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Standort: Abstrakte Normenkontrolle

Offentliches Recht

Problem: Umsetzung von Unionsrecht

BVERFG, BESCHLUSS VOM 4. OKTOBER 2011
1 BVL 3/08 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich mit der Frage zu beschiftigen,
unter welchen Voraussetzungen ein Instanzgericht
(hier: Finanzgericht) einen konkreten Normenkontroll-
antrag nach Art. 100 GG an das BVerfG richten kann,
wenn es sich bei dem zu kontrollierenden Gesetz um
die Umsetzung eines EU-Rechtsakts, z.B. einer Richt-
linie oder eines Beschlusses (hier noch: einer
Entscheidung nach Art. 249 EGV a.F.) handelt.

A. Seit seiner sog. “Solange II’-Entscheidung (BVerf-
GE 73, 339) vertritt das BVerfG in st. Rspr., dass ge-
genwirtig durch die Europidische Union ein wirksamer
Schutz der Grundrechte gewéhrleistet ist, der dem
Grundrechtsschutz des Grundgesetzes im Wesentli-
chen gleich zu achten ist. Deshalb iibt das BVerfG
seine Gerichtsbarkeit iiber die VerfassungsmiBigkeit
von Umsetzungsakten des Unionsrechts in nationales
Recht nicht mehr aus; es tiberpriift dieses Recht mithin
nicht mehr am Mafstab der Grundrechte.

B. Diese - zur Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 1
Nr. 4a GG ergangene - “Solange II”-Entscheidung hat
anschliefend zwei Relativierungen (oder, wenn man
will: Prézisierungen) erfahren:

I. Die Europiische Union selbst konnte ihre Kompe-
tenzen beim Erlass des umzusetzenden EU-Rechtsakts
iiberschritten haben mit der Folge, dass schon die
unionsrechtlichen Vorgaben rechtswidrig und in der
weiteren Folge fiir den nationalen Gesetzgeber nicht
bindend sind. Diese sog. “ultra-vires’-Kontrolle hat
das BVerfG in seiner “Honeywell”’-Entscheidung (RA
2010, 559 = EuZW 2010, 828) allerdings auf evidente
VerstoBe beschrinkt. Dass die EU evident ihre Kom-
petenzen iiberschreitet, diirfte nur extrem selten an-
zunehmen sein.

II. Im vorliegenden Fall ging es um die zweite Ein-
schriankung: Nicht selten erlaubt ndmlich eine Vorga-
be des EU-Rechts dem nationalen Gesetzgeber bei der
Umsetzung einen gewissen Spielraum (Klassiker: bei
der Umsetzung einer EU-Richtlinie, Art. 288 AEUV).
Das BVerfG priift dann sehr wohl, ob das GG bei der
Umsetzung - also innerhalb des von der EU belasse-
nen Spielraums - verletzt worden ist (vgl. z.B.
BVerfG, RA 2005, 491 = NJW 2005, 2289 zum euro-

pdischen Haftbefehl). Nicht das (infolge unionsrecht-
licher Vorgaben bindende) Ziel, immerhin aber der
Weg dorthin unterliegen dann also der Priifung des
BVerfG.

C. Ubertragen auf eine konkrete Normenkontrolle
nach Art. 100 GG bedeutet dies zweierlei:

I. Ein Gericht darf nur vorlegen, wenn dem deutschen
Gesetzgeber bei der Umsetzung des Unionsrechts
tiberhaupt ein Spielraum verblieben ist. Herrscht hie-
riiber Unklarheit, miisste zunichst ein Vorabentschei-
dungsverfahren zum EuGH eingeleitet werden (Art.
267 AEUV), um Klarheit zu schaffen. Darin liegt eine
der entscheidenden Aussagen des vorliegenden Be-
schlusses: Zwar besteht nach Art. 267 AEUV eine
Pflicht zur Vorlage zum EuGH ausschlieBlich fiir letz-
tinstanzliche Gerichte. Wenn jedoch unklar ist, ob und
inwieweit das Unionsrecht den Mitgliedstaaten einen
Umsetzungsspielraum beldsst, sind — auch Instanzge-
richte vor einer Vorlage an das BVerfG zur Einleitung
eines Vorabentscheidungsverfahrens zum EuGH ver-
pflichtet, wenn sie denn anschliefend eine konkrete
Normenkontrolle vor dem BVerfG durchfithren wol-
len.

II. Steht fest, dass ein Umsetzungsspielraum besteht,
hat das vorlegende Gericht zweitens darzulegen, in-
wieweit die Umsetzung durch den deutschen Gesetz-
geber gegen das Grundgesetz (also z.B. Grundrechte,
den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz oder - wie hier -
das Riickwirkungsverbot) verstoflen soll.

Priifungsrelevanz:

A. Die Frage nach dem Bestehen eines Umsetzungs-
spielraums (oben C.1.) ist in der Zuldssigkeit des Nor-
menkontrollantrags, genauer gesagt bei der “Entschei-
dungserheblichkeit” des vorgelegten Gesetzes i.S.d.
Art. 100 I GG zu priifen. Denn wenn das Unionsrecht
umsetzende nationale Gesetz nach den oben skizzier-
ten “Solange II”’-Grundsitzen gar nicht am Mafstab
des Grundgesetzes zu messen ist, weil kein Umset-
zungsspielraum besteht, kann die Frage nach seiner
VerfassungsméaBigkeit auch nicht fiir das Fachgericht
entscheidungserheblich sein. Zwar billigt das BVerfG
den Fachgerichten insoweit eine gewisse Einschit-
zungsprirogative zu (schon der Wortlaut des Art. 100
I GG suggeriert, dass nicht das BVerfG, sondern das
vorlegende Gericht das Gesetz fiir entscheidungser-
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heblich halten muss); eine solche soll aber - so das
BVerfG in der vorliegenden Entscheidung ausdriic-
klich - gerade nicht fiir die Frage des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Umsetzungsspielraums gelten.
Diese Ansicht lauft auf eine Vorlagepflicht zum
EuGH auch fiir die Instanzgerichte hinaus, wenn das
Bestehen des Umsetzungsspielraums nicht sonnenklar
sein sollte. Dass Art. 267 AEUV eine solche Pflicht
nur fiir letztinstanzliche Gerichte vorsieht, bereitet
dem BVerfG kein Kopfzerbrechen, denn dass das EU-
Recht keine Vorlagepflicht normiere, heifle ja nicht,
dass eine solche nicht aus nationalem Recht folgen
konne.

Ginge es in einer Klausur - anders als hier, wo eine
Kommissionsentscheidung umzusetzen war - um die
Umsetzung einer EU-Richtlinie, wiirde man allerdings
im Normalfall vom Bestehen eines gewissen Umset-
zungsspielraums ausgehen konnen, da Art. 288 AEUV
diesen ausdriicklich gewihrt. Eine Vorabentscheidung
des EuGH diirfte also jedenfalls in diesen Fillen trotz
der vorliegenden BVerfG-Entscheidung nicht erfor-
derlich sein.

B. Unterstellt, dass ein Umsetzungsspielraum besteht,
so wire die Frage nach dessen verfassungswidriger
Ausgestaltung (Verstol gegen Grundrechte oder
Staatsprinzipien, vgl. oben C.II.) schwerpunktméBig in
der Begriindetheit zu erortern. In der Zuldssigkeit
spielt dieser Aspekt nur im Rahmen der Begriindungs-
pflicht des vorlegenden Gerichts nach § 80 II 1
BVerfGG eine Rolle, wobei - anders als in der Praxis,
wo das BVerfG auch insoweit strenge Anforderungen
stellt - in Examensaufgaben hier in aller Regel kein
Problem liegt, weil im Sachverhalt nur vorgegeben
sein kann, ob ordnungsgemill begriindet worden ist
oder nicht.

Vertiefungshinweise:

Q Zur “ultra-vires”’-Kontrolle von Unionsrecht durch
das BVerfG: BVerfG, RA 2009, 481 = EuZW 2009,
552 (Lissabon); RA 2010, 559 = EuZW 2010, 828
(Honeywell); vgl. ferner EuGH, EuZW 2006, 17 = JuS
2006, 357 = NJW 2005, 3695 (Mangold)

Q Uberpriifung des Umsetzungsspielraums des natio-
nalen Gesetzgebers anhand des Grundgesetzes: BVerf-
GE 125, 260, 308 = RA 2010, 121 (Vorratsdatenspei-
cherung); BVerfG, NJW 2005, 2289 = RA 2005, 491
(Europdischer Haftbefehl)

U Anwendungsvorrang des Unionsrechts: Grundle-
gend EuGH,NJW 1978, 1741; ferner EFuGH, RA
1999, 2355 = NJW 1999, 405; OVG Miinster, RA
2006, 705 = EuZW 2006, 603

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Die Umsatzsteuerrichtlinie”

Leitsiitze:

1. Die Vorlage eines Gesetzes, das Recht der Euro-
piischen Union umsetzt, nach Art. 100 Abs. I 1 GG
an das Bundesverfassungsgericht ist unzulissig,
wenn das vorlegende Gericht nicht geklirt hat, ob
das von ihm als verfassungswidrig beurteilte Ge-
setz in Umsetzung eines dem nationalen Gesetzge-
ber durch das Unionsrecht verbleibenden Gestal-
tungsspielraums ergangen ist.

2. Das vorlegende Gericht muss hierfiir gegebenen-
falls ein Vorabentscheidungsverfahren zum Euro-
piischen Gerichtshof nach Art. 267 I AEUYV ein-
leiten, unabhéngig davon, ob es ein letztinstanzli-
ches Gericht ist.

Sachverhalt:

Das Investitionszulagengesetz (InvZulG) regelt die
Zahlung einer staatlichen Subvention (Investitions-
zulage) fiir bestimmte betriebliche Investitionen in
Berlin und den neuen Bundesldndern. Im Mai 1998
entschied die Europdische Kommission, dass nationale
Beihilferegelungen mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar seien, die dem von der Kommission zuvor
bestimmten Gemeinschaftsrahmen und den zugleich
festgelegten zweckdienlichen MaBnahmen zur Ver-
arbeitung und Vermarktung landwirtschaftlicher Er-
zeugnisse zuwiderliefen. Danach sind bestimmte In-
vestitionen in landwirtschaftliche Betriebe, unter an-
derem in Miillereibetriebe, von der Forderung ausge-
schlossen. Deutschland wurde in der am 2. Juli 1998
zugestellten Entscheidung aufgegeben, seine Beihilfe-
regelungen binnen zwei Monaten entsprechend zu én-
dern oder aufzuheben. Die Vorgabe wurde durch die
am 24. Dezember 1998 in Kraft getretene Neurege-
lung in § 2 Satz 2 Nr. 4 InvZulG umgesetzt. Nicht be-
giinstigt waren danach bestimmte Wirtschaftsgiiter im
Bereich der Verarbeitung und Vermarktung landwirt-
schaftlicher Erzeugnisse, die nach dem 2. September
1998 angeschafft oder hergestellt worden waren.

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens unterhilt einen
Miihlenbetrieb in den neuen Bundesldndern. Auf der
Grundlage der Neuregelung versagte ihr das Finanz-
amt die Gewihrung einer Investitionszulage fiir In-
vestitionen in Hohe von 3,9 Millionen DM mit der
Begriindung, diese seien erst nach dem 2. September
1998 durchgefiihrt worden. Mit ihrer hiergegen erho-
benen Klage macht die Kldgerin im Wesentlichen ei-
nen Verstol gegen das verfassungsrechtliche Riic-
kwirkungsverbot geltend. Die betreffenden Investiti-
onsentscheidungen seien bereits vor dem 3. September
1998 und damit auch vor Verkiindung der Neurege-
lung getroffen worden.

Das Finanzgericht hat dem BVerfG die Frage zur Prii-
fung vorgelegt, ob die Regelung in § 2 Satz 2 Nr. 4
InvZulG mit dem rechtsstaatlichen Riickwirkungsver-
bot vereinbar ist.
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Aus den Griinden:

[43] Die Vorlage ist unzuldssig, weil das vorlegende
Gericht nicht hinldnglich geklirt hat, ob die dem Bun-
desverfassungsgericht zur Priifung vorgelegte Norm
des Investitionszulagengesetzes 1996 auf einer den
deutschen Gesetzgeber bindenden Vorgabe des Ge-
meinschaftsrechts beruht, und im Hinblick hierauf die
Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage nicht
hinreichend dargetan hat.

[44] Legt ein Gericht dem Bundesverfassungsgericht
eine Norm vor, die in Umsetzung von Rechtsakten der
Europdischen Union ergangen ist, ist diese Vorlage
wegen der vom Bundesverfassungsgericht in solchen
Fiéllen praktizierten Zuriicknahme der Ausiibung sei-
ner Gerichtsbarkeit entscheidungserheblich, wenn das
Gesetz in Ausfiillung eines nationalen Umsetzungs-
spielraums ergangen ist. Ob das Unionsrecht im jewei-
ligen Streitfall einen derartigen Umsetzungsspielraum
ldsst, hat das Fachgericht zu klidren und sich mit den
dabei auftretenden Fragen hinreichend substantiiert
auseinanderzusetzen.

A. Entscheidungserheblichkeit, Art. 100 1 GG

[45] Ein Gesetz, das Unionsrecht umsetzt, kann nur
dann dem Bundesverfassungsgericht nach Art. 100
Abs. 1 Satz 1 GG zur Entscheidung iiber seine Verfas-
sungsmaligkeit vorgelegt werden, wenn es der Prii-
fung durch das Bundesverfassungsgericht unterliegt.
Solange und soweit das Bundesverfassungsgericht
seine Priifung von Unionsrecht und von zwingendes
Unionsrecht umsetzendem nationalem Recht am
Malstab des Grundgesetzes zuriicknimmt, ist die Fra-
ge der Vereinbarkeit des Gesetzes mit dem Grundge-
setz nicht entscheidungserheblich, da sie weder vom
Bundesverfassungsgericht noch vom Vorlagegericht
zu beantworten ist. Die Vorlage eines Gesetzes an das
Bundesverfassungsgericht ist in einem solchen Fall
unzulissig. Das Fachgericht hat daher vor einer Vorla-
ge nach Art. 100 I 1 GG zu klédren, ob das Unionsrecht
dem nationalen Gesetzgeber einen die verfassungs-
gerichtliche Priifung ermoglichenden Spielraum be-
lésst.

1. Priifungskompetenz des BVerfG bei der Umsetzung
von EU-Rechtsakten (Solange I1)

[46] Uber die Anwendbarkeit von Unionsrecht in der
Bundesrepublik Deutschland, das als Rechtsgrundlage
fiir ein Verhalten deutscher Gerichte und Behorden in
Anspruch genommen wird, iibt das Bundes-
verfassungsgericht - jenseits des hier nicht in Rede
stehenden Ultra-vires- und Verfassungsidentitétsvor-
behalts (vgl. dazu BVerfGE 123, 267 [353 f.]; 126,
286 [302 f.]) - seine Gerichtsbarkeit nicht mehr aus
und iberpriift dieses Recht mithin nicht am Mafstab
der Grundrechte des Grundgesetzes, solange die Euro-
pdische Union einen wirksamen Schutz der Grund-

rechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Union gene-
rell gewihrleistet, der dem vom Grundgesetz jeweils
als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im We-
sentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensge-
halt der Grundrechte generell verbiirgt (vgl. BVerfGE
73, 339 [387]; 102, 147 [162 {f.]; 118, 79 [95]). Dies
gilt auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 1 GG nicht
nur fiir Verordnungen, sondern auch fiir Richtlinien
nach Art. 288 Abs. 3 AEUV und an die Bundesrepub-
lik Deutschland gerichtete Beschliisse der Kommissi-
on nach Art. 288 Abs. 4 AEUV (frither: Entscheidun-
gen der Kommission nach Art. 249 Abs. 4 EGV).
Auch eine innerstaatliche Rechtsvorschrift, die eine
Richtlinie oder einen Beschluss in deutsches Recht
umsetzt, wird insoweit nicht an den Grundrechten des
Grundgesetzes gemessen, als das Unionsrecht keinen
Umsetzungsspielraum lisst, sondern zwingende Vor-
gaben macht (vgl. BVerfGE 118, 79 [95 f.]; 125, 260
[306 £.]).

1. Bestehen eines Umsetzungsspielraums ggf. durch
den EuGH zu kldren

[47] Stellt sich einem Fachgericht die Frage der Ver-
einbarkeit eines fiir sein Verfahren entscheidungser-
heblichen, aus dem Unionsrecht abgeleiteten Gesetzes
mit den Grundrechten, ist es daher zunéchst seine Auf-
gabe - gegebenenfalls durch eine Vorlage an den Ge-
richtshof der Europiischen Union (im Folgenden: Eu-
ropdischer Gerichtshof) nach Art. 267 Abs. 1 AEUV -
zu kldren, ob das Unionsrecht dem deutschen Gesetz-
geber einen Umsetzungsspielraum beldsst. Erst wenn
dies feststeht, kann das den Umsetzungsspielraum aus-
fiillende Gesetz der Priifung seiner VerfassungsmaBig-
keit durch das Bundesverfassungsgericht unterliegen
und damit eine Vorlage an das Bundesverfassungs-
gericht in Betracht kommen.

1I1. Vorlagepflicht auch fiir Instanzgerichte

[48] Die Pflicht des vorlegenden Gerichts zur Kldrung
der Verbindlichkeit der unionsrechtlichen Vorgaben
fiir den deutschen Gesetzgeber folgt aus dem Erforder-
nis der Entscheidungserheblichkeit. Eine Vorlage ge-
mil Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG ist nur zuldssig, wenn
sie fiir die Entscheidung des Ausgangsverfahrens ent-
scheidungserheblich ist. Insofern muss zum einen das
vorgelegte Gesetz fiir das von dem vorlegenden Ge-
richt zu entscheidende Verfahren entscheidungserheb-
lich sein. Da das Bundesverfassungsgericht nur mit fiir
das Ausgangsverfahren Entscheidungserheblichem
befasst werden soll, setzt die Vorlage eines vom Ge-
richt als verfassungswidrig beurteilten Gesetzes zum
anderen voraus, dass das Bundesverfassungsgericht
iiber die aufgeworfene Verfassungsrechtsfrage ent-
scheiden kann. Letzteres ist nicht der Fall, wenn das
Bundesverfassungsgericht sich mit Riicksicht auf der
Europédischen Union iibertragene Hoheitsrechte einer
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Priifung des deutschen Umsetzungsrechts am Mafstab
des Grundgesetzes enthilt. Dann vermag die Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht nichts zur Ldsung
des Ausgangsfalls beizutragen; das Ergebnis einer sol-
chen Vorlage ist nicht entscheidungserheblich. [...]

1. Kein Widerspruch zu Art. 267 AEUV

[51] Eine Pflicht zur Vorlage zum Europdischen Ge-
richtshof besteht nach Unionsrecht ausschlieBlich fiir
letztinstanzliche Gerichte, deren Entscheidungen
selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des nationalen
Rechts angefochten werden konnen (Art. 267 Abs. 3
AEUV). [...]

[52] Auch Instanzgerichte sind allerdings zu einer
Kldrung unionsrechtlicher Fragen durch eine Vorab-
entscheidung beim Europidischen Gerichtshof ver-
pflichtet, wenn unklar ist, ob und inwieweit das
Unionsrecht den Mitgliedstaaten einen Umsetzungs-
spielraum belésst, sofern Anlass zur Vorlage des na-
tionalen Umsetzungsrechts wegen Unvereinbarkeit mit
dem Grundgesetz nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG be-
steht.

[53] Dass Art. 267 Abs. 2 AEUV den nicht letztins-
tanzlichen nationalen Gerichten aus unionsrechtlicher
Sicht insofern einen grofleren Entscheidungsspielraum
einrdumt, widerspricht dem nicht, weil die hier in Re-
de stehende Vorlagepflicht ihre Grundlage im Vor-
behalt der Entscheidungserheblichkeit nach Art. 100
Abs. 1 Satz 1 GG (s.0. aa) und damit im nationalen
Verfassungsprozessrecht findet.

2. Kein Widerspruch zu Art. 100 GG

[57] Fiir die Beurteilung der Entscheidungserheblich-
keit der Vorlagefrage im Rahmen einer konkreten
Normenkontrolle ist grundsitzlich die Rechtsauffas-
sung des vorlegenden Gerichts mafgebend, sofern
diese nicht offensichtlich unhaltbar ist (vgl. BVerfGE
2,181 [190 f., 193]; 88, 187 [194]; 105, 61 [67]). Dies
folgt aus der in erster Linie den Fachgerichten vor-
behaltenen Aufgabe zur Auslegung und Anwendung
des einfachen Rechts wie auch des Unionsrechts.

[58] Fiir die Frage nach der Entscheidungserheblich-
keit einer Vorlage, die Unionsrecht umsetzendes na-
tionales Recht zum Gegenstand hat, ist eine so weit-
gehende Zuriicknahme der Kontrolle der Rechtsauf-
fassung des vorlegenden Gerichts jedoch nicht ge-
rechtfertigt. [Dem BVerfG] steht insoweit vielmehr
ein weitergehendes Uberpriifungsrecht zu (vgl.
BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. Juli
2011 - 1 BvR 1916/09 -, juris, Rn. 90). Andernfalls
hitte es das Fachgericht in der Hand, auch mit einer
nicht liberzeugend begriindeten Annahme eines dem
nationalen Gesetzgeber verbleibenden Umsetzungs-
spielraums eine inhaltliche Priifung durch das Bundes-
verfassungsgericht zu veranlassen, sofern sie sich nur
nicht als offensichtlich unhaltbar erweist.

3. Kein Widerspruch zu Art. 101 12 GG

[59] Dem steht nicht entgegen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht das Unterlassen einer Vorlage zum Euro-
piischen Gerichtshof durch ein letztinstanzliches Ge-
richt im Rahmen einer auf einen Verstol gegen Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG gestiitzten Verfassungs-
beschwerde lediglich auf eine unhaltbare Handhabung
der Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV kon-
trolliert (vgl. zuletzt BVerfGE 126, 286 [315 ff.];
BVerfG, Beschliisse des Ersten Senats vom 25. Januar
2011 - 1 BvR 1741/09 -, NJW 2011, S. 1427 [1431]
[Tz. 104 f.] und vom 19. Juli 2011 - 1 BvR 1916/09 -,
juris, Rn. 98). Denn in jenen Fillen geht es nicht um
die Entscheidung iiber die Ausiibung der verfassungs-
gerichtlichen Priifung bei einer Normenkontrolle, son-
dern um die auch sonst nur in weiten Grenzen iiber-
priifte Handhabung des Prozessrechts durch die Ge-
richte im Hinblick auf die Wahrung des gesetzlichen
Richters.

B. Begriindungspflicht, § 80 Il 1 BVerfGG

[60] Mit der Pflicht des Gerichts, vor der Vorlage ei-
nes Unionsrecht umsetzenden Gesetzes an das Bun-
desverfassungsgericht die Verbindlichkeit der unions-
rechtlichen Vorgaben zu klédren, korrespondiert eine
entsprechende Darlegungspflicht im Rahmen der Vor-
lage.

[61] GemdB Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG in Verbindung
mit § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG muss das vorlegende
Gericht darlegen, inwiefern seine Entscheidung von
der Vorlage abhiingt und dass das Gericht die gebote-
ne Priifung der Entscheidungserheblichkeit vorgenom-
men hat. Nach stidndiger Rechtsprechung muss dem
Beschluss mit hinreichender Deutlichkeit zu entneh-
men sein, dass und aus welchen Griinden das Gericht
bei der Giiltigkeit der Vorschrift zu einem anderen
Ergebnis kommen wiirde als im Fall ihrer Ungiiltigkeit
(vgl. BVerfGE 86, 71 [77]; 88, 187 [194]; 105, 48
[56]; 105, 61 [67]). Das vorlegende Gericht muss im
Hinblick auf die Entscheidungserheblichkeit der Vor-
lagefrage den verfassungsrechtlichen Priifungs-
maBstab nennen und die fiir seine Uberzeugung von
der Verfassungswidrigkeit ma3gebenden Erwigungen
nachvollziehbar und umfassend darlegen (vgl. BVerf-
GE 86, 71 [77 f.]; 88, 70 [74]; 88, 187 [194];
BVerfGK 14, 429 [432]). Dabei muss das Gericht auf
naheliegende tatsdchliche und rechtliche Gesichts-
punkte eingehen. Insbesondere kann es erforderlich
sein, die Griinde zu erdrtern, die im Gesetzgebungs-
verfahren als fiir die gesetzgeberische Entscheidung
mafBgebend genannt worden sind (vgl. BVerfGE 86,
71 [77 £.]; BVerfGK 14, 429 [432]).

[62] Diese MaBstibe gelten entsprechend fiir die
Pflicht des Gerichts, seine - womdoglich ohne Einlei-
tung eines Vorabentscheidungsersuchens gewonnene -
Annahme darzulegen, dass das einschldgige Unions-
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recht dem nationalen Gesetzgeber in der in Streit ste-
henden Frage einen Umsetzungsspielraum belisst.
Auch diesbeziiglich hat es mit hinreichender Deutlich-
keit die Griinde dafiir aufzuzeigen, dass die Vorlage
des Gesetzes entscheidungserheblich ist.

C. Subsumtion
[63] Das Finanzgericht hat die Entscheidungserheb-

Standort: § 80 V1 VwGO

lichkeit der Vorlage schon nicht ausreichend darge-
legt. Zudem hiitte es durch ein Vorabentscheidungs-
ersuchen an den Europdischen Gerichtshof kldren las-
sen miissen, ob der Gesetzgeber bei Umsetzung der
unionsrechtlichen Vorgaben einen Spielraum zu wei-
tergehenden Ubergangsregelungen hatte. [wird ausgefiihrt]

Problem: Rechtsschutzinteresse

OVG MUNSTER, BESCHLUSS VOM 24.05.2011
14 B 391/11 (NVWZ-RR 2011, 753)

Problemdarstellung:

Der Antrag auf Anordnung oder Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung eines Widerspruchs oder
einer Anfechtungsklage gegen einen belastenden Ver-
waltungsakt nach § 80 V 1 VwGO ist selbst grund-
sétzlich nicht fristgebunden. Jedoch setzt er - wie alle
gerichtlichen Antrédge - das Bestehen eine allgemeinen
Rechtsschutzinteresses voraus. Dieses besteht in aller
Regel nicht, wenn der Antragsteller den streitgegen-
standlichen Verwaltungsakt hat bestandskréftig wer-
den lassen, denn dann steht seine Vollstreckbarkeit
fest, und es ist nicht (mehr) einzusehen, warum das
Gericht diese einstweilen suspendieren sollte. Mittel-
bar wirkt sich eine Versdaumung der Widerspruchs-
und Klagefristen der §§ 70, 74 VwGO also doch auf
den Antrag nach § 80 V VwGO aus.

Doch wie ist zu verfahren, wenn der Antragsteller
zwar den streitgegenstindlichen Verwaltungsakt hat
bestandskriftig werden lassen, im Hauptsacheverfah-
ren aber einen Wiedereinsetzungsantrag nach § 60
VwGO gestellt hat, tiber den noch nicht entschieden
wurde? Nach h.M., der sich vorliegend auch das OVG
Miinster anschliefit, kann ihm dann das allgemeine
Rechtsschutzinteresse fiir einen Antrag nach § 80 V 1
VwGO nicht abgesprochen werden, sofern der Wie-
dereinsetzungsantrag in der Hauptsache mit iiberwie-
gender Wahrscheinlichkeit Erfolg haben wird.

Priifungsrelevanz:

Dass die Fristen der §§ 70, 74 VwGO sich mittelbar
auf den Antrag nach § 80 V 1 VwGO auswirken, hat
sich mittlerweile bis zu den Justizpriifungsdmtern he-
rumgesprochen. Jedenfalls ist in letzter Zeit eine ge-
wisse Hiufung von Klausuren zu verzeichnen, in de-
nen inzidenter in der Zuldssigkeit des Aussetzungs-
antrags die Fristwahrung in der Hauptsache zu proble-
matisieren war. Diese ist ggf. natiirlich mit aller Sorg-
falt zu priifen, d.h. z.B. im Hinblick auf Drei-Tages-
Fiktionen nach § 4 VWZG oder § 41 I VwV{G, Sonn-
und Feiertagsregelungen wie §§ 57 II VwGO i.V.m.

222 11 ZPO, Probleme mit der Rechtsbehelfsbelehrung
nach § 58 I VwGO usw.

Ist nach dieser sorgfiltigen Priifung die Frist in der
Hauptsache tatsdchlich verstrichen, aber ein Wieder-
einsetzungsantrag gestellt worden, gewinnt die vorlie-
gende Entscheidung Bedeutung.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Wiedereinsetzung bei iiberholender Kausalitit:
OVG Berlin-Brandenburg, RA 2010, 312 = NVwZ-
RR 2010, 376; BVerfGE 93,99, 115f.;  BVerwG
VwRR BY 2000, 235; NVwZ 2007, 3797; BGH NJW
2007, 2778

U Unverschuldetes Hindernis bei § 60 VwGO:
BVerwG NVwZ-RR 2010, 36

O Wiedereinsetzung bei Versdumung der Berufungs-
zulassungsantragsfrist: VGH Miinchen NVwZ-RR
2009, 901

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Schiefe Schieferplatten”

Leitsatz:

Zur Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes ge-
gen einen bestandskriftigen Verwaltungsakt im
Hinblick auf die Moglichkeit der Wiedereinsetzung
in versiumte Frist fiir Anfechtungsklage.

Sachverhalt:

Die Ast. und ihre Stiefmutter begaben sich nach dem
Tode des Vaters bzw. Ehemannes zu einem Bestat-
tungsunternehmen. Dort wurde die Bestattung in Auf-
trag gegeben. Das Unternehmen reichte einen schriftli-
chen Bestattungsauftrag auf einem Formblatt bei der
Ag., der Stadt als Friedhofstrigerin, ein, nach dem die
Ast. die Bestattung in Auftrag gegeben habe und auch
Bescheidempfingerin sein solle. Die Einzelheiten des
Zustandekommens des Formblatts sowie die Frage, ob
die Ast. oder ihre Stiefmutter den Auftrag unterzeich-
net hat, sind streitig. Die Ag. erliel} gegeniiber der Ast.
einen Bescheid iiber die Friedhofsgebiihren, den diese
nach Ablauf der Klagefrist unter Beantragung der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand anfocht. Das
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VG hat dem Antrag auf Gewihrung einstweiligen
Rechtsschutzes gegen die Vollziehung des Gebiihren-
bescheides stattgegeben, indem es die aufschiebende
Wirkung der Klage anordnete. Die von der Ag. dage-
gen erhobene Beschwerde blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Der erstinstanzliche Antrag der Ast., die aufschieben-
de Wirkung der Klage gegen den Gebiihrenbescheid
der Ag. vom 18. 11. 2011 anzuordnen, ist zul&ssig.

A. Grundsatz: Allgemeines Rechtsschutzinteresse am
Antrag nach § 80 V 1 VwGO entfiillt mit Bestandskraft
des Verwaltungsakts

Allerdings ist infolge der Verfristung der Klage der
Gebiihrenbescheid bestandskriftig geworden. Das
fiihrt grundsitzlich zur Unzuldssigkeit eines Antrags
nach § 80 V VwGO (vgl. Puttler, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 3. Aufl., § 80 Rdnr. 129; Schoch, in:
Schoch/Schmidt-ABmann/ Pietzner, VwGO, Lo-
seblslg. Stand: Mai 2010, § 80 Rdnr. 311).

B. Streitig, ob Ausnahme bei Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand

Das hindert aber die Zuléssigkeit des Antrags nicht in
jedem Falle, da die Bestandskraft durch Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand hinsichtlich der versdumten
Klagefrist beseitigt werden kann (§ 60 VwGO). Al-
lerdings tritt diese Wirkung erst mit Gewihrung der
Wiedereinsetzung ein, so dass die Bestandskraft des
angefochtenen Verwaltungsakts zur Zeit unbestreitbar
ist und somit in Betracht kommt, einstweiligen
Rechtsschutz nur im Wege einer einstweiligen Anord-
nung nach § 123 VwGO zu gewihren (so fiir den auto-
matischen Suspensiveffekt nach § 80 I VwGO:
Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorlidufiger Rechts-
schutz im Verwaltungsstreitverfahren, 5. Aufl., Rdnr.
651; a.A. Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl.,, § 80
Rdnr. 50), die es auch in dieser Konstellation jeden-
falls fiir erwédgbar halten, Rechtsschutz nach § 80 V
VwGO zu gewihren).

C. Stellungnahme des OVG Miinster

Hier ist gegeniiber einer einstweiligen Anordnung
grundsétzlich gem. § 123 V VwGO vorrangiger
Rechtsschutz nach § 80 V VwGO zu gewihren.

1. Vorrang des Aussetzungsverfahrens

In der Hauptsache ist zur Beseitigung des durch den
Gebiihrenbescheid erfolgten Eingriffs eine Anfech-
tungsklage zu erheben, was schon allein fiir Rechts-
schutz nach § 80 V VwGO spricht (vgl. zur Abgren-
zung der beiden Institute: Puttler, in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 3. Aufl., § 123 Rdnr. 28; Eyermann/Happ,
VwGO, 13. Aufl.,, § 123 Rdnr. 9).

Speziell bei dem hier in Rede stehenden Fall eines

gem. § 80 II Nr. 1 VwGO ohnehin auch vor Bestands-
kraft vollziehbaren Verwaltungsakts wire es gekiins-
telt, in der Zeit bis zur Wiedereinsetzung fiir den vor-
laufigen Rechtsschutz die MaBstibe der einstweiligen
Anordnung anzulegen, aber nach Gewihrung der Wie-
dereinsetzung Rechtsschutz nach MafBigabe des § 80 V
VwGO zu gewidhren. Vielmehr ist der Wiedereinset-
zungsmoglichkeit und damit dem moglichen Wegfall
der Bestandskraft im Rahmen der zu treffenden ge-
richtlichen Entscheidung, ob die Vollziehung ausge-
setzt werden soll, Rechnung zu tragen.

1. Allerdings gewisse Wahrscheinlichkeit einer positi-
ven Wiedereinsetzungsentscheidung erforderlich

Das VG hat dabei zu Recht fiir diese Frage der Zulas-
sigkeit des Antrags trotz eingetretener Bestandskraft
des Verwaltungsakts denselben Maf3stab iiberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit angelegt, wie er fiir die Be-
griindetheit des Antrags anzulegen ist, ob ndmlich
ernstliche Zweifel an der RechtmiBigkeit des ange-
griffenen Verwaltungsakts entsprechend § 80 IV 3
VwGO im Sinne einer iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit bestehen.

I11. Subsumtion

Eine solche iiberwiegende Wahrscheinlichkeit der Be-
seitigung der eingetretenen Bestandskraft durch Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand im Hauptsache-
verfahren besteht. Der Senat braucht nicht zu entschei-
den, ob er im Gegensatz zum VG voraussichtlich kei-
ne Wiedereinsetzung gewihren wiirde. Das ist ndm-
lich unerheblich. Erheblich ist alleine die Prognose, ob
der Ast. mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit Wie-
dereinsetzung gewihrt werden wird. Es widerspriche
dem Rechtsgedanken des § 60 V VwGO, der die Ge-
wihrung der Wiedereinsetzung fiir unanfechtbar er-
kliart, wenn das Rechtsmittelgericht im Hauptsache-
verfahren zwar an die Wiedereinsetzung durch das VG
gebunden wire, im parallelen Nebenverfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes aber dessen positive Be-
urteilung der Wiedereinsetzung ohne Weiteres durch
eine negative Beurteilung des Rechtsmittelgericht er-
setzen konnte. Vielmehr hat es sich auf die Prognose
zu beschrédnken, ob das VG auch angesichts des Be-
schwerdevorbringens voraussichtlich Wiedereinset-
zung gewdhren wird und ob — falls dies zu verneinen
ist — dann das BeschwGer. voraussichtlich Wiederein-
setzung gewihren wiirde.

Mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit wird das VG
Wiedereinsetzung gewdhren. Es hat diese Absicht im
angegriffenen Beschluss angekiindigt, und es ist nicht
zu erwarten, dass es auf Grund des Vorbringens der
Ag. im Beschwerdeverfahren seine Auffassung dndern
wird. [wird ausgefiihrt]
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Standort: Abschleppen von KfZ

Problem: VerhiltnismaBigkeit

OVG HAMBURG, URTEIL VOM 08.06.2011
5BF 124/08 (DVBL 2011, 1114 L)

Problemdarstellung:

Das OVG Hamburg hatte sich mit der Frage zu be-
schiftigen, ob das Abschleppen eines KfZ verhiltnis-
méBig ist, wenn sicher mit einer baldigen Riickkehr
des Falschparkers zu seinem Fahrzeug und demzufol-
ge mit einer baldigen freiwilligen Beendigung des
ParkverstoBes zu rechnen ist (im Fall hatte eine Mutter
angegeben, sie wolle “nur eben ihr Kind im Kinder-
garten abgeben”). Das OVG verneint die Frage im
Ergebnis, wenn nicht besondere Umsténde (Rettungs-
weg verstellt etc.) hinzu treten.

A. Das OVG Hamburg hatte sich schon friiher als be-
sonders falschparkerfreundlich hervorgetan. In einer
vielbeachteten Entscheidung von 2001 (OVG Ham-
burg, RA 2001, 691 = NJW 2001, 3647) hatte es ent-
schieden, dass vor Einleitung des Abschleppvorgangs
seitens des Amtswalters ein Anruf beim Fahrer erfol-
gen und fiinf Minuten zugewartet werden muss, wenn
dieser in seinem Fahrzeug einen Zettel mit Mobilfunk-
nummer und Aufenthaltsort hinterlassen hat. Bei ei-
nem Anruf handle es sich im Vergleich zum Ab-
schleppen um ein milderes und sogar noch effektive-
res, schnelleres Mittel. Einschrinkend wies das Ge-
richt allerdings darauf hin, dass es sich nicht um einen
vorrdtig gehaltenen Zettel handeln diirfe (“Komme
sofort, Handynummer [...]”"), sondern dieser erkennen
lassen miisse, dass er fiir den konkreten Einzelfall an-
gefertigt worden sei, er insbesondere den Aufenthalts-
ort des Fahrers erkennen lassen miisse, da fiir den
Amtswalter sonst nicht hinreichend sicher erkennbar
sei, ob der Falschparker innerhalb von fiinf Minuten
iiberhaupt zu seinem KfZ zuriickkehren koénne.

B. Im vorliegenden Fall hatte der Polizeibeamte - wohl
in Kenntnis dieser Rechtsprechung - mehr als fiinf
Minuten zugewartet, bevor er abschleppen lie. Je-
doch entschied das OVG Hamburg dennoch zugunsten
der Falschparkerin. Anders als beim abwesenden
Falschparker, der nur einen Hinweiszettel hinterlasse,
sei die Falschparkerin hier ja zunéchst anwesend ge-
wesen. Fiir den Polizisten war nach dem Gesprich mit
ihr klar, dass sie nur ihr Kind in den Kindergarten
bringen und danach zu ihrem Fahrzeug zuriickkehren
werde. Dieses im Vergleich zu einem hinterlassenen
Zettel hohere Mall an Sicherheit der Riickkehr hitte
ein lingeres Zuwarten geboten, meint das Gericht.

Priifungsrelevanz:

Dass Abschleppfille zu den beliebtesten Priifungsma-
terien iiberhaupt gehoren, ist allgemein bekannt. Des-

halb sind Kenntnisse bis ins Detail in diesem Bereich
unerldsslich. Das OVG Hamburg fiigt der Vielzahl
problematischer Abschleppvorginge (vgl. Vertie-
fungshinweise) eine weitere Facette hinzu. Allerdings
sollte man die Ausfithrungen des Gerichts nicht kritik-
los tibernehmen:

A. Die Annahme, ein lingeres Abwarten (oder iiber-
haupt ein Abwarten) sei hier geboten gewesen, gibt zu
denken, denn es lag ja sogar ein vorsitzlicher Park-
verstol vor. Man konnte meinen, dass jedenfalls in
solchen Fillen schon aus spezialpridventiven Griinden
ein Abschleppen gerechtfertigt sein konnte. Ferner
konnte man an Generalpridvention denken, denn wenn
sich herumspriche, dass man gegeniiber einem Poli-
zeibeamten ruhig erwidern kdnne, man wolle jetzt im
Halteverbot stehen bleiben, ohne befiirchten zu miis-
sen, abgeschleppt zu werden, wiirde dies Parkversto-
Ben Tiir und Tor 6ffnen.

B. Das OVG hat damit zwar kein Problem: Priven-
tionsgesichtspunkte konnten nichts daran dndern, dass
das Abschleppen unverhiltnismédfBig gewesen sei,
meint das Gericht im 2. Leitsatz.

C. Mit diesen Ausfiihrungen setzt sich das OVG Ham-
burg - ohne dies auch nur mit einem Wort zu erwéh-
nen - allerdings in volligen Widerspruch zum
BVerwG, das dem OVG Hamburg schon in einem Re-
visionsverfahren aus dem Jahre 2002 ins Gebetbuch
geschrieben hatte, dass Abschleppmalinahmen sehr
wohl aus priventiven Motiven heraus gerechtfertigt
werden konnen. Wortlich heifit es in dieser BVerwG-
Entscheidung: “Im Ubrigen kann nicht zweifelhaft
sein und bedarf nicht erst eines in einem Revisions-
verfahren gewonnenen Erkenntnisses, dass eine regel-
miBige Abschlepppraxis in zuldssiger Weise auch
spezial- und generalpriventive Zwecke verfolgen
darf.” (BVerwG, RA 2002, 689 = DVBI 2002, 1560).

Man fragt sich, ob der 5. Senat des OVG Hamburg
dieses Urteil des BVerwG nicht gelesen hat, oder ob
er es bewusst ignoriert. Die Ausfithrungen zur Unzu-
lassigkeit praventiver Motive beim Abschleppen mo-
gen dem OVG jedenfalls im Hinblick auf die richterli-
che Unabhingigkeit gestattet sein, werden revisions-
rechtlich aber aller Voraussicht nach keinen Bestand
haben.

Vertiefungshinweise:
U Urteilsbesprechung: Kliiver, DVB12011, 1247

Q Wartezeit fiir Abschleppen nach zunichst legalem
Parken: VGH Mannheim, RA 2008, 136 = NJW 2007,
2058 (3 Tage genug); NJW 1991, 1698 (2 Tage zu
kurz); VBIBW 2004, 29 (11 Tage genug); OVG Miins-
ter, NVWZ-RR 1996, 59 (2 Tage genug); VGH Kassel,
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NJW 1997, 1023 (3 Werktage genug); OVG Hamburg,
DOV 1995, 783 (3 Werktage und ein Feiertag genug)
U Abschleppen ohne telefonische Kontaktaufnahme:
BVerwG, RA 2002, 689 = NJW 2002, 2122 gegen
OVG Hamburg, RA 2005, 456 = NJW 2005, 2247;
RA 2001, 691 = NJW 2001, 3647; vgl. auch Schwabe,
NJW 2002, 652

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Das mobile Halteverbot”
Q Examenskurs: “Die defekte Parkuhr”

Leitsdtze:

1. Ist aufgrund der konkreten Umstinde des Ein-
zelfalls sicher, dass der Fahrer eines verkehrsord-
nungswidrig abgestellten Fahrzeugs in Kiirze die
Storung/Behinderung selbst beseitigen wird, so ist
eine Abschleppanordnung in der Regel nicht ver-
héltnismiBig, da durch das Abschleppen des Fahr-
zeugs die Storung/Behinderung erkennbar allen-
falls um einige Minuten verkiirzt werden konnte.
Dies gilt selbst dann, wenn sich der Storer vorsitz-
lich iiber eine ihm gegeniiber miindlich ergangene
Anordnung hinwegsetzt.

2. Eine Abschleppanordnung darf nicht aus Griin-
den der General- oder Spezialprivention getroffen
werden.

Sachverhalt:

Die Klégerin hatte ihren Pkw mit dem amtlichen
Kennzeichen [...] verbotswidrig auf dem Gehweg ge-
parkt, um eines ihrer Kinder in den 20-30 m entfernten
Kindergarten zu bringen. Der Polizeibedienstete O.
forderte die Kldgerin zundchst zum Wegfahren auf.
Nachdem diese dies verweigerte und sich in den Kin-
dergarten begab, ordnete er das Abschleppen des
Fahrzeugs an. Noch bevor das Abschleppfahrzeug ein-
getroffen war, entfernte die zuriickgekehrte Klédgerin
ihr Fahrzeug. Gegen den ihr erteilten Kostenbescheid
erhob sie Klage.

Aus den Griinden:

[23] Die vom Berufungsgericht zugelassene und auch
sonst zuldssige Berufung der Klédgerin hat Erfolg. Auf
ihre rechtzeitig erhobene Klage sind der Kostenfest-
setzungsbescheid der Polizei vom 12. Juli 2004 sowie
der Widerspruchsbescheid vom 29. Juni 2006 aufzu-
heben, da sie rechtswidrig sind und die Klédgerin in
ihren Rechten verletzen (§ 113 11 VwGO).

A. Rechtmdfligkeit des Abschleppens als Vorausset-
zung fiir die Rechtmdfigkeit des Kostenbescheids

Die Beklagte kann von der Klédgerin die Kosten des
abgebrochenen Abschleppvorgangs nicht gemill § 7
Abs. 3 SOG verlangen, weil die Abschleppanordnung,

die der Polizeibedienstete O. getroffen hat, nicht
rechtmifBig war. Zwar hatte die Klédgerin verkehrsord-
nungswidrig geparkt und hiermit wohl eine Stérung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung bewirkt.
Doch war die Abschleppanordnung zur Beseitigung
der Storung aufgrund der konkreten Umstidnde des
Einzelfalles nicht erforderlich.

1. Falschparken durch die KI.

Die Kldgerin parkte [...] teilweise auf dem Gehweg.
Hierdurch diirfte es jedenfalls auch zur Mdglichkeit
einer Behinderung anderer Verkehrsteilnehmer ge-
kommen sein. Die Kligerin hat in der Klageschrift
selbst angegeben, ihr Fahrzeug “teilweise auf dem
Gehweg abgestellt” zu haben. In der miindlichen Ver-
handlung beim Verwaltungsgericht sprach sie davon,
das Fahrzeug habe “nur mit den beiden rechten Reifen
auf dem Gehweg gestanden”. Angesichts der geringen
Breite des Gehwegs kann dies den Verkehrsverstof3
aber nicht als unbedeutend erscheinen lassen. Selbst
wenn es moglich gewesen sein sollte, unter Benutzung
des zwischen der gepflasterten Zufahrt zum Ki-
ta-Spielplatz und der StraBeneinmiindung befindlichen
Griinbereichs rechts des Gehwegs am Fahrzeug der
Klédgerin vorbei zu gelangen, [...] miissen sich z. B.
Rollstuhlfahrer und auch FuBginger mit Kinderwagen
ein (nur vielleicht mogliches) Ausweichen iiber eine
zum Betreten/Befahren nicht vorgesehene Griinfliche
nicht zumuten lassen. Die Ausfiihrungen der Kligerin
iber die Schwierigkeiten, die sie als Mutter mit Kin-
dern (gehabt) habe, konnen ihren Verkehrsverstofl und
die damit verbundene Behinderung anderer Verkehrs-
teilnehmer (darunter wohl ebenfalls Miitter mit Kin-
dern) nicht relativieren.

1. Verhdltnismdfigkeit der Abschleppanordnung

Die heute kaum noch mogliche exakte Kldrung der
damaligen Parkposition ist indes entbehrlich, da auch
dann, wenn der Pkw der Klédgerin andere Verkehrs-
teilnehmer tatsdchlich behinderte, die Anordnung, den
Pkw abschleppen zu lassen, rechtswidrig war. Gemif
§ 7 Abs. 1 SOG darf eine MaBBnahme im Wege der
unmittelbaren Ausfiihrung nur getroffen werden, wenn
auf andere Weise eine Gefahr nicht abgewehrt bzw.
eine Storung nicht beseitigt werden kann. Diese Vor-
aussetzungen waren hier jedoch nicht gegeben.

Zwar hat der Senat keinen Zweifel daran, dass die
Klédgerin vom Polizeibediensteten O. unmissverstiand-
lich aufgefordert worden war, ihr teilweise auf dem
Gehweg geparktes Fahrzeug umgehend wegzufahren.
Sie trug in der Klagebegriindung selbst vor, dass sie
von dem Polizisten aufgefordert worden sei, ihr Fahr-
zeug zu entfernen. Selbst wenn Herr O. nur gesagt
haben sollte, hier konne sie nicht stehen bleiben, ist
dies nicht anders denn als konkrete Aufforderung zu
verstehen, ihr Auto an einen zuldssigen Platz zu fah-
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ren. Mit ihrer Weigerung, dieser Aufforderung umge-
hend nachzukommen, hat sich die Kldgerin auch in
erstaunlich hartnickiger Weise iiber Vorschriften und
Gebote hinweggesetzt.

[28] Auf dieses Verhalten durfte aber seitens des Poli-
zeibediensteten hier nicht mit einer Abschleppanord-
nung reagiert werden. Denn nach den konkreten Um-
standen war mit einer Riickkehr der Klédgerin aus dem
Kindergarten St. innerhalb kurzer Zeit zu rechnen.

1. Bei unsicherer Riickkehr

Der vorliegende Fall unterscheidet sich damit von der
Konstellation, in der der gegen ein verkehrsordnungs-
widriges Verhalten einschreitende Bedienstete einen
Versuch unternimmt, den fiir das falsch parkende
Fahrzeug Verantwortlichen zu erreichen, um diesem
die Gelegenheit zu geben, das Fahrzeug selbst weg-
zufahren, bevor eine Abschleppanordnung ergeht.
Wird der Verantwortliche, der z. B. einen konkreten
und situationsbezogenen Hinweis auf seine Erreich-
barkeit gegeben hat, angerufen, weil} der Einschreiten-
de dennoch nicht, ob (bzw. wann) der Fahrer {iber-
haupt erscheinen wird und dementsprechend wie lange
das Auto noch behindernd stehen wird. Da die Nach-
forschungspflicht fiir die einschreitenden Bediensteten
einen zusdtzlichen Aufwand bedeutet und auch die
Kontrolle erfordert, ob der Verantwortliche auch tat-
sdchlich erscheint, hat die Rechtsprechung (vgl. OVG
Hamburg, Urt. v. 14.8.2001, NJW 2001, 3647 ff.; Urt.
v. 22.2. 2005, NJW 2005, 2247 ff.) Kriterien entwi-
ckelt, die diese Pflichten auf ein zumutbares Maf3 re-
duzieren - in der Regel nur ein Benachrichtigungsver-
such; lediglich fiinf Minuten Wartezeit ab dem Anruf
bis zum Eintreffen des Verantwortlichen - und die Ef-
fektivitdt der polizeilichen Arbeit nicht iiber Gebiihr
erschweren.

2. Bei sicherer Riickkehr

Diese Kriterien lassen sich auf den vorliegenden Fall
jedoch nicht unverindert iibertragen. Hier war das bal-
dige (Wieder-)Erscheinen der Kligerin, wie bereits
dargelegt, bei realistischer Betrachtung sicher. Dabei
ist es nicht entscheidend, ob mit der Riickkehr der
Klédgerin nach spitestens exakt fiinf Minuten zu rech-
nen war, da ihre baldige Riickkehr als solche eben
nicht ungewiss war. Im vorliegenden Fall war die
Dauer der Storung nicht unabsehbar, sondern zeitlich
erkennbar eng begrenzt.

Nach den Notizen des Polizeibediensteten O. hatte die
Kléagerin ihr Fahrzeug um 8.30 Uhr geparkt. Selbst
wenn der um 8.37 Uhr angeforderte Abschleppwagen
bereits vor Riickkehr der Klédgerin aus dem Kindergar-

ten eingetroffen wire, wire die Phase des Falschpar-
kens - absehbar - allenfalls um einige Minuten ver-
kiirzt worden. Weill der einschreitende Bedienstete,
dass eine Storung durch die verantwortliche Person,
deren Aufenthaltsort er zudem kennt, in Kiirze selbst
beseitigt wird, so ist es aber in der Regel nicht mehr
verhéltnisméBig, wenn durch das Abschleppen des
Fahrzeugs die Storung/Behinderung erkennbar allen-
falls um einige Minuten verkiirzt werden kann. Dies
muss selbst dann gelten, wenn sich eine Storerin wie
hier vorsitzlich liber eine ihr gegeniiber miindlich er-
gangene Anordnung hinwegsetzt. Etwas anderes wird
lediglich bei besonderer Dringlichkeit der Beseitigung
der Gefahr bzw. der Stérung (etwa bei Behinderung
von Notfall- oder Rettungseinsétzen) zu gelten haben.

[...]

3. Keine andere Beurteilung durch Prdventionsgedan-
ken

Wie der Senat schon im Zulassungsbeschluss vom 19.
Januar 2011 unter Hinweis auf eine entsprechende
Passage im Urteil des Oberverwaltungsgerichts vom
22. Februar 2005 (NJW 2005, 2247, 2250) ausgefiihrt
hat, erlauben es weder § 27 VwVG noch § 7 Abs. 1
SOG, gegen hartnickige Parksiinder Abschleppanord-
nungen aus Griinden der General- oder Spezialpriven-
tion zu erlassen, wenn eine Moglichkeit besteht, die
Storung auf andere Weise zu beseitigen. Eine Ab-
schleppanordnung darf keinen Sanktionscharakter ha-
ben, sondern lediglich zu dem Zweck angeordnet wer-
den, eine unmittelbar bevorstehende Gefahr abzuweh-
ren oder eine Storung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung zu beseitigen, und zwar nur dann, wenn die-
ser Zweck auf andere Weise nicht zu erreichen ist.
Gegen hartnédckige Parksiinder, die sich sogar noch
einer ausdriicklichen polizeilichen Aufforderung weg-
zufahren widersetzen, wird in Féllen wie dem vorlie-
genden nur mit konsequenter Ahndung der Verstofe
mit den Mitteln des Ordnungswidrigkeitsrechts, durch
die Erhebung von Verwarnungsgeldern (vgl. § 112
BKatV) und schlieBlich die Verhingung von Geldbu-
Ben reagiert werden konnen. Dabei kdnnen die Ver-
warnungsgelder bei vorsitzlicher Begehung der Ord-
nungswidrigkeit - wie im Fall der Klédgerin - auch iiber
die im BuBlgeldkatalog genannten Betrdge hinaus er-
hoht werden, da diese Betrige Regelsitze sind, die
von fahrlédssiger Begehung und gewdohnlichen Tatum-
stinden ausgehen (§ 1 II BKatV). SchlieBlich kann bei
wiederholten Verstolen gegen verkehrsrechtliche
Vorschriften auch die Eignung zum Fiihren von Kraft-
fahrzeugen in Frage gestellt werden (vgl. § 21V 1, § 3
I StVG).

-623-



RA 2011, HEFT 11/12

OFFENTLICHES RECHT

Standort: Baurecht

Problem: Klagebefugnis des Mieters

VG KOBLENZ, BESCHLUSS VOM 09.05.2011
7L365/11 NVWZ-RR 2011, 752 L)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Verfahren ging es um die Frage, ob
auch lediglich obligatorisch berechtigte Anwohner
(Mieter, Pidchter) klagebefugt i.S.d. § 42 II VwGO
sein konnen, wenn sie sich mit einer Anfechtungskla-
ge gegen einen Baugenehmigung wehren wollen (im
Fall: Eilrechtsschutz mit einem Antrag nach § 80 V 1
VwGO; dort gilt § 42 I VwGO jedoch analog). Das
VG stellt mit der ganz h.M. fest, dass dies jedenfalls
im Bauplanungsrecht nicht der Fall ist. Denn das Bau-
planungsrecht ist grundstiicks- und nicht personenbe-
zogen und soll die Grundstiicke einer im Verhiltnis
zueinander vertrdglichen Nutzung zufiihren. An die-
sem Ausgleichverhidltnis nimmt nur der Grundstiicks-
eigentiimer teil; nur ihm stehen daher Abwehrrechte
zu. Dies gilt namentlich auch fiir den besonders ex-
amensrelevanten Bereich der §§ 29 ff. BauGB.

Anders mag es bei der Normenkontrolle nach § 47 1
Nr. 1 VwGO liegen. Diese setzt nach § 47 I VwGO
auch eine Antragsbefugnis voraus, und dort hat das
BVerwG (NVwZ 2000, 806) entschieden, dass sich
auch obligatorisch Berechtigte auf § 1 VII BauGB als
subjektiv-o6ffentliches Recht berufen kdnnen mit der
Folge, dass sie im Normenkontrollverfahren antrags-
befugt sind. § 1 VII BauGB schiitzt jedoch - anders als
das Bauplanungsrecht - nicht nur den Nachbarn, son-
dern generell die “privaten Belange”. Zudem wird in
der Begriindetheit des Normenkontrollverfahrens nach
§ 47 I Nr. 1 VwGO der gesamte Bebauungsplan iiber-
priift, wihrend Priifprogramm der Anfechtungsklage
(und eines Aussetzungsantrags nach §§ 80 V, 80a
VwGO) ausschlieBlich die Frage ist, ob die angefoch-
tene Baugenehmigung im Hinblick auf nachbarschiit-
zende Vorschriften rechtswidrig ist.

Priifungsrelevanz:

Man sollte sich also merken, dass bei § 47 I VwGO
iiber § 1 VII BauGB auch Mieter und Péchter antrags-
befugt sein konnen, bei § 42 II VwGO {iber §§ 29 ff.
BauGB aber nur der dinglich berechtigte Eigentiimer.

Inhaber anderer, dem Eigentum #hnlicher dinglicher
Rechte wird man allerdings dem Eigentiimer gleich-
stellen miissen, soweit die dinglichen Rechtspositio-
nen eine vergleichbare Rechtsstellung beinhalten (be-
jaht z.B. fiir ein Anwartschaftsrecht [Kopp/Schenke,
VwGO, § 42 Rn 97], ein Erbbaurecht [BVerwG,
NVwZ 1989, 1167] oder ein NieBbrauchsrecht
[BVerwG, NVwZ 1983, 672]; verneint hingegen fiir
den bloBen Kiufer [BVerwG, NJW 1994, 1234] und

den Grundschuldinhaber [Kopp/Schenke, a.a.0.]).

Vertiefungshinweise:

O Kein Nachbarrechtsschutz fiir Mieter: BVerwG,
NIJW 1989, 2766; NVwZ 1983, 672; NJW 1988, 1228

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

Leitsatz:

Dem Mieter eines Gebiudes fehlt die Klagebefug-
nis - und damit zugleich die Antragsbefugnis im
Eilverfahren -, sich unter Berufung auf nachbar-
schiitzende Vorschriften des Bauplanungsrechts
gegen die einem Dritten erteilte Baugenehmigung
zu wenden. Die Klagebefugnis kann nicht aus einer
vom Normenkontrollgericht bejahten Antragsbe-
fugnis des Mieters in Bezug auf den einschligigen
Bebauungsplan abgeleitet werden, da sich die An-
forderungen an beide Prozessvoraussetzungen un-
terscheiden (hier: Verneinung der Klagebefugnis
eines Vereins, der in gemieteten Riumen ein
Wohnheim fiir geistig Behinderte betreibt, gegen
die Genehmigung zur Errichtung eines 400 m ent-
fernten Wohnheims fiir psychisch Behinderte.

Sachverhalt:

Der Antragsteller, Mieter eines Nachbarwohnhauses,
zielt mit seinen Eilantrigen auf Gewihrung vorldufi-
gen Rechtsschutzes gegen die von der Antragsgegne-
rin erteilte Genehmigung zur Errichtung eines Wohn-
heimes fiir psychisch behinderte Personen in der Ge-
markung C. [...]. Die Antrdge haben keinen Erfolg. Sie
sind unzuldssig und unbegriindet.

A. Zuldssigkeit

Unzuldssig sind alle in der Antragsschrift vom 20.
April 2011 gestellten Antrige des Antragstellers. Fiir
die Antrige [...] fehlt dem Antragsteller die erforderli-
che Antragsbefugnis.

1. Antragsbefugnis = Klagebefugnis in der Hauptsa-
che

Kern seines Begehrens ist der erste Antrag, mit dem er
erreichen mochte, dass sein Widerspruch gegen die
nach § 212a I BauGB sofort vollziehbare Baugeneh-
migung aufschiebende Wirkung erhilt. Die beiden
folgenden Antrige kniipfen an diesen Antrag an, da
sie rechtlich die Suspendierung der Baugenehmigung
vom 13. April 2010 voraussetzen. Mit Blick auf die
Akzessorietdt des vorldufigen Rechtsschutzes ist es
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aber nur dann gerechtfertigt, dem Widerspruch des
Antragstellers Suspensiveffekt beizumessen, wenn er
im Hauptsacheverfahren klagebefugt wire. Dies ist
nicht der Fall. Denn es ist eindeutig und offensichtlich
zu verneinen, dass durch die angegriffene Baugeneh-
migung Rechtssitze verletzt werden, die zumindest
auch dem Schutz des Antragstellers dienen (vgl.
Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, § 42 Rdnr. 66
ff.).

1. Kein Drittschutz aus Bauplanungsrecht fiir Mieter
Auf bauplanungsrechtliche Vorschriften kann sich der
Antragsteller nicht berufen, da er lediglich Mieter der
Gebdiude [...] ist, in denen er seinerseits ein Wohnheim
fiir geistig Behinderte unterhilt. Der nachbarschiitzen-
de Gehalt bauplanungsrechtlicher Normen beschrinkt
sich auf die Eigentiimer der Nachbargrundstiicke und
ihnen gleichgestellte dinglich Berechtigte; er erfasst
nicht lediglich obligatorisch zur Nutzung Berechtigte
wie etwa Mieter (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Be-
schluss vom 27. Juni 2006 - 8 S 997/06 -; BVerwG,
Beschluss vom 11. Juli 1989 -4 B 33/89 -; beide nach
juris). Denn das Bauplanungsrecht ist grundstiicks-
und nicht personenbezogen und soll die Grundstiicke
einer im Verhiltnis zueinander vertriglichen Nutzung
zufilhren. An diesem Ausgleichverhiltnis nimmt in
erster Linie der Grundstiickseigentiimer teil; nur ihm
stehen aus dem Ausgleichsverhiltnis resultierende
Abwehrrechte zu (vgl. BVerwG, Beschluss vom 11.
Juli 1989, a. a. O.).

111. Kein Drittschutz aus Bauordnungsrecht ersichtlich
Fiir eine Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften
des Bauordnungsrechts zu Lasten des Antragstellers
ist weder etwas vorgetragen worden noch ersichtlich.

1V. Keine Parallele zu § 47 I VwGO

Das Zwischenurteil des Oberverwaltungsgerichts
Rheinland-Pfalz vom 24. Februar 2011 (1 C
10276/11.0VG) steht den vorstehenden Darlegungen
nicht entgegen. In diesem Zwischenurteil hat das
Oberverwaltungsgericht die Antragsbefugnis des An-
tragstellers im Normenkontrollverfahren gegen den
einschldgigen Bebauungsplan - anders als im vorange-
gangenen Eilverfahren (vgl. Beschluss vom 13. Okto-
ber 2010 - 1 B 11092/10.0VG -) - bejaht. Dieses Zwi-
schenurteil hindert die Kammer nicht an der Vernei-
nung der Antragsbefugnis des Antragstellers im vor-
liegenden Verfahren.

Das Zwischenurteil entfaltet hier weder formelle noch
materielle Bindungswirkung. Denn fiir die Frage,
wann ein Nachteil im Sinne von § 47 Abs. 2 Satz 1
VwGO vorliegt, der Voraussetzung fiir einen Normen-
kontrollantrag ist, gelten andere Maf3stibe als fiir die
Rechtsbeeintrichtigung im Sinne von § 42 Abs. 2
VwGO, die Voraussetzung fiir eine Anfechtungsklage

ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom 11. Juli 1989, a. a.
0.). Folglich ist bei Bejahung eines Nachteils im Sin-
ne von § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO nicht automatisch
zugleich eine Rechtsbeeintrichtigung nach § 42 Abs.
2 VwGO anzunehmen. Diese Differenzierung beruht
auf dem unterschiedlichen Priifprogramm der beiden
Rechtsbehelfe. Bei einem bauplanungsrechtlichen
Normenkontrollverfahren wird der jeweilige Bebau-
ungsplan insgesamt, etwa daraufhin gepriift, ob das
Abwigungsgebot eingehalten ist. Bei einer Drittan-
fechtungsklage gegen eine Baugenehmigung stehen
hingegen ausschlielich die Auswirkungen des Vorha-
bens auf den klagenden Nachbarn im Umfang der bau-
rechtlichen Genehmigung zur Priifung.

B. Begriindetheit
Die Antrige sind liberdies unbegriindet.

L. Interessenabwdgung

Bei der vom Gericht in Bezug auf den ersten - leiten-
den - Antrag nach §§ 80a und 80 Abs. 5 der Verwal-
tungsgerichtsordnung (VwGO) hin zu treffenden Ent-
scheidung sind einerseits das Interesse des Beigelade-
nen, von der ihm erteilten Baugenehmigung ohne zeit-
liche Verzogerung Gebrauch machen zu konnen, und
das nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO mit zu be-
riicksichtigende Offentliche Interesse an der Vollzie-
hung von Verwaltungsakten, die Investitionen oder die
Schaffung von Arbeitspldtzen betreffen (BT-Drs.
13/7589, S. 30), sowie andererseits das Interesse des
Antragstellers, fiir die Dauer seines Rechtsbehelfsver-
fahrens von der Vollziehung des angefochtenen Ver-
waltungsaktes verschont zu bleiben, gegeneinander
abzuwdigen.

1I. Summarische Priifung der Hauptsache als wesent-
liches Indiz

Bei dieser Interessenabwiégung sind die Erfolgsaus-
sichten des Rechtsbehelfs dann von Bedeutung, wenn
das Ergebnis des Hauptsacheverfahrens eindeutig vor-
auszusehen ist. Ist der Rechtsbehelf offensichtlich be-
griindet, so ist eine Anordnung der aufschiebenden
Wirkung geboten, weil ein schutzwiirdiges Interesse
an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsaktes
dann nicht besteht. Umgekehrt iiberwiegen die Inter-
essen des Bauherrn und der Allgemeinheit an der so-
fortigen Vollziehung, wenn sich bereits bei summari-
scher Priifung erkennen lédsst, dass der eingelegte
Rechtsbehelf aller Voraussicht nach ohne Erfolg blei-
ben wird. Sind die Erfolgsaussichten offen, hingt das
Ergebnis der Abwédgung vom Gewicht der betroffenen
Interessen und den Folgen der Entscheidung ab.

I11. Subsumtion
Unter Beachtung dieser Mafstibe kann der Antrag-
steller mit seinem Antrag auf Anordnung der aufschie-
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benden Wirkung nicht durchdringen, weil die Bauge-
nehmigung vom 13. April 2010 nach der im vorliegen-
den Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes vor-
zunehmenden summarischen Priifung keine baurecht-
lichen oder sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten verletzt, die zumindest auch seinem Schutz zu die-
nen bestimmt sind. Es bestehen keine gewichtigen

Zweifel an der nachbarrechtlichen Unbedenklichkeit
der bewussten Baugenehmigung, die es trotz der ge-
setzlichen Regelung in § 212a Abs. 1 BauGB recht-
fertigen konnten, die Umsetzung der Baugenehmigung
zu hindern (vgl. OVG Saarland, Beschluss vom 31.
Mirz 2006 - 2 W 38/05 -, nach juris). [wird ausge-
fiihrt]
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Standort: Arbeitsrecht

Zivilrecht

Problem: § 670 BGB analog

BAG, URTEIL VOM 22.06.2011
8 AZR 102/10 (NJW-SPEZIAL 2011, 658)

Problemdarstellung:

Der KI. war bei der Bekl. als Oberarzt beschiftigt. Am
06.01.2008 hatte er Rufbereitschaftsdienst, den er von
seinem Wohnort aus wahrnahm. Gegen 9:00 Uhr wur-
de er zu einem Einsatz im Krankenhaus aufgefordert.
Auf der Fahrt dorthin erlitt er mit seinem Pkw einen
Unfall.

Der KI. begehrt von der Bekl. den Ersatz der Repara-
turkosten. Die Bekl. meint, eine Erstattung der Repa-
raturkosten komme nicht in Betracht, da — was zutref-
fend ist — samtliche auf das Arbeitsverhiltnis anwend-
bare, tarifliche und betriebliche Regelungen die Weg-
strecke vom Wohn- zum Arbeitsort nicht als Arbeits-
zeit einordnen.

Priifungsrelevanz:

Die vorliegende Entscheidung eignet sich bestens zur
Umsetzung als Examensklausur, weil sie zwei zentrale
Probleme der Arbeitgeberhaftung fiir Sachschéiden des
Arbeitnehmers aufgreift.

Zur Kompensation von Sachschidden, die ein Arbeit-
nehmer im Zusammenhang mit einer betrieblichen
Titigkeit erleidet, existiert keine (direkte) Anspruchs-
grundlage. Fin Schadensersatzanspruch (aus § 280 I
BGB i.V.m. dem Arbeitsverhiltnis) scheitert regel-
méfBig am fehlenden Verschulden des Arbeitgebers.
Die Rechtsprechung erkennt daher einen ver-
schuldensunabhingigen Ersatzanspruch des Arbeit-
nehmers analog § 670 BGB an. Voraussetzung ist,
dass der Schaden dem Betétigungsbereich des Arbeit-
gebers zuzurechnen ist und der Arbeitnehmer ihn nicht
selbst tragen muss, weil er hierfiir bereits eine beson-
dere Vergiitung erhilt (z.B. eine Risiko- oder Gefah-
renzulage, eine Kilometerpauschale). Klausurtrichtig
diirften Fallkonstellationen sein, in denen Schiden an
der Kleidung des Arbeitnehmers oder an dessen Pkw
entstehen. Insbesondere im letzten Fall stellt sich die
Frage, inwieweit der Pkw-Einsatz dem Arbeitgeber
zugerechnet werden kann.

Nach der Rechtsprechung muss sich der Arbeitgeber
den Einsatz des privaten Pkw zurechnen lassen, wenn
er diesen angeordnet oder ihn jedenfalls gebilligt hat.
Letzteres ist anzunechmen, wenn der Arbeitgeber an-

derenfalls ein Fahrzeug hitte zur Verfiigung stellen
miissen oder im Einzelfall den Arbeitnehmer angewie-
sen hitte, den eigenen Pkw einzusetzen.

Vorliegend war der Einsatz des Pkw dem Arbeitgeber
zuzurechnen.

Die Tatsache, dass die Fahrtzeiten im Rahmen der
Rufbereitschaft nicht als Arbeitszeiten gelten, spielt
keine Rolle (vgl. schon BAG, NJW 2007, 1486). Die-
se Frage mag Auswirkungen auf die (Hohe der) Ver-
giitung fiir die aufgewendete Zeit haben; im Hinblick
auf die Ersatzpflicht analog § 670 BGB ist alleine ent-
scheidend, ob die Fahrt dem Betitigungsbereich des
Arbeitgebers zuzuordnen ist. Da eine ausdriickliche
Anordnung nicht vorlag, kam bloB eine Billigung
durch den Arbeitgeber in Betracht. Diese erkennt der
Senat zu Recht darin, dass der KI. es fiir ,,erforderlich*
1.S.d. § 670 BGB halten durfte, seinen Pkw einzuset-
zen. Es war ihm gestattet, die Rufbereitschaft nicht am
Arbeitsplatz zu verbringen, sofern er diesen innerhalb
einer angemessenen Zeitspanne erreichen konnte. Er-
folgt nun der Abruf zur Arbeit, darf der Arbeitnehmer
annehmen, dass er den schnellstmdglichen Weg wih-
len kann, um zur Arbeitsstelle zu gelangen. Insofern
unterscheidet sich die Rufbereitschaft vom normalen
Arbeitsbeginn, bei dem der Arbeitgeber nur ein Inter-
esse am plinktlichen Erscheinen des Arbeitnehmers
haben kann.

Da das Unfallrisiko auch nicht durch eine besondere
Vergiitung abgegolten war, bestand ein Ersatz-
anspruch dem Grunde nach.

Allerdings ist auch im Rahmen des Anspruchs aus §
670 BGB analog die Schadensminderungspflicht nach
§ 254 BGB zu beachten. Das Landesarbeitsgericht
hatte hierzu keine Feststellungen getroffen. In der
Klausur eroffnet sich an dieser Stelle aber die Mog-
lichkeit, ein etwaiges Mitverschulden des Arbeitneh-
mers zu priifen. Dabei ist unbedingt zu beriicksichti-
gen, dass das Mitverschulden letztlich die Frage be-
trifft, inwiefern der Arbeitnehmer gegeniiber dem Ar-
beitgeber haftet. Diese Haftungsbeziehung ist maB-
geblich durch die Grundsitze des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs geprigt, wonach z.B. eine Haf-
tung des Arbeitnehmers fiir leichte Fahrldssigkeit aus-
scheidet. Im Rahmen von § 670 BGB analog kommt
eine Anspruchsminderung nach § 254 BGB folglich
nur in Betracht, wenn der Arbeitnehmer mindestens
normal fahrléssig gehandelt hitte. Der anspruchsmin-
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dernde Mitverschuldensbeitrag muss dann aus einer
Quotelung gewonnen werden.

Vertiefungshinweise:

U Zur Haftung des Arbeitgebers fiir Schiden am Pkw
des Arbeitnehmers: BAG, NZA 2011, 406; NJW
2007, 1486; Bernd, NJW 1997, 2213

U Zum innerbetrieblichen Schadensausgleich: LAG
Koln, BeckRS 2011, 70015 (zur Wirksamkeit einer
vertraglichen Regelung, die von den Grds. des inner-
betrieblichen Schadensausgleichs abweicht); LAG
Hamm, BeckRS 2011, 69528; LAG Hamburg, BeckRS
2009, 73181 (innerbetrieblicher Schadensausgleich
i.R.d. § 670 BGB analog); Langenbucher, ZtA 1997,
523

U Besprechung der Entscheidung: Range-Ditz, ArbRB
2011, 331

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Ist dem Arbeitnehmer freigestellt, wie er im Fal-
le der Rufbereitschaft zur Arbeitsstelle gelangt,
darf er regelmifig die Benutzung seines privaten
Pkw als schnellstmogliches Fortbewegungsmittel
fiir erforderlich halten. Unerheblich ist, ob die Zeit
fiir die Zuriicklegung des Weges von einschligigen
arbeitsrechtlichen Regelungen als Arbeitszeit ein-
geordnet und / oder vergiitet wird.

2. Durfte der Arbeitnehmer den Pkw-Einsatz fiir
erforderlich halten, haftet der Arbeitgeber fiir ent-
standene Schiden analog § 670 BGB, wenn nicht
das Unfallrisiko bereits durch eine besondere Ver-
giitung abgegolten ist.

3. Der Arbeitnehmer muss sich sein Mitverschul-
den nach § 254 BGB anspruchsmindernd entgegen-
halten lassen, sofern dieses nach dem MabBstab des
innerbetrieblichen Schadensausgleichs im Verhilt-
nis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber Be-
riicksichtigung findet.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten iiber einen Anspruch auf Erstat-
tung des am Personenkraftwagen des Klégers entstan-
denen Schadens.

Der Klédger war vom 1. Juli 2006 bis zum 30. Septem-
ber 2008 in der von der Beklagten betriebenen Klinik
als Oberarzt beschiftigt. Gemil § 2 des Arbeitsver-
trags vom 9. Mai 2006 fanden auf sein Arbeitsverhélt-
nis ua. der Tarifvertrag fiir den offentlichen Dienst
(TV6D) nebst dem Besonderen Teil Krankenh&user
(BT-K) und die diesen ergénzenden, dndernden oder
ersetzenden Tarifvertrdge in der fiir den Bereich der
Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbinde
(VKA) jeweils geltenden Fassung Anwendung.

Am Sonntag, dem 6. Januar 2008, hatte der Kliger
Rufbereitschaftsdienst, den er von seinem Wohnort in

A aus wahrnahm. Wihrend dieses Dienstes wurde er
mehrmals ua. gegen 9:00 Uhr zum Einsatz im Kran-
kenhaus aufgefordert. Auf der Fahrt dorthin hatte er
einen Unfall.

Mit Schreiben vom 14. Januar 2008 an seinen Vor-
gesetzten W sowie den stellvertretenden Verwaltungs-
leiter der Klinikumsverwaltung F beantragte der Kli-
ger die Erstattung von Pkw-Reparaturkosten.

Der beiden Schreiben beigefiigte Kostenvoranschlag
der Autohaus V weist voraussichtliche Reparaturkos-
ten von 6.690,80 Euro (einschlieBlich Mehrwertsteu-
er) aus. Zu einer Schadensregulierung durch die Be-
klagte oder deren Versicherung kam es in der Folge-
zeit nicht.

Der Kliger meint, die Beklagte sei dazu verpflichtet,
ithm die veranschlagten Reparaturkosten von netto
5.622,52 Euro sowie die Kosten fiir die Erstellung des
Kostenvoranschlags (75,00 Euro) zu ersetzen und eine
Schadenspauschale (30,00 Euro) zu zahlen, da es sich
bei der Fahrt von seinem Wohnort in die Klinik um
eine Dienstfahrt gehandelt habe. Mit der Entgegen-
nahme des Anrufs, mit welchem er in die Klinik geru-
fen worden sei, habe er seinen Dienst aufgenommen.
Dies folge ua. daraus, dass es sich bei den Bereit-
schaftsdienstzeiten um Arbeitszeit iSd. bei der Beklag-
ten bestehenden Betriebsvereinbarung vom 23. De-
zember 2005 zur Bereitschaftsdienstregelung handele.

Aus den Griinden:

[13] Die zuldssige Revision des Klédgers ist begriindet.
Mit der gegebenen Begriindung durfte das Landesar-
beitsgericht die Klage nicht abweisen.

A. Ausfiihrungen des LAG

[14] Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des
Kléagers zuriickgewiesen und einen Ersatzanspruch
nach § 670 BGB abgelehnt, da der Klidger sein Fahr-
zeug zu dem Zeitpunkt, zu dem sich der Unfall ereig-
net haben soll, nicht im Betétigungsbereich des Ar-
beitgebers, sondern in seinem eigenen Betitigungs-
bereich eingesetzt habe. Es sei die Angelegenheit des
Kliagers gewesen, wie er wihrend der von ihm geleis-
teten Rufbereitschaft im Falle des Abrufs der Arbeits-
leistung zur Arbeitsstelle gelange. Die Fahrt habe -
ungeachtet der Betriebsvereinbarung zur Bereit-
schaftsdienstregelung und zur Flexibilisierung des
Arbeitszeitrechts vom 23. Dezember 2005 und des
Schreibens des Vorgesetzten des Klidgers, W, - nicht
wihrend der Arbeitszeit stattgefunden. Obgleich nach
§ 8 Abs. 3 TV6D die aufgewendete Wegezeit wihrend
der Rufbereitschaft wie Arbeitszeit zu vergiiten sei,
werde die Wegezeit selbst nicht zur Arbeitszeit.

[15] Da der Kléger frei dariiber habe entscheiden kon-
nen, an welchem Ort er sich wihrend seiner Rufbereit-
schaft aufhalte und wie er im Falle des Abrufs zur Ar-
beitsstelle gelangen konne, sei seine Fahrt zur Arbeits-
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stelle nach erfolgtem Abruf nicht mehr als im Betéti-
gungsbereich des Arbeitgebers liegend anzusehen. Die
Notwendigkeit der Fahrzeugnutzung sei allein durch
die Entscheidung des Klédgers bedingt gewesen, wo er
sich wihrend der Rufbereitschaft authalten wolle. Erst
die Ausiibung dieser Aufenthaltsbestimmung habe
ergeben, ob und inwieweit der Kldger im Falle seines
Abrufs einen mehr oder weniger weiten Weg zur Ar-
beitsstelle zuriicklegen musste und ob er hierfiir ein
Fahrzeug benoétigte.

[16] Die Rufbereitschaft stelle auch gemi3 den ein-
schldgigen tariflichen Bestimmungen und der Be-
triebsvereinbarung zur Bereitschaftsdienstregelung
und zur Flexibilisierung des Arbeitszeitrechts vom 23.
Dezember 2005 keine Arbeitszeit dar.

B. Entscheidung des BAG
[18] Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hilt
einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Anspruchsgrundlage ist § 670 BGB analog

[19] Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht zu-
nichst davon aus, dass als Anspruchsgrundlage fiir das
Klagebegehren ein Aufwendungsersatzanspruch nach
§ 670 BGB (analog) in Betracht kommt.

[20] Nach § 670 BGB hat der Beauftragte gegen den
Auftraggeber Anspruch auf den Ersatz von Aufwen-
dungen, die er zum Zwecke der Ausfithrung des Auf-
trags gemacht hat und die er den Umsténden nach fiir
erforderlich halten durfte. Ein Arbeitnehmer hat in
entsprechender Anwendung des § 670 BGB Anspruch
auf Ersatz von Schiden, die ihm bei Erbringung der
Arbeitsleistung ohne Verschulden des Arbeitgebers
entstehen. Voraussetzung der Ersatzfihigkeit eines
Eigenschadens ist, dass der Schaden nicht dem Le-
bensbereich des Arbeitnehmers, sondern dem Betiiti-
gungsbereich des Arbeitgebers zuzurechnen ist und
der Arbeitnehmer ihn nicht selbst tragen muss, weil er
dafiir eine besondere Vergiitung erhilt (st. Rspr., vgl.
BAG 28. Oktober 2010 - 8 AZR 647/09 - EzA BGB
2002 § 670 Nr. 4).

[21] Sachschdden des Arbeitnehmers, mit denen nach
Art und Natur des Betriebs oder der Arbeit zu rechnen
ist, insbesondere Schiden, die notwendig oder regel-
miBig entstehen, sind arbeitsaddquat und im Arbeits-
verhiltnis keine Aufwendungen im Sinne des § 670
BGB. Handelt es sich dagegen um auflergewohnliche
Sachschidden, mit denen der Arbeitnehmer nach der
Art des Betriebs oder der Arbeit nicht ohne weiteres
zu rechnen hat, so liegt eine Aufwendung nach § 670
BGB vor (vgl. BAG 20. April 1989 - 8 AZR 632/87 -
AP BGB § 611 Gefihrdungshaftung des Arbeitgebers
Nr. 9 = EzA BGB § 670 Nr. 20).

[22] In entsprechender Anwendung des § 670 BGB
muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer an dessen
Fahrzeug entstandene Unfallschidden ersetzen, wenn

das Fahrzeug mit Billigung des Arbeitgebers in dessen
Betitigungsbereich eingesetzt wurde. Um einen Ein-
satz im Betitigungsbereich des Arbeitgebers handelt
es sich ua., wenn ohne den Einsatz des Arbeitnehmer-
fahrzeugs der Arbeitgeber ein eigenes Fahrzeug ein-
setzen und damit dessen Unfallgefahr tragen miisste
(BAG 28. Oktober 2010 - 8 AZR 647/09 - EzA BGB
2002 § 670 Nr. 4) oder wenn der Arbeitgeber den Ar-
beitnehmer auffordert, das eigene Fahrzeug fiir eine
Fahrt zu nutzen (BAG 23. November 2006 - 8 AZR
701/05 - AP BGB § 611 Haftung des Arbeitgebers Nr.
39 =EzA BGB 2002 § 670 Nr. 2).

11. Betdtigungsbereich des Arbeitgebers betroffen

[23] Im Streitfalle war die Gefahr eines Eigenschadens
am Pkw bei Zuriicklegung der Wegstrecke zwischen
Wohnung und Arbeitsort nicht dem Lebensbereich des
Klégers, sondern dem Betidtigungsbereich der Beklag-
ten zuzurechnen. Deshalb scheidet ein Aufwendungs-
ersatzanspruch des Kliger wegen der Beschiddigung
seines Pkw in entsprechender Anwendung des § 670
BGB nicht grundsétzlich aus.

1. Grundsatz: Arbeitnehmer muss Schiden, die auf
dem Weg entstehen, selbst tragen

[24] Nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsitzen
hat der Arbeitnehmer - soweit keine abweichende Ver-
einbarung existiert - seine Aufwendungen fiir die
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte selbst
zu tragen (BAG 21. Juli 1993 - 4 AZR 471/92 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdage: Versicherungsgewerbe Nr. 9).
Die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsplatz sind
erforderliche Handlungen des Arbeitnehmers, um die
geschuldete Tétigkeit am Arbeitsplatz aufnehmen zu
konnen.

2. Andere Bewertung bei Rufbereitschaft

[25] Dieser Grundsatz wird vorliegend allerdings da-
durch abgedndert, dass der Kldger am 6. Januar 2008
im Rahmen der von der Beklagten angeordneten Ruf-
bereitschaft zur Arbeitsleistung in das Klinikum abge-
rufen wurde. Dabei spielt es keine Rolle, ob sich die
Fahrzeit des Kldgers zum Krankenhaus rechtlich als
Arbeitszeit darstellt.

a) (Nicht-)Einordnung als ,,Arbeitszeit“ unerheblich

[26] Es besteht weder der Grundsatz, dass Eigenschi-
den eines Arbeitnehmers wihrend der Arbeitszeit im-
mer die Erstattungspflicht des Arbeitgebers auslosen,
noch ist eine Erstattungspflicht des Arbeitgebers stets
ausgeschlossen, nur weil der Schaden auflerhalb der
Arbeitszeit eingetreten ist. So hat es der Senat fiir ei-
nen Entschidigungsanspruch wegen eines Schadens
an einem vom Arbeitnehmer benutzten Privatwagen
als allein entscheidungserheblich angesehen, ob ein
Vorgesetzter den Arbeitnehmer angewiesen hatte, das
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eigene Fahrzeug fiir die Fahrt zur Arbeitsstelle (Bau-
stelle) zu benutzen. Ist die Nutzung auf Verlangen des
Arbeitgebers erfolgt, fillt die Fahrt - auch wenn diese
auflerhalb der Arbeitszeit stattfindet - in den Risiko-
bereich des Arbeitgebers. Ist es dem Arbeitnehmer
hingegen freigestellt, ob er zur Arbeitsstelle zu Fuf}
geht, mit offentlichen Verkehrsmitteln fihrt oder im
eigenen Interesse sein Fahrzeug nutzt, erfolgt die Nut-
zung des Pkw nicht im Betétigungsbereich des Arbeit-
gebers (vgl. BAG 23. November 2006 - 8 AZR 701/05
- AP BGB § 611 Haftung des Arbeitgebers Nr. 39 =
EzA BGB 2002 § 670 Nr. 2). Fiir die Ersatzpflicht
spielt die Frage, ob der Schaden wihrend der Arbeits-
zeit eingetreten ist, mithin keine Rolle. Entscheidend
ist vielmehr, ob der Schaden im Betitigungsbereich
des Arbeitgebers eingetreten ist.

[27] Nach der bisherigen Rechtsprechung des Senats
ist ein Schaden im Betitigungsbereich des Arbeitge-
bers eingetreten, wenn ohne den Einsatz des Arbeit-
nehmerfahrzeugs der Arbeitgeber ein eigenes Fahr-
zeug hitte einsetzen miissen (BAG 28. Oktober 2010 -
8 AZR 647/09 - EzA BGB 2002 § 670 Nr. 4; 23. No-
vember 2006 - 8 AZR 701/05 - AP BGB § 611 Haf-
tung des Arbeitgebers Nr. 39 = EzA BGB 2002 § 670
Nr. 2; 17. Juli 1997 - 8 AZR 480/95 - AP BGB § 611
Gefidhrdungshaftung des Arbeitgebers Nr. 14 = EzA
BGB § 611 Arbeitgeberhaftung Nr. 6) oder wenn der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer aufgefordert hat, das
eigene Fahrzeug fiir eine Fahrt zu nutzen (BAG 23.
November 2006 - 8 AZR 701/05 - aaO).

b) Anweisung bzw. Billigung der Fahrzeugnutzung
(Erforderlichkeit i.S.d. § 670 BGB)

[28] Dass die Beklagte den Kldger angewiesen hatte,
fiir die Fahrten wihrend der Rufbereitschaft den eige-
nen Pkw zu verwenden, hat das Landesarbeitsgericht
nicht festgestellt. Der Kldger durfte es jedoch fiir er-
forderlich halten, sein Privatfahrzeug fiir die Fahrt von
seinem Wohnort zu seiner Arbeitsstitte zu benutzen,
um rechtzeitig am Arbeitsort zu erscheinen.

aa) Aufenthaltsort wihrend der Rufbereitschaft frei
wdhlbar

[30] Rufbereitschaft ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Arbeitnehmer seinen Aufenthaltsort so wihlen
muss, dass er auf Abruf die Arbeit innerhalb einer
Zeitspanne aufnehmen kann, die den Einsatz nicht
gefdhrdet (BAG 20. Mai 2010 - 6 AZR 1015/08 - AP
TVG § 1 Tarifvertridge: Deutsche Bahn Nr. 36). Damit
stellt sie keine Freizeit des Arbeitnehmers im eigentli-
chen Sinne dar. Dass dies auch die Tarifvertragspartei-
en so sehen, folgt bereits daraus, dass der Rufbereit-
schaft leistende Arbeitnehmer fiir diese eine tigliche
Pauschale erhilt (§ 8 Abs. 3 TV6D-K). Wihrend der
Rufbereitschaft hat der Arbeitnehmer - wie wihrend
seiner eigentlichen Arbeitszeit - die Verpflichtung,

Weisungen seines Arbeitgebers nachzukommen. So
hat er sich auf dessen Aufforderung zur Arbeitsstelle
zu begeben und dort seine Arbeitsleistung zu erbrin-
gen. Da es im Regelfalle nicht in seinem Belieben
steht, wann er diese vom Arbeitgeber ,,abgerufene
Arbeitsleistung erbringt, sondern weil er dies inner-
halb einer den Arbeitseinsatz nicht gefihrdenden Zeit
tun muss, steht es thm somit auch nicht frei, wie er
sich zur Arbeitsstelle begibt. Er hat regelmiBig die
Pflicht, sich auf ,,schnellstmdglichem Wege* dorthin
zu begeben. Dies gilt insbesondere fiir den Klédger als
Arzt, da dessen Téatigkeit im Krankenhaus nach erfolg-
tem Abruf wihrend der Rufbereitschaft in der Regel
keinen beliebigen Aufschub erlaubt.

bb) Interesse des Arbeitgebers an schnellstmoglichem
Erscheinen

[31] Damit unterscheidet sich der Weg zur Arbeits-
stelle wihrend der Rufbereitschaft grundlegend von
dem allgemeinen Weg zur Arbeit. Bei Letzterem ist
der Arbeitnehmer frei, wann, wie und von wo aus er
diesen antritt. Der Arbeitgeber hat lediglich ein be-
rechtigtes Interesse daran, dass der Arbeitnehmer
plinktlich an der Arbeitsstelle erscheint. Bei der Ruf-
bereitschaft hingegen hat der Arbeitgeber deren Dauer
angeordnet, hat Anspruch auf Mitteilung, wo sich der
Arbeitnehmer aufhilt und bestimmt den Zeitpunkt, ab
welchem dieser sich auf den Weg zur Arbeitsaufnah-
me machen muss. Daraus ergibt sich ein besonderes
Interesse des Arbeitgebers daran, dass der Arbeitneh-
mer innerhalb einer angemessenen Zeitspanne ab dem
Abruf der Arbeit dieselbe aufnimmt. Wére dies nicht
der Fall, hitte der Arbeitgeber keine Rufbereitschaft
angeordnet.

[32] Hilt es nunmehr der Arbeitnehmer fiir erforder-
lich, mit seinem Privatfahrzeug im Rahmen der Ruf-
bereitschaft zum Arbeitsort zu fahren, weil dies aus
seiner Sicht der schnellste Weg ist, um rechtzeitig dort
zu erscheinen, so handelt er regelméBig auch im Inter-
esse des Arbeitgebers. Etwas anderes konnte nur dann
gelten, wenn die Benutzung des Privatwagens nicht
auch den Interessen des Arbeitgebers dient, weil der
Arbeitnehmer zB zu Fufl oder mit 6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln schneller zur Arbeit gelangen konnte als
mit seinem Privat-Pkw oder weil er sich in einer den
Sinn und Zweck der Rufbereitschaft gefihrdenden
Entfernung vom Arbeitsort aufhélt und nur deshalb
auf sein Privatfahrzeug angewiesen ist. Nur in einem
solchen Falle, in dem die Nutzung des Privatfahrzeugs
ausschlieBlich den Interessen des Arbeitnehmers dient,
scheidet eine Entschidigung des Arbeitgebers fiir
Schiden am Privatfahrzeug des Arbeitnehmers aus.
Dass ein solcher Ausnahmefall vorliegend gegeben
war, ist weder von den Parteien vorgetragen noch auf-
grund des festgestellten Sachverhalts ersichtlich.
Letztlich ist sogar davon auszugehen, dass die Beklag-
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te die Benutzung des Privatwagens fiir die Fahrt vom
Wohn- zum Arbeitsort durch den Kldger gebilligt hat.
Zwar ist nicht vorgetragen, sie habe davon Kenntnis
gehabt, dass er im Falle seiner Rufbereitschaft den
Weg von zu Hause zum Dienst mit seinem Privat-Pkw
zuriicklegen werde. Allerdings musste sie hiervon aus-
gehen, da eine Beforderung durch offentliche Ver-
kehrsmittel gerade zu Nachtzeiten oder an Wochen-
enden auBerhalb von Stddten und Ballungsrdumen den
kurzfristigen Arbeitsantritt nicht gewihrleistet. Davon,
dass auch die Beklagte im Interesse der Patienten ihres
Krankenhauses an einem ,,schnellstméglichen Ar-
beitsantritt des Klédgers nach erfolgtem Abruf inter-
essiert war, ist auszugehen.

c) Zwischenergebnis: Anspruch aus § 670 BGB ana-
log besteht dem Grunde nach

[33] Da die Benutzung des Privatwagens durch den
Kldger aufgrund der von der Beklagten angeordneten
Rufbereitschaft - auch - in deren gesteigertem Inter-
esse lag, fillt sie letztlich in deren Risikobereich. Dies
hat zur Folge, dass grundsitzlich ein Anspruch des
Klégers in entsprechender Anwendung des § 670 BGB
gegen die Beklagte auf Erstattung des an seinem Pri-
vatfahrzeug entstandenen Unfallschadens gegeben ist.

111. Anspruchsminderung nach § 254 BGB i.V.m.
Grds. des innerbetrieblichen Schadensausgleichs

[34] Ob der dem Grunde nach gegebene Aufwen-
dungsersatzanspruch des Kligers nach § 254 Abs. 1
BGB gemindert oder gar ausgeschlossen ist, kann der
Senat nicht nach § 563 Abs. 3 ZPO entscheiden. Inso-
weit bedurfte es der Zuriickverweisung der Sache an

Standort: Zivilrecht

BGH, URTEIL vOM 06.07.2011
XIIZR 190/08 (NJW 2010, 2880)

Problemdarstellung:

Der KIl. und die Bekl. lebten 13 Jahre lang in einer
nicht-ehelichen Lebensgemeinschaft aus der 1995 eine
Tochter hervorgegangen ist. Anfang 1994 erwarb die
Bekl. ein Grundstiick zu Alleineigentum, auf dem die
Parteien anschliefend ein Wohnhaus errichteten. Der
KI., der selbstindiger Handwerker ist, wirkte an der
Errichtung des Hauses mit, indem er Eigenkapital,
Baumaterial und Werkleistungen im Umfang von ins-
gesamt 51 % des Immobilienwertes einbrachte. Vor
der Errichtung hatten die Parteien durch notariellen
Vertrag Anspriiche des KI. fiir den Fall des Scheiterns
der Lebensgemeinschaft geregelt. Dieser Vertrag soll-
te jedoch nur gelten, solange aus der Lebensgemein-
schaft keine Kinder hervorgehen.

Nach der Trennung im Jahr 2003 verlangte der KI.

das Landesarbeitsgericht gemil § 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO.

[35] Grund fiir einen Erstattungsanspruch ent-
sprechend § 670 BGB ist, dass der Arbeitgeber das
Schadensrisiko nicht auf den Arbeitnehmer abwélzen
darf, wenn er sich dessen eingebrachter Sachen als
Arbeitsmittel bedient. Andererseits soll der Arbeitneh-
mer durch die Einbringung eigener Sachmittel nicht
besser gestellt sein, als er bei der Beschiddigung be-
triebseigener Sachmittel stiinde. Ein Ersatzanspruch
kann daher nur in dem Umfange bestehen, in dem der
Arbeitgeber eine Beschidigung seiner eigenen Sach-
mittel hinzunehmen hitte (innerbetrieblicher Scha-
densausgleich) (vgl. BAG 28. Oktober 2010 - 8 AZR
647/09 - EzA BGB 2002 § 670 Nr. 4).

[36] Bei der Bewertung, wann und ggf. in welchem
Umfange Verschulden des Arbeitnehmers den Ersatz-
anspruch ausschlieft oder mindert, kommen die
Grundsitze iiber den innerbetrieblichen Schadensaus-
gleich zur Anwendung. Unter Zugrundelegung des
Rechtsgedankens des § 254 BGB bedeutet dies, dass
im Falle leichtester Fahrldssigkeit eine Mithaftung des
Arbeitnehmers entfillt. Bei normaler Schuld des Ar-
beitnehmers (mittlere Fahrldssigkeit) ist der Schaden
grundsitzlich anteilig unter Beriicksichtigung der Ge-
samtumstinde des Einzelfalles nach Billigkeitsgrund-
sdtzen und Zumutbarkeitsgesichtspunkten zu verteilen
und bei vorsitzlicher oder grob fahrlidssiger Schadens-
verursachung ist der Ersatzanspruch des Arbeitneh-
mers grundsdtzlich ganz ausgeschlossen (vgl. BAG
28. Oktober 2010 - 8 AZR 647/09 - mwN, EzA BGB
2002 § 670 Nr. 4).

Problem: Ausgleichsanspriiche

von der Bekl. eine Ausgleichszahlung von ca. 65.000
€, das entspricht 51 % des Wertes der Immobile
(230.000 €) unter Beriicksichtigung der Darlehens-
verbindlichkeiten der Bekl. (100.000 €).

Priifungsrelevanz:

Nachdem der XII. Zivilsenat seine Rechtsprechung
zum Ausgleich nichtehelicher Lebenspartner im Jahr
2008 geidndert hatte (vgl. BGH, RA 2010, 461 = NJW
2010, 2202; KG, RA 2010, 175 = NJW-RR 2010, 295;
BGH RA 2008, 574 = NJW 2008, 3277), ist die Pro-
blematik fiir die Priifungsdmter wieder interessant ge-
worden. Hierzu diirfte auch die vorliegende Entschei-
dung beitragen.

Die Grundproblematik besteht darin, dass die Beteilig-
ten regelmiBig keine (ausdriicklichen) vertraglichen
Abreden fiir den Fall des Scheiterns der Lebens-
gemeinschaft treffen, obwohl z.T. erhebliche Vermo-
genswerte verschoben werden. Das Gesetz hilt aber
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nur fiir den Ausgleich zwischen ehemaligen Ehepart-
nern Abwicklungsmodelle bereit (z.B. den Anspruch
auf Zugewinnausgleich nach § 1378 BGB). Fiir nicht-
eheliche Lebenspartner miissen alternative Ldsungen
gefunden werden. Die vorliegende Entscheidung zeigt
deutlich, dass diese in den Anspriichen aus §§ 730 ff.
BGB, § 313 BGB und § 81212 Var. 2 BGB zu suchen
sind. Daneben ist immer an einen Anspruch aus §§
530, 531 BGB zu denken, wobei Zuwendungen in der
nichtehelichen (und erst recht in der ehelichen) Bezie-
hung regelmiBig keine Schenkungen, sondern ersatz-
lose Zuwendungen sind (anders bei Zuwendungen der
Schwiegereltern, die an der Leistung nicht partizipie-
ren, BGH, NJW 2010, 2202 = RA 2010, 461). Mit der
vorliegenden Entscheidung konkretisiert der Senat die
Anforderungen an die o.g. Anspruchsgrundlagen. Dies
lasst sich wie folgt zusammenfassen.

- §§ 730 ff. BGB: Entscheidend fiir das Vorliegen ei-
ner GbR 1.S.d. § 705 BGB ist, ob die Partner die Ab-
sicht verfolgten, mit dem Erwerb eines Vermdogens-
gegenstandes, einen — wenn auch nur wirtschaftlich —
gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der von ihnen
fiir die Dauer der Partnerschaft nicht nur gemeinsam
genutzt werden, sondern ihnen nach ihrer Vorstellung
auch gemeinsam gehoren soll. Dieser Gesellschafts-
zweck ist nicht erfiillt, wenn der Vermdgensgegen-
stand nach dem gemeinsamen Parteiwillen for-
mal-dinglich einem Partner zur Alleinberechtigung
zustehen soll (so auch schon KG, RA 2010, 175 =
NJW-RR 2010, 295).

- § 313 I, I BGB: Ein Anspruch wegen Wegfalls der
Geschiftsgrundlage kommt in Betracht, wenn der ge-
meinschaftsbezogenen Zuwendung die Erwartung zu-
grunde lag, die Lebensgemeinschaft werde Bestand
haben. Das wird nicht selten der Fall sein, so dass die
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 313 BGB
hiufig bejaht werden konnen. Der Senat betont aber,
dass auf Rechtsfolgenseite eine Riickgewihr der ein-
gebrachten Leistung nur gerechtfertigt ist, wenn die
Beibehaltung der durch die Leistung geschaffenen
Vermogensverhiltnisse unzumutbar ist. Das hingt
vom Einzelfall ab. Relevante Faktoren sind die Dauer
der Lebensgemeinschaft, das Alter der Parteien, Art
und Umfang der erbrachten Leistungen, die noch vor-
handene Vermogensmehrung, die Einkommens- und
Vermogensverhiltnisse. In der vorliegenden Entschei-
dung stellt der Senat insbesondere darauf ab, inwie-
weit die Vermogensmehrung noch tatsichlich vorhan-
den ist (Rn. 24 ff.).

-§ 81212 Var. 2 BGB: Zur Annahme einer Leistungs-
kondiktion wegen Zweckverfehlung ist eine Zwecka-
brede erforderlich. Eine solche kann stillschweigend
vereinbart worden sein, wenn der eine Teil mit seiner
Leistung einen bestimmten Erfolg bezweckt und der
andere Teil dies erkennt und die Leistung entgegen-
nimmt. Das Berufungsgericht hatte im vorliegenden

Fall eine Zweckabrede u.a. mit der Begriindung ver-
neint, dass die Moglichkeit des Scheiterns einer Bezie-
hung nie ausgeschlossen werden konne. Dies ldsst der
Senat jedoch nicht gelten. Allein die Moglichkeit des
Scheiterns dndert nichts an der Tatsache, dass eine
Leistung in der Erwartung des Besehens der Lebens-
gemeinschaft erfolgt.

Entsprechende Fallkonstellationen sind als Priifungs-
aufgaben zu erwarten. Da hierzu regelmifBlig dezidierte
Entscheidungen ergehen, diirfen die Priifungsdmter
nicht nur oberflidchliche Kenntnisse der Problematik
erwarten. Hier empfiehlt es sich, die Rechtsprechung
zu kennen.

Vertiefungshinweise:

Q Rechtsprechung: BGH, NJW 2010, 2202 = RA
2010, 461 (Zuwendungen der Schwiegereltern an den
nichtehelichen Lebenspartner der Tochter sind Schen-
kungen gem. §§ 516, 518 BGB); KG, NJW-RR 2010,
295 = RA 2010, 175; BGH, NJW 2009, 3277; NJW
2008, 2333 (neLG begriindet kein BesitzR i.S.v. §
986 BGB)

U Literatur: Wellenhofer, JuS 2008, 280; Lohnig, JA
2008, 895

Kursprogramm:
U Examenskurs: ,Das junge Gliick*

Leitsiitze:

1. Bei der Priifung der Frage, ob wegen einer in
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft erfolgten
gemeinschaftsbezogenen Zuwendung (hier: Lei-
stungen fiir ein Wohnhaus) ein Ausgleichs-
anspruch nach den Grundsitzen iiber den Wegfall
der Geschiftsgrundlage besteht, gebieten es Treu
und Glauben nicht zwangsliufig, die Vermogens-
zuordnung im Hinblick auf die wihrend des Zu-
sammenlebens giinstigeren Einkommensverhalt-
nisse des Zuwendenden beizubehalten. Wesentliche
Bedeutung kommt vielmehr auch dem Umstand zu,
inwieweit die Vermogensmehrung noch vorhanden
ist.

2. Die im Rahmen eines Anspruchs nach § 812 Abs.
1 Satz 2 Alt. 2 BGB behauptete Zweckabrede, der
Leistende habe die Erwartung gehegt, an dem mit
seiner Hilfe ausgebauten Haus langfristig partizi-
pieren zu konnen, kann nicht mit der Begriindung
abgelehnt werden, die Moglichkeit des Scheiterns
einer Beziehung konne nie ausgeschlossen werden.
Einer solchen Zweckabrede steht auch weder ent-
gegen, dass der Leistungsempfinger Alleineigentii-
mer der Immobilie ist, noch dass das Errichten ei-
nes Eigenheims der Befriedigung des Wohnbedarfs
und damit letztlich dem Unterhalt der Familie ge-
dient hat.
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Sachverhalt:

Die Parteien streiten um Anspriiche nach Beendigung
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft.

Sie lebten ca. 13 Jahre lang bis Juli 2003 zusammen
und haben eine gemeinsame Tochter, die im Februar
1995 geboren wurde. Anfang 1994 erwarb die Beklag-
te ein Grundstiick zu Alleineigentum, auf dem ein Fa-
milienheim errichtet werden sollte. Am 11. Januar
1994 schlossen die Parteien eine notarielle Verein-
barung, in der sie die Anspriiche des Kldgers im Falle
einer Trennung regelten. Die Vereinbarung sah vor,
dass die Beklagte an den Kldger einen Wertausgleich
fiir die eingebrachten Bar-, Sach- und Arbeitsleistun-
gen zu erbringen hat; zur Absicherung des Anspruchs
wurde ein Wohnrecht vereinbart. Die Regelung sollte
gelten, so lange aus der Beziehung keine gemeinsa-
men Kinder hervorgehen. In der Prdambel war festge-
legt, dass das Hausgrundstiick gemeinsam finanziert
und mit personlichen Leistungen des Klédgers fertig
gestellt werden soll.

Der Rohbau wurde von einem Bauunternehmen er-
stellt und in der Folgezeit unter Mitwirkung des Kl&-
gers, der als selbstindiger Handwerker titig ist, ausge-
baut. Grundstiick und Rohbau wurden im Wesentli-
chen iiber Kredite finanziert, die die Beklagte allein
aufnahm. Das Haus wurde bereits vor der Fertigstel-
lung Ende 1994 bezogen. Nach der Geburt der Tochter
wurde das Wohnrecht eingetragen.

Der Kldger hat die Beklagte auf Zahlung von 60.000
€ zuziiglich Zinsen in Anspruch genommen. Zur Be-
griindung hat er vorgetragen, Eigenmittel in Hohe von
29.143,64 € (in Teilbetrigen von 2 x 15.000 DM und
27.000 DM, insgesamt 57.000 DM) aufgebracht zu
haben; ferner habe er Baumaterial im Wert von rund
22.820 € und Arbeitsleistungen im Wert von 63.400
€ in das Haus investiert. Ausgehend von einem Wert
des Hausgrundstiicks bei der Trennung von 230.000 €
und unter Beriicksichtigung noch valutierender Darle-
hen in Hohe von 100.800 € stehe ihm ein Anspruch in
Hohe von 51 % des Restbetrages von 129.200 € (=
65.892 €) zu.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie hat
den behaupteten Umfang der Leistungen des Kligers
bestritten und geltend gemacht, auch selbst am Aus-
bau des Hauses mitgearbeitet zu haben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des Klégers blieb erfolglos. Mit der vom Senat
zugelassenen Revision verfolgt der Klidger sein Kla-
gebegehren weiter.

Aus den Griinden:
[7] Die Revision ist begriindet.

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
[8] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung im Wesentlichen ausgefiihrt: Ein An-

spruch des Kldgers ergebe sich nicht aus dem notariel-
len Vertrag vom 11. Januar 1994, denn die Regelung
habe nur so lange gelten sollen, wie aus der Beziehung
keine Kinder hervorgegangen seien. (...)

[9] Auch ein Anspruch nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt.
2 BGB sei nicht gegeben; eine Zweckabrede iiber die
Erwartungen des Kligers lasse sich nicht feststellen.
Soweit er geltend mache, die Leistungen wegen des
Wohnrechts und der damit verbundenen langfristigen
Nutzungsmoglichkeit erbracht zu haben, sei es nicht
zu einer Ubereinstimmung mit der Beklagten gekom-
men. Die Grundlage fiir das Wohnrecht sei mit der
Geburt des Kindes entfallen. Wenn der Klédger gleich-
wohl in der irrigen Annahme eines Wohnrechts Lei-
stungen erbracht habe, so habe die Beklagte nicht von
dieser Vorstellung ausgehen miissen. Ebenso wenig
stehe fest, dass der Klédger in der Erwartung geleistet
habe, im Rahmen der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft lianger als tatsichlich geschehen in dem Haus
leben zu konnen. Die Moglichkeit des Scheiterns einer
Beziehung konne nie ausgeschlossen werden. (...)

[10] SchlieBlich scheide auch ein Anspruch nach den
Grundsitzen tiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage
hinsichtlich der Zahlungen und der Materialeinkdufe
aus, weil dem Kliger die Beibehaltung der hierdurch
geschaffenen Vermogensverhiltnisse zuzumuten sei.
Die Leistungen seien iiber den Zeitraum von achtein-
halb Jahren betrachtet nicht so erheblich, dass dem
Kldger hierfiir ein Ausgleich zuzubilligen sei, denn
der prozentuale Anteil seines Beitrags zu den Gesamt-
kosten sei nicht hther gewesen als sein Anteil am Ge-
samteinkommen der Parteien. (...)

B. Entscheidung des BGH
[11] Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen Nach-
priiffung nicht in allen Punkten stand.

1. Kein Anspruch aus notariellem Vertrag

[12] Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings
davon ausgegangen, dass sich der Klageanspruch nicht
aus dem notariellen Vertrag vom 11. Januar 1994 er-
gibt. Denn die seinerzeit getroffene Vereinbarung soll-
te nur gelten, so lange aus der Beziehung keine ge-
meinsamen Kinder hervorgehen. Die Regelung stand
folglich unter einer auflésenden Bedingung, die mit
der Geburt der gemeinsamen Tochter eingetreten ist.
Die Wirkung der Abrede war damit beendet (§ 158
Abs. 2 BGB). Gegen diese rechtliche Beurteilung er-
innert auch die Revision nichts.

1. Kein Anspruch aus §§ 730 ff. BGB

[13] Zu Recht hat das Berufungsgericht auch einen
Ausgleichsanspruch nach den Vorschriften iiber die
biirgerlich-rechtliche Gesellschaft verneint.

1. Anforderungen an den Vertragsschluss
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[14] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann ein Ausgleich nach den §§ 730 ff. BGB in Be-
tracht kommen, wenn die Partner einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft ausdriicklich oder durch schliissi-
ges Verhalten einen Gesellschaftsvertrag geschlossen
haben (vgl. BGHZ 84, 388, 390 = FamRZ 1982, 1065;
Urteil vom 24. Juni 1985 - II ZR 255/84 - FamRZ
1985, 1232; vom 25. Februar 1991 - II ZR 46/90 -
NJW-RR 1991, 898; vom 4. November 1991 - II ZR
26/91 - FamRZ 1992, 906; vom 25. September 1997 -
II ZR 269/96 - FamRZ 1997, 1533 und Senatsurteil
BGHZ 177, 193 = FamRZ 2008, 1822). Eine rein fak-
tische Willensiibereinstimmung reicht fiir eine nach
gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen zu beurteilende
Zusammenarbeit dagegen nicht aus (Senatsurteil
BGHZ 165, 1, 10 = FamRZ 2006, 607, 609). Die An-
wendung gesellschaftsrechtlicher Regelungen kann in
Frage kommen, wenn die Partner die Absicht verfolgt
haben, mit dem Erwerb eines Vermdgensgegenstan-
des, etwa einer Immobilie, einen - wenn auch nur wirt-
schaftlich - gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der
von ihnen fiir die Dauer der Partnerschaft nicht nur
gemeinsam genutzt werden, sondern ihnen nach ihrer
Vorstellung auch gemeinsam gehoren sollte.

2. Subsumtion

[16] Der konkludente Abschluss eines Gesellschafts-
vertrages kann nach den vorliegenden Umstdnden
nicht angenommen werden. Wenn die Parteien, wie
hier, einen Zweck verfolgen, der nicht iiber die Ver-
wirklichung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
hinausgeht, bestehen grundsitzlich Zweifel an dem
erforderlichen Rechtsbindungswillen. Denn in diesem
Punkt haben die Partner regelmifig keine iiber die
Ausgestaltung ihrer Gemeinschaft hinausgehenden
rechtlichen Vorstellungen (Senatsurteil BGHZ 177,
193 = FamRZ 2008, 1822 Rn. 22). Hinzu kommt, dass
die Parteien bereits am 11. Januar 1994 eine Regelung
iiber den Ausgleich der Leistungen des Kligers getrof-
fen hatten, wenn auch unter der Bedingung der Kin-
derlosigkeit der Beziehung. Dass sie nach der Geburt
des Kindes andere Vorstellungen iiber ihr Zusammen-
wirken entwickelt hitten, ist nicht erkennbar.

[17] Abgesehen davon ist das Berufungsgericht aber
auch zu Recht davon ausgegangen, dass die for-
mal-dingliche Alleinberechtigung der Beklagten von
dem Kléiger bewusst akzeptiert worden ist, um das
Haus im Fall einer Insolvenz vor dem Zugriff von
Gléaubigern zu schiitzen. Da der Kldger mithin bereit
war, einen Wert zu schaffen, der den Partnern nicht
gemeinsam gehoren sollte, kann auch aus diesem
Grund nicht auf einen konkludent zustande gekomme-
nen Gesellschaftsvertrag geschlossen werden.

1Il. Fehlerhafte Erwdgungen bei Priifung des An-
spruchs aus § 313 BGB

[22] Das Berufungsgericht hat einen Anspruch nach
den Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschifts-
grundlage zu Unrecht mit der Begriindung verneint,
dem Kléger sei auf der Grundlage seines eigenen Vor-
bringens unter Beriicksichtigung der vorliegenden
Umsténde noch zuzumuten, keinen Ausgleich zu er-
halten. Dabei hat es beziiglich der finanziellen Lei-
stungen malgeblich auf die Dauer der Nutzung des
Hausgrundstiicks durch den Kliger sowie darauf abge-
stellt, dass er iiber das hohere Einkommen verfiigt ha-
be, weshalb es gerechtfertigt sei, dass er mehr zu den
Gesamtkosten der ehelichen Lebensgemeinschaft bei-
getragen habe.

[23] Bei der Abwigung, ob und gegebenenfalls in wel-
chem Umfang Zuwendungen zuriickerstattet oder Ar-
beitsleistungen ausgeglichen werden miissen, ist zu
beriicksichtigen, dass der Partner es einmal fiir richtig
erachtet hat, dem anderen diese Leistungen zu gewih-
ren. Ein korrigierender Eingriff ist grundsitzlich nur
gerechtfertigt, wenn dem Leistenden die Beibehaltung
der durch die Leistung geschaffenen Vermogensver-
hiltnisse nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist.
Insofern ist es sachgerecht, auf den Maf3stab der Un-
billigkeit zuriickzugreifen, der fiir den Ausgleich von
Zuwendungen unter Ehegatten gilt, die im Giiterstand
der Giitertrennung leben. Das Merkmal der Unbillig-
keit impliziert zugleich, dass ein Ausgleich nur wegen
solcher Leistungen in Betracht kommt, denen nach
den jeweiligen Verhiltnissen erhebliche Bedeutung
zukommt. MafBgebend ist eine Gesamtabwégung der
Umstdnde des Einzelfalls (Senatsurteil BGHZ 177,
193 = FamRZ 2008, 1822 Rn. 44).

[24] Ob und gegebenenfalls inwieweit ein Anspruch
besteht, hingt mithin insbesondere von der Dauer der
Lebensgemeinschaft, dem Alter der Parteien, Art und
Umfang der erbrachten Leistungen, der Hohe der da-
durch bedingten und noch vorhandenen Vermoégens-
mehrung sowie von den Einkommens- und Vermo-
gensverhiltnissen ab (vgl. etwa Senatsurteil BGHZ 84,
361, 368).

[25] (...) Wesentliche Bedeutung kommt vielmehr
auch dem Umstand zu, inwieweit eine Vermogens-
mehrung noch vorhanden ist.

[26] Nach dem Vorbringen der Beklagten belief sich
der Wert des Hauses zur Zeit der Trennung auf ca.
230.000 €, wihrend die Darlehen noch in Héhe von
100.800 € valutierten. Ausgehend hiervon hat die Be-
klagte einen Vermogenszuwachs von rund 130.000 €
zu verzeichnen. Ob es dem Klidger mit Riicksicht da-
rauf zuzumuten ist, keinen Ausgleich zu erlangen, ob-
wohl er seinem Vorbringen zufolge nur iiber eine ge-
ringe Altersversorgung verfiigt, hat das Berufungs-
gericht nicht in seine Beurteilung einbezogen. (...)

[27] Hinsichtlich der Frage, inwieweit wegen Arbeits-
leistungen ein Ausgleich zu gewéhren ist, muss zu-
satzlich beachtet werden, dass fiir die erbrachten Lei-
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stungen keine Bezahlung, sondern nur eine angemes-
sene Beteiligung an dem gemeinsam Erarbeiteten ver-
langt werden kann. Der Ausgleichsanspruch ist dabei
in zweifacher Weise begrenzt: zum einen durch den
Betrag, um den das Vermogen des anderen zur Zeit
des Wegfalls der Geschiftsgrundlage noch vermehrt
ist, zum anderen durch die ersparten Kosten einer
fremden Arbeitskraft (Senatsurteil BGHZ 177, 193 =
FamRZ 2008, 1822 Rn. 45).

1V. Anspruch aus § 812 1 2 Var. 2 BGB zu Unrecht
abgelehnt

[29] Die Revision wendet sich ferner mit Erfolg da-
gegen, dass das Berufungsgericht einen Anspruch
nach § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB abgelehnt hat.
[33] Eine (...) Zweckabrede hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt. Die Ausfiihrungen hierzu halten der
revisionsrechtlichen Nachpriifung allerdings ebenfalls
nicht stand.

[34] Soweit das Berufungsgericht sich darauf gestiitzt
hat, die Beklagte habe nicht erkennen konnen, dass
der Klédger seinem Vorbringen zufolge mit Riicksicht
auf das als fortbestehend angenommene Wohnrecht
geleistet habe, erscheint diese Beurteilung nicht zwei-
felsfrei. Es trifft zwar zu, dass das Wohnrecht der Ab-
sicherung der Anspriiche des Klédgers aus dem nota-
riellen Vertrag vom 11. Januar 1994 dienen sollte, der
mit dem FEintritt der auflésenden Bedingung seine
Wirkung verloren hatte. Ungeachtet dessen ist das
Wohnrecht aber erst nach der Geburt des Kindes im
Grundbuch eingetragen und erst im Zuge der Ausein-
andersetzungen der Parteien nach der Trennung ge-
l6scht worden. Deshalb kann nicht ausgeschlossen

Standort: Schuldrecht/Arbeitsrecht

werden, dass die Beklagte das Wohnrecht als Zweck
der Leistungen des Klédgers erkannt und diese entge-
gengenommen hat, ohne zu widersprechen. Letztlich
kann das aber dahinstehen.

[35] Die Auffassung des Berufungsgerichts, es lasse
sich schon nicht feststellen, dass der Kliger in Uber-
einstimmung mit der Beklagten in der Erwartung einer
langfristigen Nutzung des Hauses geleistet habe, be-
gegnet jedenfalls durchgreifenden rechtlichen Beden-
ken. Es ist zwar richtig, dass die Moglichkeit des
Scheiterns einer Beziehung nicht ausgeschlossen wer-
den kann. Das #dndert aber nichts daran, dass einer er-
heblichen Zuwendung an den Partner regelméBig die
Erwartung zugrunde liegen wird, die Lebensgemein-
schaft werde Bestand haben und der Zuwendende wer-
de auch selbst langfristig an dem betreffenden Ver-
mogenswert teilhaben. Die gegenteilige Annahme
lasst sich nicht mit der Ausgleichsvereinbarung vom
11. Januar 1994 begriinden. Eine solche Regelung
kommt - ebenso wie ein Ehevertrag - grundsitzlich
nicht aufgrund der konkreten Erwartung des Schei-
terns der Beziehung zustande, sondern aus der Be-
fiirchtung, dass dieser Fall moglicherweise eintreten
werde. Es wire im Ubrigen nicht verstindlich, dass
der Klédger tiber mehrere Jahre hinweg Zeit und Geld
in den Ausbau des Hauses investiert hat, wenn er von
einem Scheitern der Beziehung ausgegangen wiire.

V. Ergebnis

[42] Das angefochtene Urteil kann danach keinen Be-
stand haben. Der Senat ist nicht in der Lage, in der
Sache abschlieffend zu entscheiden, da es hierzu wei-
terer Feststellungen bedarf.

Problem: Transparenzgebot gem. § 307 1 2 BGB

BAG, URTEIL VOM 17.08.2011
5 AZR 406/10 (DB 2011, 2550)

Problemdarstellung:

Der KIl. war seit 2006 bei der Bekl. als Rechtsanwalt
zu einem Bruttojahresgehalt von ca. 80.000,- € zzgl.
variabler Boni beschiftigt. Im Formulararbeitsvertrag
war geregelt, dass durch die Bruttovergiitung ,.etwaig
notwendig werdende Uber- oder Mehrarbeit abgegol-
ten* sei. Im Rahmen des Abschlusses des Arbeitsver-
trags hatte die Bekl. aulerdem zugesagt, nach ca. ein-
einhalb Jahren Gespriache mit dem KI. dariiber auf-
zunehmen, ob und wann diesem eine Partnerschaft bei
der Bekl. in Aussicht gestellt werden kénne. Am
30.09.2008 teilte die Bekl. dem KI. schlieSlich mit,
dass eine Aufnahme als Partner nicht in Betracht kom-
me. Das Arbeitsverhiltnis ist zwischenzeitlich beendet
worden. Der Kl. begehrt die Vergiitung von ca. 930
geleisteten Uberstunden, die mit je 42,- € zu vergiiten

seien, mithin knapp 40.000,- €.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung beschiftigt sich mit der durchaus
klausurrelevanten Frage nach einem Anspruch auf
Uberstundenvergiitung.

Dem Anspruch des Kl. konnte zunichst die Klausel
des Arbeitsvertrages entgegenstehen, wonach Uber-
stunden bereits durch das regelmifBige Gehalt abgegol-
ten seien. Die Klausel miisste jedoch wirksam sein,
also einer Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB stand-
halten. Das Vorliegen von AGB gem. § 305 I BGB
sowie deren Einbeziehung gem. § 305 II BGB war
unproblematisch. Wenig Aufmerksamkeit schenkt der
Senat der Frage der Kontrollfihigkeit der Klausel
1.S.d. §§ 307 ff. BGB (Rn. 13). In der Klausur diirften
hierzu Ausfiihrungen erwartet werden: Die Kontroll-
fahigkeit konnte in Zweifel gezogen werden, weil es
sich um eine Preisabrede, also iiber kontrollfreie Ver-
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einbarung iiber die Hauptleistungspflichten der Partei-
en handeln konnte (vgl. Palandt/Heinrichs, § 307 Rn.
59). Indes wird es sich bei einer derartigen Klausel
wohl um eine kontrollfihige Preisnebenabrede han-
deln (vgl. ErfK/Preis, §§ 305 — 310 BGB Rn. 91; Pa-
landt/Heinrichs, § 307 Rn. 60). Letztendlich wird iiber
eine solche Klausel nicht primir die Vergiitung ge-
regelt, sondern dem Verwender die Moglichkeit eroft-
net, Uber- und Mehrarbeit anzuordnen. Erst durch die
konkrete Anordnung und den daraus resultierenden
Umfang der Uberstunden ergibt sich eine mittelbare
Auswirkung auf die Vergiitung.

Damit musste die Klausel den Anforderungen der §§
307 ff. BGB geniigen. Nach Ansicht des Senats ist sie
intransparent, weil unbestimmt gem. § 307 I 2 BGB.
Der Arbeitnehmer muss abschitzen konnen, in wel-
chem Umfang Uberstunden auf ihn zukommen. Das
lasst die Klausel aber nicht erkennen. Sie setzt auch
keine Obergrenze fiir die ,,etwaig notwendig werdende
Uber- und Mehrarbeit“ fest, sondern lisst durch das
Wort ,,Mehrarbeit* erkennen, dass sogar die zeitlichen
Beschrinkungen des ArbZG auBler Betracht bleiben
sollen (vgl. zum Begriff ErfK/Preis, §§ 305 — 310
BGB Rn. 91). Die Klausel ist damit unwirksam.

Das wirft die Frage nach der Anspruchsgrundlage fiir
eine Uberstundenvergiitung auf. Eine konkrete gesetz-
liche Regelung gibt es nicht, so dass nur auf die all-
gemeine Regelung des § 612 I BGB zuriickzugreifen
ist. Danach kann eine Vergiitung fiir eine Dienstlei-
stung verlangt werden, wenn diese den Umstédnden
nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist. Ein
allgemeiner Rechtsgrundsatz, wonach jede Mehrar-
beitszeit zu vergiiten ist, gibt es jedoch bei Diensten
hoherer Art nicht (ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 18).

SchlieBlich ergibt sich ein Anspruch des KIl. auch
nicht aus der Rechtsfigur der sog. ,.fehlgeschlagenen -
subjektiven - Vergiitungserwartung®. Danach wire ein
nachtriglicher Vergiitungsanspruch zu bejahen, wenn
die Dienstleistung in der dem Begiinstigten erkenn-
baren Erwartung erfolgte, dass die insoweit nicht ver-
giitete Titigkeit zukiinftig durch die Ubertragung von
Vermogensanteilen (hier: Anteile an der Partner-
schaftsgesellschaft oder LLP der Bekl.) abgegolten
werde (vgl. ErfK/Preis, § 612 BGB Rn. 21 ff.). Da die
Bekl. aber bloB Gespriche iiber eine Aufnahme als
Partner zugesagt hatte, konnte in der Tatigkeit des KI.
auch nicht die Erwartung einer zukiinftigen Beteili-
gung an Vermogensanteilen der Bekl. erkannt werden.

Vertiefungshinweise:

Q Zur pauschalierten Uberstundenabgeltung: Linde-
mann, BB 2006, 826

U Zur AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht: Zundel, NJW
20006, 1237

Kursprogramm:
Q Examenskurs: ,,Die iiberfliissige Frieda“

Q Examenskurs: ,Keine Lust auf Schonheitsreparatu-
ren

Leitsatz:

Eine Allgemeine Geschiftsbedingung verletzt das
Bestimmtheitsgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB),
wenn sie vermeidbare Unklarheiten und Spielrau-
me enthilt. Lisst sich eine Klausel unschwer so
formulieren, dass das Gewollte klar zu erkennen
ist, fithrt eine Formulierung, bei der das Gewollte
allenfalls durch eine umfassende Auslegung ermit-
telbar ist, zu vermeidbaren Unklarheiten.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten - soweit fiir die Revision von In-
teresse - iiber die Vergiitung von Uberstunden.

Der 1968 geborene Klidger war seit dem 16. Oktober
2006 bei der Beklagten als Rechtsanwalt beschiftigt.
Im Arbeitsvertrag vom 16. Juli/8. August 2006 heif3t
es ua.:

“§ 3 Vergiitung

(3) Durch die zu zahlende Bruttovergiitung ist eine
etwaig notwendig werdende Uber- oder Mehrarbeit
abgegolten.”

Mit Schreiben vom 3. August 2006 hatte die Beklagte
dem Kliger auf dessen Anfrage Folgendes bestitigt:
“Ferner ist es unser gemeinsames Verstidndnis, dass
die Partner nach etwa einem bis anderthalb Jahren mit
Ihnen Gespriche dariiber aufnehmen werden, ob und
ggf. ab welchem Zeitpunkt Thnen eine Partnerschaft in
Aussicht gestellt werden kann.*

Ab Mirz 2007 erhielt der Klédger ein Jahresgehalt iHv.
80.000,00 Euro brutto. Ende Mérz 2008 gewéhrte ihm
die Beklagte fiir das Jahr 2007 einen Bonus iHv.
8.000,00 Euro brutto. In einem Personalgesprich am
30. September 2008 teilte die Beklagte dem Kliger
mit, eine Aufnahme als Partner komme nicht in Be-
tracht.

Mit Schreiben vom 29. Oktober 2008 kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhiltnis zum 31. Januar 2009.
Auf die Kiindigungsschutzklage des Klédgers hat das
Arbeitsgericht mit rechtskriftig gewordenem Aner-
kenntnisurteil vom 27. Februar 2009 festgestellt, dass
das Arbeitsverhiltnis der Parteien durch diese Kiindi-
gung nicht aufgelost worden ist. Es endete aufgrund
einer ordentlichen Kiindigung der Beklagten vom 18.
Mirz 2009 mit Ablauf des 30. Juni 2009.

Mit einer am 2. Mérz 2009 im Kiindigungsschutzpro-
zess eingereichten Klageerweiterung hat der Klager
zuletzt noch Uberstundenvergiitung fiir die Zeit vom
16. Oktober 2006 bis zum 30. September 2008 iHv.
39.362,26 Euro brutto geltend gemacht und vorgetra-
gen, in diesem Zeitraum ausweislich einer Stunden-
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liste sowie von ihm gefiihrter Zeitnachweise unter
Einschluss der Lektiire von Fachliteratur und des Be-
suchs eines Notargrundkurses 930,33 Uberstunden
geleistet zu haben, die mit 42,31 Euro brutto je Stunde
zu vergiiten seien. Er hat die Auffassung vertreten, § 3
Abs. 3 des Arbeitsvertrags sei jedenfalls nach § 307
BGB unwirksam. Die Beklagte habe bereits mit dem
Arbeitsvertrag Uberstunden angeordnet, zudem seien
die angestellten Anwilte aufgefordert worden, deut-
lich mehr als 40 Wochenstunden zu arbeiten. Die Part-
ner hitten darauf geachtet, dass kein Leerlauf entstehe
und ein kontinuierlicher Fluss von zwei bis zweiein-
halb Uberstunden pro Arbeitstag nicht abriss. Jeden-
falls habe die Beklagte die Leistung von Uberstunden
geduldet. Eine Verwirkung des Anspruchs auf Uber-
stundenvergiitung scheitere schon daran, dass er bis
zum 30. September 2008 fest von einer zeitnahen Auf-
nahme in die Partnerschaft ausgegangen sei. Die in
Aussicht gestellte Partnerschaft sei die Gegenleistung
fiir die erbrachten Uberstunden gewesen. Erst nach-
dem die Beklagte sich einseitig von ihrer Zusage ge-
16st habe, sei der Anlass, Uberstundenvergiitung nicht
geltend zu machen, entfallen.

Aus den Griinden:

[9] Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat der Berufung des Klégers
gegen das die Klage abweisende Schlussurteil des Ar-
beitsgerichts zu Unrecht teilweise stattgegeben. Der
Klager hat keinen Anspruch auf die Vergiitung von
Uberstunden.

A. Unwirksamkeit der Klausel § 3 Abs. 3 des Arbeits-
vertrages

[10] Das ergibt sich allerdings nicht bereits aus § 3
Abs. 3 des Arbeitsvertrags. Danach ist durch die zu
zahlende Bruttovergiitung eine etwaig notwendig wer-
dende Uber- oder Mehrarbeit abgegolten. Die Klausel
ist unwirksam, § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.

[12] Die in § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags geregelte
Pauschalabgeltung von Uberstunden ist mangels hin-
reichender Transparenz unwirksam.

I. Transparenz- und Bestimmtheitsgebot gem. § 307 1
2 BGB

[13] Unbeschadet der Frage, ob eine Regelung wie die
streitbefangene die Hauptleistungspflichten der Partei-
en betrifft, unterliegt sie jedenfalls gem. § 307 Abs. 3
Satz 2 BGB der Transparenzkontrolle nach § 307 Abs.
1 Satz 2 BGB. Danach kann sich die zur Unwirksam-
keit einer Allgemeinen Geschiftsbedingung fiihrende
unangemessene Benachteiligung aus der mangelnden
Klarheit und Verstidndlichkeit der Bedingung ergeben.
Dieses Transparenzgebot schliet das Bestimmtheits-
gebot ein. Es miissen die tatbestandlichen Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen so genau beschrieben wer-

den, dass fiir den Verwender keine ungerechtfertigten
Beurteilungsspielraume entstehen. Der Vertragspart-
ner des Klauselverwenders soll ohne fremde Hilfe Ge-
wissheit tiber den Inhalt der vertraglichen Rechte und
Pflichten erlangen konnen und nicht von der Durchset-
zung bestehender Rechte abgehalten werden. Eine
Klausel muss im Rahmen des rechtlich und tatsdchlich
Zumutbaren die Rechte und Pflichten des Vertrags-
partners des Klauselverwenders so klar und prizise
wie moglich umschreiben. Sie verletzt das Bestimmt-
heitsgebot, wenn sie vermeidbare Unklarheiten und
Spielrdume enthilt (BAG 31. August 2005 - 5 AZR
545/04 - Rn. 45, BAGE 115, 372; BGH 26. Oktober
2005 - VIII ZR 48/05 - Rn. 23, BGHZ 165, 12).

[14] Eine die pauschale Vergiitung von Uberstunden
regelnde Klausel ist nur dann klar und verstédndlich,
wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt, wel-
che Arbeitsleistungen in welchem zeitlichen Umfang
von ihr erfasst werden sollen. Der Arbeitnehmer muss
bereits bei Vertragsschluss erkennen konnen, was ggf.
»auf ihn zukommt* und welche Leistung er fiir die
vereinbarte Vergiitung maximal erbringen muss (BAG
1. September 2010 - 5 AZR 517/09 - Rn. 15, AP BGB
§ 307 Nr. 47 = EzA BGB 2002 § 307 Nr. 50; 20. April
2011 - 5 AZR 200/10 - Rn. 16, DB 2011, 1639 - je-
weils mwN; vgl. auch ErfK/Preis 11. Aufl. §§ 305 -
310 BGB Rn. 91; HWK/Gotthardt 4. Aufl. Anh. §§
305 - 310 BGB Rn. 39).

11. Klausel enthdilt vermeidbare Unklarheiten

[15] § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags ist nicht klar und
verstandlich. Diese Klausel soll etwaig notwendig
werdende Arbeitsstunden erfassen, die die vereinbar-
ten 40 Wochenstunden {iiberschreiten. Deren Umfang
ist im Arbeitsvertrag ebenso wenig bestimmt wie die
Voraussetzungen, unter denen Uberstunden »etwaig
notwendig* sein sollen. Insbesondere lédsst sich weder
der Klausel selbst noch den arbeitsvertraglichen Be-
stimmungen im Ubrigen eine Begrenzung auf die nach
§ 3 ArbZG zulissige Hochstarbeitszeit (zu einer sol-
chen Auslegungsmoglichkeit BAG 28. September
2005 - 5 AZR 52/05 - BAGE 116, 66) entnehmen. Aus
dem Wortlaut des § 3 Abs. 3 ergibt sich eine derartige
Beschrinkung jedenfalls nicht. Die Verwendung des
Begriffs ,,Mehrarbeit* deutet im Gegenteil darauf hin,
dass auch eine Uberschreitung der gesetzlichen Ar-
beitszeit von der Klausel erfasst sein soll (zum Ver-
stindnis der im Arbeitszeitgesetz nicht verwendeten
Begriffe Uber- und Mehrarbeit siehe ErfK/Preis § 611
BGB Rn. 486; HWK/Thiising § 611 BGB Rn. 134).
Zudem haben die Parteien die Klausel iibereinstim-
mend nicht mit einer Beschrinkung auf die nach § 3
ArbZG zuldssige Hochstarbeitszeit verstanden. Erst im
Laufe des Verfahrens ist die Beklagte zu einem sol-
chen Verstidndnis der Klausel gegkommen.

[16] Selbst wenn man der Auffassung der Beklagten

-637-



RA 2011, HEFT 11/12

ZIVILRECHT

folgte, § 3 Abs. 3 des Arbeitsvertrags konne dahinge-
hend ausgelegt werden, mit der vereinbarten Vergii-
tung sollten (nur) bis zu acht Uberstunden wochent-
lich abgegolten sein, bliebe die Klausel intransparent.
Sie enthielte vermeidbare Unklarheiten und Spielridu-
me. Die Auslegungsbediirftigkeit einer Allgemeinen
Geschiftsbedingung fiihrt zwar nicht gleichsam auto-
matisch zu deren Intransparenz (vgl. ErfK/Preis §§
305-310 BGB Rn. 44; Daubler/Bonin/Deinert/Bonin
AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht 3. Aufl. § 307 BGB
Rn. 157 - jeweils mwN). Lisst sich aber eine Klausel
unschwer so formulieren, dass das Gewollte klar zu
erkennen ist, fiihrt eine Formulierung, bei der das Ge-
wollte allenfalls durch eine umfassende Auslegung
ermittelbar ist, zu vermeidbaren Unklarheiten. Wiére
eine Einschrinkung des Umfangs der Abgeltungsklau-
sel auf bis zu acht Stunden wochentlich gewollt gewe-
sen, so hitte die Beklagte das unschwer im Klausel-
text durch die Aufnahme dieser Zahl oder zumindest
mit einem ausdriicklichen Hinweis auf das Arbeits-
zeitgesetz und eine danach zuldssige wochentliche
Hochstarbeitszeit formulieren kénnen.

B. Kein Anspruch des Kl. aus § 612 [ BGB

[17] Mithin enthélt der Arbeitsvertrag weder eine po-
sitive noch eine negative Regelung zur Vergiitung von
Uberstunden. Anspruchsgrundlage fiir das Begehren
des Kligers kann deshalb, wie das Landesarbeitsge-
richt insoweit zutreffend erkannt hat, nur § 612 Abs. 1
BGB sein. Dessen Voraussetzungen liegen aber nicht
VOr.

[18] Nach § 612 Abs. 1 BGB gilt eine Vergiitung als
stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung
den Umstdnden nach nur gegen eine Vergiitung zu
erwarten ist.

[19] (...) Es fehlt jedenfalls an der weiteren Vorausset-
zung des § 612 Abs. 1 BGB, dass die Leistung der
streitgegenstindlichen Uberstunden den Umstinden
nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten war.

L, Vergiitungserwartung* i.S.d. § 612 I BGB ist fest-
zustellen

[20] Die nach § 612 Abs. 1 BGB erforderliche - objek-
tive - Vergiitungserwartung wird zwar in weiten Tei-
len des Arbeitslebens gegeben sein. Einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit oder jede
dienstliche Anwesenheit iiber die vereinbarte Arbeits-
zeit hinaus zu vergiiten ist, gibt es jedoch gerade bei
Diensten hoherer Art nicht (ErfK/Preis § 612 BGB
Rn. 18; HWK/Thiising § 612 BGB Rn. 23 - jeweils
mwN; vgl. auch - zu leitenden Angestellten - BAG 17.
November 1966 - 5 AZR 225/66 - BAGE 19, 126 und
- zu Chefirzten - BAG 17. Miarz 1982 - 5 AZR
1047/79 - BAGE 38, 194). Die Vergiitungserwartung
ist deshalb stets anhand eines objektiven MaRstabs
unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des

Umfangs und der Dauer der Dienstleistung sowie der
Stellung der Beteiligten zueinander festzustellen, ohne
dass es auf deren personliche Meinung ankidme (BAG
11. Oktober 2000 - 5 AZR 122/99 - zu IV 4 a der
Griinde, BAGE 96, 45). Sie kann sich insbesondere
daraus ergeben, dass im betreffenden Wirtschaftsbe-
reich Tarifvertrdge gelten, die fiir vergleichbare Arbei-
ten eine Vergiitung von Uberstunden vorsehen. Darle-
gungs- und beweispflichtig fiir das Bestehen einer
Vergiitungserwartung ist nach allgemeinen Grundsit-
zen derjenige, der eine Vergiitung begehrt.

1I. Subsumtion

[21] Aus dem Sachvortrag des Klédgers lisst sich das
Bestehen einer Vergiitungserwartung nicht begriinden.
Auf einen Tarifvertrag, der eine Vergiitungspflicht fiir
Uberstunden angestellter Rechtsanwiilte vorsieht, be-
ruft sich der Kldger nicht. Er hat auch nicht einmal
ansatzweise Tatsachen dafiir vorgetragen, angestellte
Rechtsanwilte in vergleichbarer Stellung als potentiel-
le Partner der Arbeitgeberin und mit einem vergleich-
baren, deutlich herausgehobenen Gehalt wiirden Uber-
stunden nur gegen zusétzliche Vergiitung leisten oder
Uberstunden stets vergiitet erhalten. Ebenso wenig hat
der Senat Anhaltspunkte fiir eine entsprechende Ver-
kehrssitte. Dieses Ergebnis bestétigt die subjektive
Einstellung des Kldgers, der nach seinem Vortrag fiir
Uberstunden keine Vergiitung im Sinne einer Geld-
zahlung erwartete. Er erhoffte sich vielmehr die Auf-
nahme in die Partnerschaft und dass sich damit die
Leistung von Uberstunden ,,bezahlt* machen werde.

C. Kein Anspruch des Kl. aus ,,fehlgeschlagener Ver-
glitungserwartung “

[22] Eine Vergiitungspflicht der Beklagten fiir die
vom Kliger geleisteten Uberstunden ergibt sich nicht
in entsprechender Anwendung des § 612 Abs. 1 BGB
nach den Grundsitzen der von der Rechtsprechung
entwickelten Rechtsfigur der fehlgeschlagenen - sub-
jektiven - Vergiitungserwartung. Danach wird ein
(nachtriglicher) Vergiitungsanspruch bejaht, wenn die
dem durch die Dienstleistungen Begiinstigten erkenn-
bare Erwartung des die Dienste Leistenden bestand,
durch eine in Zukunft erfolgende Ubertragung eines
Vermogens oder Vermdogensbestandteils wiirden die in
der Vergangenheit geleisteten Dienste abgegolten wer-
den, sofern fiir die geleisteten Dienste entweder keine
oder doch nur eine deutlich unterwertige Bezahlung
erfolgte und ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen der unterwertigen oder fehlenden Zahlung und
der Erwartung bestand (BAG 14. Juli 1966 - 5 AZR
2/66 - AP BGB § 612 Nr. 24; 13. Mai 1969 - 5 AZR
457/68 - AP BGB § 612 Nr. 25; vgl. auch ErfK/Preis §
612 BGB Rn. 21 ff.; DFL/Kamanabrou 4. Aufl. § 612
BGB Rn. 16 ff. - jeweils mwN).

[23] Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall nicht
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vor. Wenn der Klédger in der Hoffnung, seine Aufnah-
me in die Partnerschaft zu beférdern, Uberstunden
leistete, handelte er gleichsam auf eigenes Risiko. Die
Beklagte hat zwar mit der Klausel des § 3 Abs. 3 des
Arbeitsvertrags ihre Erwartung zum Ausdruck ge-
bracht, der Kldger werde bei Bedarf ,,kostenlos* Uber-
stunden leisten. Sie hat dafiir aber nicht die Aufnahme
in die Partnerschaft als sicher oder auch nur wahr-
scheinlich hingestellt. In ihrem Schreiben vom 3. Au-
gust 2006 ist nur von der Aufnahme von Gesprichen

Standort: ZPO 11

der Parteien dariiber die Rede, ob und ggf. wann dem
Klédger eine Partnerschaft in Aussicht gestellt werden
konnte. Dass die Beklagte davon unabhingig zumin-
dest die Aufnahme in die Partnerschaft mit der Lei-
stung von Uberstunden verkniipft hitte, etwa indem
sie solche vom Kldger unter Hinweis auf die von ihm
angestrebte Partnerschaft verlangte oder eine Aufnah-
me in die Partnerschaft bei der Nichtleistung von
Uberstunden als gefihrdet darstellte, kann dem Sach-
vortrag des Klédgers nicht entnommen werden.

Problem: Vollstreckungserinnerung gem. § 766 1 ZPO

BGH, BEscHLUSS voM 07.07.2011
VZB9/11 (MDR 2011, 1263)

Problemdarstellung:

Der Schuldner ist Eigentiimer eines Grundstiicks, das
er an M vermietet hat. M hat das Grundstiick wieder-
um an U untervermietet. Mit Beschluss vom
03.08.2004 ordnete das Amtsgericht als Voll-
streckungsgericht die Zwangsverwaltung des Grund-
stiicks an (vgl. §§ 866 I, 869 ZPO i.V.m. § 1, 146 ff.
ZVG). U riigt einen Mangel der Zustellung des Voll-
streckungstitels und begehrt die Aufhebung des Be-
schlusses tiber die Zwangsverwaltung.

Priifungsrelevanz:

Das Vorbringen des U ist als Vollstreckungserinne-
rung gem. § 766 1 ZPO auszulegen, da ein ,,Mangel
der Zustellung des Vollstreckungstitels* eine formelle
Einwendung gegen eine Zwangsvollstreckungsmaf-
nahme (hier: der Beschluss des Vollstreckungs-
gerichts) darstellt.

Zwar erreicht die Examensbedeutung der Erinnerung
nach § 766 I ZPO nicht diejenige der klausurtréchti-
gen Rechtsbehelfe wie § 767 ZPO oder § 771 ZPO.
Doch ist auch die Erinnerung als Klausurthema inter-
essant, da sie sich zur Verbindung mit der sofortigen
Beschwerde nach §§ 793, 567 ZPO anbietet. Das fiihrt
letztendlich zur (verschachtelten) Priifung von zwei
Rechtsbehelfen.

Fiir die Erinnerung ist funktional der Richter am
Amtsgericht als Vollstreckungsgericht im Bezirk des
Vollstreckungsverfahrens zustindig (§ 20 Nr. 17
RpflG; §§ 766 1, 764 11, 802 ZPO). Analog § 569 11, II
ZPO erfordert die Erinnerung einen formgerechten
Antrag. Zudem muss die Erinnerungsbefugnis vorlie-
gen, was bei einem Beteiligten der Zwangsvollstre-
ckung regelmiBig der Fall ist. Hier konnten bereits
Zweifel an der Erinnerungsbefugnis des U aufkom-
men, da dieser nicht der Adressat der Zwangsvollstre-
ckungsmafinahme war. Insofern ist auch umstritten, ob
der Untermieter des Vollstreckungsschuldners gem. §

9 Nr. 2 ZVG Beteiligter eines Zwangsverwaltungs-
verfahrens ist (zum Streitstand: Bottcher, § 9 ZVG Rn.
15 m.w.N.). Diese Frage musste der Senat jedoch
nicht beantworten, da es bereits am erforderlichen
Rechtsschutzbediirfnis fehlte. Denn die Rechtsstellung
des Untermieters wird durch die Anordnung der
Zwangsverwaltung nicht beriihrt. Diese fithrt gem. §
152 ZVG nur dazu, dass der Zwangsverwalter anstelle
des Schuldners dessen Rechte als Vermieter wahrzu-
nehmen hat. Damit muss der Zwangsverwalter die
Rechte und Pflichten des Schuldners aus bestehenden
Mietvertragen wahrnehmen. Eine Rechtsbeziehung
des Schuldners besteht aber nur gegeniiber seinen
Mietern, nicht jedoch gegeniiber Untermietern. Diese
stehen alleine mit dem Mieter als Untervermieter in
einer rechtlichen Beziehung.

Die Rechtsstellung des Untermieters konnte allenfalls
dann beriihrt sein, wenn der Zwangsverwalter aus-
nahmsweise auf die Ertrige aus der Untermiete zu-
greifen konnte. Allerdings kommt das regelmiBig
nicht in Frage, weil diese Ertrige dem Mieter als Un-
tervermieter nicht aber dem Zwangsvollstreckungs-
schuldner zustehen. Nur wenn ausnahmsweise der Un-
termietvertrag gem. § 138 I BGB sittenwidrig und
nichtig ist, erstreckt sich die Beschlagnahme auch auf
die Untermiete. Das ist aber hochstens anzunehmen,
wenn der Untermietvertrag ausschlieBlich dazu dient,
Mietforderungen dem Zugriff von Gldubigern zu ent-
ziehen (vgl. BGH, WM 2005, 610). Ein solcher Fall
lag hier nicht vor und wire im Ubrigen als materielle
Einwendung auch nicht mit der Erinnerung geltend zu
machen.

Die Erinnerung des U war daher unzulissig und somit
zuriickzuweisen.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Erinnerung gem. § 766 ZPO: Becker, JuS 2011,
37; Kaiser, NJW 2010, 2330 (Rechtsbehelfe bei der
Zwangsvollstreckung aus Zug-um-Zug-Titeln)

Kursprogramm:
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O Examenskurs:
tung*

Q Assessorkurs: ,Ein toller Mantel

,Die folgenschwere Untervermie-

U Assessorkurs: ,,Grundstiicksauseinandersetzung*
QU Assessorkurs: ,,Der Zwangsverwalter"

Leitsatz:

Die Erinnerung des Untermieters oder Unterpéich-
ters eines Mieters oder Pichters des Schuldners
gegen die Anordnung der Zwangsverwaltung ist
unzuliissig, weil das erforderliche Rechtsschutz-
interesse fehlt.

Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 3. August 2004 ordnete das Amts-
gericht - Vollstreckungsgericht - auf Antrag der Be-
teiligten zu 2 die Zwangsverwaltung der eingangs ge-
nannten Grundstiicke des Beteiligten zu 3 an. Der
Zwangsverwalter verklagte die Beteiligte zu 1 auf He-
rausgabe von Gewerberdumen auf den Grundstiicken,
die diese von einer Mieterin des Beteiligten zu 3, der
Firma H.  GmbH & Co. KG, gemietet haben will.
Die Beteiligte zu 1 hat mit anwaltlichem Schriftsatz
vom 14. Juli 2009 beantragt, die Zwangsverwaltung
wegen eines Mangels der Zustellung des Voll-
streckungstitels aufzuheben. Das Amtsgericht - Voll-
streckungsgericht - hat diesen Antrag als Erinnerung
nach § 766 ZPO gewertet und diese zuriickgewiesen.
Die sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das
Landgericht zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde mochte die Beteiligte zu 1 weiter-
hin die Aufhebung der Zwangsverwaltung erreichen.
Die Glédubigerin beantragt, das Rechtsmittel zuriickzu-
weisen.

Aus den Griinden:

A. Ausfiihrungen des Beschwerdegerichts

[3] Das Beschwerdegericht hilt die sofortige Be-
schwerde fiir unbegriindet. Die Erinnerung sei schon
nicht zuldssig. Ob ein Untermieter Beteiligter eines
Zwangsverwaltungsverfahrens sei, werde unterschied-
lich beurteilt. Die besseren Argumente sprichen dafiir,
das zu verneinen. Eine Beteiligung des Untermieters
an dem Zwangsverwaltungsverfahren sei nicht ge-
rechtfertigt, weil ihn nichts mit dem Schuldner verbin-
de.

B. Entscheidung des BGH

[4] Diese Uberlegung hilt im Ergebnis einer rechtli-
chen Priifung stand. Das Rechtsmittel der Beteiligten
zu 1 ist unbegriindet.

L. Beteiligtenfihigkeit des Untermieters wegen § 9 Nr.
27VG?

[5] Ob ein Untermieter oder Unterpéchter des Schuld-
ners nach § 9 Nr. 2 ZVG Beteiligter eines Zwangsver-
waltungsverfahrens ist, wird unterschiedlich beurteilt.
Teilweise wird die Frage bejaht (Bottcher, ZVG, 5.
Aufl., § 9 Rn. 15; Stober, ZVG, 19. Aufl., § 9 Anm.
2.10; Hintzen in Hintzen/Wolf, Handbuch zu Zwangs-
vollstreckung, Zwangsversteigerung und Zwangsver-
waltung, Rn. 11.68; Storz/Kiderlen, Praxis des
Zwangsversteigerungsverfahrens, 11. Aufl., Anm. B
1.3.1). Zur Begriindung wird auf die Notwendigkeit
eines Schutzes des Untermieters vor einem bdswil-
ligen oder saumseligen Hauptmieter verwiesen (Bur-
chard, ZZP 32 [1904], 89, 129 f.). Teilweise wird die
Frage verneint (Rellermeyer in Dassler/Schiffhauer/
Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl., § 9 Rn.
20; Jaeckel/Giithe, ZVG, 7. Aufl.,, § 9 Anm. 8 aE;
Steiner/Hagemann, ZVG, 9. Aufl.,, § 9 Rn. 87). Die
Beteiligtenstellung sei dem Mieter oder Péachter mit §
9 Nr. 2 ZVG nur eingerdumt worden, um ihm die
Moglichkeit zu verschaffen, in der Zwangsversteige-
rung fiir ihn giinstigere Bedingungen zu erreichen
(vgl. Begriindung der Vorschrift in der Denkschrift
zum ZVG bei Hahn, Die gesammten [sic] Materialien
zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. 5, 1897, S. 36 f. =
Verhandlungen des Reichstags, 9. Legislaturperiode,
IV. Session 1895/1897, Anlageband 5, Aktenstiick
607 S. 2839). Der Untermieter oder Unterpéchter ste-
he dagegen in keiner rechtlichen Beziehung zum
Schuldner.

[6] Diese Frage muss hier nicht entschieden werden.

1. Fehlendes Rechtsschutzbediirfnis

[7] Die Erinnerung des Untermieters oder Unterpéch-
ters eines Mieters oder Pichters des Schuldners gegen
die Anordnung der Zwangsverwaltung ist jedenfalls
deshalb unzulidssig, weil ihr das erforderliche Rechts-
schutzinteresse fehlt.

1. Keine (unmittelbare) Beriihrung des Rechtsschutz-
bediirfnisses durch Anordnung der Zwangsverwaltung
[8] Die Rechtsstellung des Untermieters oder Unter-
péchters wird durch die Anordnung oder Nichtanord-
nung der Zwangsverwaltung unmittelbar nicht beriihrt.
Die Anordnung der Zwangsverwaltung fiihrt nach §
152 ZVG dazu, dass der Zwangsverwalter anstelle des
Schuldners dessen Rechte als Vermieter oder Ver-
péachter bestehender Miet- und Pachtvertrige wahr-
zunehmen und dessen Pflichten gegeniiber Mietern
oder Pichtern zu erfiillen hat. Das mag fiir diese eine
Beeintrichtigung sein, weil der Zwangsverwalter, an-
ders als ein ,,normaler Vermieter oder Verpichter,
verpflichtet ist, den grotmoglichen Ertrag aus dem
Grundstiick ,,herauszuholen” (so OLG Diisseldorf,
ZfIR 1999, 324, 325). Fiir Untermieter oder Unter-
péchter dieser Mieter oder Péchter trifft das aber nicht
zu. Fiir sie dndert sich durch die Anordnung der
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Zwangsverwaltung nichts. Thr Vertragspartner bleibt
der Mieter oder Pichter des Schuldners. Die von Bur-
chard beklagte Gefdhrdung von Rechten des Unter-
mieters (ZZP 32 [1904], 89, 129) konnte auch nur im
Zwangsversteigerungs-, nicht jedoch im Zwangsver-
waltungsverfahren eintreten, um das es hier geht.

[9] Ein Rechtsschutzinteresse des Untermieters oder
Unterpichters an einer Erinnerung gegen die Anord-
nung der Zwangsverwaltung fiir das gemietete Grund-
stiick ergibt sich auch nicht aus einer mittelbaren Be-
eintrdachtigung seiner Rechtsstellung. Diese ist zwar
von dem Bestand des Hauptmiet- oder -pachtverhalt-
nisses abhingig. Das ist aber keine Folge der Anord-
nung oder Nichtanordnung der Zwangsverwaltung,
sondern eine Schwiche, die einer Untermiete oder
Unterpacht stets und unabhiingig von einer Zwangs-
verwaltung anhaftet, weil sie nur eine abgeleitete
Rechtsstellung vermitteln. Diese verdndert sich durch
die Zwangsverwaltung nicht, weil der Zwangsverwal-
ter nach § 152 ZVG dem Hauptmieter oder -péchter
gegeniiber nur die Rechte geltend machen kann, die
dem Schuldner gegen diesen zustehen. Mit deren Gel-
tendmachung muss ein Untermieter oder Unterpéchter
auch rechnen, wenn der Vermieter des Hauptmieters
ein ,,normaler* Vermieter ist.

2. Keine Ausnahme

[10] Nichts anderes ergibt sich entgegen der Ansicht
der Beteiligten zu 1 daraus, dass die Ertrige aus einem
Untermiet- oder Unterpachtvertrag auf Grund der An-
ordnung der Zwangsverwaltung beschlagnahmt und
von dem Zwangsverwalter einzuziehen sein kdnnen.

a) Ausnahme im Einzelfall gerechtfertigt, wenn ver-
tragliche Regelung sittenwidrig

[11] Das ist nur bei einer hier nicht gegebenen Sonder-
situation der Fall. Ertrige aus einem Untermiet- oder
Unterpachtverhiltnis werden von der Beschlagnahme
nach § 17 ZVG regelmiBig nicht erfasst. Sie stehen
vielmehr dem Mieter oder Péichter, nicht dem Eigentii-
mer zu (Senat, Urteil vom 4. Februar 2005 - V ZR
294/03, WM 2005, 610, 612). Anders ist es, wenn die
Mieten oder Pachten dem Hauptmieter (-pédchter) nur
der Form nach zugeordnet werden, wirtschaftlich hin-
gegen dem FEigentiimer zustehen. Dann wéren die auf

den Hauptmieter oder -péchter nur verlagerten Mieten
oder Pachten von der Beschlagnahme erfasst. Als Fol-
ge dessen unterldgen sie auch dem Zugriff des
Zwangsverwalters, der sie einziehen konnte und miiss-
te. Eine solche Verlagerung von Mieten hat der Senat
zwar in dem Fall angenommen, dass der Hauptpacht-
vertrag nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig war, weil er
dazu diente, die Mieten oder Pachten planméfig und
mit eingeweihten Helfern dem Zugriff der Glaubiger
zu entziehen (Senat, Urteil vom 4. Februar 2005 - V
ZR 294/03, WM 2005, 610, 611). Eine derartige Ver-
lagerung von Mieteinnahmen macht die Beteiligte zu
1 hier aber nicht geltend.

b) Jedenfalls: Erinnerung falscher Rechtsbehelf

[12] Ob ein solcher Sonderfall vorliegt, wire auch
nicht im Verfahren iiber eine Erinnerung gegen die
Anordnung der Zwangsverwaltung zu priifen. Das Er-
innerungsverfahren dient der Uberpriifung der formel-
len Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung, aber
nicht dazu, die ausnahmsweise Einbeziehung an sich
von der Zwangsverwaltung nicht Betroffener festzu-
stellen. Diese Feststellung konnte zudem nicht mit den
in dem streng formalisierten Zwangsvollstreckungs-
verfahren zur Verfiigung stehenden begrenzten Mit-
teln, sondern, wie in den vergleichbaren Fillen der §§
767, 768 und 771 ZPO, nur in einem Verfahren vor
dem Prozessgericht getroffen werden. Das ist gewdhn-
lich der Einziehungsprozess, den der Zwangsverwalter
gegen den Untermieter fithren muss, wenn er meint,
der Schuldner habe in Wirklichkeit ihm zustehende
Mieteinnahmen auf einen Untermieter verlagert. Die -
in solchen Fillen meist zumindest zweifelhafte -
Wirksamkeit des eigenen Mietvertrags des Hauptmie-
ters kann aber auch in einem Rechtsstreit iiber die He-
rausgabe des beschlagnahmten Grundstiicks geklart
werden, wie ihn der Zwangsverwalter hier gegen die
Beteiligte zu 1 eingeleitet hat. Denn das Besitzrecht
des Untermieters (hier der Beteiligten zu 1) gegeniiber
dem Eigentiimer (bzw. seinem Insolvenzverwalter) aus
dem Untermietvertrag besteht nur, wenn auch der
Hauptmietvertrag Bestand hat (vgl. BGH, Urteil vom
9. Juli 2007 - II ZR 233/05, NJW 2007, 2913, 2915
Rn. 18).
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Standort: ZPO 1

Problem: Verschulden des Rechtsanwalts (§ 85 II ZPO )

BGH, BESCHLUSS voM 17.08.2011
1ZB 21/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der KIl. war das erstinstanzliche, klageabweisende
Urteil des Landgerichts am 03.12.2010 zugestellt wor-
den. Sie beauftragte den Rechtsanwalt R mit der
Durchfiihrung des Berufungsverfahrens. Die Rechts-
anwaltsfachangestellte W legte dem R im Dezember
die Berufungseinlegungsschrift zur Unterschrift vor. R
erkannte, dass diese félschlicherweise an das Landge-
richt adressiert war und wies die W an, anstelle der
Adresse des Landgerichts diejenige des Oberlandes-
gerichts als korrektem Adressaten einzusetzen. Den-
noch unterschrieb R die Berufungsschrift. W vergal}
die korrekte Adresse einzusetzen und schickte den
Schriftsatz an das Landgericht, wo er am 30.12.2010
einging. Mit Verfiigung vom 04.01.2011 leitete der
Kammervorsitzende des Landgerichts den Schriftsatz
an das Oberlandesgericht weiter. Dort ging er am
06.01.2011 ein. Das Oberlandesgericht hat die Beru-
fung am 17.01.2011 wegen Verspitung als unzuléssig
verworfen (§ 522 I 2 ZPO). Die Kl. begehrt Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand.

Priifungsrelevanz:

Auch im Referendarexamen diirfen die Priifungsimter
Grundkenntnisse der ZPO erwarten. Hierzu zéhlen die
Vorschriften iiber die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand gem. §§ 233 ff. ZPO ebenso wie die klau-
surrelevante Norm des § 85 II ZPO, die den Mittel-
punkt dieser Entscheidung bilden.

Gem. § 233 ZPO ist einer Partei Wiedereinsetzung zu
gewihren, wenn sie ohne Verschulden eine Notfrist
versdumt hat.

Notfristen sind solche Fristen, die im Gesetz entspre-
chend bezeichnet werden und weder verkiirzt noch
verldngert werden konnen — hierunter féllt z.B. die
Monatsfrist zur Berufungseinlegung gem. § 517 ZPO.
Diese Frist beginnt mit der Zustellung des anzufech-
tenden Urteils und wird gewahrt durch Einreichung
der Berufungsschrift zum Berufungsgericht (sog. iu-
dex ad quem). Da die Berufungsschrift beim Oberlan-
desgericht als Berufungsgericht fiir landgerichtliche
Urteile (vgl. § 119 I Nr. 2 GVG) erst am 06.01.2011
einging, war die am 03.12.2010 beginnende Beru-
fungsfrist des § 517 ZPO verstrichen.

Fraglich war, ob die KI. hieran ein Verschulden traf.
Da sie nicht selbst gehandelt hatte, kam allenfalls eine
Zurechnung des Verschuldens des R nach § 85 II ZPO
in Betracht. Verschulden Dritter, insbesondere des
Biiropersonals des Rechtsanwalts, muss die Partei da-

gegen grundsitzlich nicht vertreten. Hier kam es also
darauf an, ob bloBes Verschulden der W vorlag oder
ob es sich um ein Verschulden des R handelte. Grund-
satzlich fehlt es an einem der Partei zurechenbaren
Verschulden des Anwalts, wenn dieser einer Kanzlei-
kraft, die sich bislang als zuverlidssig erwiesen hat,
eine konkrete Einzelanweisung erteilt, die bei Befol-
gung zur Fristwahrung gefiihrt hétte. Denn ein Rechts-
anwalt darf grundsétzlich darauf vertrauen, dass eine
bislang zuverldssige Kanzleikraft eine konkrete Ein-
zelanweisung befolgt.

Das gilt nach Ansicht des Senats im vorliegenden Fall
aber nicht: Denn hier hatte R bereits erkannt, dass der
W ein Fehler unterlaufen war. Dennoch hatte er die
fehlerhaft adressierte Berufungsschrift unterschrieben.
In diesem Fall darf der Rechtsanwalt nicht auf die Be-
folgung seiner Anweisung vertrauen, sondern muss
zusitzliche MaBBnahmen treffen um sicherzustellen,
dass eine Korrektur des Fehlers erfolgt. Dies wire ihm
auch leicht moglich gewesen: Entweder hitte er die
Adresse selbst (handschriftlich) korrigieren konnen,
oder er hitte die Unterschrift erst nach Korrektur und
nochmaliger Vorlage des Schriftsatzes leisten kdnnen.
Da er dies nicht tat, war sein Vertrauen in de fehler-
freie Ausfithrung der Anweisung nicht schutzwiirdig.
Folglich lag ein Verschulden des R vor, dass sich die
Kl. gem. § 85 I ZPO zurechnen lassen muss.

Die Wiedereinsetzung war folglich zu versagen.

Vertiefungshinweise:

Q Sorgfaltspflichten des Rechtsanwalts bei Aufgaben-
tibertragung: BVerfG, NJW 2008, 932; BGH,
NJW-RR 2011, 138; NJW 2010, 2287 (Vertrauen des
Rechtsanwalts in ordnungsgemifle Durchfiihrung der
Anweisung); NJW-RR 2010, 998 (Wiedereinsetzung
bei nicht befolgter, allgemeiner Anweisung); NJW
2004, 367

Kursprogramm:
Q Assessorkurs: ,Ein englisches Teeservice*
Q Assessorkurs: ,,Wer nicht zahlt, der fliegt ...“

Leitsatz:

Der Grundsatz, dass ein Rechtsanwalt darauf ver-
trauen darf, dass eine bislang zuverlissige Kanzlei-
kraft eine konkrete Einzelweisung befolgen wird,
gilt insoweit nicht, als der Rechtsanwalt von der
ihm selbst ohne weiteres moglichen Beseitigung
eines von ihm erkannten Fehlers absieht.

Sachverhalt:
Das Landgericht Hamburg hat die auf Unterlassung,
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Auskunftserteilung und Freihaltung der Klédgerin von
den Kosten der auBlergerichtlichen Rechtsverfolgung
bis zum Betrag von 2.067,60 € gerichtete Klage mit
Urteil vom 2. Dezember 2010 abgewiesen. Die Klédge-
rin hat gegen das ihr am 3. Dezember 2010 zugestellte
Urteil mit versehentlich an das Landgericht Hamburg
adressiertem Schriftsatz vom 30. Dezember 2010 Be-
rufung eingelegt. Der Schriftsatz ist am 30. Dezember
2010 bei der Gemeinsamen Annahmestelle beim
Amtsgericht Hamburg eingegangen, die auch fiir die
Entgegennahme von an das Landgericht Hamburg und
das Oberlandesgericht Hamburg gerichteten Schrift-
stiicken zustdndig ist. Der Vorsitzende der Zivilkam-
mer 15 des Landgerichts Hamburg hat die Berufungs-
schrift mit Verfligung vom 4. Januar 2011 an das
Oberlandesgericht Hamburg weitergeleitet, wo sie am
6. Januar 2011 eingegangen ist. Die Geschiftsstelle
des Oberlandesgerichts Hamburg hat der Kldgerin mit
Schreiben vom 7. Januar 2011 aufler dem Aktenzei-
chen des Berufungsverfahrens auch mitgeteilt, dass
die Berufung dort am 30. Dezember 2010 eingegangen
sei. Demgegeniiber hat der Vorsitzende des Beru-
fungssenats der Kldgerin mit Schreiben vom 17. Janu-
ar 2011 mitgeteilt, dass der Senat die Verwerfung der
Berufung als unzuléssig beabsichtige, weil die Beru-
fungsschrift beim Oberlandesgericht erst am 6. Januar
2011 und damit nach Ablauf der Berufungsfrist einge-
gangen sei.

Die Klédgerin hat darauthin am 31.01.2011 Wiederein-
setzung in den vorigen Stand beantragt. Zur Begriin-
dung hat sie vorgetragen, die stets griindlich und or-
dentlich arbeitende Rechtsanwaltsfachangestellte W.
habe beim auftragsgemifen Erstellen der Berufungs-
schrift am 30. 12.2010 als Empfinger versehentlich
das Landgericht Hamburg eingesetzt. Rechtsanwalt
Dr. S. habe diesen Fehler bemerkt und Frau W. des-
halb angewiesen, die erste Seite des Schriftsatzes vor
seiner Einreichung bei Gericht gegen eine Fassung mit
dem Oberlandesgericht Hamburg als Adressat auszu-
tauschen. Im Vertrauen darauf, dass Frau W. dieser
Anweisung Folge leisten werde, habe er den Schrift-
satz auf der zweiten Seite unterschrieben. Frau W.
habe die ihr erteilte Anweisung in der Hektik vor Jah-
resende allerdings vergessen und die von Rechtsan-
walt Dr. S. bereits unterschriebene Berufungsschrift
daher in ihrer urspriinglichen Form am 30.12.2010 bei
der Gemeinsamen Annahmestelle abgegeben.

Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsan-
trag der Klédgerin zuriickgewiesen und deren Berufung
als unzuldssig verworfen. Hiergegen wendet sich die
Kl4gerin mit ihrer Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

A. Ausfithrungen des Berufungsgerichts
[4] Der Antrag sei (...) unbegriindet, weil die Fristver-

sdumung wesentlich und vorrangig auf einem Ausfiih-
rungsfehler von Rechtsanwalt Dr. S. und einem Orga-
nisationsmangel im Biiro der Kligervertreter beruht
habe und die Klédgerin sich beides gemdfl § 85 Abs. 2
ZPO wie eigenes Verschulden zurechnen lassen miis-
se. Selbst wenn Frau W. eine vertrauenswiirdige Mit-
arbeiterin gewesen sei, bei der von einer ordnungs-
gemilBen Ausfithrung ihr erteilter Anordnungen habe
ausgegangen werden konnen, und Rechtsanwalt Dr. S.
klare Anweisungen gegeben habe, stelle es wegen der
besonderen Bedeutung der richtigen Adressierung ei-
ner Berufungsschrift bereits ein erhebliches Anwalts-
verschulden dar, dass Rechtsanwalt Dr. S. den ihm
vorgelegten Schriftsatz trotz Erkennens seiner Fehl-
adressierung unterschrieben und damit eine formal
wirksame Prozesserklirung abgegeben habe, die in
dieser Form an das Gericht habe weitergeleitet und
dort trotz Fehladressierung als formwirksame Beru-
fungsschrift habe behandelt werden konnen. Zudem
hitte es wegen des von Rechtsanwalt Dr. S. bemerkten
gravierenden Fehlers bei der Adressierung und der
von ihm vorgenommenen Unterzeichnung anwaltli-
cher Sorgfalt entsprochen, nicht schlicht auf eine ord-
nungsgemdfBe Ausfithrung der Anweisung zu vertrau-
en, sondern deren Umsetzung nochmals zu iiberprii-
fen.

B. Entscheidung des BGH

[6] Die gegen diese Beurteilung gerichtete Rechtsbe-
schwerde der Kldgerin ist gemiB3 § 574 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, § 238 Abs. 2 Satz 1, § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO
statthaft, den Erfordernissen des § 575 ZPO entspre-
chend form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden und auch im Ubrigen zulissig, weil die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert (§
574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). In der Sache hat sie allerdings
keinen Erfolg.

[7] Das Berufungsgericht ist entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerde mit Recht davon ausgegangen, dass
die Kligerin die Frist fiir die bei ihm einzulegende
Berufung gegen das klagabweisende Urteil erster Ins-
tanz versdumt hat. Die insoweit maB3gebliche Monats-
frist des § 517 ZPO hat mit der Zustellung des in voll-
standiger Form abgefassten Urteils des Landgerichts
am 3. Dezember 2010 zu laufen begonnen und ist am
3. Januar 2011 abgelaufen, ohne dass beim Berufungs-
gericht eine Berufungsschrift der Klédgerin eingegan-
gen war. (...)

1. Wiedereinsetzung gem. § 324 ZPO bei schuldloser
Fristverséumung

[11] Das Berufungsgericht hat der Kl4gerin die inner-
halb der Frist des § 234 ZPO beantragte Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu Recht versagt. Die Ver-
sdumung der Berufungsfrist beruht auf einem Ver-
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schulden des Rechtsanwalts Dr. S., das sich die Klédge-
rin gemdB § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss.

1I. Verschuldens des Rechtsanwalts

1. Mafistab

[12] Die Frage, ob einen Prozessbevollméchtigten ein
entsprechendes Verschulden trifft, ist nach einem ob-
jektiv-typisierten Maf3stab zu beantworten, wobei auf
die Person des Bevollmichtigten abzustellen ist (BA-
GE 54, 105, 108 f. = NJW 1987, 1355; Zol-
ler/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 85 Rn. 13; Musie-
lak/Weth aaO § 85 Rn. 18, jeweils mwN). Verschul-
densmafstab ist dabei nicht mehr wie unter der Gel-
tung des auf unabwendbare Zufille abstellenden § 233
Abs. 1 ZPO aF die duBerste und grotmogliche Sorg-
falt, sondern die von einem ordentlichen Rechtsanwalt
zu fordernde iibliche Sorgfalt (vgl. BGH, Beschluss
vom 5. Februar 1992 XIIZB 92/91, NJW 1992, 2488,
2489; Beschluss vom 31. Mirz 2010 XII ZB 166/09,
FamRZ 2010, 879 Rn. 15; Zoller/Vollkommer aaO §
85 Rn. 13; Musielak/Weth aaO § 85 Rn. 18, jeweils
mwN). Die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des
Rechtsanwalts diirfen dabei nicht iiberspannt werden;
ihre Beachtung muss im Einzelfall auch zumutbar
sein, da andernfalls das Recht auf wirkungsvollen
Rechtsschutz und zumutbaren Zugang zu den Gerich-
ten verletzt wird (vgl. BVerfGE 79, 372, 378; BVerfG
[Kammer], NJW 2007, 3342; BGH, Beschluss vom 4.
Juli 2002 V ZB 16/02, BGHZ 151, 221, 227 f.; Zol-
ler/Vollkommer aaO § 85 Rn. 13 mwN). Dementspre-
chend fehlt es grundsétzlich an einem der Partei zu-
zurechnenden Verschulden ihres Anwalts an der Frist-
versdumung, wenn der Anwalt einer Kanzleikraft, die
sich bislang als zuverlédssig erwiesen hat, eine konkre-
te Einzelanweisung erteilt, die bei Befolgung die Frist-
wahrung gewihrleistet hitte; ein Rechtsanwalt darf
grundsitzlich darauf vertrauen, dass eine bislang zu-
verlidssige Kanzleikraft eine konkrete Einzelanweisung
befolgt (BGH, Beschluss vom 13. April 2010 VI ZB
65/08, NJW 2010, 2287 Rn. 5 f. mwN). Die Ausfiih-

rung einer erteilten konkreten Einzelanweisung muss
nur dann iiberpriift werden, wenn abzusehen ist, dass
die Weisung nicht befolgt wird (vgl. BGH, Beschluss
vom 25. Juni 2009 V ZB 191/08, NJW 2009, 3036
Rn. 12 1)).

2. Subsumtion

[13] Das Berufungsgericht ist von diesen Grundsitzen
ausgegangen und hat sie auf den Streitfall auch nicht
in einer Weise angewandt, bei der die Anforderungen
an die Sorgfaltspflichten des Rechtsanwalts iiber-
spannt werden. Es hat ein Verschulden des Rechts-
anwalts Dr. S. mit Recht bereits darin erblickt, dass
dieser die erkanntermallen fehladressierte Berufungs-
schrift unterzeichnet hat, ohne sie dabei entweder
selbst handschriftlich zu korrigieren oder immerhin
zusitzliche Maflnahmen zu treffen bzw. zu veranlas-
sen, um sicherzustellen, dass Frau W. die ihr von ihm
zum Zwecke der Korrektur des Fehlers erteilte Einzel-
weisung tatsdchlich befolgte.

[15] Die fiir Rechtsanwalt Dr. S. insoweit gegebene
Moglichkeit, den Fehler bei der Adressierung der Be-
rufungsschrift nach seiner Entdeckung bereits selbst
ohne jeden weiteren Aufwand durch eine entsprechen-
de handschriftliche Korrektur zu beseitigen, setzte hier
allerdings auch den Vertrauensgrundsatz aufler Kraft.
Dieser Grundsatz soll wie oben in Randnummer 12
dargelegt verhindern, dass das Recht auf wirkungs-
vollen Rechtsschutz und zumutbaren Zugang zu den
Gerichten verletzt wird. Fiir seine Anwendung ist da-
her kein Raum, wenn der Rechtsanwalt von der ihm
selbst ohne weiteres moglichen Beseitigung eines er-
kannten Fehlers absieht und stattdessen darauf ver-
traut, dass sein Personal den Fehler aufgrund einer
erteilten Einzelweisung beseitigen wird.

11l Ergebnis

[16] Nach allem ist die Rechtsbeschwerde der Klédge-
rin unbegriindet und daher mit der Kostenfolge aus §
97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.
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Standort: § 263 1 StGB

Strafrecht

Problem: Vermogensschaden bei gutgldubigem Erwerb

BGH, BESCHLUSS VoM 08.06.2011
3 STR 115/11 (WISTRA 2011, 387)

Problemdarstellung:

Der Ehemann der Angeklagten verkaufte zwei von
ihm gemietete Autos unter Vorlage gefilschter Zulas-
sungsbescheinigungen an Dritte, denen er den Ein-
druck vermittelte, er sei Eigentiimer der Fahrzeuge.
Hierbei unterstiitzte ihn die Angeklagte.

Das Landgericht Hannover verurteilte die Angeklagte
insb. wegen Beihilfe zum Betrug, §§ 263 I, 27 StGB.
Auf deren Revision hin hob der BGH das Urteil auf.
Das LG habe keine hinreichenden Feststellungen zu
der Frage getroffen, ob die Kiufer der Autos nicht
gutgldubig gem. §§ 929 S. 1, 932 BGB Eigentum an
diesen erworben hitten. In diesem Fall sei es ndmlich
nicht selbstverstindlich, dass den Kiufern ein Ver-
mogensschaden entstanden sei. Die bloe Moglichkeit
eines Herausgabeprozesses gegen den urspriinglichen
Eigentiimer der Autos sei hierfiir ndmlich nicht aus-
reichend. Ohne Vermogensschaden scheide aber das
Vorliegen eines Betrugs aus, sodass die Angeklagte
sich auch mangels Haupttat auch nicht wegen Beihilfe
strafbar gemacht haben konne.

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand des Betruges, § 263 I StGB, gehort zu
den in beiden Examen am héufigsten gepriiften Delik-
ten. Beim Priifling werden hier nicht nur die Kenntnis
des Deliktsaufbaus und der einschldgigen Definitio-
nen, sondern auch die Beherrschung von Detailproble-
men als selbstverstindlich vorausgesetzt. Das im vor-
liegenden Fall relevante Problem, ob bei einem gut-
gliubigen Eigentumserwerb ein Vermogensschaden
1.S.v. § 263 I StGB gegeben ist, stellt insofern einen
Klassiker dar. Insbesondere aufgrund der Tatsache,
dass bei dieser Fragestellung inzident die zivilrecht-
lichen Voraussetzungen fiir einen gutgldubigen Eigen-
tumserwerb zu priifen sind und sich solche themen-
iibergreifenden Konstellationen bei den Priifern be-
sonderer Beliebtheit erfreuen, ist davon auszugehen,
dass das vorliegende Urteil fiir Examensaufgaben in
beiden Examen Verwendung finden wird.

Eine Strafbarkeit wegen Betruges gem. § 263 I StGB
setzt insb. voraus, dass der Téter das Vermogen des
Opfers beschédigt. Ein solcher Vermogensschaden

liegt vor, wenn das Vermogen des Opfers durch die
Tat verringert wurde, d.h. wenn das Opfer nach der
Tat weniger Vermogen hat also vorher, was durch eine
Gesamtsaldierung, also eine Addition sdmtlicher Ver-
mogenspositionen des Opfers vor und nach der Tat, zu
ermitteln ist (BGH, NStZ 2004, 205, 206;
Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 99;
Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 457). Ein Vermogensscha-
den ist also nicht gegeben, wenn eine Minderung des
Opfervermdgens durch die Erlangung eines Aquiva-
lents wieder ausgeglichen wurde, da dann das Ver-
mogen des Opfers nach der Tat wieder so groB ist wie
davor.

Tduscht der Verkédufer einer beweglichen Sache den
Kiufer iiber sein Figentum an dieser und zahlt der
Kiufer daraufhin den Kaufpreis, erwirbt jedoch trotz
des fehlenden Eigentums des Verkdufers wegen der
Gutglaubigkeit des Kéufers gem. §§ 932 ff. BGB das
Eigentum an der Kaufsache, so stellt sich die Frage,
ob das gutgliubig erworbene Eigentum ein Aquivalent
darstellt, das den Verlust des Kaufpreises ausgleicht.
In diesem Fall wire ndmlich kein Vermdgensschaden
beim Kiufer und somit auch keine Strafbarkeit des
Verkaufers gem. § 263 I StGB gegeben (vgl. hierzu
die Darstellung im Skript StrafR BT I, Rn. 222).

Nach der “Makeltheorie” des RG ist das lediglich gut-
gldubig erworbene Eigentum mit einem sittlichen Ma-
kel behaftet und deshalb gegeniiber dem vom Berech-
tigten erworbenen Eigentum minderwertig. Weil der
gutglidubige Erwerber somit kein vollwertiges Aquiva-
lent erlangen kann, erleidet er stets einen Vermogens-
schaden (RGSt 73, 61). Diese Auffassung wird heute
nicht mehr vertreten, da zivilrechtlich zwischen dem
gutgldubig und dem vom Berechtigten erworbenen
Eigentum kein Unterschied besteht, sodass fiir die An-
nahme einer generellen Minderwertigkeit des ersteren
keine Grundlage besteht. Die Rechtsprechung ver-
weist jedoch darauf, dass auch das Vorliegen einer
bloBen Vermogensgefihrdung fiir das Vorliegen eines
Vermogensschadens ausreichen kann (sog. ’schadens-
gleiche Vermogensgefiahrdung” oder “Gefidhrdungs-
schaden”, vgl. BVerfG, RA 2009, 521, 527 f. = NJW
2009, 2370; BGH, RA 2009, 257, 260 = NJW 2009,
2390, 2391; Fischer, § 263 Rn. 156). Deshalb sei bei
lediglich gutgldubig erworbenem Eigentum ein Ver-
mogensschaden durchaus denkbar, wenn dieses Eigen-
tum aufgrund des gutgldubigen Erwerbs mit einer kon-
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kreten Vermogensgefahr belastet sei. Dies sei in ver-
schiedenen Fallgruppen denkbar, etwa bei der Gefahr
des Ansehensverlustes im sozialen Umfeld, der Gefahr
einer Strafverfolgung (insb. wegen Hehlerei) und der
Gefahr eines Herausgabeprozesses gegen den Altei-
gentiimer (BGHSt 15, 83, 87; BGH, StV 2003, 447,
448; JR 1990, 517, 518). Die herrschende Literatur
stimmt zwar der Argumentation der Rechtsprechung
dem Grunde nach zu, betont jedoch, dass ein Gefihr-
dungsschaden stets das Vorliegen einer konkreten
Vermogensgefihrdung voraussetze und diese in den
von der Rechtsprechung genannten Fallgruppen nicht
selbstverstidndlich sei. AuBer in den Fillen eines mer-
kantilen Minderwerts der Sache durch den gutgldubi-
gen Eigentumserwerbs und einer faktischen Herausga-
bepflicht kénne allenfalls das Prozessrisiko zu einem
Vermogensschaden des gutgldubigen Erwerbers fiih-
ren, aber nur dann, wenn aufgrund besonderer Um-
stinde auch ausnahmsweise die Wahrscheinlichkeit
dafiir besteht, dass der Erwerber den Prozess verlieren
wird (Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 43; Krey/Hellmann,
BT 2, Rn. 478 £.; Rengier, BT 1, § 13 Rn. 91).

Diesen Gedanken greift der BGH auch in der vorlie-
genden Entscheidung auf und fiihrt aus, dass der pau-
schale Verweis auf ein Prozessrisiko des gutgldubigen
Erwerbers zur Begriindung eines Vermogensschadens
nicht ausreiche.

Vertiefungshinweise:

U Zum Vermogensschaden bei gutglidubig erworbe-
nem Eigentum: RGSt 73, 61; BGHSt 15, 83; BGH,
StV 2003, 447; wistra 2003, 230; Satzger, JURA
2009, 518

Kursprogramm:

Q Examenskurs: “Die erschlichene Wohnungseinrich-
tung”

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Es ist nicht selbstverstindlich, dass bei einem
getiuschten Kiufer im Falle eines gutgldubigen
Eigentumserwerbs wegen des nicht unerheblichen
Prozessrisikos jedenfalls unter dem Gesichtspunkt
der schadensgleichen Vermogensgefihrdung ein
Vermogensschaden i.S.v. § 263 I StGB eintritt.

2. Im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot des Art.
103 Abs. 2 GG ist es erforderlich, eigenstindige
Feststellungen zum Vorliegen des Vermogensscha-
dens zu treffen, um so dieses Tatbestandsmerkmal
von den iibrigen Tatbestandsmerkmalen des § 263
I StGB sowie die Fille des versuchten von denen
des vollendeten Betruges hinreichend deutlich ab-
zugrenzen. Nur so ldsst sich auch eine tragfihige
Aussage zur Stoffgleichheit zwischen der vom Op-

fer erlittenen VermogenseinbuBle und dem vom
Téter erstrebten rechtswidrigen Vermogensvorteil
treffen. Von einfach gelagerten und eindeutigen
Fallgestaltungen abgesehen bedeutet dies, dass der
Schaden der Hohe nach zu beziffern und seine Er-
mittlung in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise
in den Urteilsgriinden darzulegen ist.

Sachverhalt:

Der Ehemann der Angeklagten hatte sich entschlos-
sen, sich in den Besitz von Kraftfahrzeugen gehobener
Fahrzeugklassen zu bringen, um sie unter Vorlage
unechter Urkunden zu veriduBern.

In Ausfiihrung dieses Entschlusses mietete er am 4.
Mirz 2009 durch Vorspiegeln seiner tatsdchlich nicht
vorhandenen Absicht, das Kraftfahrzeug ordnungs-
gemil zuriickzugeben, bei einem gewerblichen Ver-
mieter einen Pkw der Marke Daimler Benz 350S im
Wert von 55.000 €. Er lieB sich von einem Dritten
passende unechte Zulassungsbescheinigungen auf ge-
stohlenen Blankoformularen herstellen. Am 13. Mirz
2009 verkaufte er das Fahrzeug weiter. Die Angeklag-
te unterstiitzte ihren Ehemann in Kenntnis der Her-
kunft des Kraftfahrzeugs bei den Verkaufsgesprichen,
indem sie dem Kiufer und dessen Ehefrau suggerierte,
sie und ihr Ehemann lebten in guten finanziellen Ver-
hiltnissen und seien rechtméfig im Eigenbesitz des
Fahrzeugs. Der Kiufer, dem sie den Pkw iiberlielen,
zahlte einen Kaufpreis in Hohe von 39.100 €.

Der Ehemann der Angeklagten mietete in weiterer
Umsetzung seines Tatentschlusses am 23. Mirz 2009
ein Kraftfahrzeug der Marke Porsche Carrera im Wert
von 68.550 €. Am 26. Mirz 2009 verkaufte er den
Pkw an einen Dritten. Die Angeklagte, die iiber den
Tatentschluss ihres Ehemanns informiert war, unter-
stiitzte ihn bei den Verkaufsverhandlungen, indem sie
dem Kiufer im Verein mit ihrem Ehemann zunichst
am Telefon und anschliefend anlédsslich einer person-
lichen Begegnung vorspiegelte, der zweite Schliissel
des Kraftfahrzeugs konne dem Kéufer nicht iiberlas-
sen werden, weil sie ihn zuhause vergessen habe. Der
Kiufer, dem der Pkw iibergeben wurde, zahlte einen
Kaufpreis von 57.000 €.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel

[1 - 5] Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Bei-
hilfe zum Betrug in Tateinheit mit “Urkundenfil-
schung” (aus den Griinden ergibt sich: in Tateinheit
mit Beihilfe zur Urkundenfélschung) in zwei Fillen zu
einer Jugendstrafe von einem Jahr verurteilt, deren
Vollstreckung es zur Bewihrung ausgesetzt hat. Wei-
ter hat es der Angeklagten zur Auflage gemacht, 400
Stunden gemeinniitzige Arbeit nach Weisung der Ju-
gendgerichtshilfe abzuleisten. Es hat festgestellt, dass
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die Angeklagte aus den Taten 39.700 € erlangt hat,
dem Verfall von Wertersatz aber Anspriiche Verletzter
im Sinne des § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB entgegenstehen.
Hiergegen wendet sich die Angeklagte mit der auf ei-
ne Verfahrensriige und die Beanstandung der Verlet-
zung sachlichen Rechts gestiitzten Revision. Das
Rechtsmittel hat mit der Sachriige Erfolg. Auf die
Verfahrensriige kommt es daher nicht an. [...]

2. Entscheidung des BGH; zum Fehlen hinreichender
Feststellungen fiir die Annahme eines Vermdogens-
schadens

[6] Die getroffenen Feststellungen tragen den Schuld-
spruch wegen Beihilfe zum Betrug in Tateinheit mit
Beihilfe zur Urkundenfilschung in zwei Féllen nicht;
sie sind zum objektiven Tatbestand der Betrugstaten
unzureichend. Es fehlen Angaben zu Art und Hohe
des den Kiufern der Kraftfahrzeuge entstandenen
Schadens. Eine Schidigung der Kéufer in Hohe des
vollen von ihnen entrichteten Kaufpreises, auf den das
Landgericht jeweils Bezug nimmt, setzte voraus, dass
sie im Gegenzug kein Eigentum an den Kraftfahrzeu-
gen erlangten. Dazu, insbesondere zu den Vorausset-
zungen des § 932 Abs. 2 BGB unter besonderer Be-
riicksichtigung des Gutglaubenserwerbs von Kraft-
fahrzeugen bei Vorlage unechter Zulassungsbescheini-
gungen (BGH, Urteil vom 23. Mai 1966 - VIII ZR
60/64, BB 1966, 720 f.; OLG Miinchen, Urteil vom
26. Mai 2011 - 23 U 434/11, juris Rn. 20 ff;
MiinchKommBGB/Oechsler, 5. Aufl., § 932 Rn. 56),
legt das Landgericht nichts dar.

[7] Dies entzieht nicht nur dem Strafausspruch, son-
dern bereits dem Schuldspruch die Grundlage. Ent-
gegen der Ansicht des Generalbundesanwalts kann
dieser nicht deswegen bestehen bleiben, weil bei den
Kéaufern auch im Falle ihres gutgldubigen Eigentum-
serwerbs wegen des nicht unerheblichen Prozessrisi-
kos jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der schadens-
gleichen Vermogensgefahrdung ein Betrugsschaden
eingetreten sei (BGH, Urteil vom 8. Mai 1990 - 1 StR
52/90, JR 1990, 517, 518; Beschluss vom 15. Januar
2003 - 5 StR 525/02, wistra 2003, 230 f.). Denn nach
der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Vermdgensnachteil im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB, die in gleicher Weise fiir das Merkmal
des Vermogensschadens nach § 263 Abs. 1 StGB rele-
vant ist, ist es im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot
des Art. 103 Abs. 2 GG erforderlich, eigenstindige
Feststellungen zum Vorliegen des Vermogensscha-
dens zu treffen, um so dieses Tatbestandsmerkmal von
den iibrigen Tatbestandsmerkmalen des § 263 Abs. 1
StGB sowie die Fille des versuchten von denen des
vollendeten Betruges hinreichend deutlich abzugren-

zen. Nur so ldsst sich auch eine tragfihige Aussage
zur Stoffgleichheit zwischen der vom Opfer erlittenen
VermogenseinbuBle und dem vom Téter erstrebten
rechtswidrigen Vermogensvorteil treffen. Von einfach
gelagerten und eindeutigen Fallgestaltungen abgese-
hen bedeutet dies, dass der Schaden der Hohe nach zu
beziffern und seine Ermittlung in wirtschaftlich nach-
vollziehbarer Weise in den Urteilsgriinden darzulegen
ist (BVerfG, Beschluss vom 23. Juni 2010 - 2 BvR
2559/08 u.a., BVerfGE 126, 170, 211 f.).

[8] Daran fehlt es hier. Weder ist ersichtlich, nach
welchen wirtschaftlich nachvollziehbaren Malstiben
ein bezifferbarer Vermogensschaden allein in dem
Bestehen eines zivilrechtlichen Prozessrisikos liegen
kann, wenn nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
im Strafverfahren feststeht oder nicht ausschlie3bar
ist, dass der getduschte Kiufer gutglaubig Eigentum
an dem Fahrzeug erworben hat, noch werden Parame-
ter fiir die Berechnung der Hohe eines solchen Scha-
dens erkennbar.

3. Aufhebung und Zuriickverweisung; Hinweis

[9] Aufgrund der unzureichenden Feststellungen un-
terliegt das landgerichtliche Urteil der Aufhebung,
soweit es die Angeklagte betrifft, ohne dass es noch
auf die Riigen der Revision betreffend die Anwendung
der § 17 Abs. 2, § 8 Abs. 2 Satz 1 JGG und den An-
griff gegen die der Revision unterliegende (BGH, Be-
schluss vom 17. Februar 2010 - 2 StR 524/09, BGHSt
55, 62 Rn. 7 ff.) Entscheidung nach § 111i Abs. 2
StPO ankidme. Auf die Ausfithrungen in der Antrags-
schrift des Generalbundesanwalts wird insoweit hin-
gewiesen. Von der Aufhebung nicht betroffen ist die
in den Griinden des landgerichtlichen Urteils enthalte-
ne Entscheidung nach § 101 Abs. 7 Satz 2 bis 4 StPO,
die einer Uberpriifung lediglich auf sofortige Be-
schwerde zuginglich (BGH, Beschluss vom 24. Juni
2009 - 4 StR 188/09, BGHSt 54, 30 ff.) und nicht Ge-
genstand der Revision der Angeklagten ist. Eine Er-
streckung der Aufhebung auf den wegen anderer Ta-
ten verurteilten Mitangeklagten scheidet aus, § 357
Satz 1 StPO.

[10] Fiir die neue Hauptverhandlung weist der Senat
darauf hin, dass das Verschlechterungsverbot des §
358 Abs. 2 Satz 1 StPO das Landgericht nicht hindert,
aufgrund der neu zu treffenden Feststellungen zu einer
Verschiarfung des Schuldspruchs zu gelangen. Das
Landgericht wird - gegebenenfalls nach Erteilung ei-
nes entsprechenden Hinweises nach § 265 Abs. 1
StPO - das der Angeklagten zur Last gelegte Tun unter
dem Gesichtspunkt der Hehlerei nach § 259 Abs. 1
StGB in der Variante der Absatzhilfe zu untersuchen
haben.
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Standort: § 244 II1, VI StPO

Problem: Ablehnung von Beweisantrigen

BGH, BEscHLUSS voM 20.07.2011
3 STR 44/11 (NJW 2011, 2821)

Problemdarstellung:

Nachdem die Hauptverhandlung gegen den Angeklag-
ten wegen erpresserischen Menschenraubs, § 239a 1
StGB, sich bereits mehr als zwei Jahre hingezogen
hatte, beschloss die zustindigen Kammer beim Land-
gericht Hannover am 26.11.2009 mit Hinweis auf das
bisherige Vorgehen des Verteidigers eines Mitange-
klagten, iiber nach dem 01.12.2009 gestellte Beweis-
antrage erst im Urteil zu entscheiden und diese ggf.
wegen Verschleppungsabsicht abzulehnen. Dies be-
kraftigte die Kammer durch einen weiteren Beschluss
vom 19.04.2010. Entsprechend der Ankiindigung lehn-
te sie einen an diesem Tag vom Angeklagten und Mit-
angeklagten gemeinschaftlich gestellten Beweisantrag
auf Vernehmung eines Zeugen erst im Urteil mit der
Begriindung ab, dieser sei mit Verschleppungsabsicht
gestellt, und verurteilte des Angeklagten wegen er-
presserischen Menschenraubs. Auf die Revision des
Angeklagten hob der BGH dieses Urteil auf. Dass die
Kammer iiber den fraglichen Beweisantrag erst im
Urteil und nicht durch Beschluss entschieden habe,
stelle einen Verfahrensfehler dar, auf dem das Urteil
auch beruhe.

Priifungsrelevanz:

Die in der vorliegenden Entscheidung vom BGH be-
antwortete Frage, ob es iiberhaupt zuléssig ist, dass ein
Strafgericht den Prozessbeteiligten eine Frist fiir die
Stellung von Beweisantrdgen setzt und in welcher
Form es in diesem Fall iiber die nach Ablauf der Frist
gestellten Beweisantrige entscheiden muss, ist gerade
in der jlingeren Vergangenheit von der Rechtspre-
chung mehrfach diskutiert worden. Da der BGH im
vorliegenden Beschluss seine bisherige Rechtspre-
chung weiter prizisiert, bietet dieser sich fiir die Ver-
wertung in Examensaufgaben an, auch wenn er inhalt-
lich wenig Neues bringt. Diese recht speziellen pro-
zessualen Probleme sind im ersten Examen eher nicht
zu erwarten, im zweiten Examen bieten sie sich jedoch
fiir Urteils-, Anwalts- oder Revisionsklausuren sowie
fiir Aktenvortrdge und das Priifungsgesprich an.

Gem. § 244 II StPO hat das Gericht im Strafprozess
die Beweisaufnahme von Amts wegen auf alle Be-
weismittel zu erstrecken, die fiir die Entscheidung von
Bedeutung sind. Einen Beweisantrag darf es deshalb
nur unter den engen Voraussetzungen des § 244 II-V
StPO ablehnen. Eine Ablehnung ist jedoch insb. dann
zuldssig, wenn der Antrag zum Zwecke der Prozess-
verschleppung gestellt wurde, § 244 III 2 StPO.

Beweisantrige konnen grundsitzlich bis zur Urteils-

verkiindung gestellt werden (BGHSt 16, 389, 391; 21,
118, 124; BGH, NStZ 2005, 395). Dass das Gericht
den Prozessbeteiligten eine Frist setzen kann, inner-
halb derer diese ihre Beweisantriige stellen miissen,
sieht die StPO nicht vor. Tatsdchlich verbietet § 246 1
StPO sogar die Ablehnung eines Beweisantrages mit
der Begriindung, das Beweismittel oder die zu bewei-
sende Tatsache seien zu spit vorgebracht worden.
Trotzdem hat der BGH aus der Befugnis des Vorsit-
zenden, die Hauptverhandlung durch geeignete MaB3-
nahmen vorzubereiten und deren Durchfithrung si-
cherzustellen, §§ 213 ff., 238 I StPO, auch die Befug-
nis abgeleitet, durch eine Fristsetzung fiir eventuelle
Beweisantrige die weitere Beweisaufnahme zu for-
dern, wenn die vom Gericht fiir geboten gehaltene Be-
weiserhebung abgeschlossen ist (BGH, 2009, 605,
607). Der BGH hat jedoch betont, dass diese Fristset-
zungsbefugnis vorsichtig und zuriickhaltend zu hand-
haben sei und als Voraussetzungen fiir ihre Zuldssig-
keit verlangt, dass regelméBig zehn Verhandlungstage
verstrichen sein miissen, das gerichtliche Beweispro-
gramm erledigt ist und bestimmte Anzeichen fiir Ver-
schleppungsabsicht im bisherigen Verteidigungsver-
halten gegeben sein miissen (BGH, NJW 2009, 605,
607). Mit diesen Einschridnkungen ist allerdings eine
Fristsetzung auch verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen (BVerfG, NJW 2010, 2036).

Der BGH betont jedoch in der vorliegenden Entschei-
dung, dass auch in dem Fall, dass das Gericht in zulds-
siger Weise eine Frist zur Beweisantragstellung ge-
setzt hat, liber die Beweisantrige, selbst wenn sie nach
Ablauf der Frist gestellt wurden, immer noch in der
gem. § 244 VI StPO vorgeschriebenen Form, d.h.
durch Beschluss in der Hauptverhandlung, entschei-
den werden muss (ebenso BGH, NJW 2005, 2466,
2467). Lediglich in Extremféllen wie etwa bei exzessi-
ver Stellung von Beweisantrigen, kann es ausnahms-
weise gerechtfertigt sein, liber diese nicht mehr in der
Hauptverhandlung, sondern erst im Urteil zu entschei-
den (BGH, NJW 2005, 2466, 2468 f.). Einen solchen
Extremfall sah der BGH im vorliegenden Fall aller-
dings nicht als gegeben und hielt deshalb die Beschei-
dung des fraglichen Beweisantrags erst im Urteil fiir
einen Verfahrensfehler, auf dem das Urteil auch beru-
he, sodass er dieses aufhob.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Fristsetzung fiir die Stellung von Beweisantri-
gen: BVerfG, NJW 2010, 592; 2010, 2036; BGHSt 51,
333; BGH, NStZ 2010, 161 £.; 2007, 716; NJW 2009,
605

Q Zur Form bei der Ablehnung eines Beweisantrags:
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BGH, NStZ 2010, 161; NJW 2005, 2466

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Zwar kann das Gericht unter bestimmten Vor-
aussetzungen eine Frist setzen, in der Beweisantri-
ge zu stellen sind, und eine verspiitete Antragstel-
lung als Indiz fiir eine Verschleppungsabsicht im
Sinne des § 244 III 2 StPO werten. Doch enthebt
dies das Gericht auch bei Antrigen, die nach Ab-
lauf der Frist gestellt sind, nicht von der Pflicht,
ilber diese in der gesetzlich vorgesehenen Weise,
d.h. gem. § 244 VI StPO durch Beschluss, zu ent-
scheiden.

2. Lediglich in extrem gelagerten Fillen kann eine
Bescheidung von Beweisantrigen in der Hauptver-
handlung ausnahmsweise entbehrlich sein kann.
Dies betrifft vor allem den Sonderfall massenhaft
gestellter Beweisantrige, die erkennbar darauf ab-
zielen, das Tatgericht allein schon durch die not-
wendige (einkalkuliert negative) Bescheidung der
Antrige und nicht durch Beweiserhebungen nach
MaBgabe der Antrige am Abschluss des Verfah-
rens zu hindern. Fiir diese Konstellation ist zu er-
wiégen, dass den Verfahrensbeteiligten eine Frist
zur Entgegennahme von Beweisantrigen gesetzt
und mit eingehender Begriindung die pauschale
Ablehnung nach Fristablauf gestellter Antrige we-
gen Verschleppungsabsicht vorab beschlossen wer-
den kann.

Sachverhalt:

Die Hauptverhandlung gegen den Angeklagten begann
am 8. November 2007. Am 26. November 2009 ver-
kiindete der Vorsitzende seine Entscheidung, den Pro-
zessbeteiligten “fiir das Stellen von Beweisantrigen
eine Frist bis zum 02.12.2009" zu setzen. Die Kammer
behalte sich vor, danach gestellte Beweisantrige ohne
gesonderten Beschluss erst im Urteil zu bescheiden
und sie insbesondere wegen Verschleppungsabsicht
abzulehnen. In einem ebenfalls am 26. November
2009 verkiindeten Beschluss fiihrte die Kammer unter
anderem néher aus, dass das Verhalten der Verteidiger
des Mitangeklagten den Verdacht nahe lege, ein Be-
weisantrag sei mit Verschleppungsabsicht gestellt
worden. In einem weiteren Beschluss vom 19. April
2010 teilte die Kammer mit, weitere Beweisantrige
erst in den Urteilsgriinden zu bescheiden, “sofern der
jeweilige Antragsteller nicht substantiiert darlegt, wa-
rum ihm eine frithere Antragstellung nicht mdéglich
gewesen ist oder dies sonst ersichtlich ist”. In den
Griinden des Beschlusses legte die Kammer unter Dar-
stellung des bisherigen Verfahrensablaufs dar, dass es
dem Wahlverteidiger des Mitangeklagten bei einer
Antragstellung um Prozessverschleppung gegangen
sei. Am selben Hauptverhandlungstag beantragte ein
Verteidiger des Mitangeklagten, den Zeugen D (zu

einer die Glaubwiirdigkeit eines Mittéters betreffen-
den Hilfstatsache) zu vernehmen. Diesem Antrag
schloss sich der Verteidiger des Angeklagten an. Die
Kammer lehnte den Antrag erst in den Urteilsgriinden
mit der Begriindung ab, er sei zur Prozessverschlep-
pung gestellt worden.

Aus den Griinden:

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen er-
presserischen Menschenraubs in Tateinheit mit ge-
fahrlicher Korperverletzung zu der Freiheitsstrafe von
zwOlf Jahren verurteilt und den Mafstab fiir die An-
rechnung in den Niederlanden erlittener Untersu-
chungshaft auf 1:1 bestimmt. Der Angeklagte bean-
standet mit seiner Revision die Verletzung formellen
sowie materiellen Rechts. Das Rechtsmittel hat mit
einer Verfahrensriige Erfolg.

1. Entscheidungsgriinde des BGH

1. Zum Inhalt der Revision

[2 - 4] Die Revision beanstandet zu Recht, dass die
Kammer {iiber einen Beweisantrag entgegen § 244
Abs. 6 StPO nicht in der Hauptverhandlung, sondern
erst im Urteil entschieden hat. [...]

2. Zur Zuldssigkeit der erhobenen Verfahrensriige

[5] Die Riige, welche die in der Hauptverhandlung
unterbliebene Bescheidung des Beweisantrags betrifft,
ist zuléssig erhoben. Thre Zuldssigkeit setzt nicht vor-
aus, dass die durch den Vorsitzenden bestimmte Frist
zunichst nach § 238 Abs. 2 StPO beanstandet wird.
Eine derartige Beanstandung kann regelméfBig nur
dann Voraussetzung einer Revisionsriige sein, wenn
sich diese gegen eine sachleitende Anordnung des
Vorsitzenden richtet (vgl. KK/Schneider, StPO, 6.
Aufl., § 238 Rn. 29; LR/Becker, StPO, 26. Aufl., §
238 Rn. 43). Gegenstand der Riigen ist hier jedoch
nicht die Fristsetzung zur Stellung von Beweisantri-
gen durch den Vorsitzenden als solche, sondern die
unterbliebene Bescheidung des Antrags in der Haupt-
verhandlung.

[6] Dieses Unterlassen selbst bedurfte keiner Bean-
standung nach § 238 Abs. 2 StPO. Fiir das tatsdchlich
als Beweisantrag zu qualifizierende Beweisbegehren
auf Vernehmung des Zeugen D ergibt sich dies bereits
daraus, dass dessen Ablehnung nach § 244 Abs. 6
StPO einen Gerichtsbeschluss erfordert hitte.

3. Zur Begriindetheit der Riige
[7] Die genannte Verfahrensriige ist begriindet.

a) Zur Erforderlichkeit eines Ablehnungsbeschlusses

[8] Die vor der Urteilsverkiindung unterbliebene Be-
scheidung des Antrags war fehlerhaft. Der Beweis-
antrag auf Vernehmung des Zeugen D hitte gemil §
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244 Abs. 6 StPO nur durch einen in der Haupt-
verhandlung bekannt gemachten Gerichtsbeschluss
abgelehnt werden diirfen. Hiervon durfte die Kammer
nicht absehen.

[9] Der Bundesgerichtshof hat zwar in verschiedenen
Entscheidungen die Moglichkeit aufgezeigt, unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Frist zu setzen, in der
Beweisantrige zu stellen sind, und eine verspétete An-
tragstellung als Indiz fiir eine Verschleppungsabsicht
im Sinne des § 244 Abs. 3 Satz 2 Var. 6 StPO zu wer-
ten (vgl. BGH, Beschliisse vom 9. Mai 2007 - 1 StR
32/07, BGHSt 51, 333, 344 f.; vom 19. Juni 2007 - 3
StR 149/07, NStZ 2007, 716; vom 23. September 2008
- 1 StR 484/08, BGHSt 52, 355, 361 ff.; vom 10. No-
vember 2009 - 1 StR 162/09, NStZ 2010, 161 f.; s.
auch BVerfG, Beschliisse vom 6. Oktober 2009 - 2
BvR 2580/08, NJW 2010, 592 ff.; vom 24. Mirz 2010
- 2 BvR 2092/09 (u.a.), NJW 2010, 2036 f.). Doch
enthebt dies das Gericht auch bei Antrédgen, die nach
Ablauf der Frist gestellt sind, nicht von der Pflicht,
iiber diese in der gesetzlich vorgesehenen Weise zu
entscheiden (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 10. No-
vember 2009 - 1 StR 162/09, aaO).

[10] Ob gleichwohl dariiber hinaus in extrem gelager-
ten Fillen eine Bescheidung von Beweisantrigen in
der Hauptverhandlung ausnahmsweise entbehrlich
sein kann (so BGH, Beschluss vom 14. Juni 2005 - 5
StR 129/05, NJW 2005, 2466, 2468 f.), muss der Se-
nat hier nicht entscheiden. Der zitierte Beschluss be-
trifft den Sonderfall massenhaft gestellter Beweisan-
trige, die erkennbar darauf abzielten, das Tatgericht
allein schon durch die notwendige (einkalkuliert nega-
tive) Bescheidung der Antrige und nicht durch Be-
weiserhebungen nach MalBigabe der Antrige am Ab-
schluss des Verfahrens zu hindern (vgl. LR/Becker,
StPO, 26. Aufl., § 244 Rn. 283). Fiir diese Konstellati-
on hat der 5. Strafsenat erwogen, dass den Verfahrens-
beteiligten eine Frist zur Entgegennahme von Beweis-
antrigen gesetzt und mit eingehender Begriindung die
pauschale Ablehnung nach Fristablauf gestellter An-
trige wegen Verschleppungsabsicht vorab beschlossen
werden konne; die nach Fristablauf angebrachten An-
trige tiberpriife das Tatgericht dann vornehmlich unter
Aufklirungsgesichtspunkten, bescheide sie aber - so
sie nicht doch Anlass zu weiterer Beweiserhebung
unter diesem Gesichtspunkt bieten - wie Hilfsbeweis-
antrage erst im Urteil, wobei auch der Ablehnungs-
grund der Verschleppungsabsicht nicht ausgeschlos-
sen sei. Der 5. Strafsenat hat allerdings ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass diese Verfahrensweise in der
Regel allenfalls dann in Betracht gezogen werden kon-
ne, wenn zuvor gestellte Beweisantrige wiederholt
wegen Verschleppungsabsicht abgelehnt werden

mussten.

[11] Damit ist der hier zu beurteilende Sachverhalt
schon im Ansatz nicht vergleichbar. Zudem hat sich
die Kammer in ihren Beschliissen vom 26. November
2009 und 19. April 2010 ausfiihrlich lediglich mit dem
Verteidigungsverhalten des Mitangeklagten, nicht aber
dem des Angeklagten befasst. Eine “‘vor die Klammer
gezogene’ Vorabinformation iiber die zukiinftigen Ab-
lehnungsgriinde” (BGH, Beschluss vom 14. Juni 2005
- 5 StR 129/05, aaO) ergibt sich hieraus in Bezug auf
eine etwaige Prozessverschleppung durch den Ange-
klagten oder seinen Verteidiger nicht.

b) Zum Beruhen des Urteils auf dem Fehler

[12] Das Urteil beruht auf dem Verfahrensfehler, da
die Entscheidung ohne die Gesetzesverletzung mogli-
cherweise anders ausgefallen wére. Es ist nicht auszu-
schlieBen, dass der Angeklagte und sein Verteidiger
den Vorwurf der Prozessverschleppung hitten entkrif-
ten oder weitere Antrige hétten stellen konnen, wenn
sie den Ablehnungsgrund gekannt hitten (vgl. BGH,
Beschliisse vom 22. April 1986 - 4 StR 161/86, NStZ
1986, 372; vom 7. Dezember 1979 - 3 StR 299/79 (S),
BGHSt 29, 149, 152). Da sich die Kammer in ihren
Beschliissen im Wesentlichen mit der Ver-
schleppungsabsicht der Verteidigung des Mit-
angeklagten befasste, konnten der Angeklagte und
sein Verteidiger in der Hauptverhandlung nicht auf die
erst in den Urteilsgriinden genannten Gesichtspunkte,
die sie betrafen, reagieren.

[13] Dass die begehrte Beweiserhebung im Falle ihrer
Durchfiithrung ohne Einfluss auf das Urteil geblieben
wire, vermag der Senat nicht festzustellen, weil er das
Beweisergebnis nicht vorwegnehmen kann (vgl.
KK/Kuckein, StPO, 6. Aufl., § 337 Rn. 38). Anders
als bei anderen Antrigen hat die Kammer gerade nicht
darauf abgestellt, dass die Tatsachen, fiir die der Zeu-
ge D benannt worden ist, fiir die Entscheidung ohne
Bedeutung gewesen wiren und das Urteil nicht geédn-
dert hitten.

1I. Aufhebung des Urteils

[14] Das Urteil ist auf die dargelegte zuldssige und
begriindete Verfahrensriige hin aufzuheben. Eine ni-
here Erorterung der in die gleiche Richtung zielenden
und ebenfalls begriindeten Riige, dass weder der Vor-
sitzende noch die Kammer iiber den Beweisermitt-
lungsantrag auf Vernehmung von Rechtsanwalt K ent-
schieden hat, ist daher entbehrlich. Auf die weiteren
Verfahrensriigen kommt es ebenso wenig an wie auf
die Sachriige, die keinen Rechtsfehler zum Nachteil
des Angeklagten ergeben hat.
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Standort: § 105 I StPO

Problem: Beweisverwertungsverbot

BGH, BESCHLUSS voM 30.08.2011
3 STR 210/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte im Ausland mehr als zwei Kilo
Marihuana und Haschisch erworben, die bei einer
Durchsuchung seines Zimmers sowie des Zimmers
seiner Freundin gefunden wurden. Obwohl die Polizei
bereits am Mittag des Tages, an dem die Durch-
suchungen durchgefiihrt wurden, erfahren hatte, dass
der Angeklagte die Drogen in den genannten Zimmern
deponieren wiirde, hatte sie keinen richterlichen
Durchsuchungsbeschluss beantragt, sondern erst in der
Nacht - nach Ende des richterlichen Eildienstes - von
der zustdndigen Staatsanwiltin eine Durchsuchungs-
anordnung beantragt und erhalten.

Das Landgericht Diisseldorf hatte den Angeklagten
insb. wegen Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge, § 30 I Nr. 4 BtMG, verurteilt. Sein
Urteil hatte es insbesondere auf die bei den Durchsu-
chungen gefundenen Drogen als Beweismittel ge-
stiitzt, obwohl der Angeklagte der Verwertung dieser
Beweismittel widersprochen hatte. Auf die Revision
des Angeklagten hin hob der BGH dieses Urteil auf.
Die Durchsuchung sei unter Umgehung des Richter-
vorbehalts des § 105 I StPO erfolgt; die entsprechende
Eilzustdndigkeit der Staatsanwaltschaft sei zu Unrecht
angenommen worden, da tatsdchlich Gefahr im Ver-
zug nicht gegeben war. Aus diesem Verfahrensverstof3
resultiere auch ein Beweisverwertungsverbot bzgl. der
rechtswidrig erlangten Beweismittel. Insofern spiele
es auch keine Rolle, dass die Strafverfolgungsorgane
u.U. auch bei rechtmédfliger Vorgehensweise einen
(richterlichen) Durchsuchungsbeschluss hitten erwir-
ken konnen.

Priifungsrelevanz:

Die in der vorliegenden Entscheidung vom BGH ange-
stellte Priifung des Vorliegens eines Beweisverwer-
tungsverbotes gehort im zweiten Examen in eigentlich
allen denkbaren Klausurstellungen (staatsanwalt-
schaftliche Abschlussverfiigung, Anwalts-, Urteils-
und Revisionsklausur) zu den Standardproblemen.
Auch im ersten Examen sind solche Fragestellungen
immer wieder Gegenstand von Zusatzfragen in Klau-
suren oder im Priifungsgesprich.

Zahlreiche Vorschriften der StPO stellen die Anord-
nung einer Ermittlungsmafnahme - insb. dann, wenn
diese die Grundrechte des Beschuldigten oder Dritter
tangiert - unter einen richterlichen Anordnungsvor-
behalt und erlauben lediglich bei “Gefahr im Verzug”

eine Anordnung der Mallnahme durch die Staatsan-
waltschaft oder sogar durch deren Ermittlungsperso-
nen (d.h. durch die Polizei, vgl. § 152 GVG). In der
jiingeren Vergangenheit ist wiederholt von der Recht-
sprechung die Frage aufgeworfen worden, ob in Fal-
len, in denen die Strafverfolgungsorgane zu Unrecht
eine Gefahr im Verzug angenommen und somit den
Richtervorbehalt fiir die Anordnung der MaBnahme
tatsdchlich unterlaufen hatten, das so erlangt Beweis-
mittel einem Beweisverwertungsverbot unterliegt.
Wihrend es in den aktuellen Féllen meist um den in §
81a II StPO enthaltenen Richtervorbehalt fiir die An-
ordnung einer korperlichen Untersuchung des Be-
schuldigten (insb. fiir eine Blutentnahme) ging, betrifft
die vorliegende Entscheidung den Richtervorbehalt
gem. § 105 I StPO. Wesentliche Unterschiede hin-
sichtlich der relevanten Wertungen diirften sich hier-
durch jedoch nicht ergeben. Vergleichbare Fille wi-
ren auch zu anderen Vorschriften denkbar, die einen
Richtervorbehalt mit einer Ausnahme fiir Gefahr im
Verzug enthalten (z.B. §§ 100b I, 100f II 2 StPO). Ge-
rade aufgrund der Aktualitdt der Problematik und der
Tatsache, dass vorliegend auch mal eine andere
Erméchtigungsgrundlage als § 81a StPO im Zentrum
der Uberlegungen steht, ist zu erwarten, dass diese
Entscheidung Einzug in Priifungsaufgaben finden
wird.

Gem. § 105 I StPO diirfen Durchsuchungen grundsitz-
lich nur durch einen Richter angeordnet werden; bei
Gefahr im Verzug darf jedoch ausnahmsweise auch
die Staatsanwaltschaft eine entsprechende Anordnung
vornehmen, im Falle einer Durchsuchung beim Ver-
dichtigen diirfen dies bei Gefahr im Verzug sogar die
Ermittlungspersonen. Gefahr im Verzug ist dann an-
zunehmen, wenn die vorherige Einholung der richter-
lichen Anordnung - insb. wegen der damit verbunde-
nen Verzogerung - den Erfolg der Durchsuchung ge-
fahrden wiirde (BVerfGE 103, 142, 154; BGHSt 51,
285, 288). Da die zustindigen Polizisten im vorliegen-
den Fall den Antrag auf Anordnung der Durchsuchung
erst nachts stellten, als kein richterlicher, sondern nur
noch ein staatsanwaltschaftlicher Notdienst gegeben
war, hatten sie Gefahr im Verzug angenommen, da ein
Abwarten bis zum Dienstantritt des zustidndigen Rich-
ters am nichsten Morgen dem Angeklagten die Zeit
gegeben hitte, die Drogen fortzuschaffen.

Der BGH betont jedoch in der vorliegenden Entschei-
dung, dass es nicht im Belieben der Strafverfolgungs-
behorden steht, wann sie eine Antragstellung in Erwi-
gung ziehen, und sie deshalb nicht so lange mit dem
Antrag an den Ermittlungsrichter warten diirfen, bis
Gefahr im Verzug tatsichlich eingetreten ist (ebenso
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BVerfGE 103, 142, 155; BVerfG, NJW 2005, 1637).
Im vorliegenden Fall hitte sich der Polizei spitestens
am Nachmittag die Erforderlichkeit der Durchsuchun-
gen aufdringen miissen, sodass sie dann eine entspre-
chenden Anordnung durch den zustindigen Richter
auch noch rechtzeitig hitte erwirken konnen. Deshalb
sei die Annahme der Eilzustdndigkeit der Staatsan-
waltschaft im Ergebnis fehlerhaft gewesen.

Das BGH befasst sich weiter mit der Frage, ob diese
verfahrensfehlerhafte Verkennung des Richtervorbe-
halts auch ein Verbot der Verwertung der durch die
fehlerhafte Durchsuchung erlangten Beweismittel zur
Folge hat. In § 105 StPO selbst ist ndmlich die Rechts-
folge bei einem Verstof gegen die dort genannten Vo-
raussetzungen nicht geregelt. Rechtsprechung und
herrschende Literatur gehen davon aus, dass auch oh-
ne entsprechende gesetzliche Regelung die Verletzung
einer Verfahrensvorschrift ein Verwertungsverbot hin-
sichtlich des so erlangten Beweismittels nach sich zie-
hen kann (sog. unselbststindiges Beweisverwertungs-
verbot, vgl. die Darstellung bei Meyer-GoBner, StPO,
Einl. Rn 55 f.). Allerdings fiihrt nicht jeder Verfah-
rensverstol automatisch zu einem Beweisver-
wertungsverbot (BVerfG, NStZ 2006, 46; Meyer-GoB-
ner, StPO, Einl. Rn 55), sondern es ist nach den Um-
standen des Einzelfalls, insbesondere der Art der ver-
letzten Vorschrift und dem Gewicht des Verfahrens-
verstofes sowie der Bedeutung der im Einzelfall be-
troffenen Rechtsgiiter, zu beurteilen, ob die verfah-
renswidrig erlangten Beweismittel verwertbar sind
(BVerfG, RA 2010, 551, 557 = NJW 2010, 2864,
2866; NJW 2008, 3053, 3054; BGHSt 51, 285, 290;
OLG Hamburg, NJW 2008, 2597, 2598; OLG Stutt-
gart, NStZ 2008, 238, 239). Ein Beweisverwertungs-
verbot ist jedoch anzunehmen bei schwer wiegenden,
bewussten oder willkiirlichen Verfahrensverstofen,
bei denen die grundrechtlichen Sicherungen planmi-
Big oder systematisch auBler Acht gelassen worden
sind (BVerfGE 113, 29, 61; BVerfG, DAR 2011, 457,
459; NJW 2006, 2684, 2686). Im vorliegenden Fall
stellt die Missachtung des Richtervorbehalts nach
Auffassung des BGH einen so schwer wiegenden Ver-
fahrensversto3 dar, dass dieser zur Unverwertbarkeit
der so erlangten Beweismittel fiihrt.

Im Rahmen der fiir die Beurteilung des Vorliegens
eines unselbststindigen Beweisverwertungsverbots
erforderlichen Interessenabwigung wird hédufig auch
darauf abgestellt, ob das Beweismittel nicht auch
durch eine rechtmiBige Ermittlungsmanahme hitte
erlangt werden konnen und im Fall eines solchen hy-
pothetisch rechtméBigen Ermittlungsverlaufs ein Be-
weisverwertungsverbot abgelehnt (BGHSt 26, 298,
302; 28, 122, 127; OLG Diisseldorf, NStZ 2001, 657).
In der vorliegenden Entscheidung betont der BGH
jedoch, dass dies bei der hier vorliegenden schwer

wiegenden Verkennung eines Richtervorbehalts nicht
beachtlich sei, da ansonsten der gesetzliche Richter-
vorbehalt zu leicht unterlaufen werden konne und da-
mit praktisch leer liefe.

Vertiefungshinweise:

Q Zum Beweisverwertungsverbot bei Missachtung des
Richtervorbehalts aus § 8la II StPO: BVerfG, RA
2010, 551 = NJW 2010, 2864; OLG Bamberg, RA
2009, 529 = NJW 2009, 2146; OLG Hamm, RA 2009,
597 = NStZ-RR 2009, 243; OLG Karlsruhe, StV
2009, 516; OLG Oldenburg, NJW 2009, 3591; Peg-
lau, NJW 2010, 2850

Q Zur Beriicksichtigung eines hypothetisch rechtmabBi-
gen Ermittlungsverlaufs bei Priifung des Vorliegens
eines Beweisverwertungsverbots: BGHSt 31, 304; 51,
285; BGH, NStZ 1989, 375; OLG Diisseldorf, NStZ
2001, 657; Beulke, JURA 2008, 653

Kursprogramm:
Q Assessorkurs: “Der Autoliebhaber”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Die Eilzustindigkeit der Staatsanwaltschaft zur
Anordnung einer Durchsuchung gem. § 105 I 2
2.Hs. StPO wegen Gefahr im Verzug darf an-
genommen werden, falls die vorherige Einholung
der richterlichen Anordnung den Erfolg der
Durchsuchung gefihrdet. Es steht aber nicht im
Belieben der Strafverfolgungsbehérden, wann sie
eine Antragstellung in Erwigung ziehen. Sie diir-
fen nicht so lange mit dem Antrag an den Ermitt-
lungsrichter warten, bis die Gefahr eines Beweis-
mittelverlusts tatsichlich eingetreten ist, und damit
die von Verfassungs wegen vorgesehene Regelzu-
stindigkeit des Richters unterlaufen. Fiir die Fra-
ge, ob die Ermittlungsbehorden eine richterliche
Entscheidung rechtzeitig erreichen konnen, kommt
es auf den Zeitpunkt an, zu dem die Staatsanwalt-
schaft oder ihre Hilfsbeamten die Durchsuchung
fiir erforderlich halten.

2. Die Annahme eines Beweisverwertungsverbots
ist von Verfassungs wegen zumindest bei schwer
wiegenden, bewussten oder willkiirlichen Verfah-
rensverstofien, bei denen die grundrechtlichen Si-
cherungen planmiaBig oder systematisch auller
Acht gelassen worden sind, geboten. Einen solchen
Verfahrensverstofl stellt es dar, wenn die Ermitt-
lungsbehorden aus Nachléssigkeit nicht friihest
moglich eine richterliche Durchsuchungsanord-
nung einholen.

3. Dem - fiir andere Fallgestaltungen zur Ein-
schrinkung der Annahme von Beweisverwertungs-
verboten entwickelten - Aspekt eines moglichen
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hypothetisch rechtmifBigen Ermittlungsverlaufs
kann bei solcher Verkennung des Richtervorbe-
halts keine Bedeutung zukommen.

Sachverhalt:

a) Nach den Feststellungen des Landgerichts erwarb
der Angeklagte unter anderem vor dem 17. Februar
2010 insgesamt 1.938,95 Gramm Marihuana und
377,16 Gramm Haschisch, die er zum Teil in dem von
ihm in der elterlichen Wohnung genutzten Zimmer
deponierte. Dort bewahrte er auerdem fiir seinen Zu-
griff einen Schlagring auf, der zur Verletzung von
Personen geeignet und vom Angeklagten dazu be-
stimmt war. Die restlichen Betdubungsmittel lagerte er
mit Wissen seiner fritheren Freundin in deren Zimmer,
das sich in der von ihrem Vater gemieteten Wohnung
befand und in dem sich der Angeklagte regelméBig -
gelegentlich auch iiber Nacht - aufhielt. Neun Zehntel
der Betdubungsmittel waren zum gewinnbringenden
Weiterverkauf bestimmt.

b) Das Landgericht hat seine Uberzeugung von diesem
Sachverhalt trotz des Widerspruchs des Angeklagten
gegen die Beweisverwertung in der Hauptverhandlung
auf die bei den Durchsuchungen der genannten Rdume
in der Nacht vom 17. auf den 18. Februar 2010 erlang-
ten Erkenntnisse und ergiinzend - die im Zimmer der
Freundin deponierten Betdubungsmittel betreffend -
auf deren Zeugnis in der Hauptverhandlung gestiitzt.
Zu diesen Durchsuchungen kam es wie folgt:

Die polizeilichen Ermittlungen gegen den Angeklag-
ten wurden im November 2009 aufgrund eines anony-
men telefonischen Hinweises aufgenommen. Im Janu-
ar 2010 folgten Erkenntnisse aus der Vernehmung
einer Vertrauensperson. Auf richterliche Anordnung
wurde ab Januar 2010 die Telekommunikation des
Angeklagten iiberwacht. In der ersten Februarhilfte
ergaben mitgeschnittene Telefonate Anhaltspunkte
dafiir, der Angeklagte sei am 11./12. Februar 2010
zwecks Beschaffung von Betidubungsmitteln in die
Niederlande gefahren und habe dort eine Anzahlung
geleistet, habe die ihm angebotenen Betdubungsmittel
aber wegen ihrer schlechten Qualitét nicht in die Bun-
desrepublik Deutschland eingefiihrt. Am Mittag des
17. Februar 2010 ergab die Uberwachung der Tele-
kommunikation, dass der Angeklagte mit der Mitange-
klagten K sowie seiner fritheren Freundin noch an
diesem Tag erneut in die Niederlande mit dem Ziel der
Beschaffung von Betdubungsmitteln fahren werde. Ab
dem frithen Abend hielten sich Einsatzkrifte der Poli-
zei fiir eine spidtere Wohnungsdurchsuchung bereit
und observierten den Angeklagten, der - wie die Mit-
angeklagte K und seine frithere Freundin - nach der
Wiedereinreise kurz nach 22.00 Uhr desselben Tages
vorldufig festgenommen wurde. Der sachbearbeitende
Polizeibeamte kontaktierte zwischen 22.00 Uhr und
23.00 Uhr die diensthabende Staatsanwailtin, die

Durchsuchungen in den Wohnungen der vorldufig
Festgenommenen wegen Gefahr im Verzug anordnete.
Die Anordnung wurde in unmittelbarem Zusammen-
hang mit ihrem Erlass nicht schriftlich dokumentiert.
Der sachbearbeitende Polizeibeamte hatte sich vor
dem Ende des richterlichen Bereitschaftsdienstes bei
dem Amtsgericht Diisseldorf um 21.00 Uhr nicht um
den Erlass von Durchsuchungsbeschliissen durch den
Ermittlungsrichter bemiiht, weil er die bis zum Nach-
mittag des 17. Februar 2010 erlangten Erkenntnisse
fiir zu vage hielt, im Verlauf des 17. Februar 2010 mit
sonstigen Dingen befasst war und die Erfahrung ge-
macht hatte, Durchsuchungsbeschliisse aufgrund von
Erkenntnissen aus der Telekommunikationsiiberwa-
chung wiirden nicht “auf Halde produziert”.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

[1 - 5] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge in Tateinheit mit Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge und wegen bewaff-
neten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
sechs Jahren und sechs Monaten verurteilt. Der Ange-
klagte riigt mit seiner Revision die Verletzung formel-
len und materiellen Rechts. Das Rechtsmittel ist unbe-
griindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO, soweit es
sich gegen den Schuldspruch wegen Einfuhr von Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit
mit Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge sowie die hierfiir verhidngte Einzelstrafe
richtet. Dagegen kann die Verurteilung wegen bewaff-
neten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge keinen Bestand haben. Insoweit riigt
der Beschwerdefiihrer zu Recht, dass sich das Landge-
richt bei seiner Uberzeugungsbildung auf Beweise
gestiitzt hat, die es nicht hitte verwerten diirfen, da sie
bei Wohnungsdurchsuchungen gewonnen worden wa-
ren, die unter Verstofl gegen den Richtervorbehalt der
Art. 13 Abs. 2 GG und § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO
durchgefiihrt worden und daher rechtswidrig waren.

[...]

2. Entscheidung des BGH; Zum Vorliegen eines Be-
weisverwertungsverbots

[6] Vor diesem Hintergrund unterliegen die aus den
Durchsuchungen erlangten Erkenntnisse - entgegen
der Ansicht des Landgerichts - einem Beweisverwer-
tungsverbot.

a) Zur Rechtswidrigkeit der Durchsuchungen vom
17.02.2010

[7] Die in der Nacht vom 17. auf den 18. Februar 2010
durchgefiihrten Durchsuchungen waren wegen Miss-

-653-



RA2011,HEFT 11/12

STRAFRECHT

achtung des Richtervorbehalts rechtswidrig. Eine ge-
mil Art. 13 Abs. 2 GG, § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO
grundsétzlich erforderliche richterliche Durch-
suchungsanordnung lag nicht vor. Die Anordnung der
diensthabenden Staatsanwiltin beruhte nicht auf einer
rechtmiBigen Inanspruchnahme ihrer sich aus § 105
Abs. 1 Satz 1 StPO ergebenden Eilkompetenz.

[8] Zwar darf Gefahr im Verzug angenommen werden,
falls die vorherige Einholung der richterlichen Anord-
nung den Erfolg der Durchsuchung gefédhrdet
(BVerfG, Urteil vom 20. Februar 2001 - 2 BvR
1444/00, BVerfGE 103, 142, 154; BGH, Urteil vom
18. April 2007 - 5 StR 546/06, BGHSt 51, 285, 288).
Es steht aber nicht im Belieben der Strafverfolgungs-
behorden, wann sie eine Antragstellung in Erwégung
ziehen. Sie diirfen nicht so lange mit dem Antrag an
den Ermittlungsrichter warten, bis die Gefahr eines
Beweismittelverlusts tatsidchlich eingetreten ist, und
damit die von Verfassungs wegen vorgesehene Regel-
zustindigkeit des Richters unterlaufen (BVerfG, Urteil
vom 20. Februar 2001 - 2 BvR 1444/00, BVerfGE
103, 142, 155; Beschluss vom 4. Februar 2005 - 2
BvR 308/04, NJW 2005, 1637, 1638 f.). Fiir die Frage,
ob die Ermittlungsbehérden eine richterliche Entschei-
dung rechtzeitig erreichen konnen, kommt es auf den
Zeitpunkt an, zu dem die Staatsanwaltschaft oder ihre
Hilfsbeamten die Durchsuchung fiir erforderlich hal-
ten (BGH, Urteil vom 18. April 2007 - 5 StR 546/06,
BGHSt 51, 285, 288 f.).

[9] Dies war hier nach jeglicher kriminalistischer Er-
fahrung spitestens am Nachmittag des 17. Februar
2010 der Fall, als sich die fiir diesen Abend geplante
Beschaffungsfahrt in die Niederlande konkret abzeich-
nete. Dass noch im Verlauf des 17. Februar 2010 vom
Angeklagten und seiner fritheren Freundin bewohnte
Zimmer zu durchsuchen seien, dringte sich auf. Nur
durch einen alsbaldigen Zugriff wire auszuschliefen
gewesen, dass mogliche Mittiter in den Wohnungen
befindliche Betdubungsmittel beseitigten. Dement-
sprechend hielten sich bereits ab dem frithen Abend
des 17. Februar 2010 Polizeikrifte zur Durchfiihrung
der Durchsuchungen bereit. Schon daher konnte die
erst nach 22.00 Uhr erlassene Durchsuchungsanord-
nung der Staatsanwaltschaft - jenseits jeder fehlenden
Dokumentation - nicht mehr auf Gefahr im Verzug
gestiitzt werden. Hinzu kommt, dass dem sachbearbei-
tenden Polizeibeamten bereits seit Januar 2010 Er-
kenntnisse vorlagen, die zu einer richterlichen Anord-
nung der Uberwachung der Telekommunikation ge-
fiihrt hatten, so dass sich die Notwendigkeit einer als-
baldigen Wohnungsdurchsuchung evident ergab, mit-
hin nicht einer iiberraschenden Verfahrenssituation
entsprang.

b) Zum Bestehen eines Beweisverwertungsverbots we-
gen der Rechtswidrigkeit der Durchsuchungen

[10] Das Fehlen einer richterlichen Durchsuchungs-
anordnung fiihrt hier zu einem Beweisverwertungs-
verbot hinsichtlich der bei der Durchsuchung gewon-
nenen Beweismittel.

[11] Die Annahme eines Beweisverwertungsverbots
ist von Verfassungs wegen zumindest bei schwerwie-
genden, bewussten oder willkiirlichen Verfahrensver-
stoBen, bei denen die grundrechtlichen Sicherungen
planmiBig oder systematisch auBer Acht gelassen
worden sind, geboten (BVerfG, Beschluss vom 12.
April 2005 - 2 BvR 1027/02, BVerfGE 113, 29, 61;
Beschluss vom 16. Miarz 2006 - 2 BvR 954/02, NJW
2006, 2684, 2686; Beschluss vom 20. Mai 2011 - 2
BvR 2072/10, DAR 2011, 457, 459). Ein solcher
schwerwiegender VerstoB3 liegt aufgrund der oben ge-
schilderten Umstinde vor. Die Feststellungen des
Landgerichts, der sachbearbeitende Polizeibeamte sei
am Nachmittag des 17. Februar 2010 stark be-
ansprucht gewesen, habe seine Erkenntnisse zugleich
noch fiir zu vage gehalten und schlechte Erfahrungen
mit der Beschaffung von Anordnungen auf Vorrat ge-
macht, dndern an dieser Bewertung nichts. Wenn sich
der sachbearbeitende Polizeibeamte Gedanken darum
machte, ob ein Ersuchen um Erlass eines Durch-
suchungsbeschlusses erfolgversprechend sei, war er -
von einem sonst moglicherweise bestehenden Organi-
sationsmangel abgesehen - ersichtlich nicht durch eine
Uberlastung daran gehindert, die GesetzmiBigkeit sei-
nes Vorgehens zu iiberpriifen. Seine Annahme, die
von ihm gewonnenen Erkenntnisse hitten zwar im
Januar 2010 fiir den Erlass einer Anordnung auf der
Grundlage der §§ 100a, 100b StPO ausgereicht, eine
Anordnung nach §§ 102, 105 StPO am Nachmittag des
17. Februar 2010 trotz der weiteren Verdichtung des
Tatverdachts aber (noch) nicht getragen, ist nicht
nachzuvollziehen. Da am Nachmittag des 17. Februar
2010 feststand, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit
noch am selben Tag eine vorldufige Festnahme des
Angeklagten erfolgen werde, die eine Durchsuchung
nach sich ziehen werde, konnte auch ein “Erfahrungs-
wert” des sachbearbeitenden Polizeibeamten zu Vor-
ratsbeschliissen des Ermittlungsrichters offensichtlich
keine Verbindlichkeit beanspruchen.

c) Zur Unbeachtlichkeit eines hypothetisch rechtmdyf3i-
gen Ermittlungsverlaufs

[12] Dem - fiir andere Fallgestaltungen zur Einschrén-
kung der Annahme von Beweisverwertungsverboten
entwickelten - Aspekt eines moglichen hypothetisch
rechtméBigen Ermittlungsverlaufs (BGH, Urteil vom
17. Mirz 1983 - 4 StR 640/82, BGHSt 31, 304, 306;
Urteil vom 15. Februar 1989 - 2 StR 402/88, NStZ
1989, 375, 376; Beschluss vom 18. November 2003 -
1 StR 455/03, BGHR StPO § 105 Abs. 1 Durch-
suchung 4) kann bei solcher Verkennung des Richter-
vorbehalts keine Bedeutung zukommen (BGH, Urteil

-654-



STRAFRECHT

RA 2011, HEFT 11/12

vom 18. April 2007 - 5 StR 546/06, BGHSt 51, 285,
295 f.). Die Einhaltung der durch Art. 13 Abs. 2 GG
und § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO festgelegten Kompe-
tenzregelung konnte in diesen Féllen bei Anerkennung
des hypothetisch rechtmifigen Ersatzeingriffs als Ab-
wigungskriterium bei der Priifung des Vorliegens ei-
nes Beweisverwertungsverbots stets unterlaufen und
der Richtervorbehalt sogar letztlich sinnlos werden.
Bei Duldung grober Missachtungen des Richtervor-
behalts entstiinde gar ein Ansporn, die Ermittlungen
ohne Einschaltung des Ermittlungsrichters einfacher
und moglicherweise erfolgversprechender zu gestal-
ten. Damit wiirde das wesentliche Erfordernis eines
rechtstaatlichen Ermittlungsverfahrens aufgegeben,
dass Beweise nicht unter bewusstem Rechtsbruch oder
gleichgewichtiger Rechtsmissachtung erlangt werden
diirfen (BGH, Urteil vom 18. April 2007 - 5 StR

546/06, BGHSt 51, 285, 296). [...]

3. Aufhebung des Gesamtstrafenausspruchs und Zu-
riickverweisung

[15] Die Verurteilung wegen bewaffneten Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
kann danach keinen Bestand haben. Damit entféllt der
Gesamtstrafenausspruch.

[16] Eine eigene Sachentscheidung nach § 354 Abs. 1
StPO ist dem Senat nicht moglich. Er kann den Ange-
klagten nicht vom Vorwurf des bewaffneten Handel-
treibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge freisprechen, denn es ist nicht vollig auszuschlie-
Ben, dass in der neuen Hauptverhandlung auch ohne
Verwertung aller anldsslich der Durchsuchungen ge-
wonnenen Erkenntnisse noch Feststellungen getroffen
werden konnen, die einen Schuldspruch tragen.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: 5%-Hiirde bei Europawahl

BVERFG, URTEIL vOM 09.11.2011
2 BVC 4/10 U.A. (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hat entschieden, dass die bei Europawah-
len geltende Fiinf-Prozent-Sperrklausel des § 2 VII
EuWG gegen die Grundsitze der Wahlrechtsgleichheit
und der Chancengleichheit der politischen Parteien
verstoft, und sie daher fiir nichtig erklért.

A. Das BVerfG bestitigt seine st.Rspr., wonach die
Wahlrechtsgleichheit des Art. 38 I 1 GG neben der
sog. “Zidhlwertgleichheit” (jede Stimme zidhlt gleich
viel) auch eine “Erfolgswertgleichheit” enthalte, wo-
nach sich jede Stimme auch gleich auswirken miisse,
soweit das geltende Wahlrecht dies zulasse. Letztere
wird infolge der Fiinf-Prozent-Sperrklausel tangiert,
denn Stimmen fiir Parteien unterhalb der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel haben keinen Erfolg.

B. Art. 38 I 1 GG gelte - obschon nur auf Bundestags-
wahlen bezogen - auch fiir die Europawahl.

C. Eine solche Ungleichbehandlung kénne nur, aber
immerhin durch “wichtigen Grund” gerechtfertigt
werden.

I. Bisher hatte das BVerfG einen solchen “wichtigen
Grund” bei der Europawahl bejaht (BVerfGE 51,
222), und dies im Wesentlichen damit begriindet, dass
die Sperrklausel geeignet und erforderlich sei, um
durch Vermeidung einer iibermiBigen Parteienzer-
splitterung im Europiischen Parlament dessen Fihig-
keit zu einer iiberzeugenden Mehrheitsbildung und
damit zur Erledigung der dem Européischen Parlament
seinerzeit zugewiesenen Aufgaben zu sichern (vgl.
BVerfGE 51, 222 [246 f.]).

II. Das sahen nun fiinf der acht Richter anders. Zwar
sei zu erwarten, dass ohne Sperrklausel in Deutsch-
land die Zahl der nur mit einem oder zwei Abgeordne-
ten im Europidischen Parlament vertretenen Parteien
zunehme. Es sei jedoch nicht erkennbar, dass dadurch
die Funktionsfdhigkeit des Europdischen Parlaments
mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit beeintrach-
tigt werde. Die Fraktionen hitten es in der Vergangen-
heit stets vermocht, trotz der groBen Bandbreite der
verschiedenen politischen Stromungen alle Parteien zu
integrieren. Es sei davon auszugehen, dass auch weite-
re Kleinparteien sich den bestehenden Fraktionen an-
schlieBen konnten. Die etablierten Fraktionen seien

auch in der Lage, Meinungen zu biindeln und in an-
gemessener Zeit zu stabilen Mehrheitsentscheidungen
zu kommen.

III. Das Europiische Parlament sei auch nicht mit dem
Deutschen Bundestag vergleichbar, sodass es keinen
Wertungswiderspruch darstelle, dass das BVerfG dort
die Fiinf-Prozent-Sperrklausel (§ 6 VI 1 1. Hs
BWahlG) fiir verfassungsgemifBl halte (vgl. zuletzt
BVerfGE 95, 408, 419). Das Europdische Parlament
habe wesentlich weniger Kompetenzen. Insbesondere
wihle es keinen “Kanzler” und damit i.E. auch keine
Regierung.

IV. Dem Urteil sind Sondervoten der Richter Di Fabio
und Mellinghoff beigefiigt. Diese sehen die Zersplitte-
rungsgefahr nach wie vor als Rechtfertigungsgrund an.
Dass die Fraktionen es in der Vergangenheit verstan-
den hitten, der Zersplitterungsgefahr zu begegnen,
bedeute nicht, dass es eine solche nicht gebe und dass
es zuldssig sei, diese durch Wegfall der Fiinf-Prozent-
Sperrklausel zu erhohen.

Priifungsrelevanz

Die Entscheidung ist im Rahmen einer Wahlpriifungs-
beschwerde nach § 26 III EuWG 1i.V.m. Art. 41 II GG
ergangen, lésst sich also fiir Klausuren, vor allem aber
fiir miindliche Priifungen gut verwenden.

Dariiber, ob nun die Zersplitterungsgefahr weiterhin
eine Fiinf-Prozent-Sperrklausel rechtfertigt oder nicht,
wird man streitig diskutieren konnen (und sollte dies
in einer Klausur auch tun, zumal zwei Sondervoten
vorliegen).

Fir Kommunalwahlen besteht inzwischen {ibrigens
weithin Einigkeit, dass dort eine Fiinf-Prozent-Sperr-
klausel ebenfalls nicht verfassungsgeméil ist (vgl. nur
BVerfG, NVwZ 2008, 407). Dogmatischer Aufhinger
ist dort allerdings nicht Art. 38 I 1 GG, sondern der
baugleiche Art. 28 I 2 GG. Nach der vorliegenden Ent-
scheidung lisst sich also festhalten, dass die Rspr. die
Fiinf-Prozent-Sperrklausel bei Bundestags- und Land-
tagswahlen fiir verfassungsgemil, bei Europa- und
Kommunalwahlen hingegen fiir verfassungswidrig
hilt.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Verfassungswidrigkeit der 5%-Sperrklausel fiir
Kommunalwahlen: BVerfG, NVwZ 2008, 407; RA
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2003, 473 = DVBI 2003, 929; VerfGH NRW, RA
1999, 534 = DVBI 1999, 1271; ThiirVerfGH, RA
2009, 1 =NVwZ-RR 2009, 1 Q 5%-Sperrklausel
und Mindeststarke einer Fraktion: OVG NRW, RA
2007, 6 = NWVBI 2007, 25

QO  5%-Sperrklausel fiir Minderheitenpartei (SSW):
BVerfG, RA 2005, 384 = NVwZ 2005, 568; OVG
Schleswig, NVwZ-RR 2003, 161

U Weitere Rechtsprechung zur 5%-Sperrklausel:
BVerfGE 95, 408; BVerfG, RA 2003, 473 = DVBI
2003, 929; VerfGH NRW, RA 1999, 361 und 534 =
DVBI 1999, 1271

U Literatur zu den Wahlrechtsgrundsitzen: Burkiczak,
JuS 2009, 805; Ehlers, Jura 1999, 660; Kunig, Jura
1994, 554

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Wer die Wahl hat...”

Leitsatz:

Der mit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel in § 2 VII
EuWG verbundene schwerwiegende Eingriff in die
Grundsitze der Wahlrechtsgleichheit und Chan-
cengleichheit der politischen Parteien ist unter den
gegebenen rechtlichen und tatsichlichen Verhalt-
nissen nicht zu rechtfertigen.

Sachverhalt:

Auf die Bundesrepublik Deutschland entfallen gegen-
wirtig 99 Sitze im Europidischen Parlament. Diese
werden nach dem Gesetz iiber die Wahl der Abgeord-
neten des Europidischen Parlaments aus der Bundes-
republik Deutschland (im Folgenden: EuWG) in all-
gemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer
Wabhl fiir fiinf Jahre gewihlt. § 2 EuWG sieht eine
Verhiltniswahl mit Listenwahlvorschldagen vor (§ 2 1
EuWG), wobei die fiir die jeweiligen Listen abgegebe-
nen Stimmen gemidll dem Verfahren nach Sain-
te-Lagué/Schepers in Sitze umgerechnet werden (§ 2
I EuWG).

An der Sitzverteilung nehmen jedoch nur Listen teil,
auf die mindestens fiinf Prozent der im Wahlgebiet
abgegebenen giiltigen Stimmen entfallen sind. Der
entsprechende § 2 VII EuWG lautet:

§ 2 Wahlsystem, Sitzverteilung

(7) Bei der Verteilung der Sitze auf die Wahlvorschli-
ge werden nur Wahlvorschldge beriicksichtigt, die
mindestens 5 vom Hundert der im Wahlgebiet abge-
gebenen giiltigen Stimmen erhalten haben.

Der Bundesgesetzgeber mochte auf diese Weise einer
Zersplitterung des Europidischen Parlaments vorbeu-
gen und so dessen Arbeitsfiahigkeit gewéhrleisten. Der

Wahlberechtigte W, Anhinger einer kleinen Partei,
meint hingegen, auf diese Weise habe er keine realisti-
sche Chance darauf, dass seine Stimme am Ende auch
im Europidischen Parlament reprisentiert werde. Die-
ses umfasse gegenwirtig ohnehin schon 736 Mitglie-
der, die in 162 Fraktionen organisiert seien. Eine “Zer-
splitterung” liege also ohnehin vor, dennoch arbeite
das Europidische Parlament effektiv genug. Er fiihlt
sich ungerecht behandelt und riigt einen Verstof3 ge-
gen die Gleichheit der Wahl aus Art. 38 11 GG.
Dieser Ansicht schlieft ist auch die kleine Partei P,
die um ihre Chancengleichheit aus Art. 21 i.V.m. 3 1
GG fiirchtet.

Haben W und P Recht?

Losung:

W und P haben Recht, sofern § 2 VII EuWG gegen
den Grundsatz der gleichen Wahl aus Art. 38 I 1 GG
bzw. gegen die Chancengleichheit der Parteien aus
Art. 21 1.V-m. 31 GG verstoBt.

1. Teil: Verstof3 gegen Art. 3811 GG

Ein VerstoB gegen die gleiche Wahl i.S.d. Art. 38 11
GG liegt vor, wenn § 2 VII EuWG eine nicht zu recht-
fertigende Ungleichbehandlung der Wihlerstimmen
regelt.

A. Anwendbarkeit

Zunichst miisste Art. 38 I 1 GG jedoch auf Europa-
wahlen iiberhaupt anwendbar sein. Nach seinem Wort-
laut (“Die Abgeordneten des Deutschen Bundesta-
ges...”) und seiner systematischen Stellung im III. Ab-
schnitt des Grundgesetzes (“Der Bundestag”) ist dies
nicht der Fall.

Jedoch vertritt das BVerfG in st.Rspr., dass es sich bei
den in Art. 38 I 1 GG geregelten Wahlrechtsgrundsit-
zen um allgemeine Grundsdtze handle, die fiir jede
Wahl gelten, sofern das Grundgesetz nicht - wie in
Art. 28 T 2 GG fiir Landes-, Kreis- und Gemeindewah-
len - eine besondere Regelung enthalte (BVerfGE 47,
253 [276 f.] m.w.N.). Diese Ansicht bekriftigt das
BVerfG vorliegend in kurzen Sitzen:

“Das Bundesverfassungsgericht hat im Rahmen einer
Wabhlpriifungsbeschwerde nach § 26 III EuWG nicht
nur die Einhaltung der Vorschriften des fiir die Euro-
pawahl geltenden Wahlrechts durch die zustindigen
Wahlorgane und den Deutschen Bundestag zu gewihr-
leisten, sondern priift auch, ob die Vorschriften des
Europawahlgesetzes mit den Vorgaben der Verfassung
in Einklang stehen. Insoweit gilt fiir die Europawahl
nichts anderes als fiir die Wahl zum Deutschen Bun-
destag (vgl. dazu BVerfGE 121, 266 [295]; 123, 39
[68]). Das Europawahlgesetz ist deutsches Bundes-
recht und als solches am Grundgesetz und den darin
enthaltenen Grundsitzen der Wahlrechtsgleichheit und
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Chancengleichheit der politischen Parteien zu mes-

2

sen.

[Anm.: Dieser Priifung sollte nicht allzu breiter Raum
eingerdumt werden, obwohl das Ergebnis aus dogma-
tischen Griinden angreifbar ist (Wortlaut, systemati-
sche Stellung). Es entspricht aber st.Rspr. des BVerfG
und - soweit ersichtlich - der allg.M. in der Kommen-
tarliteratur (vgl. nur Sachs-Magiera, GG, Art. 38 Rn
77). In Priifungsaufgaben kann nicht erwartet werden,
dass diese in Frage gestellt werden. |

B. Gleiches

Die Gleichheit der Wahl i.S.d. Art. 38 I 1 GG gebietet,
dass alle Wahlberechtigten das aktive und passive
Wabhlrecht moglichst in formal gleicher Weise aus-
iiben konnen und ist im Sinne einer strengen und for-
malen Gleichheit zu verstehen (vgl. BVerfGE 51, 222
[234]; 78, 350 [357 f.]; 82, 322 [337]; 85, 264 [315]).
Diesbeziiglich ist wie folgt zu differenzieren:

1. Zihlwertgleichheit

Zunichst ist jede Stimme gleich zu zdhlen. Dadurch
wird etwa ein Standeswahlrecht vermieden, bei dem
die Stimmen bestimmter Personengruppen oder Ge-
sellschaftsschichten mehr zédhlen als die Stimmen an-
derer. Diese sog. ‘“Zidhlwertgleichheit” ist absolut ge-
wihrleistet, d.h. jede Ungleichbehandlung in diesem
Bereich wire ohne die Moglichkeit einer Rechtferti-
gung verfassungswidrig. Eine solche steht bei der
Fiinf-Prozent-Sperrklausel des § 2 VII EuWG aber
nicht in Rede.

II. Erfolgswertgleichheit

Vielmehr geht es um die sog. “Erfolgswertgleichheit”
wonach sich jede Stimme grundsitzlich auch gleich
auf die Zusammensetzung des gewihlten Parlaments
auswirken muss.

1. Mehrheitswahl

In einer Mehrheitswahl gibt es keine Erfolgswert-
gleichheit. Gewihlt ist, wer die Mehrheit der Stimmen
auf sich vereinigt. Alle anderen Stimmen haben also
zwangsldufig keinen Wahlerfolg. Da Art. 38 III GG es
dem einfachen Gesetzgeber iiberlédsst, das Wahlsystem
niher zu regeln, und ihm damit auch die Mdoglichkeit
erdffnet, ein reines Mehrheitswahlsystem einzufiihren,
kann die Erfolgswertgleichheit nicht absolut gewdhr-
leistet sein. Art. 38 I 1 GG wiirde sonst Mehrheits-
wahlelemente von Verfassungs wegen ausschlieen,
ohne dass dafiir ein Grund oder eine Absicht in den
Motiven der Verfassungsgeber ersichtlich ist. Das
BVerfG spricht daher von einer “Erfolgschance”: Nur,
soweit es um eine Verhiltniswahl geht, realisiert sich
diese zu einer echten Erfolgswertgleichheit. In den
Worten des BVerfG:

“Aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit folgt fiir das
Wabhlgesetz, dass die Stimme eines jeden Wahlberech-
tigten grundsatzlich [...] die gleiche rechtliche Erfolgs-
chance haben muss. Alle Wihler sollen mit der Stim-
me, die sie abgeben, den gleichen Einfluss auf das
Wabhlergebnis haben. Bei der Verhiltniswahl verlangt
der Grundsatz der Wahlgleichheit dariiber hinaus, dass
jeder Wihler mit seiner Stimme auch den gleichen
Einfluss auf die Zusammensetzung der zu wihlenden
Vertretung haben muss (vgl. BVerfGE 16, 130 [139];
95, 335 [353]). Ziel des Verhiltniswahlsystems ist es,
dass alle Parteien in einem moglichst den Stimmen-
zahlen angendherten Verhiltnis in dem zu wihlenden
Organ vertreten sind. Zur Zihlwertgleichheit tritt im
Verhiltniswahlrecht die Erfolgswertgleichheit hinzu
(vgl. BVerfGE 120, 82 [103]).

2. Verhdltniswahl

Nach § 2 I EuWG werden die deutschen Abgeordne-
ten im Europaparlament nach den Grundsitzen der
Verhiltniswahl gewéhlt. Somit ist auch eine Erfolgs-
wertgleichheit gewihrleistet:

“Aufgrund der durch européisches Recht (Art. 1 Abs.
1 des Direktwahlaktes) vorgegebenen und in § 2 I
EuWG angeordneten Verhéltniswahl ist der deutsche
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Europawahlge-
setzes verpflichtet, fiir die Wahl der deutschen Abge-
ordneten des Europidischen Parlaments grundsitzlich
sowohl die Zihl- als auch die Erfolgswertgleichheit
der Wihlerstimmen sicherzustellen.”

[Anm.: Daran dndern nach Ansicht des BVerfG auch
unionsrechtliche Vorgaben nichts:

“Das Verfassungsgebot der Erfolgswertgleichheit fiir
die Wahl des deutschen Kontingents von Abgeordne-
ten des Europdischen Parlaments wird nicht dadurch
in Frage gestellt, dass gemdf} der im Unionsvertrag
(Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 Satz 3 EUV-Lissabon) vorge-
sehenen degressiv proportionalen Kontingentierung
der auf die Mitgliedstaaten entfallenden Sitze erhebli-
che Unterschiede im Stimmgewicht der Unionsbiirger
aus den einzelnen Mitgliedstaaten bestehen (vgl.
BVerfGE 123, 267 [373 f.]), das Primdrrecht der
Union selbst also Unterschiede im Erfolgswert der
Stimmen fiir die Wahl zum Europdischen Parlament
vorgibt. Die unionsrechtlich vorgegebenen Unter-
schiede im Stimmgewicht betreffen allein das Verhdlt-
nis zwischen den Wihlern aus unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten. Sie bringen zum Ausdruck, dass das Eu-
ropdische Parlament als supranationales Vertretungs-
organ auch nach dem Vertrag von Lissabon - wenn-
gleich nunmehr unter besonderer Betonung der
Unionsbiirgerschaft - eine Vertretung der miteinander
vertraglich verbundenen Volker bleibt (vgl. BVerfGE
123, 267 [371 ff.]). Diese Besonderheit verlangt we-
der noch rechtfertigt sie Abstriche vom wahlrechtli-
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chen Grundsatz der Erfolgswertgleichheit der Stim-
men im Verhdltnis zwischen den Teilnehmern an der
Wahl des deutschen Abgeordnetenkontingents.” |

C. Ungleichbehandlung

“Die Fiinf-Prozent-Sperrklausel in § 2 VII EuWG be-
wirkt eine Ungleichgewichtung der Wihlerstimmen.
Wihrend der Zihlwert aller Wéhlerstimmen von der
Fiinf-Prozent-Sperrklausel unberiihrt bleibt, werden
die Wihlerstimmen hinsichtlich ihres Erfolgswerts
ungleich behandelt, je nachdem, ob die Stimme fiir
eine Partei abgegeben wurde, die 5 % der Stimmen
oder mehr auf sich vereinigen konnte, oder fiir eine
Partei, die an der Fiinf-Prozent-Sperrklausel geschei-
tert ist. Diejenigen Wihlerstimmen, welche fiir Partei-
en abgegeben worden sind, die mindestens 5 % der
Stimmen erhalten haben, haben unmittelbaren Einfluss
auf die Sitzverteilung nach dem Verhiltnisausgleich.
Dagegen bleiben diejenigen Wihlerstimmen, die fiir
Parteien abgegeben worden sind, die an der Sperrklau-
sel gescheitert sind, ohne Erfolg.”

[Anm.: Diese Ungleichbehandlung ist erheblich: Bei
der Europawahl 2009 hatten in Deutschland von den
giiltigen Stimmen rund 2,8 Millionen, mithin circa 10
% der giiltig abgegebenen Wahlstimmen keinen Er-
folgswert. ]

D. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Fraglich ist, ob sich diese Ungleichbehandlung verfas-
sungsrechtlich rechtfertigen lasst.

1. Zwingender Grund erforderlich

Dazu bedarf es nach st.Rspr. des BVerfG eines zwin-
genden Grundes:

“Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit unterliegt
[...] keinem absoluten Differenzierungsverbot. Aller-
dings folgt aus dem formalen Charakter der Grundsét-
ze der Wabhlgleichheit und der Chancengleichheit der
Parteien, dass dem Gesetzgeber bei der Ordnung des
Wabhlrechts nur ein eng bemessener Spielraum fiir Dif-
ferenzierungen verbleibt. Bei der Priifung, ob eine
Differenzierung innerhalb der Wahlrechtsgleichheit
gerechtfertigt ist, ist grundsétzlich ein strenger
Malstab anzulegen (vgl. BVerfGE 120, 82 [106]).
Differenzierungen bediirfen zu ihrer Rechtfertigung
stets eines besonderen, sachlich legitimierten, “zwin-
genden” Grundes (vgl. BVerfGE 6, 84 [92]; 51, 222
[236]; 95, 408 [418]). Das bedeutet nicht, dass sich
die Differenzierung als von Verfassungs wegen not-
wendig darstellen muss. Differenzierungen im Wahl-
recht konnen vielmehr auch durch Griinde gerecht-
fertigt werden, die durch die Verfassung legitimiert
und von einem Gewicht sind, das der Wahlgleichheit
die Waage halten kann (vgl. BVerfGE 1, 208 [248]; 6,
84 [92]; 95, 408 [418]).”

1I. Subsumtion

Fraglich ist, ob ein solcher “zwingender Grund” hier
vorliegt. Ein solcher konnte darin liegen, dass eine
Zersplitterung des Europidischen Parlaments verhin-
dert werden muss, um eine effektive Parlamentsarbeit
nicht zu gefidhrden. Dass die Gefahr einer Zersplitte-
rung einen “zwingenden Grund” darstellen kann, ist
allgemein anerkannt und wird vom BVerfG auch
nochmals ausdriicklich bestétigt:

“Hierzu zéhlen insbesondere die mit der Wahl verfolg-
ten Ziele. Dazu gehort die Sicherung des Charakters
der Wabhl als eines Integrationsvorgangs bei der politi-
schen Willensbildung des Volkes (BVerfGE 95, 408
[418]) und, damit zusammenhingend, die Sicherung
der Funktionsfihigkeit der zu wihlenden Volksver-
tretung (vgl. BVerfGE 1, 208 [247 f.]; 4, 31 [40]; 6,
84 [92 ff.]; 51, 222 [236]; 82, 322 [338]; 95, 408
[418]; 120, 82 [111]). Eine grofie Zahl kleiner Parteien
und Wihlervereinigungen in einer Volksvertretung
kann zu ernsthaften Beeintrachtigungen ihrer Hand-
lungsfdhigkeit fithren. Eine Wahl hat aber nicht nur
das Ziel, iiberhaupt eine Volksvertretung zu schaffen,
sondern sie soll auch ein funktionierendes Ver-
tretungsorgan hervorbringen (vgl. BVerfGE 51, 222
[236]).”

1. Ansicht des BVerfG

Jedoch sieht das Gericht mehrheitlich eine solche Ge-
fahr bei Europawahlen nicht:

“Die Einschitzung des Gesetzgebers, dass das Euro-
pdische Parlament mit dem Wegfall der
Fiinf-Prozent-Sperrklausel in seiner Funktionsfahig-
keit beeintriachtigt werde, kann sich nicht auf ausrei-
chende tatsédchliche Grundlagen stiitzen und trigt den
spezifischen Arbeitsbedingungen des Europiischen
Parlaments sowie seiner Aufgabenstellung nicht an-
gemessen Rechnung.”

a. Europdisches Parlament ohnehin schon zersplittert,
funktioniert aber trotzdem

“Faktisch kann der Wegfall von Sperrklauseln und
dquivalenter Regelungen zwar eine spiirbare Zunahme
von Parteien mit einem oder zwei Abgeordneten im
Européischen Parlament bewirken. Jedoch fehlt es an
greifbaren Anhaltspunkten dafiir, dass damit struktu-
relle Verdanderungen innerhalb des Parlaments einher-
gehen, die eine Beeintrichtigung seiner Funktionsfé-
higkeit hinreichend wahrscheinlich erwarten lassen.
[...] Im Europidischen Parlament sind bereits gegen-
wirtig mehr als 160 Parteien vertreten. Unter ihnen
sind viele, die nur iiber einen oder zwei Sitze verfii-
gen. Dass zahlreiche kleine Parteien Abgeordnete ent-
senden, ist im Unionsrecht angelegt. Fiir die bevolke-
rungsschwicheren Mitgliedstaaten sind iiberpropor-
tionale Mandatskontingente vorgesehen, auch um die-
sen eine repridsentative Abbildung nationaler Mehr-
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heitsverhiltnisse zu ermoglichen; die unterschiedli-
chen politischen Strémungen aus den Mitgliedstaaten
mit kleinerer Bevolkerungszahl sind aber zwangsldu-
fig oft nur durch einzelne Abgeordnete vertreten. Die
Festlegung auf das Verhiltniswahlsystem (Art. 1 Abs.
1 des Direktwahlaktes) fiihrt, da sich in allen Mit-
gliedstaaten mehrere Parteien zur Wahl stellen, ten-
denziell zur Entsendung von Parteien mit geringer
Mandatszahl. Es ist nicht erkennbar, dass durch die
Zunahme von Parteien mit einem oder zwei Abgeord-
neten im Europidischen Parlament dessen Funktions-
fahigkeit mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit
beeintrichtigt wiirde.*

b. Integrationskraft der Fraktionen

“Die im Europidischen Parlament gebildeten Fraktio-
nen verfiigen [dariiber hinaus] iiber eine erhebliche
Integrationskraft, die durch den Einzug weiterer Par-
teien ebenso wenig grundsitzlich in Frage gestellt
werden diirfte wie ihre Absprachefihigkeit. [...] Da
keine der im Europdischen Parlament vertretenen Par-
teien oder der dort gebildeten Fraktionen iiber eine
Mehrheit der Abgeordneten verfiigt und eine solche
Mehrheit auch nicht zu erwarten ist, miissen die Frak-
tionen zur Mehrheitsgewinnung Absprachen treffen
und Biindnisse eingehen. Wire dieser Weg parlamen-
tarischer Willensbildung durch das Hinzutreten einer
beachtlichen Zahl von Kleinparteien spiirbar er-
schwert, konnte dies zu einer Beeintrichtigung der
Funktionsfahigkeit des Europdischen Parlaments - hier
zunidchst isoliert verstanden als die Fihigkeit, in an-
gemessener Zeit zu einer Mehrheitsentscheidung in
einer bestimmten Frage zu kommen - fiihren. Fiir eine
dahingehende Prognose fehlt es indes auch unter Be-
riicksichtigung der Ergebnisse der miindlichen Ver-
handlung an den nétigen tatsdchlichen Erkenntnissen.”

c. Keine Vergleichbarkeit mit dem Deutschen Bundes-
tag

“Die Fiinf-Prozent-Sperrklausel findet bei der Wahl
zum Deutschen Bundestag ihre Rechtfertigung im We-
sentlichen darin, dass die Bildung einer stabilen Mehr-
heit fiir die Wahl einer handlungsfihigen Regierung
und deren fortlaufende Unterstiitzung nétig ist und
dieses Ziel durch eine Zersplitterung des Parlaments
in viele kleine Gruppen gefihrdet wird. Der Gesetz-
geber darf daher das mit der Verhiltniswahl verfolgte
Anliegen, dass die politischen Meinungen in der Wih-
lerschaft im Parlament weitestgehend reprisentiert
werden, in gewissem Umfang zuriickstellen (vgl.
BVerfGE 120, 82 [111] m.w.N.). Eine vergleichbare
Interessenlage besteht auf europdischer Ebene nach
den europidischen Vertrdgen nicht. Das Europdische
Parlament wihlt keine Unionsregierung, die auf seine
fortlaufende Unterstiitzung angewiesen wire. Ebenso
wenig ist die Gesetzgebung der Union von einer

gleichbleibenden Mehrheit im Europiischen Parla-
ment abhingig, die von einer stabilen Koalition be-
stimmter Fraktionen gebildet wiirde und der eine Op-
position gegeniiberstiinde. Erst recht gilt dies fiir In-
formations- und Kontrollrechte des Parlaments, die
auch in den nationalen Parlamenten herkommlich als
Minderheitenrechte ausgestaltet sind. Deshalb fehlt es
an zwingenden Griinden, in die Wahl- und Chancen-
gleichheit durch Sperrklauseln einzugreifen.”

2. Ansicht der Sondervoten
Die Sondervoten der Richter Di Fabio und Melling-
hoff bejahen hingegen eine Rechtfertigung:

a. Vergleich mit der Mehrheitswahl

Sie verkennen nicht die Ungleichbehandlung beim
Erfolgswert, halten diese aber fiir weniger tragisch als
die Senatsmehrheit, insbesondere wenn man sie mit
einer Mehrheitswahl vergleiche:

“Die Fiinf-Prozent-Sperrklausel ist keine bereits dem
Grunde nach verbotene Differenzierung, weil sie je-
dem Wibhler das gleiche Stimmgewicht ldsst und jeder
Waihler dieselbe Chance hat, mit seiner Stimme Kan-
didaten einer Partei zum Einzug in das Parlament un-
ter Uberwindung der Fiinf-Prozent-Hiirde zu verhel-
fen. Die Sperrklausel ist vielmehr eine erginzende
Regelung zum Verhéltniswahlrecht. [...] Die héufig
auch vom Senat bemiihte Formulierung, dass eine gro-
e Zahl von abgegebenen Stimmen - bei der Europa-
wahl etwa 10 % - wegen der Sperrklausel ohne Man-
datserfolg blieben, relativiert sich im Gewicht jeden-
falls ganz erheblich, wenn man sie mit dem Mehr-
heitswahlsystem vergleicht. Bei einem einstufigen
Mehrheitswahlsystem gewinnt der Bewerber mit den
relativ meisten Stimmen das Mandat, was dazu fithren
kann, dass die absolute Mehrheit der in einem Wahl-
kreis abgegebenen Stimmen ohne Mandat und damit
,unberiicksichtigt® bleibt, also nicht etwa nur 10 %
der abgegebenen Stimmen wie bei der Europawahl
2009 durch die Sperrklausel verursacht, sondern sogar
mehr als 50 % der im Wahlkreis abgegebenen Stim-
men ohne jede Mandatswirkung bleiben.”

b. Zersplitterungsgefahr

Zudem sehen die Sondervoten im Wegfall der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel zumindest eine Erschwernis der
effektiven Parlamentsarbeit:

“Die Fiinf-Prozent-Sperrklausel ist gemessen an ihrer
Eingriffsintensitét auch sachlich gerechtfertigt, um fiir
das deutsche Kontingent eine zu weitgehende Zersplit-
terung der im Europaparlament vertretenen politischen
Parteien zu verhindern. [...] Die Wahrung der Funk-
tionsfdhigkeit ist gerade im Verbundparlament keine
Frage des Entweder-Oder, sondern eines Mehr oder
Weniger an Handlungsfahigkeit. [...] Ein sachlicher
Grund fiir die Rechtfertigung der Fiinf-Prozent-Sperr-
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klausel besteht hier bereits in der Verringerung mégli-
cher Funktionsbeeintrichtigungen.”

c. Keine abweichende Beurteilung durch die Integra-
tionskraft der Fraktionen:

“Fiir das Parlament kommt es im institutionellen Zu-
sammenspiel mit Kommission und Rat darauf an, eine
mehrheitsfihige Willensbildung in den eigenen Rei-
hen herbeizufiihren. Wenn dies auch unter Bedingun-
gen grofler Heterogenitit bislang gelungen ist, so kann
dieser Umstand kein Argument dafiir sein, dass die
Verhinderung einer zusitzlichen Zergliederung die
Sperrklausel nicht rechtfertigen konne. Es gilt hier
nicht die Devise: Wer mit Kalamititen bislang nolens
volens zurechtgekommen sei, dem konne man auch
ruhig noch mehr zumuten. Jede weitere politische
Fragmentierung erhoht den zeitlichen und personellen
Aufwand, Konsens herbeizufithren, und verkleinert
groBere politische Richtungen mit Wiedererkennungs-
wert fiir die Wihler.”

3. Stellungnahme

Die Ansicht der Senatsmehrheit iiberzeugt. Insbeson-
dere das Argument, dass das Europiische Parlament
auch in seiner gegenwirtigen Zusammensetzung schon
zersplittert ist, ohne dass es zu einer Funktionsbeein-
trichtigung gekommen ist, vermégen die Sondervoten
nicht zu widerlegen. Zwar mag es sein, dass noch
mehr Zersplitterung eine weitere Erschwernis bedeu-
tet; dass diese von den Fraktionen nicht aufgefangen
werden konnte, legen die Sondervoten aber nicht dar.
Zudem ist daran zu erinnern, dass die Wahlrechts-
gleichheit ein besonders wichtiger Grundsatz ist, so-
dass Ungleichbehandlungen zu ihrer Rechtfertigung
eines strengen, “zwingenden” Grundes bediirfen.
Mogliche Erschwernisse allein geniigen fiir einen
“zwingenden” Grund nicht.

Zudem iiberzeugt der von den Sondervoten gezogene
Vergleich mit dem Mehrheitswahlsystem nicht: Nur
weil dort die Auswirkungen auf den Erfolgswert noch
drastischer sind, bedeutet dies nicht, dass die Auswir-
kungen der Fiinf-Prozent-Sperrklausel auf Verhiltnis-
wahlen hingenommen werden miissen, ohne dass es
dafiir einen zwingenden Grund gibt.

4. Zwischenergebnis
Somit lésst sich die Ungleichbehandlung nicht recht-
fertigen. Ein VerstoB gegen Art. 38 I 1 GG liegt vor.

2. Teil: Verstof3 gegen die Chancengleichheit der Par-
teien

Fraglich ist, ob auch P mit der Behauptung Recht hat,
der Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien aus
Art. 21 1.V.m. 3 I GG sei verletzt.

A. Vergleichende Wertung mit Art. 381 1 GG

Das BVerfG vertritt hierzu in st.Rspr. eine Parallel-
wertung zu Art. 38 I 1 GG: Ist die Gleichheit der Wahl
verletzt, wird dadurch nicht nur jeder Wahlberechtigte
in seinen Rechten aus Art. 38 I 1 GG, sondern zu-
gleich auch jede Partei in ihren Rechten aus Art. 21
i.V.m. 3 I GG verletzt:

“Der aus Art. 21 I, Art. 3 I GG abzuleitende Grundsatz
der Chancengleichheit der Parteien [...verlangt], dass
jeder Partei, jeder Wihlergruppe und ihren Wahlbe-
werbern grundsétzlich die gleichen Moglichkeiten im
gesamten Wahlverfahren und damit gleiche Chancen
bei der Verteilung der Sitze eingerdumt werden. Das
Recht der politischen Parteien auf Chancengleichheit
hingt eng mit den Grundsitzen der Allgemeinheit und
Gleichheit der Wahl zusammen, die ihre Prdgung
durch das Demokratieprinzip erfahren. Deshalb ist in
diesem Bereich - ebenso wie bei der durch die Grund-
sitze der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl ver-
biirgten gleichen Behandlung der Wihler - Gleichheit
in einem strikten und formalen Sinn zu fordern. Wenn
die offentliche Gewalt in den Parteienwettbewerb in
einer Weise eingreift, die die Chancen der politischen
Parteien veridndern kann, sind ihrem Ermessen daher
besonders enge Grenzen gezogen (BVerfGE 120, 82
[105]).”

B. Subsumtion

Oben wurde bereits ein Verstofl gegen Art. 38 I 1 GG
festgestellt. Nichts anderes gilt somit fiir Art. 21
i.V.m. 3 I GG: Auch hier lasst sich die Ungleichbe-
handlung der Parteien bei der Erfolgswertgleichheit
nicht rechtfertigen, ein VerstoB ist also auch insoweit
gegeben. Das BVerfG hiilt dies in einem knappen Er-
gebnissatz fest:

“Zwischen Wahlrechtsgleichheit und Chancengleich-
heit der Parteien besteht ein enger Zusammenhang.
Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Ein-
schrankungen folgt den gleichen Malstiben (vgl.
BVerfGE 82, 322 [338]; 95, 408 [417]; 111, 54 [105];
124, 1 [20]).”

[Anm.: Fiir den Priifungsaufbau bedeutet dies, dass
mit der Priifung des Art. 38 1 1 GG begonnen und dort
der Schwerpunkt gesetzt werden sollte. Im Hinblick
auf Art. 21 i.V.m. 3 I GG geniigen dann wenige Ver-
weissdtze. |

3. Teil: Gesamtergebnis

W und P haben Recht. § 2 VII EuWG verstoft sowohl
gegen Art. 38 I 1 GG als auch gegen Art. 21 i.V.m. 3 1
GG.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Verbrauchsgiiterkauf

BGH, URTEIL vOM 13.07.2011
VIIZR 215/10 (BB 2011, 1793)

Problemdarstellung:

Die KI. kaufte von der Bekl., die sich mit der Herstel-
lung und VeriduBerung von Druckerzeugnissen befasst,
einen gebrauchten Pkw unter Ausschluss jeglicher
Gewihrleistungsrechte. Wenige Tage nach der Uber-
gabe erklirte die KI. schriftlich die Anfechtung des
Kaufvertrages, da die Bekl. einen Mangel arglistig
verschwiegen habe. Nun verlangt sie den Kaufpreis
von 7.540 € zuriick.

Priifungsrelevanz:

Der Senat legt ein Urteil vor, das sich gleich mit meh-
reren Problem des Kaufrechts auseinandersetzt. Die
Umsetzung als Examensklausur ist zu erwarten.

Fiir die Tatbestandsvoraussetzungen einer arglistigen
Téduschung nach § 123 BGB ist die Kl. darlegungs-
pflichtig. Da ihr Vortrag die Voraussetzungen einer
arglistigen Tduschung aber nicht annidhernd ausfiillt,
greift eine Anfechtung nach §§ 123, 142 BGB nicht
durch. Die Erkldarung der KI. ist insbesondere unter
Beriicksichtigung des Riickzahlungsverlangens jedoch
als Riicktrittserkldrung gem. § 349 BGB auszulegen
(bzw. in eine solche Erklirung gem. § 140 BGB um-
zudeuten).

Einem Riicktritt mit anschlieBender Riickabwicklung
nach §§ 437 Nr. 2, 323, 346 I BGB konnte jedoch der
umfassende Gewdhrleistungsausschluss entgegenste-
hen, sofern sich die Bekl. hierauf berufen kann. Das
wire nicht der Fall, wenn es sich bei dem Rechtsge-
schift um einen Verbrauchsgiiterkauf nach § 474 1
BGB handeln wiirde. Bei einem solchen Geschift ver-
bietet § 475 I 1 BGB eine vertragliche Beschneidung
der Gewidhrleistungsrechte des Kiufers. Fraglich ist
allerdings, ob die Bekl. bei dem vorliegenden Kauf-
vertrag als Unternehmerin gem. § 14 BGB handelte,
da ihr eigentliches Geschiftsfeld nicht im Fahrzeug-
handel liegt. Insofern galt es zunédchst zu erkennen,
dass die Unternehmereigenschaft nach § 14 BGB
(ebenso wie die Verbrauchereigenschaft nach § 13
BGB) kein Status ist, der einer Person dauerhaft an-
hédngt, sondern sich aus dem konkret getitigten
Rechtsgeschift ergibt. Im vorliegenden Fall bejaht der
Senat zu Recht die Unternehmereigenschaft der Bekl.
Dies lésst sich mit zwei Erwigungen untermauern:

- Zum einen hat die Rechtsprechung bereits fiir den
Verbraucherdarlehensvertrag gem. § 491 BGB ent-
schieden, dass der Darlehensgeber auch dann Unter-
nehmer ist, wenn er sich (eigentlich) nicht unterneh-
merisch mit der Vergabe von Krediten beschiftigt.

- Zum anderen gilt gem. §§ 343, 344 HGB die Vermu-
tung, dass das von einem Kaufmann getitigte Rechts-
geschift zu seinem Handelsgewerbe zu rechnen ist.
Hieraus lasst sich ableiten, dass der gewerbetreibende
Unternehmer alle Rechtsgeschifte als zu seiner ge-
werblichen Titigkeit zugehorig gelten lassen muss,
solange er die Vermutung des § 344 HGB nicht wider-
legt hat.

Damit zédhlt auch der branchenfremde Verkauf eines
Pkw zur gewerblichen Tatigkeit der Bekl. i.S.d. § 14
BGB. Sie hat damit als Unternehmerin gehandelt, so
dass der Gewihrleistungsausschluss gem. § 475 1 1
BGB nicht eingreift.

Das Riickzahlungsverlangen der KI. war hier i.E. den-
noch abzulehnen, da sie der Bekl. keine Nachfrist
gem. § 323 I BGB gesetzt hatte und diese auch nicht
entbehrlich war (vgl. § 323 11, § 440 BGB).

Vertiefungshinweise:

U Zur Unternehmer- bzw. Verbrauchereigenschaft:
Witt, NJW 2011, 3402 (Besprechung der Entschei-
dung); Najdecki, ZGS 2009, 155; Szczesny, NJW
2007, 2586; Mankowski, CR 2006, 132 (Unternechmer-
eigenschaft des ebay-Verkiufers); Schmidt, BB 2005,
837 (generelle Bergriffserlduterung)

Q Zur Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung: Martis,
MDR 2010, 1293; Koch, NJW 2010, 1636

Kursprogramm:

Q Examenskurs: ,,Augen auf beim Mustangkauf*
O Examenskurs: ,Das verschmihte Gefidhrt*

Q Assessorkurs: ,,Der verunfallte Rolls-Royce®

Leitsditze:

1. Der Verkauf beweglicher Sachen durch eine
GmbH an einen Verbraucher fillt, auch soweit es
sich um branchenfremde Nebengeschifte handelt,
im Zweifel unter die Bestimmungen der §§ 474 ff.
BGB zum Verbrauchsgiiterkauf (im Anschluss an
BGHZ 179, 126).

2. Beim Verbrauchsgiiterkauf ist bei einem beheb-
baren Sachmangel eine Fristsetzung zur Nacher-
fiillung als Voraussetzung fiir einen Riicktritt vom
Vertrag auch im Falle eines - unwirksamen - for-
mularméiBigen Gewiihrleistungsausschlusses nicht
entbehrlich (Aufgabe des Senatsurteils BGHZ 170,
31).

Sachverhalt:
Die B-GmbH betreibt eine Druckerei, in der sie fiir
Kunden und im Eigeninteresse verschiedenste Druck-
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werke herstellt. Daneben bietet sie den Vertrieb der
Druckerzeugnisse an Zwischenhidndler und Verlags-
hduser als Dienstleistung an. Zum Betrieb der
B-GmbH gehoren auch mehrere Fahrzeuge.

Als aufgrund der Finanzkrise die Nachfrage schwin-
det, bendtigt die B-GmbH eines ihrer Fahrzeuge — ei-
nen Renault Espace — nicht mehr und beabsichtigt die-
ses zu verkaufen. Als Interessent meldet sich K. K
fragt den Geschiftsfiihrer G der B-GmbH nach even-
tuellen Vorschiden oder Auffilligkeiten des Fahr-
zeugs. G weist darauthin, dass der Pkw ausschlieBlich
von den Angestellten der B-GmbH genutzt wurde, so
dass er keinen unmittelbaren Fahreindruck habe. Sei-
nes Wissens nach gab es jedoch nie irgendwelche Pro-
bleme mit dem Fahrzeug. Am 29.12.2010 verkauft die
B-GmbH dem K das Fahrzeug schliellich ,,unter Aus-
schluss jeglicher Gewiihrleistung® fiir 7.540,- €.

Im Januar stellt K ein Klappergerdusch im Motorraum
fest. In einem Telefonat weist K den G auf den Man-
gel hin und verlangt sein Geld zuriick. Hiermit ist G
nicht einverstanden. Aus Kulanz sei die B-GmbH aber
bereit sich an den Mangelbeseitigungskosten zu be-
teiligen.

Am 10.01.2011 erkldrt K schriftlich die Anfechtung
des Kaufvertrages mit der Begriindung, G habe ihn im
Zuge der Verkaufsgespriche iiber den Zustand des
Pkw ,,boswillig hinters Licht gefiihrt®. Hierauf rea-
giert die B-GmbH mit Anwaltsschreiben vom
18.01.2011, indem sie die Existenz des von K behaup-
teten Mangels in Abrede stellt. Auferdem sei nicht
geklirt, ob der Mangel nicht erst nach der Ubergabe
des Pkw an K aufgetreten sei. Am 29.12.2010 habe
sich der Pkw in tadellosem Zustand befunden.
SchlieBlich konne das Begehren des K jedenfalls we-
gen des umfassenden Gewéhrleistungsausschlusses
keinen Bestand haben.

Kann K den gezahlten Kaufpreis zuriickverlangen?

[Anm.: Es ist davon auszugehen, dass der Mangel be-
hebbar ist und der Wagen keinen Unfallschaden erlit-
ten hat.]

Losung :

A. Anspruch des K aus §§ 437 Nr. 2, 323 1, 346 BGB
K konnte gegen die B-GmbH (B) ein Anspruch aus §§
437 Nr. 2, 323 I, 346 BGB auf Riickzahlung des Kauf-
preises (Zug um Zug gegen Riickgabe des Pkw gem. §
348 BGB) haben.

1. Bestehen eines Kaufvertrages

Das setzt zunichst voraus, dass zwischen K und B ein
Kaufvertrag nach § 433 BGB zustande gekommen ist.

Am 29.12.2010 haben K und B einen Kaufvertrag
iiber den Pkw geschlossen. Dieser konnte allerdings
durch die Anfechtung des K am 10.01.2011 gem. §

142 T BGB riickwirkend beseitigt worden sein. Dann
miisste die Anfechtung des K wirksam sein, d.h. dem
K miisste ein Anfechtungsgrund zustehen und er
miisste die Anfechtung gegeniiber dem richtigen Geg-
ner innerhalb der richtigen Frist erklirt haben.

1. Anfechtung wegen arglistiger Tduschung gem. §
123 1 Var. 1 BGB

K trdgt vor, G als Vertreter der B-GmbH (vgl. § 35
GmbHG) habe ihn ,hinters Licht gefiihrt®. Insofern
konnte sich K auf eine arglistige Tduschung i.S.d. §
123 I Var. 1 BGB berufen.

Eine solche setzt voraus, dass der Anfechtungsgegner
beim Anfechtenden zumindest mit Eventualvorsatz
durch Vorspiegelung von Tatsachen eine Tduschung,
also eine Fehlvorstellung iiber Tatsachen hervorruft.
Die Aussagen des G zum Zustand des Pkw konnen
jedoch nicht als Vorspiegelung von Tatsachen einge-
stuft werden. Zum einen ist schon nicht belegt, dass
die Behauptungen des G, mit dem Pkw habe es nie
Probleme gegeben, nicht den Tatsachen entsprechen.
Insofern ist tatsdchlich denkbar, dass der Mangel erst
nach Ubergabe auftrat, der Pkw im maBgeblichen
Zeitpunkt also mangelfrei war. Zum anderen verweist
G darauf, dass er einen unmittelbaren Eindruck gar
nicht wiedergeben konne, da er den Pkw nie gefahren
sei. Damit macht G hinreichend deutlich, dass er gar
keine verbindliche Erkldarung zum Zustand des Pkw
abgeben kann.

Vor diesem Hintergrund scheidet eine arglistige Téu-
schung aus

2. Anfechtung wegen Irrtums iiber eine verkehrswe-
sentliche Sacheigenschaft gem. § 119 Il Var. 2 BGB
Jedoch konnte sich K in einem Irrtum iiber eine ver-
kehrswesentliche Eigenschaft des Pkw gem. § 119 II
Var. 2 BGB befunden haben.

Allerdings ist zu beachten, dass nach dem Gefahriiber-
gang — also nach der Ubergabe der Sache (§ 446 S. 1
BGB) — die Regelungen des kaufrechtlichen Gewéhr-
leistungsrechts in §§ 437 ff. BGB den Irrtumsregeln
des § 119 II Var. 2 BGB vorgehen (Palandt/Heinrichs,
§ 119 Rn. 28). Das hat seinen Grund darin, dass der
Gesetzgeber mit der Regelung iiber Sachmingel in §
434 BGB bereits gewisse Irrtiimer iiber die Sacheigen-
schaft vertypt hat. Liegt ein Mangel nach § 434 BGB
vor, soll dieser ausnahmslos nach den Gewdihr-
leistungsvorschriften der §§ 437 ff. BGB behandelt
werden, damit nicht dessen spezielle Regelungen (wie
z.B. das Recht der zweiten Andienung gem. § 439
BGB oder die kurze Verjidhrung nach § 438 BGB) un-
terlaufen werden.

Da der Pkw vorliegend bereits iibergeben wurde, kann
K sich nicht auf § 119 II BGB berufen.

3. Ergebnis
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Da die Anfechtung nicht wirksam ist, liegt ein Kauf-
vertrag als tatbestandliche Voraussetzung fiir den Ge-
wihrleistungsanspruch aus §§ 437 Nr. 2, 323 [, 346 |
BGB vor.

Fraglich ist allerdings, ob ein derartiger Anspruch dem
Begehren des K gerecht wird. Ein erfolgreicher Riic-
ktritt nach §§ 437 Nr. 2, 323 BGB wiirde zur Riickab-
wicklung gem. § 346 I BGB fiihren. K konnte folglich
den gezahlten Kaufpreis zuriickverlangen. Das Ergeb-
nis wiirde also dem von K formulierten Begehren ent-
sprechen. Jedoch hat K ausdriicklich die Anfechtung
erklédrt. Diese Erkldrung ist einer Auslegung nach §§
133, 157 BGB insoweit nicht mehr zugénglich, als der
eindeutige Wortlaut die Auslegungsgrenze markiert
(vgl. Palandt/Heinrichs, § 133 Rn. 14; vgl. auch BGH,
NJW 2010, 2503). Eine Auslegung als Riicktrittsbe-
gehren kommt damit nicht in Betracht. Indes muss
beriicksichtigt werden, dass K juristischer Laie ist und
bei der Anfechtungserkldrung auch nicht durch einen
Rechtsanwalt unterstiitzt wurde. Daher kann die Er-
klirung gem. § 140 BGB in ein Riicktrittsbegehren
umgedeutet werden. Dies lésst sich auch damit recht-
fertigen, dass die Voraussetzungen der §§ 437 ff. BGB
tendenziell kéduferfreundlich ausgestaltet sind, wih-
rend der Anspruchsteller bei einer Riickabwicklung
nach § 812 BGB (als Folge einer wirksamen Anfech-
tung) z.B. erhohte Beweisanstrengungen unternehmen
muss.

II. Mangel gem. § 434 BGB
Der Pkw miisste an einem Mangel gem. § 434 BGB
leiden.

1. Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 1 1 BGB
Es konnte ein Mangel nach § 434 1 1 BGB vorliegen,
wenn K und B sich iiber die Beschaffenheit des Pkw
geeinigt hitten. Fine solche Vereinbarung konnte da-
rin zu sehen sein, dass G dem K auf Nachfrage zusag-
te, dass es mit dem Wagen in der Vergangenheit keine
Probleme gegeben habe. Bei lebensnaher Auslegung
konnte hierin die Aussage zu sehen sein, dass sich der
Pkw in einem ordentlichen, mangelfreien Zustand be-
finde.

Eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 1 1
BGB setzt wie ein herkommlicher Vertrag zwei iiber-
einstimmende Willenserkldrungen voraus. Bei seiner
Aussage zum Zustand des Pkw hat G aber deutlich
gemacht, dass er selbst keine Eindriicke vom Pkw ge-
winnen konnte. Vielmehr seien ,,seines Wissens* nach
nie Probleme aufgetreten. Damit bring G zum Aus-
druck, dass er keine rechtsverbindliche Auskunft téti-
gen, sondern allenfalls das Wissen Dritter weitergeben
mochte. Die Aussage des G ist daher nicht als Wil-
lens-, sondern nur als Wissenserkldrung zu werten
(vgl. hierzu BGH, NJW 2008, 1517 ,It. Fahrzeug-
brief*).

Damit liegt keine Beschaffenheitsvereinbarung vor.

2. Mangel gem. § 43412 Nr. 2 BGB

Ein Mangel nach § 434 I 2 Nr. 2 BGB setzt voraus,
dass sich die Sache nicht fiir die gewohnliche Verwen-
dung eignet oder eine Beschaffenheit nicht aufweist,
die bei Sachen gleicher Art iiblich ist und daher vom
Kiufer erwartet werden kann.

Ob sich das Klappergerdusch im Motor auf die Fahr-
tauglichkeit, also die gewohnliche Verwendung des
Pkw auswirkt, ist dem Sachverhalt nicht zu entneh-
men. Jedoch ist ein solches Gerdusch auch bei ge-
brauchten Pkw uniiblich und muss daher vom Kéufer
nicht erwartet werden. Mithin liegt ein Mangel i.S.d. §
43412 Nr. 2 BGB vor.

111. Bei Gefahriibergang

Der Mangel miisste bereits bei Gefahriibergang, also
bei der Ubergabe des Pkw an K am 29.12.2010 vor-
gelegen haben.

Ob das Klappergerdusch schon am 29.12.2010 vorlag,
lasst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen. Zwar
diirfte es nahe liegen, dass das Gerdusch bereits am
29.12.2010 vorlag, wenn es jedenfalls wenige Tage
spiter erkennbar wird und K mit dem Fahrzeug zwi-
schenzeitlich sachgemifl umging. Jedoch ist es nicht
vollig ausgeschlossen, dass sich der mangelhafte Zu-
stand erst nach der Ubergabe entwickelt hat. Zudem
bestreitet B mit seinem Schreiben vom 18.01.2011 das
Vorliegen des Mangels zum Zeitpunkt der Ubergabe.
Grundsitzlich miisste K nach der Regelung des § 363
BGB nun beweisen, dass der Mangel bereits am
29.12.2010 vorlag. Allerdings kénnte zugunsten des K
die Beweislastumkehr des § 476 BGB eingreifen.

1. Anwendbarkeit des § 476 BGB

Die Anwendbarkeit des § 476 BGB setzt voraus, dass
es sich bei dem hier vorliegenden Rechtsgeschift um
einen Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 I BGB handelt.
Das ist der Fall, wenn ein Verbraucher von einem Un-
ternehmer eine bewegliche Sache kauft.

a) Verbrauchereigenschaft des K

K ist gem. § 13 BGB Verbraucher, da er den Kaufver-
trag aus rein privaten Griinden, d.h. weder zu einem
gewerblichen, noch zu einem selbstindigen berufli-
chen Zweck abschlieft.

b) Unternehmereigenschaft der B

B miisste Unternehmerin gem. § 14 BGB sein. Das ist
der Fall, wenn sie bei Abschluss des Rechtsgeschiifts
in Ausilibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Téatigkeit handelte.

Grundsitzlich geht B einer gewerblichen und auch
selbstindigen beruflichen Tatigkeit nach, da sie als
GmbH mit Gewinnerzielungsabsicht Druckerzeugnis-
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se herstellt und vertreibt. Fraglich ist aber, ob sie auch
bei Abschluss des Kaufvertrages mit K als Unterneh-
merin handelte. Hieran konnten Zweifel bestehen, da
es sich bei dem Kaufvertrag iiber einen Pkw um ein
fir B branchenfremdes Nebengeschift handelt, sie
also ggf. nicht ,,in Ausiibung ihrer gewerblichen Té&-
tigkeit” handelte. Damit stellt sich die Frage, ob ein
Unternehmer seine Unternehmereigenschaft verliert,
wenn er ausnahmsweise ein Rechtsgeschift titigt, das
nicht zum Kern seines Unternehmens zéhlt.

aa) Vergleich mit § 491 BGB

.1 18] Der Bundesgerichtshof hat fiir den Verbraucher-
darlehensvertrag bereits entschieden, dass Darlehens-
geber im Sinne des § 491 BGB auch ein Unternehmer
sein kann, dessen unternehmerische Tatigkeit sich
nicht auf die Kreditvergabe bezieht. Notwendig ist
nur, dass er bei Abschluss des Darlehensvertrages in
Ausiibung seiner gewerblichen oder selbstindigen be-
ruflichen Tétigkeit handelt. Bei Kaufleuten wie einer
GmbH streitet gemil §§ 343, 344 HGB eine Vermu-
tung fiir einen unmittelbaren Bezug des Darlehensver-
trags zur gewerblichen Tatigkeit des Darlehensgebers
(BGH, Urteil vom 9. Dezember 2008 - XI ZR 513/07,
BGHZ 179, 126 Rn. 14 ff., 22).

bb) Keine Widerlegung der Vermutung der §§ 343,
344 HGB

“[19] Fiir den Verbrauchsgiiterkauf gilt nichts anderes.
Auch der Verkauf beweglicher Sachen durch eine
GmbH an einen Verbraucher gehort im Zweifel zum
Betrieb des Handelsgewerbes der GmbH (§ 344 Abs.
1 HGB) und fillt damit, auch soweit es sich um bran-
chenfremde Nebengeschifte handelt, unter die Bestim-
mungen der §§ 474 ff. BGB fiir den Verbrauchsgiiter-
kauf, sofern die gesetzliche Vermutung des § 344 Abs.
1 HGB nicht widerlegt ist. Die Anwendung der §§
343, 344 HGB bei der Priifung, ob bei Kaufleuten ein
Unternehmergeschift im Sinne der §§ 14, 474 BGB
vorliegt, entspricht nicht nur der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum Verbraucherdarlehensver-
trag, sondern auch der ganz einhelligen Auffassung im
Schrifttum (MiinchKommBGB/Micklitz, 5. Aufl., §
14 Rn. 16 ff.; Soergel/Pfeiffer, BGB, 13. Aufl., § 13
Rn. 36, § 14 Rn. 10; Soergel/Wertenbruch, aaO, § 474
Rn. 23 und 34 mit einer - hier nicht einschlidgigen -
Einschrinkung; Staudinger/Habermann, BGB, Neu-
bearb. 2004, § 14 Rn. 35; Staudinger/Matusche-Beck-
mann, BGB, Neubearb. 2004, § 474 Rn. 15; Bamber-
ger/Roth/Schmidt-Réntsch, BGB, 2. Aufl., § 14 Rn. 8;
Palandt/Heinrichs, BGB, 70. Aufl., § 14 Rn. 2; Er-
man/Saenger, BGB, 12. Aufl., § 14 Rn. 8 ff., 11).”

cc) Keine generelle Beschrinkung der §§ 474 ff. BGB
auf professionelle Verkdufer
“[20] Die von der Revision fiir den Verkauf von Ge-

brauchtfahrzeugen durch eine Handelsgesellschaft
geforderte Beschrinkung des Anwendungsbereichs
der §§ 474 ff. BGB auf professionelle Verkdufer, das
heifit den engeren Kreis gewerblicher Kraftfahrzeug-
hindler, ist abzulehnen (ebenso MiinchKommBGB/S.
Lorenz, aaO, § 474 Rn. 21; Bamberger/Roth/Faust,
aa0, § 474 Rn. 12 aE; aA Briiggemeier, WM 2002,
1376, 1385). Sie findet in der gesetzlichen Regelung
keine Stiitze und liefe auch dem weiten Schutzzweck
der §§ 474 ff. BGB zuwider, bei denen es auf die
Schutzbediirftigkeit des Kdufers und nicht auf die des
Verkaufers ankommt (vgl. BGH, Urteil vom 9. De-
zember 2008 - XI ZR 513/07, aaO Rn. 18 f. zum Ver-
braucherdarlehensvertrag).*

cc) Ergebnis: B handelte als Unternehmerin

“[21] Das Berufungsgericht ist auf dieser Grundlage
rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dass die Be-
klagte beim Abschluss des Kaufvertrags vom 29. De-
zember 2006 als Unternehmer im Sinne der §§ 14, 474
BGB gehandelt hat. Feststellungen, aufgrund derer die
Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB als widerlegt an-
zusehen wire, hat das Berufungsgericht nicht getrof-
fen. Dagegen bringt die Revision nichts vor. Es kann
dahingestellt bleiben, ob Verkaufsgeschifte einer
GmbH {iiberhaupt auflerhalb der gewerblichen Titig-
keit der ein Handelsgewerbe betreibenden GmbH lie-
gen konnen. Die Revision jedenfalls vermag keinen
vom Berufungsgericht etwa iibergangenen Sachvor-
trag aufzuzeigen, aufgrund dessen der Verkauf des
Kraftfahrzeugs an die Kligerin - entgegen der Vermu-
tung des § 344 Abs. 1 HGB - nicht zum Betrieb des
Handelsgewerbes der Beklagten gehoren sollte.”

c) Bewegliche Sache

Bei dem Pkw handelt es sich um eine bewegliche Sa-
che.

Damit liegt ein Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 1
BGB vor und § 476 BGB ist anwendbar.

2. Voraussetzungen des § 476 BGB

Der Mangel zeigte sich innerhalb von sechs Monaten
seit Gefahriibergang. Die Anwendbarkeit des § 476
BGB ist auch nicht wegen der Art der Sache oder der
Art des Mangels ausgeschlossen. Zwar ist es bei ei-
nem gebrauchten Pkw nicht sachgerecht, jede Mangel-
erscheinung (z.B. Verschleil3- oder Ermiidungserschei-
nung, vlg. BeckOK/Faust, § 476 BGB Rn. 20 m.w.N.)
mittels § 476 BGB dem Gefahrenbereich des Verkiu-
fers zuzuschreiben. Doch handelt es sich bei dem
Klappergerdusch im Motor um einen Mangel, der
nicht alleine auf das Alter des Pkw zuriickgefiihrt wer-
den kann.

Folglich ist gem. § 476 BGB zu vermuten, dass der
Mangel bereits am 29.12.2010 vorlag.

-665-



RA 2011, HEFT 11/12

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

[Anm.: Die Reichweite des § 476 BGB ist allerdings
zwischen Literatur und Rechtsprechung umstritten.
Die Rechtsprechung nimmt an, dass das blofle Auf-
treten des Mangels innerhalb der 6-Monatsfrist noch
nicht gentigt, um die Rechtsfolgen des § 476 BGB aus-
zulosen, wenn die Sache bei Gefahriibergang noch
funktionierte. Vielmehr bleibe der Kdufer weiterhin
beweisbelastet hinsichtlich eines sog. Grundmangels.
Nach der Rechtsprechung wirkt § 476 BGB damit in
rein zeitlicher Hinsicht (vgl. BeckOK/Faust, § 476
BGB Rn. 8 ff.). Diese Ansicht ist abzulehnen, da sie
den Schutzzweck des § 476 BGB verkehrt und mit der
zugrundeliegenden Regelung des Art. 5 11l der Richt-
linie 1999/44/EG nicht vereinbar ist (vgl. Miinch-
KommBGB/Lorenz, § 476 Rn. 4 m.w.N.).

Diese Streitigkeit stellt einen ,,Klassiker* dar, der in
Examensklausuren erwartet werden kann. Hier wird
allein aus Griinden der Ubersichtlichkeit der herr-
schenden Literaturansicht gefolgt.].

3. Ergebnis

Zugunsten des K greift die Beweislastumkehr des §
476 BGB. Demnach wird vermutet, dass der Mangel
bereits am 29.12.2010 vorlag. B hat auch keine Um-
stinde vorgetragen, die diese Vermutung widerlegen
konnten.

IV. Weitere Voraussetzungen des § 323 | BGB

Es miissten die Voraussetzungen des Riicktritts nach §
323 I BGB erfiillt sein. Dem steht der umfassende Ge-
wihrleistungsausschluss nicht entgegen. Wie gezeigt,
liegt ein Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 I BGB vor.
Damit sind insbesondere Regelungen, die die Kiufer-
rechte aus §§ 437 ff. BGB ausschlieen oder be-
schrianken gem. § 475 I 1 BGB unwirksam.

1. Nicht (wie geschuldet) erbrachte Leistung

B miisste eine fillige, noch mogliche Leistung nicht
oder nicht wie geschuldet erbracht haben.

Nach dem Gefahriibergang bezieht sich der Leistungs-
begriff des § 323 BGB regelmiBig auf die Nacherfiil-
lung gem. § 439 BGB, so dass der B vorgeworfen wer-
den konnte, die Nacherfiillung nicht erbracht zu ha-
ben. K hat die Nacherfiillung jedoch nie begehrt, son-
dern von Anfang an auf die Riickabwicklung des Ver-
trages gedridngt. Als Bezugspunkt fiir die Leistung
i.5.d. § 323 BGB scheidet die Nacherfiillung daher
aus. Dennoch hat B eine Leistung nicht wie geschuldet
erbracht, indem er eine mangelhafte Sache iibergab
und damit gegen seine Pflicht aus § 433 1 2 BGB ver-
stief3.

2. Fristsetzung

K miisste der B eine angemessene Nachfrist gesetzt
haben. Dies ist nicht passiert; vielmehr begehrte K
ohne Weiteres die Riickzahlung des Kaufpreises.

Fraglich ist, ob die Nachfristsetzung entbehrlich ist.

a) Entbehrlichkeit gem. § 323 11 BGB

Die Fristsetzung konnte gem. § 323 II Nr. 1 BGB ent-
behrlich sein, wenn B die Nacherfiillung ernsthaft und
endgiiltig verweigerte.

aa) Telefonat der Parteien im Januar 2010

“[26] Hinsichtlich des Telefonats, das die Parteien
Anfang Januar (...) gefiihrt haben, bevor der Zedent
mit Schreiben vom 10. Januar 2007 die Anfechtung
des Kaufvertrags wegen arglistiger Tduschung erklir-
te, hat das Berufungsgericht offen gelassen, ob der
Geschiftsfithrer der Beklagten eine Nacherfiillung
abgelehnt hat. Aus dem insoweit unstreitigen Sach-
verhalt ergibt sich, dass die Beklagte in diesem Tele-
fonat eine Nacherfiillung nicht verweigert hat. Fiir die
Annahme einer ernsthaften und endgiiltigen Erfiil-
lungsverweigerung reicht es nicht aus, dass der Ge-
schiftsfiihrer der Beklagten in diesem Telefonat - von
sich aus - angeboten hat, sich aus Kulanz an den Kos-
ten einer etwaigen Mangelbeseitigung beteiligen zu
wollen. In diesem Angebot ist schon deshalb keine
Verweigerung der Nacherfiillung zu sehen, weil der
Zedent den Geschiftsfithrer der Beklagten in diesem
Telefonat nicht aufgefordert hat, den beanstandeten
Mangel zu beseitigen, sondern stattdessen Riickabwic-
klung des Vertrages verlangt hat. Letzteres hat die Be-
klagte mit Recht abgelehnt. Denn dem Zedenten stand
ein Riicktrittsrecht im Zeitpunkt des Telefonats auf-
grund des Vorrangs der Nacherfiillung nicht zu.*

bb) Schreiben der B vom 18.01.2011

»127] Zu Unrecht hat das Berufungsgericht aus dem
Schreiben der Beklagten vom 18. Januar (...) eine
ernsthafte und endgiiltige Erfiillungsverweigerung her-
geleitet. Dass die Beklagte in diesem Schreiben den
Mangel bestritt, reicht, wie ausgefiihrt, nicht aus, um
eine ernsthafte und endgiiltige Erfiillungsverweige-
rung anzunehmen, zumal die Beklagte auch in dem
vorangegangenen Anfechtungsschreiben des Zedenten
nicht zur Mangelbeseitigung aufgefordert worden war.
Eine Verweigerung der Nacherfiillung liegt auch nicht
darin, dass die Beklagte in ihrem Schreiben - ebenso
wie in dem vorangegangenen Telefonat - eine Riickab-
wicklung des Vertrages ablehnte. Denn dazu war sie
weiterhin berechtigt, weil dem Zedenten auch zu die-
sem Zeitpunkt ein Recht zum Riicktritt vom Vertrag
nicht zustand.”

cc) wegen Unwirksamkeit eines Haftungsausschlusses
gem. § 47511 BGB

Fraglich konnte allerdings sein, ob die Unwirksamkeit
des Haftungsausschlusses gem. § 475 I 1 BGB (siehe
schon oben) den Kéufer von der Nachfristsetzung frei-
stellt. Dies lieBe sich mit folgender Uberlegung recht-
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fertigen: Durch die Klausel wird die Haltung der B
ausgedriickt, fiir das verkaufte Fahrzeug generell keine
Gewihrleistung erbringen zu wollen. Dies konnte ei-
ner vorweggenommenen Verweigerung i.S.d. § 323 II
Nr. 1 BGB entsprechen. Wie gezeigt, ist die Klausel
jedoch gem. § 4751 1 BGB unwirksam, so dass grund-
sétzlich auch die in ihr zum Ausdruck kommende Ver-
weigerungshaltung gegenstandslos ist. Die Klausel
konnte jedoch auch als allgemeine Geschiftsbedin-
gung gem. §§ 305 ff. BGB einzuordnen sein. Bei AGB
gilt der Grundsatz, dass der Verwender sich auf die
Unwirksamkeit der Klausel nicht berufen darf:

,»130] Es kann dahingestellt bleiben, ob der Gewihr-
leistungsausschluss im vorliegenden Fall individual-
vertraglich vereinbart wurde oder ob es sich um eine
von der Beklagten gestellte Allgemeine Geschiftsbe-
dingung handelt. § 475 Abs. 1 BGB differenziert nicht
zwischen Individualvereinbarungen und Allgemeinen
Geschiftsbedingungen. Die Vereinbarung eines Ge-
wihrleistungsausschlusses beim Verbrauchsgiiterkauf
zieht in beiden Fillen nur die Rechtsfolge nach sich,
dass sich der Unternehmer gegeniiber dem Verbrau-
cher auf den Gewihrleistungsausschluss nicht berufen
kann (§ 475 Abs. 1 BGB), fiihrt aber nicht ohne Wei-
teres dazu, dass der Verbraucher mindern, zuriicktre-
ten oder Schadensersatz statt der Leistung verlangen
konnte, ohne dem Verkidufer zuvor Gelegenheit zur
Nacherfiillung gegeben zu haben. Eine so weitgehende
Rechtsfolge ldsst sich aus der gesetzlichen Regelung
nicht ableiten. § 475 Abs. 1 BGB macht zwar den
Weg dafiir frei, dass der Verbraucher die ihm wegen
eines Mangels gesetzlich zustehenden Rechte geltend
machen kann, entbindet den Verbraucher aber nicht
davon, die gesetzlichen Voraussetzungen dieser Rech-
te zu erfiillen.

[31] Die Grundsitze des Rechts der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen rechtfertigen keine andere Beur-
teilung. Die Sanktion fiir die Verwendung unwirksa-
mer Formularklauseln besteht darin, dass sich der Ver-
wender mit der fiir ihn ungiinstigeren Regelung des
dispositiven Gesetzesrechts begniigen muss, die der

ersatzlose Wegfall der unzuldssigen Klausel zur Folge
hat, geht aber nicht so weit, dass dem Verwender die
Berufung auf das dispositive Gesetzesrecht verwehrt
wire (Senatsurteil vom 24. Mirz 2010 - VIII ZR
177/09, BGHZ 185, 114 Rn. 23). Die Beklagte ist des-
halb auch dann, wenn es sich bei dem vereinbarten
Gewihrleistungsausschluss um eine Formularklausel
handeln sollte, nicht daran gehindert, sich darauf zu
berufen, dass der Kliger dem gesetzlichen Erfordernis
einer Fristsetzung zur Nacherfiillung nicht nach-
gekommen ist. Ob es einer Fristsetzung zur Nacherfiil-
lung als Voraussetzung fiir einen Riicktritt vom Kauf-
vertrag ausnahmsweise nicht bedarf, ist nicht aus dem
Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen herzu-
leiten, sondern richtet sich nach den Bestimmungen in
§ 323 Abs. 2 und § 440 BGB, in denen die Vorausset-
zungen, unter denen eine Fristsetzung zur Nacherfiil-
lung fiir einen Riicktritt vom Kaufvertrag ausnahms-
weise entbehrlich ist, abschlieBend geregelt sind.”

c) Gem. § 440 BGB

Die Nachfristsetzung war auch nicht wegen § 440
BGB entbehrlich, da die Nacherfiillung weder von B
verweigert, noch fehlgeschlagen, noch dem K unzu-
mutbar war.

V. Ergebnis
Mangels Fristsetzung steht dem K kein Anspruch aus
§§ 437 Nr. 2,323 1, 346 I BGB gegen B zu.

B. Anspruch des K aus § 812 12 Var. 1 BGB

Auch ein Anspruch aus § 81212 Var. 1 BGB auf Riic-
kzahlung des Kaufpreises steht dem K nicht zu, da er
den Kaufvertrag gem. § 433 BGB nicht wirksam ange-
fochten hat. Folglich besteht nach wie vor ein Rechts-
grund fiir die Vermogensverschiebung. Aulerdem ver-
dringen §§ 437 ff. BGB ab dem Zeitpunkt des Gefahr-
ibergangs auch die bereicherungsrechtlichen Riickab-
wicklungsregelungen. Auch hier ergében sich ndmlich
Wertungswiderspriiche, bspw. im Bereich der Verjih-
rung.
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Standort: § 244 I Nr. 1a StGB

Problem: Berufswaffentriger

OLG NAUMBURG, URTEIL VOM 19.05.2011
1 Ss 10/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Bei den Angeklagten handelte es sich um zwei Polizis-
ten, die zur Sicherung einer Unfallstelle eingesetzt
waren und dort Waschmittel im Wert von mehreren
hundert Euro, die von dem verunfallten Laster gefal-
len waren, in ihren Dienstwagen luden, ums sie selbst
zu verbrauchen. Da sie im Dienst waren, trugen die
Angeklagten im Tatzeitpunkt auch ihre schussbereiten
Dienstwaffen bei sich.

Das Amtsgericht hatte die Angeklagten wegen mitté-
terschaftlichen Diebstahls mit Waffen, §§ 242 1, 244 1
Nr. 1a, 25 II StGB, verurteilt. Auf die Berufung der
Angeklagten hin hatte das Landgericht Dessau-RoBlau
das Urteil des AG aufgehoben und die Angeklagten
nur wegen des Grunddelikts des einfachen Diebstahls
in Mittiterschaft, §§ 242 I, 25 II StGB, verurteilt. Den
Angeklagten konne nidmlich das fiir die Qualifikation
erforderliche Bewusstsein, ihre Dienstwaffen ge-
brauchsbereit bei sich zu fithren, nicht nachgewiesen
werden. Nunmehr hob das Oberlandesgericht Naum-
burg auf die Revision der Staatsanwaltschaft hin das
Berufungsurteil auf, da nach Auffassung des OLG
keine Anhaltspunkte dafiir zu sehen seien, dass das
entsprechende Bewusstsein bei den Angeklagten feh-
le.

Priifungsrelevanz:

Vermogensdelikte, und hier gerade der Diebstahl mit
den entsprechenden Qualifikationstatbestinden, §§
242 T; 244 1; 244a StGB, sind besonders héufig Ge-
genstand von Priifungsaufgaben in beiden Examen.
Gerade der Qualifikationstatbestand des Diebstahls
mit Waffen, § 244 I Nr. 1a StGB, ist hier immer wie-
der zu diskutieren. In der letzten Zeit war 1.R.v. § 244
I Nr. 1a StGB hiufiger das Problem zu diskutieren,
wie der Begriff des “anderen gefihrlichen Werk-
zeugs” im Sinne dieser Norm zu definieren ist (vgl.
hierzu die Darstellung im Skript StrafR BT I, Rn.
126). Aber auch das im vorliegenden Fall relevante
Problem der Anwendung dieses Qualifikationstatbe-
standes auf Berufswaffentriger wird nicht nur - wie
die vorliegende Entscheidung zeigt - von der Recht-
sprechung immer wieder problematisiert, sondern
auch zum Gegenstand von Klausurproblemen, Vor-
trigen oder Priifungsgespriachen in beiden Examen
gemacht. Dieselbe Problemstellung kann auch im Rah-
men der Qualifikation gem. § 250 I Nr. 1a StGB - die
§ 244 1 Nr. 1a StGB vom Wortlaut her entspricht -

anzusprechen sein.

Gem. § 244 I Nr. 1a StGB stellt es einen qualifizierten
Fall des Diebstahls dar, wenn der Téter bei der Tat
“eine Waffe oder ein anderes gefdhrliches Werkzeug
bei sich fiihrt”. Wihrend der Wortlaut keine Anhalts-
punkte dafiir bietet, dass dieser Tatbestand in be-
stimmten Fillen eine Einschrinkung erfahren sollte,
geht eine Mindermeinung dennoch davon aus, dass der
Qualifikationstatbestand bei Berufswaffentrigern te-
leologisch zu reduzieren sei und diese deshalb aus
dem Anwendungsbereich der Norm ausgenommen
werden miissten (Haft, JuS 1988, 364, 369; Lenckner,
JR 1982, 424, 427; Scholderer, StV 1988, 429, 431).
Die herrschende Meinung, insb. die Rechtsprechung,
lehnt diese Reduktion zwar ab, betont jedoch, dass
u.U. der subjektive Tatbestand der Qualifikation bei
Berufswaffentridgern problematisch sei, das es sich bei
diesen nicht von selbst verstehe, dass sie auch das fiir
§ 244 1 Nr. 1a StGB erforderliche Bewusstsein hétten,
die Waffe bei sich zu fithren (BVerfG, NStZ 1995, 76;
BGH, NJW 1981, 117; OLG Hamm, NStZ 2007, 473,
474; Schonke/Schroder-Eser/Bosch, § 244 Rn. 6; Fi-
scher, § 244 Rn. 12; Geppert, JURA 1992, 496, 498)
(vgl. zu diesem Problem auch die Darstellung im
Skript StrafR BT I, Rn. 105).

In der vorliegenden Entscheidung folgt das OLG
Naumburg der herrschenden Meinung, stellt jedoch
klar, dass das erforderliche Bewusstsein des Beisich-
filhrens auch bei Berufswaffentrigern grundsitzlich
kein Problem darstelle, sondern vielmehr besondere
Umstidnde - etwa eine auBergewohnliche Vergesslich-
keit des Titers oder dessen Belastung mit privaten
Problemen - vorliegen miissten, damit ernsthafte
Zweifel an diesem Bewusstsein angezeigt seien.

Vertiefungshinweise:

O Zur Anwendbarkeit von § 244 I Nr. 1la StGB auf
Berufswaffentriger: BVerfG, NStZ 1995, 76; OLG
Hamm, NStZ 2007, 473; Geppert, JURA 1992, 496;
Otto, JURA 1989, 202; Schroth, NJW 1998, 2865

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Elektromeister”

Leitsditze:

1. Das Bewusstsein, ein gefihrliches Werkzeug i. S.
d. § 244 Abs. 1 Nr. 1 a) StGB bei sich zu fiihren,
liegt bei Schusswaffen nahe. Dies gilt im besonde-
ren bei berufsmaBigen Waffentrigern, die im Hin-
blick auf die von ihnen zu fithrenden Waffen und
den von diesen ausgehenden Gefahren nicht nur
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geschult werden, sondern die durch die ihnen im
Zusammenhang mit dem Fiihren einer Dienstwaffe
durch Dienstanweisungen auferlegten Pflichten
gedanklich stindig mit der Dienstwaffe befasst
sind. Es ist daher bei ihnen davon auszugehen, dass
ihnen im Dienst das Mitfiihren ihrer Dienstwaffe
permanent bewusst ist.

2. Allerdings konnen sich im Einzelfall auch bei
berufsméiBigen Waffentrigern Zweifel am notwen-
digen Bewusstsein, eine Waffe bei sich zu fiihren,
ergeben. Hierzu bedarf es aber besonderer Um-
stinde, die durch das Tatgericht festzustellen sind.

Sachverhalt:

Am 30. Juni 2008 ereignete sich gegen 18.00 Uhr auf
der Bundesautobahn 9 in Hohe Kilometer 84 in Fahrt-
richtung Miinchen ein Verkehrsunfall, an dem unter
anderem ein mit Waschmitteln und Reinigungsproduk-
ten beladener Lastkraftwagen beteiligt war.

Die ab 22.00 Uhr als Polizeibeamte zur Sicherung der
Unfallstelle eingesetzten A und B beluden anlésslich
ihres Einsatzes, einvernehmlich handelnd und die
Handlungen des jeweils anderen billigend, noch an der
Unfallstelle, aber auch noch nach der Verbringung des
Aufliegers auf den Hof des Bergeunternehmens, den
Kofferraum ihres Dienstwagens mit aus dem Unfaller-
eignis herrithrenden Reinigungs- und Waschmittel-
produkten im Warenwert von 677,00 Euro, um diese
fiir sich bzw. ihre Kollegen zu verwenden.

Wihrend ihres routineméBigen, ohne besondere Vor-
kommnisse verlaufenden Einsatzes trugen die nicht als
besonders vergesslich geltenden und nicht durch be-
sondere personliche Umstdnde belasteten A und B
gemifl der fiir sie geltenden Dienstanweisung ihre
geladenen und schussbereiten Dienstwaffen - Pistolen
des Typs Sig Sauer P 225 - im Halfter bei sich.

Haben A und B sich nach dem StGB straftbar ge-
macht?

Losung:

A. Strafbarkeit gem. §§ 242 1, 244 I Nr. la, 25 1l StGB
Dadurch, dass sie die Waschmittel in den Kofferraum
ihres Dienstwagens luden, konnten A und B sich we-
gen mittdterschaftlichen Diebstahls mit Waffen gem.
§§ 242 1, 244 T Nr. 1a, 25 II StGB strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestand

1. Grunddelikt: §§ 242 1, 25 1I StGB

A und B miissten zunichst den Tatbestand des Grund-
delikts, des mittiterschaftlichen Diebstahls gem. §§
242 1, 25 1T StGB, verwirklicht haben.

a. Fremde bewegliche Sache

Bei den von A und B erbeuteten Waschmitteln miisste
es sich um taugliche Tatobjekte fiir einen Diebstahl
handeln, also um fremde bewegliche Sachen.

Sache i.S.v. § 242 I StGB ist jeder korperliche Gegen-
stand (Schonke/Schroder-Eser/Bosch, § 242 Rn. 9).
Beweglich ist eine Sache, wenn sie tatsédchlich fort-
geschafft werden kann (Schonke/Schroder-E-
ser/Bosch, § 242 Rn. 11; Krey/Hellmann, BT II, Rn.
2). Fremd ist die Sache, wenn sie zumindest auch im
Eigentum eines anderen steht (Fischer, § 242 Rn. 5).
Waschmittel sind korperliche Gegenstinde, die auch
tatsdchlich fortgeschafft werden konnten. Da die
Waschmittel auch im Eigentum des Transportunter-
nehmens oder des Auftraggebers derjenigen Spedition
standen, zu der der verunfallte Lkw gehorte, waren sie
fiir A und B auch fremd.

Die Waschmittel sind also fremde bewegliche Sachen.

b. Wegnahme

A und B miissten die Waschmittel auch weggenom-
men haben.

Eine Wegnahme i.S.v. § 242 I StGB setzt den Bruch
fremden und die Begriindung neuen, nicht notwendig
tiatereigenen, Gewahrsams voraus (Fischer, § 242 Rn.
16; Schonke/Schroder-Eser/Bosch, § 242 Rn. 22).

aa. Bestehen fremden Gewahrsams

Urspriinglich miisste also fremder Gewahrsam an den
Waschmitteln bestanden haben.

Gewahrsam ist die tatsdchliche Sachherrschaft eines
Menschen iiber eine Sache, getragen von einem natiir-
lichen Herrschaftswillen, wobei das Vorliegen dieser
Elemente nach der Verkehrsanschauung zu bestimmen
ist (Joecks, § 242 Rn. 12 ff.; Schonke/Schroder-
Eser/Bosch, § 242 Rn. 23).

Bei einer Transportfahrt wie im vorliegenden Fall hat
jedenfalls der Fahrer die tatsdchliche Sachherrschaft
iber die transprotierten Waren und auch einen ent-
sprechenden Herrschaftswillen, sodass dieser nach der
Verkehrsanschauung Gewahrsam hat (OLG Karlsruhe,
wistra 2003, 36; Fischer, § 242 Rn. 14;
Schonke/Schroder-Eser/Bosch, § 242 Rn. 33). Da
auch nicht ersichtlich ist, dass der Fahrer durch den
Unfall den Gewahrsam an den Waschmitteln verloren
hitte, bestand im Zeitpunkt des Mitnehmens der
Waschmittel immer noch Gewahrsam des Fahrers an
diesen, fiir A und B mithin fremder Gewahrsam.

bb. Begriindung neuen Gewahrsams

A und B miissten auch neuen Gewahrsam an den
Waschmitteln begriindet haben.

Neuen Gewahrsam hat der Téter dann begriindet,
wenn er die Sachherrschaft derart erlangt hat, dass er
sie ohne Behinderung durch den fritheren Gewahrsam-
sinhaber ausiiben und dieser seinerseits ohne Beseiti-
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gung der Sachherrschaft des Titers nicht mehr iiber
die Sache verfiigen kann (BayObLG, NJW 1995,
3000, 3001; Schonke/Schroder-Eser/Bosch, § 242 Rn.
38).

Nachdem sie die Waschmittel in den Kofferraum ihres
Dienstwagens gelegt hatten, konnten A und B pro-
blemlos ihre Sachherrschaft ausiiben, wihrend der
frithere Gewahrsamsinhaber (der Fahrer des Lkw)
nicht mehr auf die Waschmittel zugreifen konnte. A
und B haben also neuen Gewahrsam begriindet.

cc. Gewahrsamsbruch

Die von A und B vorgenommene Gewahrsamsver-
schiebung (s.0.) miisste auch einen Gewahrsamsbruch
darstellen.

Fremder Gewahrsam wird gebrochen, wenn die Ge-
wahrsamsverschiebung gegen oder ohne den Willen
des bisherigen Gewahrsamsinhabers erfolgt (Joacks, §
242 Rn. 10; Lackner/Kiihl, § 242 Rn. 14).

Da der Lkw-Fahrer nicht damit einverstanden war,
dass A und B die Waschmittel in ihr Dienstfahrzeug
luden, haben diese die Gewahrsamsverschiebung ohne
dessen Willen vorgenommen und somit seinen Ge-
wahrsam gebrochen.

A und B haben also die Waschmittel weggenommen.

c¢. Mittdiiterschaft, § 25 Il StGB

A und B miissten den Diebstahl auch als Mittéter, also
gemeinschaftlich i.S.v. § 25 II StGB, begangen haben.
Mittiterschaft setzt unstreitig ein arbeitsteiliges Zu-
sammenwirken aufgrund eines gemeinsamen Tatent-
schlusses voraus. Streitig ist jedoch, wie die Mittiter-
schaft von der Teilnahme abzugrenzen ist. Nach herr-
schender Literatur kann Titer nur derjenige sein, der
die Tatherrschaft nebst einem entsprechenden Be-
wusstsein innehat, also eine Zentralfigur des Gesche-
hens darstellt (sog. Tatherrschaftslehre; Ronnau, JuS
2007, 514; Zoller, JURA 2007, 305, 311). Nach der
Rechtsprechung reicht fiir eine Titerschaft grundsitz-
lich jeder Beitrag aus, sofern er mit Téterwillen geleis-
tet wird, wobei dessen Vorliegen anhand bestimmter
Indizien zu priifen ist, insb. Grad des eigenen Inter-
esses am Taterfolg, Umfang der Tatbeteiligung, Tat-
herrschaft und Tatherrschaftswille (sog. modifizierte
Animus-Theorie; BGHSt 45, 270, 296; BGH, NStZ
2006, 94).

A und B hatten sich gemeinsam zur Wegnahme der
Waschmittel entschlossen und haben bei dieser auch
arbeitsteilig zusammengewirkt. Dabei hatten A und B
auch beiden Tatherrschaft, was sich insb. daraus er-
gibt, dass beide die Tathandlung des § 242 I StGB, die
Wegnahme, selbst vorgenommen haben. Da sie die
weggenommenen Waschmittel fiir sich selbst nutzen
wollten, hatten sie auch ein erhebliches Interesse am
Taterfolg, was in Verbindung mit der bestehenden

Tatherrschaft deutlich macht, dass sie auch mit Téter-
willen handelten. Nach beiden Meinungen ist somit
ein mittdterschaftlicher Diebstahl gegeben.

d. Vorsatz
A und B handelten auch vorsitzlich.

e. Absicht rechtswidriger Zueignung

A und B miissten auch in der Absicht gehandelt ha-
ben, die Waschmittel sich oder einem Dritten rechts-
widrig zuzueignen.

aa. Zueignungsabsicht

A und B miissten zunédchst mit Zueignungsansicht,
d.h. mit Aneignungsabsicht und Enteignungswillen,
gehandelt haben.

Aneignungsabsicht ist die Absicht, die Sache oder den
in ihr verkorperten Sachwert wenigstens voriiberge-
hend dem eigenen Vermogen oder dem Vermogen
eines Dritten einzuverleiben (BGHSt 35, 152, 156;
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 136). Enteignungs-
wille ist der Wille, den Berechtigten auf Dauer aus der
Eigentiimerposition zu verdringen, d.h. ihm die Sache
selbst oder den in ihr verkorperten Sachwert auf Dauer
zu entziehen (Schonke/Schroder-Eser/Bosch, § 242
Rn. 47; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 56).

A und B hatten die Absicht, zumindest einen Teil der
Waschmittel selbst zu nutzen, also ihrem Vermogen
einzuverleiben. Da sie auch nicht den Willen hatten,
dem Berechtigten die Waschmittel zuriickzugeben,
wollten sie diesen auch auf Dauer aus der Eigentiimer-
position verdringen. A und B haben also mit Zueig-
nungsabsicht gehandelt.

bb. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung
Die von A und B beabsichtigte Zueignung miisste
auch rechtswidrig sein.

Rechtswidrig ist die beabsichtigte Zueignung, wenn
der Téter keinen filligen und durchsetzbaren An-
spruch auf Ubereignung der weggenommenen Sache
hat (Schonke/Schroder-Eser/Bosch, § 242 Rn. 59;
Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 92).

Da A und B keinen Anspruch auf Ubereignung der
Waschmittel hatten, war die von ihnen beabsichtigte
Zueignung auch rechtswidrig.

cc. Vorsatz bzgl. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten
Zueignung

A und B wussten, dass sie keinen Anspruch auf Uber-
eignung der Waschmittel hatten, sodass sie auch mit
Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der beabsichtigten
Zueignung gehandelt haben.

A und B haben somit den Tatbestand des mittéter-
schaftlichen Diebstahls, §§ 242 I, 25 II StGB, erfiillt.
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2. Qualifikation: § 244 I Nr. 1a StGB

A und B konnten auch den Qualifikationstatbestand
des § 244 I Nr. 1a StGB verwirklicht haben. Dann
miissten sie bei der Begehung der Tat eine Waffe oder
ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich gefiihrt
haben.

a. Beisichfiihren einer Waffe bei der Tat

A und B miissten bei der Tat eine Waffe bei sich ge-
fiihrt haben.

Waffe i.S.v. § 244 I Nr. 1a StGB ist jeder bewegliche
Gegenstand, der dazu bestimmt ist, als Angriffs- oder
Verteidigungsmittel gegen Menschen eingesetzt zu
werden und so erhebliche Verletzungen zuzufiigen
(sog. “Waffe im technischen Sinne”; BGH, NJW
2003, 1677, 1678; Schonke/Schroder-Eser/Bosch, §
244 Rn. 3). Die schussbereiten Dienstwaffen von A
und B sind dazu bestimmt, Menschen erheblich zu
verletzen und stellen deshalb Waffen 1.S.v. § 244 I Nr.
la StGB dar.

A und B miissten diese Waffen auch bei sich gefiihrt
haben.

Der Titer fithrt eine Waffe bei sich, wenn sich diese in
Griffweite befindet oder er sich ihrer jederzeit ohne
nennenswerten Zeitaufwand bedienen kann (BGH,
NStZ 1997, 137; Fischer, § 244 Rn. 27). A und B tru-
gen die Waffen direkt am Korper, fiihrten sie also bei
sich.

b. Teleologische Reduktion von § 244 I Nr. la StGB
bei Berufswaffentrigern

Allerdings handelt es sich bei A und B um Polizisten,
die im Tatzeitpunkt auch im Dienst und deshalb
dienstrechtlich dazu verpflichtet waren, ihre Dienst-
waffen bei sich zu fiihren. Fraglich ist, ob die Qualifi-
kation gem. § 244 I Nr. la StGB auch dann Anwen-
dung finden kann, wenn der Titer dienstlich oder an-
derweitig beruflich dazu verpflichtet ist, eine Waffe
bei sich zu fiihren.

aa. Mindermeinung

Eine Mindermeinung will den Tatbestand des § 244 1
Nr. la StGB in der Weise teleologisch reduzieren,
dass dieser bei Berufswaffentrigern keine Anwendung
finden soll (Haft, JuS 1988, 364, 369; Lenckner, JR
1982, 424, 427; Scholderer, StV 1988, 429, 431).

Da A und B beruflich zum Tragen der Waffen ver-
pflichtet waren, wire die Qualifikation gem. § 244 1
Nr. 1a StGB nach dieser Auffassung bei diesen somit
nicht anwendbar und A und B hiétten bereits den Tat-
bestand nicht verwirklicht.

bb. Herrschende Meinung

Nach herrschender Meinung, insb. der Rechtspre-
chung, findet § 244 I Nr. la StGB auch auf Berufs-
waffentriger Anwendung; allenfalls seien besondere

Anforderungen an das Bewusstsein des Beisichfiih-
rens, also den entsprechenden Vorsatz, zu stellen
(BVerfG, NStZ 1995, 76; BGH, NJW 1981, 117; OLG
Hamm, NStZ 2007, 473, 474; Schonke/Schroder-E-
ser/Bosch, § 244 Rn. 6; Fischer, § 244 Rn. 12).

Dieser Rechtsprechung folgt auch das OLG Naumburg
im vorliegenden Urteil: “Fiir berufsmifige Waffen-
triger, die wihrend ihres Dienstes einen Diebstahl
begehen, ergibt sich aus § 244 Abs. 1 Nr. la StGB
keine Einschrinkung. Zwar fiihrt der Téter hier die
Waffe in Erfiillung einer Dienstpflicht; er ist dadurch
aber nicht weniger geféhrlich als ein anderer Titer,
der eine Waffe bei sich fiihrt (vgl. Fischer, StGB §
244 Rdn. 12 m.w.N.).”

Nach dieser Auffassung steht es also der Verwirkli-
chung des objektiven Tatbestandes des § 244 I Nr. la
StGB nicht entgegen, dass A und B dienstlich zum
Tragen der Waffen verpflichtet waren.

cc. Stellungnahme

Die Mindermeinung stiitzt sich auf die Uberlegung,
dass die die erhohte abstrakte Gefihrlichkeit, die sich
daraus ergibt, dass ein Dieb eine Waffe bei sich fiihrt
und die den Grund fiir die qualifizierte Strafe des §
244 T Nr. la StGB darstellt, nicht gegeben sei, wenn
der Tater die Waffe nicht aus deliktischen, sondern
aus dienstlichen oder anderweitigen beruflichen Griin-
den bei sich fiithre. Gerade bei einem Polizisten sei es
praktisch ausgeschlossen, dass dieser - selbst wenn er
bei einem Diebstahl betroffen werde - von seiner
Dienstwaffe Gebrauch mache, um seine Beute zu si-
chern oder der Festnahme zu entgehen, was aber gera-
de der Strafgrund des Qualifikationstatbestandes sei.
AuBerdem begegne die Auslegung der herrschenden
Meinung verfassungsrechtlichen Bedenken, da fiir §
244 StGB - anders als z.B. bei § 250 StGB - kein min-
der schwerer Fall vorgesehen sei, iiber den der gerin-
geren Verwerflichkeit des Beisichfiihrens einer
Dienstwaffe bei Berufswaffentrigern Rechnung getra-
gen werden konnte. Die herrschende Meinung betont
hingegen, dass derjenige Titer, der die Waffe aus
dienstlichen Griinden bei sich fiihre, nicht allein des-
halb weniger gefihrlich sei als derjenige, der dies aus
deliktischen Motiven tue. Immerhin sei ein Berufs-
waffentrdger in der Regel auch an der Waffe ausge-
bildet, sodass er diese besonders effektiv einzusetzen
verstehe. Auch habe er im Falle einer Entdeckung der
Tat nicht nur mit strafrechtlichen, sondern auch mit
beruflichen Konsequenzen zu rechnen, sodass er mehr
zu verlieren habe und deshalb eher zum FEinsatz der
Waffe geneigt sei. Dass ein Berufswaffentriger u.U.
bei der Begehung des Diebstahls nicht die Absicht
habe, die Waffe zu verwenden, konne ihn nicht entlas-
ten, da § 244a I Nr. 1 a StGB - anders als § 244 I Nr.
1b StGB - eine Verwendungsabsicht auch nicht vor-
aussetze. SchlieBlich sei bei einem Vergehen wie §
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244a StGB - anders als bei einem schweren Verbre-
chen wie § 250 StGB - auch ein minder schwerer Fall
nicht erforderlich, um dem eventuell geringeren Un-
wertgehalt bei Berufswaffentrigern Rechnung zu tra-
gen. Dies konne bereits iiber die normale Strafzumes-
sung geschehen. Der herrschenden Meinung ist des-
halb zu folgen. Eine teleologische Reduktion des §
244a I Nr. la StGB fiir Berufswaffentrdger ist nicht
vorzunehmen, sodass der Tatbestand auch auf A und
B anzuwenden ist.

c. Vorsatz

A und B miissten auch vorsitzlich beziiglich des Bei-
sichfithrens einer Waffe bei der Tat gehandelt haben.
Gerade bei Berufswaffentridgern, fiir die es ja - zumin-
dest wihrend des Dienstes - ganz normal ist, eine
Waffe bei sich zu fiihren, ist es nicht selbstverstind-
lich, dass diese sich dieses Umstands auch stets be-
wusst sind, so dass die Priifung des Vorsatzes in die-
sen Fillen besonderer Sorgfalt bedarf.

Hierzu fiihrt das OLG Naumburg aus: “Die Annahme
des Landgerichts, die Angeklagten hitten bei der Tat
ihre Dienstwaffen nicht bewusst gebrauchsbereit bei
sich gehabt, hilt dagegen rechtlicher Uberpriifung
nicht stand.

Subjektiv setzt das Beisichithren im Fall des § 244
ADbs. 1 Nr. 1a StGB voraus, dass der Titer die Waffe
oder das gefihrliche Werkzeug bewusst gebrauchs-
bereit bei sich hat (BGH NStZ-RR 97, 50; 03, 12; 05,
340; OLG Schleswig NStZ 04, 212,213). Eine Ver-
wendungsabsicht, auch in der Form des Vorbehalts, ist
insoweit nicht erforderlich (BGH NStZ-RR 05,
168,169).

Vielmehr reicht das allgemeine, noch auf keinen be-
stimmten Zweck gerichtete Bewusstsein, ein funk-
tionsbereites Werkzeug zur Verfiigung zu haben, das
geeignet ist, erhebliche Verletzungen zu verursachen,
aus (vgl. OLG Schleswig aa0O).

Das Bewusstsein, das Werkzeug als gefihrlich bei
sich zu fiihren, liegt bei Schusswaffen nahe (vgl. BGH
NStZ-RR 05, 340) und gilt nach Auffassung des Se-
nats im besonderen fiir berufsmidfige Waffentriger,

die im Hinblick auf die Waffen und den von ihnen
ausgehenden Gefahren nicht nur geschult, sondern
durch die Auferlegung von Pflichten im Zusammen-
hang mit dem Fiihren einer Dienstwaffe durch Dienst-
anweisungen iiber das Fiihren der Waffen gedanklich
standig mit ihnen befasst sind, so dass bei ihnen von
einem permanenten Bewusstsein im Hinblick auf das
Fiihren bei einer im Dienst mit gefiihrten Waffe auszu-
gehen ist.

Allerdings konnen sich im Einzelfall auch bei berufs-
miBigen Waffentrigern Zweifel am notwendigen Be-
wusstsein, eine Waffe zu tragen, ergeben. Hierzu be-
darf es aber besonderer Umstidnde, die durch das Tat-
gericht festzustellen sind.

Solche besonderen Umstidnde hat das Landgericht
nicht festgestellt. Danach waren die nicht als beson-
ders vergesslich geltenden Angeklagten zur Zeit der
Tat weder durch personliche Umsténde, noch durch
die Situation vor Ort in irgend einer Weise beeintréach-
tigt. Es lag vielmehr ein routinemiBiger Einsatz ohne
besondere Vorkommnisse vor, der zu Zweifeln am
notwendigen Bewusstsein, eine Waffe zu tragen, kei-
nen Anlass bot.”

A und B hatten also auch Vorsatz bzgl. der Verwirkli-
chung der qualifizierenden Umsténde.

1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A und B handelten auch rechtswidrig und schuldhaft.

1I1. Ergebnis
A und B sind strafbar gem. §§ 242 I, 244 I Nr. 1a, 25
II StGB.

B. Strafbarkeit gem. §§ 246 I, 25 1l StGB

Die mitverwirklichte mittidterschaftliche Unterschla-
gung, §§ 246 I, 25 II StGB, tritt gem. § 246 1 StGB
a.E. hinter den schwerer bestraften Diebstahl mit Waf-
fen in Mittiterschaft zuriick.

C. Ergebnis
A und B sind strafbar gem. §§ 242 I, 244 I Nr. 1a, 25
II StGB.
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Offentliches Recht

Autor/Titel:

Schenke, Wolf Riidiger: “Rechtsschutz gegen doppelfunktionale Malnahmen der Polizei”

Fundstelle:

NIW 2011, 2838 (Heft 39)

Inhalt:

“Doppelfunktionale Mafinahmen” der Polizei sind solche, die einerseits der Gefahrenabwehr dienen
(Prévention) und gleichzeitig der Strafverfolgung (Repression). Sie bereiten Schwierigkeiten, weil einer-
seits die Polizei- und Ordnungsgesetze der Linder fiir den praventiven Teil anwendbar sind, hingegen
die StPO fiir den repressiven Teil. Auch existiert fiir letzteren eine abdringende Sonderzuweisung zu
den ordentlichen Gerichten nach §§ 23 ff. EGGVG. Der Autor widmet sich vor allem der Abgrenzung
zwischen Privention und Repression, wobei er nicht - wie viele andere Autoren - nach dem Schwerpunkt
differenziert. Vielmehr befiirwortet er eine doppelte Rechtswegerdffnung. Auch wenn es sich dabei um
eine m.M. handelt, ist der Beitrag doch sehr lesenswert und hilft, die “doppelfunktionalen Maflnahmen”
besser zu verstehen und ihre Handhabung im Examen zu erleichtern.

Autor/Titel:

Poscher, Ralf / Rustenberg, Benjamin: “Die Klausur im Polizeirecht”

Fundstelle:

JuS 2011, 889 (Heft 10 ff.)

Inhalt:

Erster Teil einer Fortsetzungsreihe zur Klausur im besonders priifungsrelevanten Gebiet des Polizei-
rechts. Die Autoren legen besonderen Wert darauf, die polizeirechtlichen Probleme mit dem Gutachten-
aufbau zu kombinieren, stellen also nicht nur die materielle Rechtslage dar, sondern binden die Priifung
in den Gutachtenaufbau ein. In diesem ersten Teil widmen sie sich vor allem der Frage nach der Ermich-
tigungsgrundlage (und dabei vor allem der Generalklausel und ihrer Subsidiaritit zu den sog. “Standard-
mafBnahmen” sowie der formellen RechtméBigkeit einer Polizeiverfiigung. Zusammen mit den Folgebei-
tragen wird sich ein Kompendium ergeben, dass zur wiederholenden Nacharbeit bestens geeignet ist.

Zivilrecht

Autor/Titel:

Forster, Doris: “Ein kleiner Irrtum am Anfang wird am Ende ein groBer”

Fundstelle:

JURA 2011, 778 (Heft 10)

Inhalt:

Klausur zu Problemen des Allgemeinen Teils des BGB: Stellvertretung, Irrtiimer, Zugang von Willens-
erkldrungen. Die Klausur hat das Niveau einer universitiren Semesterabschlussklausur, eignet sich aber
als kleine Fingeriibung auch fiir Examenskandidaten bestens zur kurzen Wiederholung der géngigen AT-
Probleme.
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Autor/Titel:

Sautter, Andrea: “Detektivkosten nach Tanken ohne Bezahlung”

Fundstelle:

JuS 2011, 900 (Heft 10)

Inhalt:

Das Tanken ohne Bezahlung ist in den Juristenausbildung in erster Linie ein strafrechtliches Problem
(vgl. etwa Lange/Trost, JuS 2003, 961). Der BGH hatte vor kurzem aber auch Gelegenheit, zu den zi-
vilrechtlichen Folgen eines solchen Verhaltens Stellung zu nehmen (BGH, JuS 2011, 929). Die Autorin
nimmt diesen Fall zum Anlass, diverse BGB-Probleme in diesem Zusammenhang zu erldutern, darunter
solche des Allgemeinen Teils (Vertragsschluss an der Zapfsiule?), des Schuldrechts (Detektivkosten als
Verzugsschaden?) und des Deliktsrechts (§ 823 I BGB), das natiirlich ins Strafrecht iibergreift (§§ 823
ITI BGB i.V.m. 263 I, 246 StGB). Der Schwierigkeitsgrad ist mittelhoch, also eine Klausur fiir Fortge-
schrittene, jedoch unter Examensniveau.

Strafrecht

Autor/Titel:

Satzger, Helmut: “Wann ‘entspricht’ ein Unterlassen einem Tun? - Zur Entsprechungsklausel in § 13
StGB

Fundstelle:

JURA 2011, 749 (Heft 10)

Inhalt:

Die Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlassungsdelikts setzt gem. § 13 I StGB a.E. stets voraus,
dass die Verwirklichung des Tatbestandes durch ein Unterlassen derjenigen durch ein Tun entspricht.
Der Verfasser befasst sich in seinem Aufsatz mit den verschiedenen Theorien zur Auslegung dieser
“Entsprechungsklausel” und der Frage, unter welchen Voraussetzungen die Entsprechung in einem Gut-
achten problematisiert werden muss. Im Hinblick auf die Examensvorbereitung ist der Aufsatz vor al-
lem deshalb interessant, weil ausfiihrlich auf examensrelevante Tatbestidnde (§§ 211, 263 1, 249 I StGB)
und die dortigen Anforderungen an die Entsprechungsklausel eingegangen wird. Wer wenig Zeit hat
und sich fiir die wissenschaftlichen Grundlagen der Auslegung der Entsprechungsklausel nicht interes-
siert, sollte zumindest die letzten fiinf Seiten des Aufsatzes lesen.

Autor/Titel:

Ronnau, Thomas: “Grundwissen - Strafrecht: Der Verfiigungsbegriff beim Betrug”

Fundstelle:

JuS 2011, 982 (Heft 11)

Inhalt:

Das beim Betrug zu priifende Tatbestandsmerkmal der Vermogensverfiigung bereitet vielen Priiflingen
nicht nur deshalb Schwierigkeiten, weil es nicht ausdriicklich in § 263 I StGB gefordert wird, sondern
auch, weil der strafrechtliche Verfiigungsbegriff sich wesentlich vom zivilrechtlichen unterscheidet. In
dem Aufsatz geht der Verfasser kurz und iibersichtlich auf die Definition dieses Tatbestandsmerkmales
ein, zeigt Probleme und Losungsansitze auf und befasst sich auch mit den Sonderfillen des Sach- und
Dreiecksbetrugs. Aufgrund der Kiirze ist der Beitrag etwas zu knapp zum Erlernen dieses sehr examens-
relevanten Themas, zur Wiederholung allerdings aus demselben Grunde ideal.

674-




