2000, 473,
474). Da das Landgericht fiir die genannten Taten
rechtsfehlerfrei eine bandenmifBige Verbindung zwi-
schen dem Angeklagten G und den Mitangeklagten
verneint hat, wire bei erwiesener Mittidterschaft an
den Diebstdhlen die Strafe aus § 243 Abs. 1 StGB zu
schopfen gewesen, der einen Strafrahmen von drei
Monaten bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe eroffnet.
Das Landgericht ist jedoch vom Strafrahmen des §
260 Abs. 1 StGB ausgegangen, der bei gleicher Straf-
obergrenze eine Mindeststrafe von sechs Monaten
vorsieht. Es hat sich bei der Strafzumessung auch an
dieser Mindeststrafe orientiert. Der Senat kann daher
nicht mit der erforderlichen Sicherheit ausschlieBen,
dass die Einzelstrafen in den Fallen 1.1, 11.2, 1.5, 11.7,
1.8, 11.18, 11.29 und II.33 noch niedriger ausgefallen
wiren, wenn das Landgericht den zutreffenden Straf-
rahmen zugrunde gelegt hiitte. [...]
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: “Sozialdetektiv’’

OVG WEIMAR, URTEIL VOM 25.11.2010
3 KO 527/08 (NVWZ-RR 2011, 323)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte eine fiir die Gewihrung
von Sozialleistungen zustidndige Behorde einen “So-
zialdetektiv”’ eingeschaltet, um heimlich Ermittlungen
iiber die Lebensgewohnheiten einer Leistungsbezie-
herin anzustellen. Die Behorde hegte den Verdacht,
dass diese zu Unrecht Leistungen beantragt bzw. bezo-
gen haben konnte. Der Fall warf eine Vielzahl
examensrelevanter Probleme auf:

A. In der Zuléssigkeit stellte sich die Frage, wie noch
gerichtlicher Rechtsschutz gewéhrt werden kann,
nachdem die MafBnahme abgeschlossen ist (die Klédge-
rin hatte erst nach Einstellung der Ermittlungen gegen
sie von diesen erfahren). Das OVG entschied sich fiir
eine Feststellungsklage nach § 43 VwGO. Eine Fort-
setzungsfeststellungsklage nach § 113 I 4 VwGO, an
die bei Erledigung auch zu denken wire, schied dem-
gegeniiber aus, weil es sich bei der streitgegenstdndli-
chen UberwachungsmaBnahme nicht um einen Ver-
waltungsakt handelte.

B. Weiter war fraglich, ob nach Erledigung noch ein
Feststellungsinteresse 1.S.d. § 43 I VwGO bestehen
kann. Das OVG bejaht dieses aus dem Rehabilita-
tionsinteresse der Kldgerin und dem Gebot effektiven
Rechtsschutzes, Art. 19 IV GG: Vor Erledigung konn-
te wegen der Heimlichkeit der Mallnahme kein
Rechtsschutz erlangt werden, dann miisse dies zumin-
dest nachtriglich moglich sein.

C. In der Begriindetheit stellten sich zwei Fragen: Ist
eine Erméchtigungsgrundlage fiir derartige Ermittlun-
gen erforderlich, und wenn ja, worin konnte diese lie-
gen? Hier war auf die “Wesentlichkeitstheorie” des
BVerfG einzugehen, wonach jedenfalls grundrechts-
relevante MaBnahmen dem Vorbehalt des Gesetzes
aus Art. 20 IIT GG unterliegen, und die Wesentlichkeit
im Hinblick auf einen Eingriff in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 [ .V.m. 1 1
GG zu bejahen.

Sodann priift das OVG die einzig als Ermichtigungs-
grundlage in Betracht kommende Norm - § 62 SGB
VIII - durch. Dabei stellte sich die Frage, ob die “Un-
moglichkeit” der Datenerhebung auf andere, d.h. offe-
ne Weise auch gegeben sein kann, wenn der Betroffe-

ne die notwendigen Angaben verweigert. Das OVG
tendiert dazu, diese Frage zu verneinen, lédsst sie i.E.
jedoch offen, weil die Behorde im konkreten Fall je-
denfalls nicht ausreichend versucht hatte, mit der Be-
troffenen ins Gesprich zu kommen.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung bietet eine Kombination aus
verwaltungs-, verwaltungsprozess- und verfassungs-
rechtlichen Problemen. Sie konnte wie hier im Rah-
men einer verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage
oder als Verfassungsbeschwerde zum Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung in eine Examensklausur
tibernommen werden. In letzterem Falle bote es sich
an, den Fall mit weiteren Grundrechtsproblemen zu
garnieren, etwa dem Eindringen des Sozialdetektivs in
die Wohnung der Betroffenen (Art. 13 I GG).

Vertiefungshinweise:

Q Feststellungsinteresse bei erledigtem Rechtsverhalt-
nis: BVerwG, NJW 1997, 2534

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Reiten im Walde”

Sachverhalt:

Die Kligerin (KI.) ist Mutter zweier 1998 und 2001
geborener Midchen. Seit 1.5.2001 iibernahm die be-
klagte Stadt (Bekl.) als zustindige Stelle den “Kinder-
tagesstittenbeitrag” fiir die dltere Tochter, parallel
dazu bezog die Kl. von der Bekl. weitere Soziallei-
stungen.

Da die Bekl. den Verdacht hegte, dass die Kl. mit
Herrn F, dem Vater der Kinder, in einer eheidhnlichen
Lebensgemeinschaft zusammenlebte, beauftragte sie
einen AuBlendienstmitarbeiter mit der Vornahme ver-
deckter Ermittlungen. Er kontrollierte in der Zeit von
Mai bis September 2002 durch Observierungen und
durch Befragungen von Mitbewohnern der Kl. im sel-
ben Haus die Aufenthalte des Herrn F. Dabei kam er
zu dem Ergebnis, dass Herr F sich durchgehend bei
der KIl. aufhielt und deshalb von einer Lebensgemein-
schaft auszugehen sei. Mit Bescheid vom 1.10. 2002
stellte die Bekl. daher die Ubernahme des “Kinderta-
gesstittenbeitrags” ein. Auf den Widerspruch der KI.
gegen diese Entscheidung hin erging ein Abhilfebe-
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scheid und die Zahlungen wurden sodann wieder auf-
genommen.

Die KI. hat am 14.2.2003 Klage vor dem VG erhoben,
mit der sie begehrt, die Rechtswidrigkeit der Ermitt-
lungen des AuBendienstarbeiters festzustellen. Sie
fiihlt sich bespitzelt und zu Unrecht des Verdachts des
Sozialbetrugs ausgesetzt.

Hat die Klage Erfolg?

[Anm.: Auszug aus dem SGB VIII in der fiir den Fall
mafigeblichen Fassung:

§ 62 - Datenerhebung

(1) Sozialdaten diirfen nur erhoben werden, soweit
ihre Kenntnis zur Erfiillung der jeweiligen Aufgabe
erforderlich ist.

(2) Sozialdaten sind beim Betroffenen zu erheben. Er
ist iiber die Rechtsgrundlage der Erhebung sowie die
Zweckbestimmungen der Erhebung und Verwendung
aufzukldren, soweit diese nicht offenkundig sind.

(3) Ohne Mitwirkung des Betroffenen diirfen Sozial-
daten nur erhoben werden, wenn [...]

2. ihre Erhebung beim Betroffenen nicht moglich ist
oder die jeweilige Aufgabe ihrer Art nach eine Erhe-
bung bei anderen erfordert, die Kenntnis der Daten
aber erforderlich ist fiir

a) die Feststellung der Voraussetzungen oder fiir die
Erfiillung einer Leistung nach diesem Buch [...].]

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

A. Zuldissigkeit

L. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 I 1 VwGO
eroffnet. Vorliegend handelt es sich um eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit, da die streitentschei-
dende Norm des § 62 SGB VIII mit der fiir die Erhe-
bung der Sozialdaten zustdndigen Behorde zwingend
einen Hoheitstriger berechtigt. Die Streitigkeit ist
auch nichtverfassungsrechtlicher Art. Abdringende
Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich, insbesonde-
re liegt kein Fall des § 51 SGG vor.

1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren
der Kl., § 88 VwGO. Diese begehrt wortlich, “die
Rechtswidrigkeit der Ermittlungen des AuBendienst-
arbeiters festzustellen”. Hierbei konnte es sich um ei-
ne Feststellungsklage, gerichtet auf Nichtbestehen ei-
nes Rechtsverhiltnisses gem. § 43 I 2. Fall VwGO
handeln.

1. Definition des Rechtsverhdltnisses

Unter einem Rechtsverhiltnis 1.S.d. § 43 I VwGO ist
die konkrete, auf offentlich-rechtlichen Normen beru-
hende Beziehung zwischen Personen oder einer Per-
son und einer Sache zu verstehen.

2. Subsumtion

Dass die Observation der KI. und ihres sozialen Um-
felds auf offentlich-rechtlichen Normen beruhte, na-
mentlich der Erhebung von Sozialdaten nach § 62
SGB VIII diente, wurde bereits zum Verwaltungs-
rechtsweg ausgefiihrt. Beteiligte Personen sind hier
die KI. selbst und die Bekl. als Rechtstrigerin der er-
mittelnden Behorde. SchlieBlich ist das Rechtsverhélt-
nis auch konkret. Die KI. hat den fraglichen Ermitt-
lungszeitraum (Mai bis September 2002) und die Er-
mittlungstitigkeit (Observierung des Herrn F und Be-
fragungen von Mitbewohnern) hinreichend genau be-
schrieben.

3. Zwischenergebnis

Die KI. mochte sinngemif festgestellt haben, dass die
Bekl. nicht zu dieser Ermittlungstétigkeit befugt war.
Somit handelt es sich bei ihrem Begehren um eine ne-
gative Feststellungsklage, gerichtet auf Nichtbestehen
eines Rechtsverhiltnisses. Dass dieses in der Vergan-
genheit liegt, weil die Ermittlungstitigkeit der Bekl.
bereits abgeschlossen ist, ist insoweit ohne Belang. §
43 T VwGO differenziert nicht zwischen gegenwarti-
gen, vergangenen oder zukiinftigen Rechtsverhéltnis-
sen.

1I1. Feststellungsinteresse

Jedoch konnte die Tatsache, dass das streitige Rechts-
verhiltnis bereits vergangen ist, das notige Feststel-
lungsinteresse nach § 43 I VwGO entfallen lassen.

1. Allgemeines und qualifiziertes Feststellungsinter-
esse

Bei gegenwirtigen Rechtsverhiltnissen ist das Fest-
stellungsinteresse weit zu interpretieren. Es erklirt
sich bei gegenwirtiger Beschwer letztlich von selbst,
warum der Kl. klagt. Deshalb geniigt in diesen Féllen
jedes rechtliche, tatsdchliche, wirtschaftliche oder
ideelle Interesse.

Bei in der Vergangenheit liegenden Rechtsverhiltnis-
sen muss der KIl. sich jedoch fragen lassen, warum er
die Gerichte noch mit einem erledigten Vorgang be-
helligt. In diesen Féllen ist auf die anerkannten Fall-
gruppen des Fortsetzungsfeststellungsinteresses nach
§ 113 I 4 VwGO zuriickzugreifen. Bei der auf Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit eines erledigten Ver-
waltungsakts gerichteten Klagen ist dort anerkannt,
dass jedenfalls eine Wiederholungsgefahr und ein Re-
habilitationsinteresse trotz Erledigung ein legitimes
Feststellungsinteresse begriinden. In diesen Féllen
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wirkt die rechtlich abgeschlossene Beschwer faktisch
in die Gegenwart fort. Nichts anderes gilt in solchen
Fillen bei erledigten Rechtsverhéltnissen i.S.d. § 43 1
VwGO.

Dabei wird man an das Rehabilitationsinteresse wegen
der Garantie effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV
GG keine allzu strengen Anforderungen stellen diir-
fen, wenn - wie hier - eine heimliche Observation er-
folgte, um Rechtsschutz wihrend der laufenden Er-
mittlung also mangels Kenntnis gar nicht nachgesucht
werden konnte.

2. Subsumtion

Zu diesem Ergebnis kommt vorliegend auch das OVG
Weimar, das zwar keine Wiederholungsgefahr sieht,
wohl aber - unter ausdriicklichem Hinweis auf Art. 19
IV GG - ein Rehabilitationsinteresse bejaht:
”Bedenken gegen [die] Zuldssigkeit ergeben sich im
Hinblick auf das erforderliche Feststellungsinteresse
nicht daraus, dass von den abgeschlossenen Ermitt-
lungen des AuBendienstmitarbeiters moglicherweise
keine nachwirkende Diskriminierung (mehr) ausgeht.
In der Rechtsprechung des BVerwG ist anerkannt,
dass ein schutzwiirdiges Interesse an der Rechtswid-
rigkeitsfeststellung nicht nur in den Fillen in Betracht
kommt, in denen abtrigliche Nachwirkungen der erle-
digten Verwaltungsmafinahme fortbestehen. Vielmehr
kann auch die Art des Eingriffs, insbesondere im
grundrechtlich geschiitzten Bereich, auf Grund des
verfassungsrechtlich garantierten Anspruchs auf effek-
tiven Rechtsschutz (Art. 19 IV GG) erfordern, das
Feststellungsinteresse anzuerkennen (vgl. nur
BVerwG, NJW 1997, 2534).

Hiervon ausgehend steht ein berechtigtes Interesse an
der Feststellung der Rechtswidrigkeit des Einsatzes
verdeckter Ermittler bereits demjenigen zu, in dessen
Privatsphidre der Ermittler zur Datenerhebung einge-
drungen ist. Auf eine fortwirkende diskriminierende
Wirkung des Einsatzes kommt es nicht an (vgl.
BVerwG, NJW 1997, 2534).”

[Anm.: Bei zukiinftigen Rechtsverhdltnissen sind die
Anforderungen an das Feststellungsinteresse noch
strenger, weil der Rechtsschutz nach der VwGO
grundsdtzlich repressiv ausgestaltet ist. Hier muss ein
Abwarten des Eintritts des Rechtsverhdltnisses unzu-
mutbar sein, weil schwere, unabwendbare Folgen dro-
hen, um ausnahmsweise eine vorbeugende Feststel-
lungsklage zuzulassen.]

1V. Klagebefugnis

Streitig ist, ob analog § 42 II VwGO auch bei Fest-
stellungsklagen eine Klagebefugnis zu fordern ist.
Diese Frage kann jedoch auf sich beruhen, wenn eine
solche jedenfalls gegeben ist.

Nach § 42 II VwGO muss die KI. geltend machen kon-

nen, in einem ihrer subjektiv-6ffentlichen Rechte ver-
letzt zu sein. Hier erscheint es moglich, dass die streit-
gegenstindliche Ermittlungstétigkeit sie in ihrem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 [i.V.m. 1 1
GG verletzt hat. Dieses schiitzt u.a. die Privatsphére
und die informationelle Selbstbestimmung (Daten-
schutz). Somit ist sie jedenfalls klagebefugt.

V. Keine Subsidiaritdt

Die Feststellungsklage ist gem. § 43 II VwGO subsidi-
ir zu Leistungs- und Gestaltungsklagen. Eine solche
konnte hier aber nicht erhoben werden. Insbesondere
kommt keine Anfechtungsklage nach § 42 I 1. Fall
VwGO als Gestaltungsklage in Betracht, da es sich bei
der Uberwachung erstens nicht um einen Ver-
waltungsakt handelte und diese zweitens - wie er-
wihnt - bereits abgeschlossen war.

[Anm.: Wire eine Anfechtungsklage ernsthaft in Be-
tracht gekommen, hitte i.U. schon oben beim Klage-
begehren iiberlegt werden miissen, ob der wortlich auf
Feststellung gerichtete Antrag nicht als Anfechtungs-
begehren ausgelegt oder umgedeutet werden kann. Im
konkreten Fall hatte das OVG der sich zundichst un-
klar ausdriickenden Kl. einen entsprechenden Hinweis
nach § 86 1 VwGO erteilt.]

VI. Beklagter

Die Klage ist nach dem allgemeinen Rechtstrigerprin-
zip gegen den Rechtstriger der handelnden Behorde
zu richten. Dies ist hier die beklagte Stadt als die Ge-
bietskorperschaft, fiir welche der ermittelnde Aufen-
dienstmitarbeiter tétig wurde.

VII. Beteiligten- und Prozessfdhigkeit

Die Klidgerin ist nach §§ 63 Nr. 1, 61 Nr. 1 1. Fall
VwGO beteiligtenfihig und nach § 62 I VwGO pro-
zessfahig, die beklagte Stadt nach §§ 63 Nr. 2, 61 Nr.
1 2. Fall VwGO und § 62 III VwGO.

VIII. Zwischenergebnis
Die Klage ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn das streitige Rechts-
verhiltnis nicht besteht, hier also die beklagte Stadt
nicht berechtigt war, die Klidgerin und ihr soziales
Umfeld durch einen AuBlendienstmitarbeiter von Mai
bis September 2002 tiberwachen zu lassen.

1. Ermdchtigungsgrundlage

1. Erforderlichkeit

Fraglich ist, ob die Bekl. zur Uberwachung der KI.
einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage bedurfte.
Dies ist nach dem Vorbehalt des Gesetzes aus Art. 20
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III GG und der sog. “Wesentlichkeitstheorie” des
BVerfG jedenfalls fiir wesentliche Mafinahmen der
Fall, wobei die Grundrechtsrelevanz die Wesentlich-
keit indiziert. Das OVG bejaht hier die Wesentlichkeit
im Hinblick auf den bereits oben zur Klagebefugnis
angedeuteten Eingriff in das allgemeine Personlich-
keitsrecht der Kl.:

“Das durch Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG geschiitzte
allgemeine Personlichkeitsrecht gewihrleistet die Be-
fugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst iiber die
Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten
zu bestimmen. Dieses Recht auf informationelle
Selbstbestimmung umfasst insbesondere die Befugnis
des Einzelnen, selbst zu entscheiden, wann und inner-
halb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte
offenbart werden. Die Erhebung personlicher Daten
bedarf als Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht insbesondere einer verfassungsgeméfen gesetzli-
chen Grundlage (Art. 2 I, 20 IIT GG), die ihre Zulds-
sigkeit auf die konkrete aufgabenbezogene Erforder-
lichkeit beschridnkt. Fiir die Titigkeit der Soziallei-
stungstriger im Allgemeinen und der Jugendhilfetré-
ger im Besonderen gilt nichts anderes (vgl. nur:
Proksch, in: FK-SGB VIII, § 62; Schoch, in:
ZfSH/SGB 2005, 67 Rdnr. 1). Der verfassungsrecht-
lich begriindete Gesetzesvorbehalt wird fiir den Be-
reich der Sozialverwaltung durch § 3511 SGB I kon-
kretisiert. Hiernach hat jeder Anspruch darauf, dass
die ihn betreffenden Sozialdaten (§ 67 I SGB X) von
den Sozialleistungstrigern nicht unbefugt erhoben,
verarbeitet oder genutzt werden (Sozialgeheimnis).”

2. Vorhandensein

Als gesetzliche Ermichtigungsgrundlage in diesem
Sinne kommen hier allenfalls die Regelungen des § 62
SGB VIII in Betracht.

[Anm.: Das OVG geht an dieser Stelle noch auf das
streitige Verhdltnis des § 62 SGB VIII zu anderen so-
zialrechtlichen Datenerhebungsvorschriften ein, ins-
besondere auf §§ 67 ff. SGB X. Diese sozialrechtsspe-
zifischen Ausfiihrungen sind wenig examensrelevant,
sodass von ihrem Abdruck hier abgesehen wurde. Im
Ergebnis meint das OVG jedenfalls, § 62 SGB VIII sei
wegen § 37 S. 1 SGB I vorrangig gegeniiber §§ 67 ff.
SGB X.]

II. Formelle Rechtmdpfigkeit

Laut Sachverhalt hat die zustindige Behorde gehan-
delt. Verfahrens- oder Formvorschriften, die hier ver-
letzt sein konnten, sind nicht ersichtlich.

I1I. Materielle Rechtmdpfligkeit
In materieller Hinsicht miisste zunichst der Tat-
bestand der Ermichtigungsgrundlage erfiillt sein.

1. Erforderlichkeit der Datenerhebung

Nach § 62 I SGB VIII diirfen Sozialdaten nur erhoben
werden, soweit ihre Kenntnis zur Erfiillung der jewei-
ligen Aufgabe erforderlich ist. Hierzu fiihrt das OVG
aus:

“Es ist bereits zweifelhaft, ob vorliegend die nach § 62
I SGB VIII fiir die Erhebung von Sozialdaten erforder-
liche Grundvoraussetzung, dass deren Kenntnis zur
Erfiillung der jeweiligen Aufgabe ‘erforderlich’ ist,
erfiillt war.

Der Begriff der Erforderlichkeit bezieht sich auf die
konkrete Aufgabe und stellt das verfassungsrechtliche
Erfordernis der strikten Zweckbindung und Einzelfall-
orientierung der Datenerhebung sicher. Demgemaf
diirfen stets nur die Sozialdaten erhoben werden, de-
ren Kenntnis fiir die jeweilige konkrete Entscheidung
oder Leistung der Behorde unentbehrlich ist (vgl. nur:
Proksch, in: FK-SGB VIII, 6. Aufl. [2009], § 62
Rdnrn. 4 ff.; Kunkel, in: LPK-SGB VIII, 3. Aufl.
[2006], § 62 Rdnr. 4). Vorliegend bestehen nicht un-
erhebliche RechtméBigkeitsbedenken bereits gegen die
Geeignetheit und damit auch die Erforderlichkeit der
Datenerhebung insofern, als die bloen Kontakte zwi-
schen der Kl. und Herrn F in zeitlicher und ortlicher
Hinsicht, deren Feststellung die streitgegenstéindliche
Datenerhebung zum Gegenstand hatte, fiir die Beant-
wortung der Frage des Bestehens einer ehedhnlichen
Lebensgemeinschaft - zumal angesichts unterschiedli-
cher Wohnsitze - von vornherein nichts hergeben.”

2. Verdeckte Datenerhebung unzuldiissig

Jedenfalls aber hilt das OVG eine verdeckte Daten-
erhebung fiir unzuléssig:

“Nach § 62 II 1 SGB VIII sind Sozialdaten beim Be-
troffenen, d.h. dem Inhaber der Daten bzw. demjen-
igen, auf den sich die Daten beziehen (vgl. § 67 1 1
SGB X), zu erheben. Die Datenerhebung beim Betrof-
fenen verlangt, dass die Daten bei ihm selbst, mit sei-
nem Willen und seiner Kenntnis bzw. Mitwirkung,
d.h. mit ihm, nicht ohne oder gegen ihn erhoben wer-
den. Dies bedeutet, dass die Daten grundsitzlich nicht
iiber ihn oder an ihm vorbei, etwa ‘hinter seinem Rii-
cken’, oder sonst ohne sein Wissen erhoben werden
diirfen (Proksch, in: FK-SGB VIII, § 62 Rn 7). [...]
Die mit den streitgegenstindlichen Ermittlungen ein-
hergehende Datenerhebung erfolgte nicht bei der KI.
als Betroffener im vorbezeichneten Sinne, sondern
vielmehr ohne ihre Mitwirkung. Denn die Ermittlungs-
maBnahmen des Auflendienstmitarbeiters der Bekl.
bestanden (im Wesentlichen) in Beobachtungen von
Kontakten der Kl. mit dem Vater ihrer Kinder in und
aullerhalb ihrer Wohnung sowie in diesbeziiglichen
Befragungen dritter Personen ohne Willen oder
Kenntnis der Kl. und damit gewissermaflen ‘hinter

EERT)

ithrem Riicken’.
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3. Keine Ausnahme nach § 62 111 SGB VIII

“Eine solche Fremderhebung von Sozialdaten ist nur
ausnahmsweise, namlich unter den tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 62 III SGB VIII zuléssig. Nach
der einzigen hier in Betracht kommenden Ausnahme-
bestimmung des § 62 III Nr. 2 SGB VIII diirfen So-
zialdaten ohne Mitwirkung des Betroffenen erhoben
werden, wenn ihre Erhebung bei diesem nicht moglich
ist (Alt. 1) oder die jeweilige Aufgabe ihrer Art nach
eine Erhebung bei anderen erfordert (Alt. 2), die
Kenntnis der Daten aber erforderlich ist fiir die Fest-
stellung der Voraussetzungen oder fiir die Erfiillung
einer Leistung nach dem SGB VIIL.”

a. Unmaoglichkeit

“Nach der iiberwiegend vertretenen Auffassung im
Schrifttum erfasst die Unmoglichkeit der Datenerhe-
bung beim Betroffenen i.S. von § 62 III Nr. 2 Alt. 1
SGB VIII nur Fille der objektiven und subjektiven
Unmoglichkeit, also diejenigen Fille, in denen der
Betroffene nicht erreichbar oder, selbst wenn er die
Informationen erteilen wollte, dazu nicht in der Lage
ist, nicht hingegen Fille der verweigerten Mitwirkung,
weil solche ausschlieBlich nach den Vorschriften der
§§ 60 ff. SGB I iiber die Verletzung der Mitwirkungs-
pflichten gelost werden sollen (vgl. Proksch, in: FK-
SGB VIII, 6. Aufl. [2009], § 62 Rdnr. 19; Mann, in:
Schellhorn/Fischer/Mann, 3. Aufl. [2007], § 62 Rdnrn.
35 und 39; Rombach, in: Hauck SGB VIII, K, § 62
Rdnr. 9; Mrozynski, SGB VIII, 4. Aufl. [2004], § 62
Rdnr. 13; Maas, in: Jans/Happe /Saurbier/Maas, Kin-
der- und JugendhilfeR, Erl. Art. 1 § 62 Rdnr. 47 a).
Demgegeniiber wird teilweise vertreten, dass die Erhe-
bung beim Betroffenen auch dann i.S. von § 62 III Nr.
2 Alt. 1 SGB VII unmoglich sei, wenn dieser sich
weigere, (zutreffende und vollstindige) Angaben zu
machen, so dass der Jugendhilfetridger statt der Versa-
gung oder Entziehung der Leistungen gem. § 66 SGB 1
auch die Daten ohne Mitwirkung des Betroffenen er-
heben diirfe (vgl. Kunkel, in: LPK-SGB VIII, 3. Aufl.
[2006], § 62 Rdnr. 13).”

Das vorliegende Verfahren bietet keinen Anlass, die
aufgeworfene Streitfrage abschlieBend zu beantwor-
ten. Denn auf der Grundlage beider Ansichten lagen
die Voraussetzungen fiir eine Fremderhebung von So-
zialdaten hier nicht vor. Weder ist ersichtlich, dass die
Kl. zum Zeitpunkt der Durchfiihrung der Ermittlungs-
mafBnahmen aus bestimmten Griinden nicht in der La-
ge war, die durch die Datenerhebung gewonnenen In-

formationen der Bekl. mitzuteilen, noch bestehen (hin-
reichende) Anhaltspunkte dafiir, dass sie hierzu nicht
bereit war. Letzteres konnte nur angenommen werden,
wenn die Bekl. zuvor (nachhaltig) erfolglos versucht
hitte, von der Kl. entsprechende Informationen zu er-
halten, oder Tatsachen die Annahme rechtfertigten,
dass solche Versuche von vornherein nicht erfolgver-
sprechend gewesen wiren. Beides lisst sich nicht fest-
stellen. [...] Anhaltspunkte dafiir, dass die Bekl. die
Kl. [...] zu Tatsachen befragte, die Riickschliisse auf
die konkrete Ausgestaltung der Beziehung zwischen
der Kl. und Herrn F und die Bewertung dieses Ver-
hiltnisses ermoglicht hitten, liegen jedoch nicht vor.
Ferner fehlen jegliche Hinweise darauf, dass eine sol-
che Befragung von vornherein nicht erfolgver-
sprechend war, weil die KI. sich geweigert hitte, na-
here Angaben zu ihren Kontakten mit Herrn F, ins-
besondere in zeitlicher und ortlicher Hinsicht, zu ma-
chen.”

b. Nach Art der Aufgabe

“Auch die zweite Tatbestandsalternative des § 62 III
Nr. 2 SGB VIII, wonach die jeweilige Aufgabe ihrer
Art nach eine Datenerhebung bei anderen erfordert,
scheidet vorliegend aus. [...] Sie setzt voraus, dass die
ordnungsgemifBe Aufgabenerfiillung ohne die Infor-
mation durch Dritte typischerweise nicht méglich ist
(vgl. Proksch, in: FK-SGB VIII, 6. Aufl. [2009], § 62
Rdnr. 20). MaBgeblich ist die Art der Aufgabe, aus der
allein sich die Erforderlichkeit der Datenerhebung oh-
ne Mitwirkung der betr. Person begriinden muss. Die-
se Erforderlichkeit ldsst sich nur bejahen, wenn der
Betroffene, etwa im Hinblick auf die Art der Daten,
selbst zur Erteilung von Informationen nicht in der
Lage ist, insbesondere nicht iiber sie oder diesbeziigli-
che Unterlagen verfiigt und solche auch nicht selbst
beibringen kann (vgl. Proksch, in: FK-SGB VIII, 6.
Aufl. [2009], § 62 Rdnr. 20). Anhaltspunkte dafiir,
dass die Kl. zur Mitteilung der erhobenen Daten an die
Bekl. selbst nicht in der Lage gewesen wiére, sind -
wie bereits ausgefiihrt - nicht ersichtlich.”

C. Ergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen der Ermichtigungs-
grundlage waren nicht erfiillt. Die Bekl. war nicht be-
rechtigt, die streitgegenstdndlichen Ermittlungen an-
zustellen. Die Klage ist somit auch begriindet. Sie hat
Erfolg.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Ausgleichsanspruch analog § 906 11 2 BGB

BGH, URTEIL vOM 01.04.2011
V ZR 193/10 (NJW-SPEZIAL 2011, 333)

Problemdarstellung:

Die Bekl. und ihr Ehemann bewohnen ein Reihenhaus,
in welchem die Bekl. ein Dachgeschosszimmer als
Schlafzimmer benutzt. Das Bett der Bekl. verfiigt iiber
zwei elektrische Motoren zum Verstellen der Liegefla-
che. Aufgrund einer nicht geklarten Ursache entwi-
ckelte sich von diesen Motoren ausgehend ein Brand,
der auch die angrenzenden Nachbarhduser beschidig-
te. Hierfiir zahlte die Kl. als Gebdudeversicherer den
Nachbarn eine Entschidigung. Nun nimmt sie die
Bekl. aus iibergegangenem Recht aus § 906 II 2 BGB
analog i.V.m. § 86 I VVG n.F. auf Regress in An-
spruch.

Priifungsrelevanz:

Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch analog §
906 I 2 BGB ist Examenskandidaten hiufig unbe-
kannt. Insbesondere in jiingerer Zeit hat er durch die
Rechtsprechung jedoch eine Aufwertung erfahren, so
dass die Examensrelevanz nicht zu unterschitzen ist
(vgl. z.B. den ,Feuerwerksraketenfall“, BGH, RA
2009, 678 = NJW 2009, 3787). Das bestitigt auch die
vorliegende Entscheidung des Senats, die den Anwen-
dungsbereich dieses Anspruchs nochmals betont.

Der Anspruch analog § 906 II 2 BGB ist verschuldens-
unabhingig ausgestaltet und kommt deswegen zum
Tragen, wenn ein Verschulden des Grundstiicksinha-
bers bzw. —nutzers nicht feststellbar ist, dieser mithin
nicht gem. §§ 823 ff. BGB haftet. Anderenfalls schei-
tert der Anspruch am Subsidiarititserfordernis (BGH,
NJW 2004, 3328). Da hier kein Verschulden vorlag,
kam ein Anspruch aus § 906 II 2 BGB analog in Be-
tracht. Die Voraussetzungen lauten:
1. Privatwirtschaftliche Nutzung eines Grundstiicks
2. Einwirkungen auf ein anderes Grundstiick
3. Storereigenschaft des Nutzers (i.S.d. § 1004 BGB)
4. Keine Duldungspflicht, jedoch faktischer Dul-
dungszwang
5. Keine Zumutbarkeit der Einwirkung.
Das Berufungsgericht hatte hier die Ansicht vertreten,
ein gegen die Bekl. gerichteter Anspruch analog § 906
II 2 BGB scheide aus, da nicht sie, sondern ihr Ehe-
mann Eigentiimer des Grundstiicks sei. Folglich be-
stimme sie nicht iliber die konkrete Nutzungsart des
Grundstiicks und sei daher auch nicht taugliche
Schuldnerin des nachbarrechtlichen Ausgleichs-
anspruchs.

Dem stellt sich der Senat entgegen. Schuldner des An-

spruchs ist, wer die Nutzungsart des beeintrichtigen-
den Grundstiicks (mit-)bestimmt, wobei die Eigen-
tumsverhiltnisse nicht entscheidend sind. Bei der
Bekl. geniigte also die Tatsache, dass sie das Dach-
geschosszimmer, von dem der Brand ausging, und da-
mit einen Teil des Grundstiicks nutzte.

AuBerdem betont der Senat, dass die Storereigenschaft
i.5.d. § 1004 BGB nicht per se aus der Nutzereigen-
schaft folgt. Auch kniipft die Storereigenschaft nicht
allein an das Eigentum oder den Besitz am beeintrich-
tigenden Grundstiick an. Ausreichend ist aber, dass
die Beeintrichtigung des Nachbargrundstiicks jeden-
falls mittelbar auf den Willen des Eigentiimers oder
Besitzers zuriickzufiihren ist. Das ist der Fall, wenn
eine Sicherungspflicht, also eine Pflicht zur Verhin-
derung moglicher Beeintrdachtigungen besteht. Da die
Bekl. das Bett als Gefahrenquelle benutzte und be-
herrschte, traf sie eine solche Sicherungspflicht. Der
Senat iibertriagt damit die im Deliktsrecht anerkannte
Haftung aufgrund einer Verkehrssicherungspflicht auf
den Anspruch aus § 906 II 2 BGB analog.

Ein solcher Anspruch lag i.E. vor, so dass die Kl. bei
der Bekl. Regress nehmen konnte (§ 86 I VVG n.F.).

Vertiefungshinweise:

U Zur Haftung aus § 906 II 2 BGB analog: BGH, RA
2009, 678 = NJW 2009, 3787 (,,Feuerwerksraketen-
fall*); NJW 2008, 992 (Zum Umfang des Anspruchs)
O Zum Anspruch aus § 1004 BGB: BGH, RA 2008,
490 (Heide Simonis - Entscheidung); Gercke, JuS
2007, 834; Lettl, JuS 2005, 871; Neuner, JuS 2005,
487

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Partyprinzessin”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch ana-
log § 906 II 2 BGB entsteht unabhingig von den
Eigentumsverhiiltnissen am emittierenden Grund-
stiick gegen denjenigen, der dieses Grundstiick
(wenn auch nur) mitbestimmend nutzt.

2. Aus der Eigenschaft als Nutzer folgt nicht auto-
matisch die Eigenschaft als Storer i.S.d. § 1004 I
BGB. Die Storereigenschaft ist anzunehmen, wenn
den Nutzer eine Sicherungspflicht trifft.

Sachverhalt:

M und F bewohnen mit ihrem Sohn ein Reihenhaus,
das dem M gehort. In diesem Haus nutzt F ein Dach-
geschosszimmer als Schlafzimmer. Das gleiche Zim-
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mer wird teilweise auch von M als Arbeitszimmer ge-
nutzt.

In den friihen Morgenstunden des 06.03.2008 brach
im Haus ein Brand aus, der auch auf das Wohnhaus
des angrenzenden Nachbarn N iibergriff und an dessen
Eigentum einen Schaden von rund 80.000 € verur-
sachte.

Die genaue Brandursache konnte nicht ermittelt wer-
den. Der von der Polizei hinzugezogene Sachverstin-
dige schloss weder einen elektrischen Defekt noch
eine fahrlissige Handlung der F als Brandursache aus.
Fest steht allerdings, dass das Feuer in dem von F ge-
nutzten Dachgeschosszimmer entstand. Das Zentrum
des Brandgeschehens befand sich im Bereich des
Kopfendes eines Bettelements, welches iiber zwei
elektrische Motoren zum Verstellen der Liegefliche
verfiigte. Fiir den Schaden des N kam dessen Gebiu-
deversicherung (V) auf.

Kann V den aufgewendeten Geldbetrag von F ersetzt
verlangen?

Aus den Griinden:
V konnte gegen F einen auf sie gem. § 86 I VVG tiber-
gegangenen Ersatzanspruch haben.

A. Leistung der Versicherung
V hat den Schaden des N reguliert und damit eine
Versicherungsleistung erbracht.

B. Ersatzanspruch des Versicherungsnehmers N
Dem N miisste ein Ersatzanspruch gegen F zustehen.
Anerkannt ist, dass hierunter nicht nur reine Schadens-
ersatzanspriiche i.S.d. §§ 249 ff. BGB, sondern samtli-
che Ersatzanspriiche im weiteren Sinn, also auch Be-
reicherungs- und Ausgleichsanspriiche fallen (Miinch-
KommVVG/Mboller/Segger, § 86 Rn. 55).

1. Schadensersatzanspruch des N gegen F aus
§ 823 I BGB

Zunichst konnte dem N ein Anspruch aus § 823 1
BGB zustehen.

Durch den Brand wurde das Wohnhaus des N beschi-
digt, der mithin eine Eigentumsverletzung erlitt. Dies
ist auch kausal auf das Verhalten der F zuriickzufiih-
ren. Denn diese schuf mit dem Bett jedenfalls eine
Gefahrenquelle, die ihr die Einwirkung auf Rechts-
giiter Dritter ermoglichte.

Jedoch miisste F die Rechtsgutverletzung auch zu ver-
schulden haben. Der Sachverstindige konnte vorlie-
gend jedoch nicht zweifelsfrei ein fahrldssiges Verhal-
ten der F i.S.v. § 276 II BGB feststellen. Da § 823
BGB jedoch keine Verschuldensvermutung enthilt,
sondern die positive Feststellung des Verschuldens
verlangt, geniigt die bloBe Moglichkeit einer fahrlédssi-

gen Brandverursachung durch F nicht. Somit scheidet
ein Anspruch aus § 823 I BGB mangels Verschulden
aus.

II. Schadensersatzanspruch des N gegen F aus
§ 823 I BGB

Gleiches gilt fiir etwaige Anspriiche aus § 823 II BGB,
da diese — unabhingig vom jeweiligen Schutzgesetz —
auch die Verwirklichung zivilrechtlichen Verschul-
dens verlangen (MiinchKommBGB/Wagner, § 823
Rn. 359 f.).

III. Nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch des N
gegen F gem. § 906 1l 2 BGB

N konnte ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch
gegen F gem. § 906 II 2 BGB zustehen.

Ein solcher Anspruch bestiinde, wenn N eine Beein-
trichtigung seines Grundstiicks i.S.d. § 906 II 1 BGB
zu dulden hitte, sofern die ortsiibliche Benutzung oder
der Ertrag seines Grundstiicks iiber das zumutbare
Mal hinaus beeintrdchtigt wiren. Dann miisste die
Einwirkung auf das Grundstiick des N sich im Rah-
men einer ortsiiblichen Benutzung des anderen Grund-
stiicks halten und nicht durch wirtschaftlich zumutbare
MaBnahmen abzuwehren sein. Hiervon kann bei ei-
nem Gebidudebrand keine Rede sein. Eine Duldungs-
pflicht i.S.d. § 906 II 1 BGB besteht nicht. Indes ist
anerkannt, dass zur Begriindung einer Duldungspflicht
auch auf Pflichten auBerhalb des § 906 II 1 BGB abge-
stellt werden kann (MiinchKommBGB/Sécker, § 906
Rn. 122), so z.B. auf Duldungspflichten aus § 1004 II
BGB, aus behordlicher Anlagengenehmigung (z.B.
§ 14 I BImSchG), bei lebenswichtigen Betrieben, ho-
heitlicher Titigkeit oder Pflichten im Naturschutzin-
teresse. Auch solche Pflichten kommen hier nicht in
Betracht, so dass kein Anspruch des N aus § 906 II 2
BGB besteht.

IV. Nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch des N
gegen F analog § 906 11 2 BGB

Jedoch konnte ein Anspruch des N aus analoger An-
wendung des § 906 II 2 BGB resultieren. Ein solcher
Anspruch kommt in Betracht, wenn der Grundstiicks-
eigentiimer entweder auf Grund einer sonstigen recht-
lichen Duldungspflicht oder auf Grund besonderer
tatsdchlicher Umstinde gezwungen ist, bestimmte Im-
missionen zu dulden, bzw. wenn er rechtswidrige Ein-
wirkungen deshalb nicht rechtzeitig iiber §§ 1004, 862
BGB unterbindet, weil ihm die Immissionen ohne
Verschulden verborgen bleiben (BeckOK/Fritzsche, §
906 BGB Rn. 81 m.w.N.)

[Anm.: Ein Anspruch analog § 906 Il 2 BGB
kommt auflerdem in Betracht, wenn die Immissio-
nen von wdgbaren, d.h. steuer- und kontrollier-
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baren Stoffen ausgehen (vgl. BGH, RA 2009, 678
= NJW 2009, 3787).]

1. Privatwirtschaftliche Nutzung durch den An-
spruchsgegner und sachlicher Zusammenhang der
Nutzung zum Grundstiick

a) Nutzung

Die Immissionen miissten von einer privatwirtschaftli-
chen Nutzung des Grundstiicks ausgehen und zu die-
ser in einem sachlichen Bezug stehen.

Der Brand resultiert vorliegend aus der Nutzung eines
Bettes mit elektrischen Motoren. Hierbei handelt es
sich um eine privatwirtschaftliche Nutzung.

Diese weist einen hinreichenden sachlichen Zusam-
menhang zum Grundstiick auf, da die Nutzung eines
Bettes nur im Rahmen des eigenen (oder angemiete-
ten) Wohnraumes vorstellbar ist und nicht nur zufillig
im Grundstiicksbereich stattfindet.

[Anm.: Das Merkmal der Privatwirtschaftlichkeit
dient der Abgrenzung zu offentlich-rechtlichen
Erstattungsanspriichen, wie beispielsweise dem
enteignungsgleichen Eingriff.]

b) Richtige Anspruchsgegnerin

F miisste richtige Anspruchsgegnerin sein. Das ist der
Fall, wenn sie die Nutzungsart des emittierenden
Grundstiicks bestimmt. Dabei spielt keine Rolle, dass
F nicht (Mit-)Eigentiimerin des Grundstiicks ist. Aus-
reichend ist insofern, dass vom Anspruchsgegner ein
jedenfalls mitbestimmender Einfluss auf das gesamte
Grundstiick ausgeht:

,[10] Dass die Beklagte auf die Nutzung des Grund-
stiicks (mit-)bestimmenden Einfluss ausiibte, unter-
liegt mangels anderer Feststellungen des Berufungs-
gerichts und anderer Anhaltspunkte keinem Zweifel.
Denn anders ist schon nicht zu erkldren, dass sie - ge-
wollt - einen der Raume in dem Dachgeschoss des
Hauses als Schlafzimmer fiir sich allein nutzte und mit
der Nutzung desselben Raumes als Arbeitszimmer
durch ihren Ehemann einverstanden war. Im Ubrigen
ist von der Beklagten in den Tatsacheninstanzen ihr
(mit-)bestimmender Einfluss auf die Nutzungsart des
Grundstiicks nicht in Frage gestellt worden, sondern
nur ihre Storereigenschaft.*

Somit ist F die richtige Anspruchsgegnerin.

2. Einwirkungen auf ein anderes Grundstiick
Indem der Brand das Haus des N beschidigte, liegt
eine Einwirkung auf dessen Grundstiick vor.

3. Storereigenschaft des Nutzers (i.S.d.
§ 1004 BGB)

F miisste auch Storer 1.S.d § 1004 BGB sein.

a) Storereigenschaft folgt aus Sicherungspflicht
»[12] Die Storereigenschaft i.S. der §§ 1004 Abs. 1,
862 Abs. 1 BGB folgt nach stiandiger Rechtsprechung
des Senats (s. nur Urteil vom 30. Mai 2003 - V ZR
37/02, BGHZ 155, 99, 105 mwN) nicht allein aus dem
Eigentum oder Besitz an dem Grundstiick, von dem
die Einwirkung ausgeht, und setzt auch keinen unmit-
telbaren Eingriff voraus; erforderlich, aber auch aus-
reichend ist vielmehr, dass die Beeintrichtigung des
Nachbargrundstiicks wenigstens mittelbar auf den
Willen des Eigentiimers oder Besitzers zuriickgeht. Ob
dies der Fall ist, kann nicht begrifflich, sondern nur in
wertender Betrachtung von Fall zu Fall festgestellt
werden. Entscheidend ist, ob es jeweils Sachgriinde
gibt, dem Grundstiickseigentiimer oder -besitzer die
Verantwortung fiir ein Geschehen aufzuerlegen. Dies
ist dann zu bejahen, wenn sich aus der Art der Nut-
zung des Grundstiicks, von dem die Einwirkung aus-
geht, eine "Sicherungspflicht", also eine Pflicht zur
Verhinderung moglicher Beeintriachtigungen, ergibt
(Senat, Urteil vom 28. November 2003 - V ZR 99/03,
NJW 2004, 603, 604; Urteil vom 14. November 2003 -
V ZR 102/03, BGHZ 155, 33, 42; Urteil vom 12. De-
zember 2003 - V ZR 98/03, NJW 2004, 1035, 1036).
Das Bestehen einer Sicherungspflicht in diesem Sinn
ist Voraussetzung fiir die Storereigenschaft auch bei
Immissionen aufgrund eines technischen Defekts (Se-
nat, Urteil vom 14. November 2003 - V ZR 102/03,
BGHZ 155, 33, 42).

b) Sicherungspflichtigkeit der F

Fraglich ist, ob eine derartige Sicherungspflicht der F
besteht, da als Brandursache sowohl ein technischer
Defekt, als auch eine fahrldssige Handlung der F in
Frage kommt. Ein Anspruch des N gegen F besteht
jedenfalls, wenn F in beiden Konstellationen Storer
wadre.

Das wire unproblematisch anzunehmen, wenn F den
Brand fahrldssig i.S.d. § 276 11 BGB verursacht hiitte.
Aber selbst wenn der Brand auf einen technischen De-
fekt zuriickzufiihren ist, wire F Storer:

,,[16] Der Senat hat bereits entschieden, dass der Ei-
gentiimer eines Hauses, welches infolge eines tech-
nischen Defekts seiner elektrischen Gerite in Brand
gerit, Storer ist (Urteil vom 1. Februar 2008 - V ZR
47/07, NJW 2008, 992, 993 mwN). Ob das auch fiir
jeden Nutzer eines Hauses gilt, der dessen Nutzungs-
art bestimmt und deshalb grundsitzlich als Storer in
Betracht kommt, kann offen bleiben. Fiir die Beklagte
jedenfalls gilt nichts anderes. Denn sie war es, die die
Gefahrenquelle, das Bettelement, benutzte und be-
herrschte. Sie war fiir den ordnungsgeméfen Zustand
samtlicher Teile, insbesondere der Elektromotoren
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und der elektrischen Leitungen, verantwortlich. Da der
Brand nicht Folge eines von niemandem zu beherr-
schenden Naturereignisses war, sondern auf Umstidn-
den beruhte, auf die die Beklagte Einfluss nehmen
konnte, auch wenn konkret kein Anlass fiir ein vorbeu-
gendes Titigwerden bestanden haben mag, ist es ge-
rechtfertigt, sie als Storer i.S.v. § 1004 Abs. 1 BGB
anzusehen (vgl. Senat, Urteil vom 11. Juni 1999 - V
ZR 377/98, BGHZ 142, 66, 70).“

Somit handelte F auch als Storer 1.S.d. § 1004 I BGB.

4. Keine Duldungspflicht, jedoch faktischer Dul-
dungszwang

Eine Duldungspflicht im Sinne des § 906 BGB besteht
zwar nicht (s.o0.), jedoch konnte zu Lasten des N ein
faktischer Duldungszwang bestehen, der einer recht-
lichen Duldungspflicht i.S.d.§ 906 1I 1 BGB gleich-
zustellen ist.

Ein solcher faktischer Duldungszwang konnte sich
hier daraus ergeben, dass N grundsétzlich gegen F ei-
nen Abwehranspruch gehabt hitte, an dessen Geltend-
machung jedoch aus besonderen, tatsdchlichen Griin-
den gehindert war.

[Anm.: § 906 11 1, 2 BGB ist demnach insbesonde-
re im Zusammenhang mit § 1004 BGB zu sehen.
Denn der Abwehranspruch aus § 1004 BGB kann
aus vielerlei tatsdchlichen oder rechtlichen Griin-
den ausgeschlossen sein, was in nachbarrechtli-
chen Konstellationen zwangsldufig dazu fiihrt,
dass dem Betroffenen trotz des Vorliegens einer
ortsuniiblichen, wesentlichen Beeintrdchtigung
eine faktische Duldung abverlangt wird. ]

a) Urspriingliches Bestehen eines Abwehr-
anspruchs nach § 1004 BGB

Als Abwehranspruch kéme ein solcher aus § 1004 I
BGB in Betracht, sofern N im Vorfeld hétte verlangen
konnen, dass F es zu unterlassen hat, sein Grundstiick
einer Schidigung durch Brand auszusetzen. Dann
miissen die Voraussetzungen des § 1004 I BGB erfiillt
sein.

Zunidchst miisste eine hinreichend konkrete Gefihr-
dung des Eigentums des N feststellbar sein. Diese be-
steht zwar noch nicht in dem Umstand, dass F ein Bett
mit elektrischen Motoren benutzt. Denn dies ist weder
generell verboten, noch resultiert hieraus bei abstrak-
ter Betrachtung eine Gefahr fiir das Eigentum des N.
Jedoch trat eine hinreichend konkrete Gefihrdung des

Eigentums des N jedenfalls in dem Moment ein, in
dem das Feuer ausbrach und auf das Wohnhaus des N
tibergriff.

Somit entstand dem N durch das Ausbrechen des Feu-
ers ein Abwehranspruch gegen F als Storer i.S.d. §
1004 1 BGB (hierzu oben 3.).

b) Unmoglichkeit, den Anspruch zu realisieren

N hatte jedoch tatsidchlich keine Moglichkeit mehr,
seinen Anspruch geltend zu machen. In dem Zeit-
punkt, in dem er das Feuer wahrnehmen konnte und
damit erstmals in die Moglichkeit versetzt wurde, ein
Abwehrverlangen zu formulieren, war jedenfalls ein
Teilschaden bereits eingetreten. Ein Abwehranspruch
war daher nicht mehr realisierbar. Folglich bestand ein
faktischer Duldungszwang, der einer Duldungspflicht
i.5.d. § 906 11 1 BGB gleichzustellen ist.

5. Keine Zumutbarkeit der Einwirkung

Die Einwirkung durch den Brand fiihrte zu einer Sub-
stanzverletzung des Wohnhauses des N in Hohe eines
Schadens von 80.000 €, so dass jede Zumutbarkeits-
schwelle iiberschritten ist.

6. Rechtsfolge

N steht ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch
analog § 906 II 2 BGB zu. Dieser ist auf ,,angemesse-
nen Ausgleich in Geld* gerichtet. Anders als ver-
gleichbare Anspriiche (etwa § 14 I BImSchG) spricht
§ 906 II BGB nicht von ,,Schadensersatz*, so dass §§
249 ff. BGB nicht entsprechend anwendbar sind (Beck
OK/Fritzsche, § 906 BGB Rn. 86, 77). Als Folgean-
spruch aus § 906 II 1 BGB orientiert sich der Umfang
am Mal der Beeintrichtigung; ersatzfihig sind somit
diejenigen Beeintriachtigungen, die unzumutbar i.S.d §
906 II 2 BGB sind. Nach stindiger Rechtsprechung
entsteht bei Eingriffen in die Sachsubstanz jedoch ein
Ausgleichsanspruch in der Hohe eines vollen Scha-
densersatzes (BGH, NJW 1999, 2896; NJW-RR 1997,
1374; NJW 1983, 872).

Folglich kann N Ausgleich seines gesamten Schadens
in Hohe von 80.000 € verlangen.

C. Rechtsfolge: Anspruchsiibergang gem. § 86 1
VVG (cessio legis)

Der dem N entstandene Anspruch geht gem. § 86 1
VVG auf V iiber, die mithin analog § 906 11 2 BGB
i.V.m. § 86 I VVG Regress bei F nehmen kann.
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Standort: § 211 StGB

Problem: Verdeckungsabsicht

BGH, URTEIL vOM 17.05.2011
1 STR 50/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagte war in den Besitz der ec-Karte der mit
ihr befreundeten Eheleute P gelangt. Zunichst fiillte
sie Uberweisungsformulare mit den Kontodaten der
Eheleute P aus und unterschrieb diese mit “P”, um so
vom Konto der Eheleute P Geld abbuchen zu lassen,
mit dem die Angeklagte eine Geldstrafe ihrer Schwes-
ter bezahlen wollte. Zudem ging sie in die kontofiih-
rende Bank und lieB sich dort wiederholt groBere Bar-
geldbetriage auszahlen. Spiter stellte sich heraus, dass
die Uberweisung der Geldstrafe nicht erfolgt war, da
das Konto im Zeitpunkt des entsprechenden Auftrags
nicht hinreichend gedeckt gewesen war. Zwischen-
zeitlich hatten sich die Eheleute P bei der Bank gemel-
det und mitgeteilt, dass die entsprechenden Uberwei-
sungen und Auszahlungen nicht von ihnen in Auftrag
gegeben worden waren. Herr P duBlerte insofern den
Verdacht, dass die Angeklagte diese Handlungen vor-
genommen haben konnte. Um herauszufinden, wer
insbesondere das in bar ausgezahlte Geld entgegen
genommen hatte, meldete sich ein Mitarbeiter der
Bank bei der Angeklagten und forderte diese unter
einem Vorwand auf, bei der Bank zu erscheinen. Auch
die Schwester der Angeklagten bat diese, zur Bank zu
gehen, um die Zahlung der Geldstrafe vielleicht doch
noch erwirken zu konnen. Trotzdem ging die Ange-
klagte nicht zu den entsprechenden Terminen, da sie
eine Aufdeckung ihres Tuns befiirchtete. Am
25.06.2008 besuchte die Angeklagte Frau P, um von
dieser zu erfahren, was die Eheleute P bzgl. der Abhe-
bungen schon konkret wussten. Als es wihrend des
Gespriaches wegen dieser Abhebungen zum Streit
kam, nahm die Angeklagte einen scharfkantigen Ge-
genstand und schlug mit diesem Frau P nieder. Dann
ergriff sie noch ein Messer, mit dem sie Frau P ers-
tach.

Das Landgericht Niirnberg-Fiirth hatte die Angeklagte
bzgl. der Abhebungen insb. wegen Betrugs, § 263 1
StGB, verurteilt, und bzgl. der Totung der Frau P we-
gen Totschlags, § 212 I StGB. Eine Strafbarkeit wegen
Mordes, § 211 StGB, hatte das LG abgelehnt. Insbe-
sondere sei eine Verdeckungsabsicht der Angeklagten
im Sinne des § 211 II StGB ausgeschlossen, da diese

nicht nur von Frau P verdéchtigt worden sei, die Be-
trugstaten begangen zu haben, sondern insb. auch von
Herrn P sowie dem Mitarbeiter der Bank. Die Totung
von Frau P sei deshalb gar nicht dazu geeignet, die
vorher begangenen Taten zu verdecken, sodass auch
entsprechende Verdeckungsabsicht ausscheide. Auf
die Revision der Staatsanwaltschaft hin hob der BGH
das Urteil auf. Eine Verdeckungsabsicht sei auch dann
noch moglich, wenn eine Tat bereits aufgedeckt wor-
den sei, sofern die Taterin die Absicht habe, ihre Be-
teiligung oder Identitdt zu verdecken oder den Nach-
weis der Tat zu erschweren. Dies sei im vorliegenden
Fall aber durchaus denkbar, sodass das Vorliegen ei-
ner Verdeckungsabsicht durch das Tatsachengericht
griindlicher hitte gepriift werden miissen. Auch die
Mordmerkmale der Habgier und der niedrigen Beweg-
griinde hitten ernsthaft in Betracht gezogen werden
miissen.

Priifungsrelevanz:

Totungsdelikte sind immer wieder Gegenstand von
Examensaufgaben in beiden Examen. Hierbei sind
nicht nur das - streitige - Verhéltnis von Mord und
Totschlag und die sich hieraus ergebenden Konse-
quenzen fiir die Anwendung von § 28 StGB auf Teil-
nehmer zu diskutieren, sondern auch die Vorausset-
zungen der einzelnen Mordmerkmale.

Schwerpunkt der Ausfithrungen des BGH in der vor-
liegenden Entscheidung ist das Mordmerkmal der Ver-
deckungsabsicht. Gem. § 211 II StGB begeht der Téter
insbesondere dann einen Mord, wenn er einen anderen
Menschen totet, “um eine Straftat zu verdecken”. Die
klassische (und einfachste) Konstellation einer Totung
in Verdeckungsabsicht ist dann gegeben, wenn der
Téter einen Zeugen tétet, um zu verhindern, dass die-
ser eine vom Titer oder einem Dritten begangene
Straftat bei den zustindigen Behorden anzeigt. Im vor-
liegenden Fall war es allerdings so, dass die Ange-
klagte schon zumindest ahnte, dass bereits Ermittlun-
gen wegen der von ihr mit der ec-Karte des Opfers
begangenen Straftaten durchgefiihrt wurden. Deswe-
gen war problematisch, ob sie das Opfer tatsdchlich
totete, “um eine Straftat zu verdecken”, obwohl sie
doch wusste oder zumindest ahnte, dass ihre Taten
bereits “aufgedeckt” worden waren. Aulerdem musste
der Angeklagten auch klar sein, dass ihr Opfer nicht
die einzige Person war, die bereits von diesen Taten
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wusste, sodass auch im Falle der Tétung dieses Opfers
aller Wahrscheinlichkeit nach immer noch weitere
Ermittlungen durchgefiihrt wiirden.

Der BGH fiihrt in der vorliegenden Entscheidung sei-
ne bisherige Rechtsprechung (vgl. insb. BGHSt 50, 11
= RA 2005, 311 = NJW 2005, 1203) fort. Nach dieser
ist eine Verdeckungsabsicht auch dann noch moglich,
wenn der Titer weill, dass seine Tat bereits entdeckt
wurde. Glaubt der Téter immerhin, mit der Totung
eine giinstige Beweisposition aufrecht erhalten oder
seine Lage verbessern zu konnen, so reicht das fiir die
Annahme der Verdeckungsabsicht aus, selbst wenn er
bereits als Titer der Vortat verdédchtigt wird. Lediglich
dann, wenn der Téter sich ausschlieBlich der Festnah-
me entziehen will, scheidet eine Verdeckungsabsicht
aus. Der BGH betont ausdriicklich, dass Verdeckungs-
absicht stets “aus der Sicht des Titers” zu beurteilen
sei, was vielleicht eine etwas ungliickliche Formulie-
rung dafiir ist, dass es sich bei der Verdeckungsab-
sicht natiirlich um ein subjektives Tatbestandsmerk-
mal handelt. Da im vorliegenden Fall jedoch nicht klar
war, ob die Angeklagte wirklich wusste, dass auch
Herr P ihre fritheren Handlungen bei der Bank ange-
zeigt hatte, lag es nahe, dass sie durch die Totung von
Frau P tatséchlich ihre eigene Verurteilung zumindest
erschweren wollte. Das wiirde allerdings fiir eine Ver-
deckungsabsicht ausreichen.

Vertiefungshinweise:

U Zur Verdeckungsabsicht i.S.v. § 211 StGB, insb.
bei bereits “aufgedeckter” Tat: BGH, RA 2005, 311 =
NJW 2005, 1203; NStZ-RR 1997, 293; Fischinger, JA
2005, 490; Kudlich, JuS 2005, 659; Steinberg, JR
2007, 293

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Tod in der FuBBgéingerzone”

Leitsatz:
Zu den Anforderungen an das Vorliegen von Ver-
deckungsabsicht (im Anschluss an BGHSt 50, 11).

Sachverhalt (gekiirzt):

A gelangte in den Besitz der EC-Karte der Eheleute P
bei der Deutschen Bank. Sie wurde von ihrer Schwes-
ter beauftragt, Ratenzahlungen fiir eine gegen diese
verhingte Geldstrafe an die Landesjustizkasse Bam-
berg zu liberweisen. A fiillte am 22. April 2008 fiir das
ihr aus der EC-Karte bekannte Konto der Eheleute P
zwei Uberweisungsformulare zu Gunsten der Landes-
justizkasse Bamberg iiber jeweils 50 Euro aus, unter-
zeichnete sie mit dem Namenszug “P” und gab sie bei
der Deutschen Bank ab. Da dieses Konto zu diesem
Zeitpunkt nicht die erforderliche Deckung aufwies,

wurden beide Uberweisungen nicht ausgefiihrt. Als A
erfuhr, dass den Eheleuten P 15.000 Euro auf ihr Kon-
to gutgeschrieben wurden, beschloss sie, mit der
EC-Karte Geld fiir sich abzuheben. Am 19. Mai 2008
suchte sie die Filiale der Deutschen Bank auf und gab
sich gegeniiber dem Bankangestellten B als Frau P
aus. Sie teilte dem Bankangestellten mit, 2.000 Euro
abheben zu wollen. B erstellte zunichst aufgrund ei-
nes Versehens einen Auszahlungsbeleg iiber 1.000
Euro, der von A mit dem Namenszug “P” unterzeich-
net wurde. Anschlieend erstellte B einen zweiten
Auszahlungsbeleg iiber weitere 1.000 Euro, den A
wiederum mit dem Namenszug “P” unterzeichnete. B
zahlte ihr sodann 2.000 Euro in bar aus. Zwanzig Mi-
nuten spiter ging A erneut in diese Filiale und teilte B
mit, weitere 5.000 Euro abheben zu wollen. B erstellte
einen Auszahlungsbeleg iiber diesen Betrag, den A mit
dem Namenszug “P” unterzeichnete. Sie erhielt da-
raufhin von B 5.000 Euro in bar. Noch am Nachmittag
dieses Tages beglich A Mietriickstinde in Hohe von
tiber 3.000 Euro.

Am 21. Mai 2008 erstattete Herr P bei der Polizei in
Erlangen Anzeige wegen des Abhandenkommens der
EC-Karte und der unberechtigten Abhebungen. Auch
sprach er bei dem Mitarbeiter W bei der Filiale der
Deutschen Bank vor und erfuhr, dass die Abhebungen
von einer dunkelhdutigen jiingeren Frau vorgenommen
worden waren. Am 16. Juni 2008 &duflerte Herr P so-
wohl gegeniiber den Mitarbeitern der Deutschen Bank
als auch gegeniiber der Polizei den Verdacht, dass A
die Abhebungen vorgenommen haben konnte. Am 17.
Juni 2008 erfuhr die Schwester der A, dass die beiden
Ratenzahlungen auf die gegen sie zu vollstreckende
Geldstrafe nicht eingegangen waren. Thr Ehemann
ging deshalb zur Filiale der Deutschen Bank und legte
dem Mitarbeiter W die zwei Durchschlige der Uber-
weisungstriger vor, die A ihrer Schwester gegeben
hatte und auf denen das Konto der Eheleute P als Ab-
buchungskonto eingetragen war. W schopfte wegen
der Kontoidentitidt sofort den Verdacht, dass es zwi-
schen den gescheiterten Uberweisungen und den Ab-
hebungen einen Zusammenhang gebe. Bei einer per-
sonlichen Vorsprache der Schwester der A wurde die-
se vom Bankangestellten B als Abheberin ausge-
schlossen. W erfuhr von ihr vielmehr, dass sie A mit
den Uberweisungen beauftragt hatte. Er rief daraufhin
mehrfach A an und bat sie am 24. Juni 2008 zu einem
Gesprich in die Bankfiliale. Gleichzeitig forderte die
Schwester der A diese auf, den Termin bei der Deut-
schen Bank unbedingt wahrzunehmen, um die Sache
mit den fehlgeschlagenen Uberweisungen aufzukliren,
da sie die Sorge hatte, in Haft zu miissen.

A befiirchtete jetzt, dass ihr Versuch, unberechtigte
Uberweisungen vom Konto der Eheleute P auszufiih-
ren, vor der Aufdeckung stand. Noch mehr befiirchtete
sie aber, dass auch ihre Barabhebungen ans Licht ka-
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men. Dabei hatte sie zum einen Angst vor einer Be-
strafung zum anderen auch vor dem dann aufgedec-
kten Vertrauensbruch gegeniiber Schwester und Be-
kannten. Deshalb und um weitere Ermittlungen gegen
sie zu verhindern, ging sie weder am 24. Juni 2008
noch am 26. Juni 2008 zu Besprechungsterminen mit
W.

Am 25. Juni 2008 war A wegen der Ermittlungen zu
den Abhebungen nervés und befiirchtete, dass tiber die
von ihr fiir ihre Schwester durchgefiihrten Uberwei-
sungen auch ihre Barabhebungen von insgesamt 7.000
Euro aufgedeckt wiirden. Sie wollte deshalb von Frau
P herausbekommen, was diese iiber die Sache weil3,
ob sie selbst unter Verdacht stehe und welche Beweise
vorliegen. Am Nachmittag kam A in die Wohnung der
Eheleute P und hielt sich mit Frau P in der Kiiche auf.
Als beide iiber die unberechtigten Abhebungen spra-
chen, entstand ein Streit. A geriet dabei in Wut, schlug
Frau P einen scharfkantigen Gegenstand mehrfach auf
den Kopf und stach mit einem Messer mehrmals auf
diese ein, um sie zu toten. Die beigefiigten Verletzun-
gen fithrten nach ca. zehn bis fiinfzehn Minuten zum
Tod von Frau P.

Erst danach sah A die Chance, die Uberweisungsver—
suche an die Landesjustizkasse zu erkldren und damit
die weiteren Ermittlungen gegen sich zu beenden. Sie
suchte deshalb am 3. Juli 2008 W auf und gab vor,
dass sich die Kontonummer der Eheleute P auf den
Uberweisungsbelegen befinde, da Frau P ihrer - der A
- Schwester noch einen Gefallen schuldig gewesen sei
und deshalb fiir sie die Uberweisungen unterschrieben
habe. Jetzt konne man Frau P aber nicht mehr fragen,
da sie mittlerweile verstorben sei. A wollte damit er-
reichen, dass die Ermittlungen gegen sie wegen der
unberechtigten Kontoverfiigungen beendet werden.

Wie hat A sich durch ihr Verhalten am 25.06.2008
strafbar gemacht?

[Anm: §§ 227, 258 StGB sind nicht zu priifen. ]
Losung:

A. Strafbarkeit gem. § 211 StGB

Durch die Schlige mit dem scharfkantigen Gegen-
stand und die Messerstiche konnte A sich wegen Mor-
des gem. § 211 StGB zum Nachteil von Frau P straf-
bar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Totung der Frau P

A miisste den tatbestandlichen Erfolg des § 211 II
StGB, den Tod der Frau P, durch eine eigene Hand-
lung herbeigefiihrt haben.

Durch die Schlidge und die Messerstiche hat A der

Frau P so schwer wiegende Verletzungen beigefiigt,
dass diese an diesen gestorben ist. A hat somit Frau P
getotet.

2. Heimtiicke

A konnte Frau P heimtiickisch getétet haben.
Heimtiickisch 1.S.v. § 211 II StGB handelt, wer die
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst in feindli-
cher Willensrichtung zur T6tung ausnutzt (BGHSt 11,
139, 143; 30, 105, 119; BGH, NJW 2006, 1008, 1010;
Fischer, § 211 Rn. 34; Joecks, § 211 Rn. 26). Arglos
in diesem Sinne ist das Opfer, wenn es sich im Zeit-
punkt der ersten mit Tétungsvorsatz vorgenommenen
Handlung keines Angriffs von Seiten des Téters ver-
sieht (BGH, NStZ 2006, 96; 2009, 29). Wehrlos ist
das Opfer, wenn es aufgrund der Arglosigkeit keine
oder nur eine eingeschrinkte Verteidigungsmoglich-
keit besitzt (BGH, StV 2007, 229).

Frau P miisste also im Zeitpunkt der ersten von A mit
Totungsvorsatz vorgenommenen Handlung, d.h. bei
Ausfiihrung des ersten Schlages mit dem scharfkanti-
gen Gegenstand, arglos gewesen sein. Hierbei ist zu
beriicksichtigen, dass sich A und Frau P unmittelbar
vor diesem Angriff wegen der unberechtigten Abhe-
bungen der A gestritten hatten. Insofern ist fraglich,
ob Frau P nicht vielleicht doch mit einem Angriff sei-
tens der A rechnete. In diesem Fall wére sie allerdings
nicht mehr arglos.

Bei einer unmittelbar vorausgegangenen Feindselig-
keit oder heftigen Auseinandersetzung ist das Opfer
immer noch arglos, wenn es trotz der Auseinanders-
etzung nicht konkret mit einem Angriff auf seine kor-
perliche Unversehrtheit rechnet (BGH, NStZ 2009, 30,
31; NStZ-RR 2006, 235, 236; 2007, 174; Fischer, §
211 Rn. 37), nicht jedoch, wenn es durch die voraus-
gehende Konfrontation “gewarnt” war (BGH, NStZ
2008, 273, 274 f.; NStZ-RR 2004, 234).

Im vorliegenden Fall ist es - insbesondere aufgrund
der Tatsache, dass A und Frau B miteinander bekannt
waren und wohl auch freundschaftliche Beziehungen
unterhielten - gut denkbar, dass Frau P trotz des vor-
ausgegangenen Streites nicht mit einem korperlichen
Angriff der A rechnete. Es ist jeodch nicht auszu-
schliefen, dass die Auseinandersetzung zwischen A
und Frau P, die dem tddlichen Angriff der A voraus-
ging, besonders heftig war und Frau P deshalb doch
mit einem korperlichen Angriff der A rechnete. We-
gen der bestehenden Unsicherheiten ist nach dem
Grundsatz “in dubio pro reo” zugunsten der A davon
auszugehen, dass Frau P im Zeitpunkt des Angriffs der
A mit einem solchen rechnete und deshalb nicht mehr
arglos war. Eine heimtiickische Totung ist somit nicht
gegeben.

3. Grausamkeit
A konnte Frau P grausam getotet haben.
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Grausam totet, wer seinem Opfer in gefiihlloser, un-
barmherziger Gesinnung Schmerzen oder Qualen kor-
perlicher oder seelischer Art zufiigt, die nach Stérke
oder Dauer iiber das fiir die Totung erforderliche Mal}
hinausgehen (BGH, NStZ 2008, 29; NStZ-RR 2006,
236, 237, Fischer, § 211 Rn. 56).

Zwar erfolgt die Totung der Frau P durch mehrfache
Schldge mit einem scharfkantigen Gegenstand und
Messerstiche und ist somit durchaus brutal. Allerdings
lasst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen, dass hier-
durch bei Frau P unnétige Schmerzen erzeugt worden
wiren. Auch handelte es sich bei der Tétung der Frau
P um eine Spontantat. A war im Zeitpunkt ihres todli-
chen Angriffs erregt und wiitend. Somit ldsst sich auch
eine gefiihllose, unbarmherzige Gesinnung der A nicht
feststellen. Eine grausame Totung ist somit nicht gege-
ben.

4. Vorsatz
A handelte vorsitzlich hinsichtlich der Tétung der P.

5. Habgier

A konnte Frau P aus Habgier getotet haben.

Habgier ist das abstolende Gewinnstreben um jeden
Preis; sie liegt also vor, wenn sich die Tat als Folge
eines noch iiber blofe Gewinnsucht hinaus gesteiger-
ten Gewinnstrebens darstellt (BGH, NStZ 2003, 307;
NJW 2001, 763; Fischer, § 211 Rn. 10; Kargl, StraFo
2001, 365, 367).

Der BGH merkt hierzu an: “[25] Wenn die Angeklagte
[Frau] P totete, um hinsichtlich der unberechtigten
Geldabhebungen keine Riickzahlung leisten zu miis-
sen, kime im Ubrigen auch das Mordmerkmal Habgier
in Betracht.”

Da sich dem Sachverhalt aber nicht entnehmen lésst,
ob A mit der Totung von Frau P tatsichlich (auch) das
Ziel verfolgte, keine Riickzahlungen leisten zu miis-
sen, ist nach dem Grundsatz “in dubio pro reo” eine
Habgier der A abzulehnen.

6. Verdeckungsabsicht

A konnte allerdings gehandelt haben, um andere Straf-
taten - ndmlich die durch die Benutzung der ec-Karte
der Eheleute P begangenen Delikte, insb. § 263 I
StGB - zu verdecken.

Hierzu fiithrt der BGH aus: “1. [14] In Verdeckungs-
absicht handelt, wer als Téter ein Opfer deswegen to-
tet, um dadurch eine vorangegangene Straftat als sol-
che oder auch Spuren zu verdecken, die bei einer ni-
heren Untersuchung Aufschluss iiber bedeutsame Tat-
umstdnde geben konnten (vgl. u.a. BGHSt 50, 11 ff.
mit Anm. u.a. Steinberg JR 2007, 291; Kudlich JuS
2005, 659; Fischinger JA 2005, 490). Allerdings
scheidet begrifflich eine Tétung zur Verdeckung einer
Straftat dann aus, wenn diese bereits aufgedeckt ist
und der Titer dies wei3 (vgl. BGH, GA 1979, 108). Es

kommt nicht darauf an, ob die vorangegangene Straf-
tat oder seine Tatbeteiligung daran schon objektiv auf-
gedeckt waren oder ob objektiv von dem Opfer eine
Aufdeckung zu befiirchten war, solange der Téter nur
subjektiv meint, zur Verdeckung dieser Straftat iiber
die Leiche dieses moglichen Zeugen zu miissen (vgl.
Geppert JK 10/05, StGB § 211/45). Auch nach Be-
kanntwerden einer Straftat kann ein Téter dann noch
in Verdeckungsabsicht handeln, wenn er zwar weil3,
dass er als Tater dieser Straftat verdidchtigt wird, die
genauen Tatumstinde aber noch nicht in einem die
Strafverfolgung sicherstellenden Umfang aufgedeckt
sind (vgl. Senatsurteil vom 1. Februar 2005 aaO). Ver-
deckungsabsicht ist aus der Sicht des Titers zu beur-
teilen. Glaubt er mit der T6tung eine giinstige Beweis-
position aufrecht erhalten oder seine Lage verbessern
zu konnen, so reicht das fiir die Annahme der Verde-
ckungsabsicht aus, selbst wenn er bereits als Téter der
Vortat verdachtigt wird (vgl. LK-Jdhnke, StGB, 11.
Aufl., § 211 Rn. 16 mit Hinweis auf BGHSt 28, 18),
da die Tatumstéinde - nach seinem Wissen - noch nicht
in einem die Strafverfolgung sicherstellenden Umfang
aufgedeckt waren (vgl. BGHSt 15, 291, 296). Verde-
ckungsabsicht ist nicht dadurch ausgeschlossen, dass
die Tat als solche bereits entdeckt ist, dem Titer es
jedoch noch darauf ankommit, seine eigene Titerschaft
zu verbergen; Voraussetzung ist jedoch, dass er sich
oder seine Tat noch nicht voll erkannt bzw. nicht voll
iberfithrungsfihig glaubt und daher mit der Vorstel-
lung von Entdeckungsvereitelung handelt (Schon-
ke/Schroder-Eser, StGB, § 211 Rn. 34 mwN).

[15] Der Umstand, dass die unberechtigten Abhebun-
gen bereits entdeckt waren, schlieSt daher die Annah-
me der Verdeckungsabsicht i.S.d. § 211 StGB nicht
aus, wenn es der Angeklagten darauf ankam, ihre Ta-
terschaft nicht ans Licht kommen zu lassen (vgl. BGH,
NJW 1952, 531 mwN). In Verdeckungsabsicht totet,
wer die Vortat iiberhaupt als auch, wer lediglich die
eigene Titerschaft verbergen will, die den Strafverfol-
gungsbehorden nach seiner Vorstellung bisher nicht
bekannt ist (vgl. BGH, NJW 1988, 2682 mwN;
NStZ-RR 1997, 132 mwN). Ein Téter, der sich jedoch
‘nur’ der Festnahme entziehen will, will ‘weder Tat
noch Téter’ zudecken (vgl. BGH, NJW 1991, 1189).
[16] Dass die Angeklagte wegen des Streits iiber die
unberechtigten Abhebungen in Wut geraten ist, wiirde
der Annahme von Verdeckungsabsicht nicht ohne wei-
teres entgegenstehen (vgl. auch BGH, NJW 1999,
1039 mit Anm. Momsen in JR 2000, 26, 30 f. und
Schroth NStZ 1999, 554; vgl. hierzu auch Altvater
NStZ 2000, 18 f.). Reagiert der Téter allerdings allein
auf wuterregende Vorhaltungen des Opfers, so kann es
bei einer dadurch ausgelosten Totung an der Verde-
ckungsabsicht fehlen. Das Mordmerkmal der Verde-
ckungsabsicht kann im Ubrigen auch bei einem in ei-
ner unvorhergesehenen Augenblicksituation spontan
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gefassten Totungsentschluss gegeben sein. Die Ab-
sicht zur Verdeckung einer anderen Tat erfordert kei-
ne Uberlegung des Titers im Sinne eines abwigenden
Reflektierens iiber die eigenen Ziele (vgl. hierzu Se-
natsurteil vom 3. Juli 2007 - 1 StR 3/07 Rn. 39 inso-
weit in BGHSt 51, 367 nicht abgedruckt).

2. [17] Diese Grundsitze hat das Landgericht nicht zur
Grundlage seiner Beweiswiirdigung gemacht. Es hiitte
sich nicht mit dem Hinweis begniigen diirfen, dass
diese Totung nicht geeignet war, die weitere Aufde-
ckung dieser Taten zu verhindern. Dieses objektive
Kriterium ist zwar als gewichtiges Indiz gegen eine
Verdeckungsabsicht in eine Beweiswiirdigung einzu-
stellen, zumal da im vorliegenden Fall das Landgericht
mangels einer entsprechenden Einlassung der Ange-
klagten nur Schlussfolgerungen hinsichtlich der Moti-
vation der Angeklagten ziehen konnte. Die maB3gebli-
che Beurteilungsgrundlage ist aber nicht die objektive
Sachlage, sondern die Vorstellung des Téters hiervon;
die @uBeren Gegebenheiten sind allerdings insofern
von Belang, als sie Riickschliisse auf die innere Ein-
stellung des Taters zulassen. Der Hinweis auf die ob-
jektive Sachlage ersetzt aber nicht eine Wiirdigung
aller maf3geblichen - auch fiir die Verdeckungsabsicht
der Angeklagten sprechenden - Umstidnde. An einer
solchen Wiirdigung fehlt es hier.

[18] Fiir die weitere Feststellung der Strafkammer,
dass die Angeklagte von der Ungeeignetheit der To-
tung zur Verdeckung wusste, fehlt es an einer Begriin-
dung.

[19] Das Landgericht hitte in der erforderlichen Ge-
samtwiirdigung insbesondere folgende Indizien eror-
tern miissen, die fiir eine Verdeckungsabsicht spre-
chen und gegen die Feststellung, die Angeklagte habe
die Tat fiir ungeeignet gehalten, die Aufdeckung zu
verhindern:

[20] Die Angeklagte ging nicht zu dem Termin bei W ,
‘um weitere Ermittlungen gegen sich zu verhindern’.
Sie befiirchtete, dass ihre Uberweisungen und Barab-
hebungen ans Licht kimen. Sie suchte nach der Tat W
auf und versuchte, die von ihr gefilschte Unterschrift
als von der Toten geleistet hinzustellen, um damit zu
erreichen ‘dass die Ermittlungen gegen sie wegen der
unberechtigten Kontoverfiigungen beendet werden’.
Die Angeklagte war zum Tatopfer gegangen, um he-
rauszubekommen, was diese iiber eine Titerschaft der
Angeklagten wusste. Anlass des Streites war das Ge-
spréich iiber die unberechtigten Abhebungen. Den Ur-
teilsfeststellungen ldsst sich nicht entnehmen, dass die
Angeklagte wusste, dass [Herr] P auch der Polizei sei-
nen Tatverdacht gegen die Angeklagte mitgeteilt hatte.
Die Angeklagte wusste - entgegen ihrer Einlassung -,
dass W mit ihr die Uberweisungen und Abhebungen
kliren wollte. Die Angeklagte handelte in dem Ge-
sprach mit W nach der Tétung von [Frau] P, um ‘wei-
tere Ermittlungen gegen sie wegen der unberechtigten

Uberweisungen und wegen der unberechtigten Abhe-
bungen zu stoppen’. Die Angeklagte sah ‘als einzigen
Ausweg aus ihrer Zwangslage die Toétung von [Frau]
P’, wobei ihre Zwangslage darin bestand, die unbe-
rechtigten Kontoverfiigungen erklidren zu miissen. Der
zur Feststellung der Schuldfihigkeit der Angeklagten
gehorte Sachverstindige Dr. WO verneinte eine Af-
fekttat. ‘Vielmehr ergebe sich die konkrete Konfliktla-
ge zwischen der Angeklagten und [Frau] P aus den
von der Angeklagten zuvor durchgefiihrten unberech-
tigten Kontoverfiigungen, deren Aufdeckung sie be-
fiirchtete’.

[21] All diese Indizien sind geeignet, eine Verde-
ckungsabsicht der Angeklagten zu belegen, da sie da-
gegen sprechen, dass die Angeklagte subjektiv die To-
tung der [Frau] P fiir ungeeignet hielt, die weitere
Aufdeckung ihrer vorausgehenden Taten zu verhin-
dern.”

A hat also mit Verdeckungsabsicht gehandelt.

7. Sonstige niedrige Beweggriinde

A konnte auch aus sonstigen niedrigen Beweggriinden
i.S.v. § 211 II StGB gehandelt haben.

Die Beweggriinde der Téterin sind dann niedrig i.S.v.
§ 211 II StGB, wenn sie nach allgemeiner sittlicher
Anschauung verachtenswert sind und auf tiefster Stufe
stehen (BGH, NStZ 2002, 369; 2006, 97;
Schonke/Schroder-Eser, § 211 Rn. 18; Wessels/Het-
tinger, BT 1, Rn. 95).

Der BGH merkt hierzu an: “[24] Bei einer Totung aus
Wut oder Verdrgerung kommt es darauf an, ob diese
Antriebsregungen ihrerseits auf einer niedrigen Ge-
sinnung beruhen (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober
2005 - 1 StR 195/05 mwN). Dies wire aber im Hin-
blick auf berechtigte Vorhaltungen wegen der Geld-
abhebungen nicht ausgeschlossen. Die Absicht, die
Uberfiihrung durch Beseitigung eines Belastungszeu-
gen zu erschweren, weist - wenn sie nach den Umstén-
den fiir die Annahme eines Verdeckungsmordes nicht
ausreicht - vielfach auf niedrige Beweggriinde hin.
Neben der Verdeckungsabsicht ist die Annahme nied-
riger Beweggriinde jedoch nicht gerechtfertigt, wenn
die zur Begriindung dieses Merkmals herangezogenen
Motive des Titers iiber die Verdeckungsabsicht hinaus
keinen weiteren Unrechtsgehalt aufweisen (vgl. BGH,
NStZ-RR 1999, 235).”

A hatte Frau P in Verdeckungsabsicht getotet (s.o.).
Da nicht ersichtlich ist, dass A dariiber hinaus gehen-
de Motive mit einem weiteren Unrechtsgehalt aufwies,
sind niedrige Beweggriinde nicht gegeben.

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

1I1. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 211 StGB.
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B. Strafbarkeit gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2, 5 StGB zuriick.
Die mitverwirkliche geféahrliche Korperverletzung
gem. §§ 223 1, 224 I Nr. 2, 5 StGB tritt als notwendi-

ges Durchgangsstadium einer T6tung hinter dem Mord

C. Gesamtergebnis
A ist strafbar wegen Mordes gem. § 211 StGB.
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