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Standort: Art. 4 GG

Offentliches Recht

Problem: Befreiung von Klassenfahrt

VG AACHEN, BESCHLUSS VOM 16.01.2002
9L 1313/01 (NJW 2002, 3191)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fal wollte eine Schilerin moslemi-
schen Glaubens von einer Klassenfahrt befreit wer-
den, weil ihr Glaube es ihr verbiete, ohne Begleitung
eines mannlichen Verwandten aufRerhalb des Eltern-
hauses zu Ubernachten. Fir die Befreiung von Schul-
veranstaltungen fordert die Allg. Schulordnung
(ASchO) einen besonderen Ausnhahmefall. Das VG
kommt im Rahmen des von der Schilerin und ihren
Eltern angestrengten Eilverfahrens nach § 123 |
VwGO zu dem Ergebnis, dass ein solcher zum Schutz
der Grundrechte - hier der Glaubensfreiheit der Schi-
lerin aus Art. 4 I, 11 GG - gegeben sein kann. Aller-
dings war die Glaubensfreiheit mit dem staatlichen
Bildungsauftrag nach Art. 7 | GG ds verfassungs-
immanente Schranke abzuwéagen. Das VG orientiert
sich hierbel in geradezu vorbildlicher Weise am auch
vom BVerfG geforderten Grundsatz der “praktischen
Konkordanz’, wonach bel der Abwéagung widerstrei-
tenden Verfassungsrechts nicht einseitig dem einen
oder anderen Recht der Vorzug gegeben werden|
darf, sondern en madglichst schonender Ausgleich zu
finden ist, der beiden Seiten ein Hochstmal? an
Rechtsaustibung erméglicht.

Prufungsrelevanz

Art. 4 GG hat die Gerichte in der jingeren Vergan-
genheit wie kein zweites Grundrecht beschéftigt. Die
Fdle zum “Schéachten” von Opfertieren, zum Tragen
eines Kopftuchs und des obligatorischen Kruzifixes im
Klassenzimmer sind mittlerweile Klassiker, deren|
Kenntnis von jedem Prifling erwartet werden kann.
Die Probleme - die dreitig beantwortete Frage nach|
den Schranken der Glaubensfreiheit und ihrer Abwé-
gung mit dieser - sind immer gleich. Auch die RA hat
hiertiber vielfach berichtet (siehe Vertiefungshinwei-
se). Der vorliegende Beschluss flgt sich nahtlos in

In der Sache hat das OVG Minster i.U. mit Be-
schluss vom 17.1.2002 (Az.: 19 B 99/02) die Be-
schwerde der Ast. gegen den vorliegenden Beschluss
des VG Aachen zurickgewiesen. Nach seiner An-
sicht bendtigte die Ast. schon gar keine Befreiung, da|
se aufgrund besonderer Umstande des Einzedfalls i.S.
von § 9 | ASchO verhindert sai, an der Klassenfahrt
teilzunehmen. Nach dieser Vorschrift muss ein durch
Krankheit oder “anderen, nicht vorhersehbaren zwin-
genden Grinden” verhinderter Schiler sein Fehlen
lediglich rechtzeitig durch seine Erziehungsberechtig-
ten anzeigen lassen, bendtigt jedoch keine Genehmi-
gung fur das Fernbleiben vom Unterricht. Demzufolge
bestand schon mangels Genehmigungspflichtigkeit
keine Genehmigungsfahigkeit.

Vertiefunghinweise:
U Schéachten von Opfertieren: BVerwG, RA 2001,
185 = DVBI 2001, 485

U Kopftuch-Falle: BVerwG, RA 2002, 509; VGH
Mannheim, DVBI 2001, 1534; VG Lineburg, RA
2001, 181 = NJW 2001, 767; VGH Minchen, RA
2000, 491 = NVwZ 2000, 952

U Kruzifix im Klassenzimmer: BVerfGE 93, 1

U Befreiung vom Unterricht: OVG Minster, NVwZ
1992, 77; NWVBI 1992, 136

Kursprogramm:

U Examenskurs: “ Schul diskussionen”

U Examenskurs; “Das Opferlamm”

U Klausurenkurs: “Schwimmunterricht ds Glaubens-

frage”

diese Rethe en.

Leitsatz
Zur Befreiung von einer mehrtagigen Klassen-
fahrt ausreligiosen Grinden.

Sachverhalt:
Die Ast. zu 1, Schilerin der zehnten Klasse eines
Gymnasiums, beantragte ihre Befreung von der Teil-
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nahme an einer mehrtédgigen Klassenfahrt. Zur Be-
grindung fuhrte se unter Vorlage eines Gutachtens
enes |slamischen Zentrums an, ihr moslemischer
Glaube verbiete ihr die Tellnahme an einer Klassen-
fahrt mit Ubernachtung auRerhalb des Elternhauses
ohne Begleitung eines so genannten ,Mahram®, d.h.
eines Ehegatten oder eines mannlichen Verwandten,
den sie nicht heiraten dirfe. Der Schulleiter (Ag.)
lehnte diesen Antrag mit der Begrindung ab, dass er
die angefuhrte religiose Regel nicht ds Grund fir eine
Befreiung von einer Schulfahrt akzeptieren kénne,
well de gegen Art. 3 Il GG und Art. 7 11, 8 I
NWVerf. verstoRe. Die in mehreren Gesetzen und
Verordnungen geforderte Gleichbehandlung der Ge-
schlechter verbiete den Ausschluss von Madchen von
Bildungsangeboten der Schule nur auf Grund ihres
Geschlechts. Den dagegen erhobenen Widerspruch
wies die Bezirksregierung zurtick.

Die Ast. zu 1 hat Klage erhoben und gleichzeitig um
einstweiligen Rechtsschutz gebeten. Diesen Antrag
hat das VG abgelehnt.

Aus den Griinden:

Die Ast. haben [...] nicht glaubhaft gemacht, dass
ihnen der geltend gemachte Befreiungsanspruch zu-
steht.

A. Anspruch der Schilerin

Soweit ds Anspruchsgrundlage fir dieses Begehren
fur de Ast. zu 1 8 11 | 1 und 2 der Allgemeinen
Schulordnung (NWASchO) in Betracht kommt, ist
nach der im vorliegenden Verfahren alein mdglichen
summarischen Uberpriifung auch unter Beriicksichti-
gung verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte nicht
Uberwiegend wahrscheinlich, dass die Voraussetzun-
gen fur ene Befreiung vorliegen. Gema § 11 | 1
NWAschO kann ein Schiler nur in besonderen
Ausnahmefdlen und in der Regel zeitlich begrenzt auf
Antrag der Erziehungsberechtigten vom Unterricht in
einzelnen Fachern oder von einzelnen Schulveranstal-
tungen befreit werden. Nach Satz 2 der Vorschrift
entscheidet Uber die - hier in Rede stehende - Befrei-
ung bis zu zwei Wochen der Schulleiter.

I. Schulische Veranstaltung

Die durch Art. 8 II NWVerf. angeordnete dlgemeine
Schulpflicht verpflichtet den Schiler gem. § 8 | 1
NWAschO unter anderem, regelmédig und plnktlich
am Unterricht und an den sonstigen fir verbindlich
erklarten Schulveranstaltungen teilzunehmen. Dass
die vom 18. his 26. 1. 2002 stattfindende Klassenfahrt

eine derartige Schulveranstaltung darstellt, ziehen die
Ast. nicht in Zweifdl.

I1. Befreiungsgrund

Vidmehr vertreten se die Auffassung, dass ein die
beantragte Befreiung rechtfertigender ,besonderer
Ausnahmefall* vorliegt. Wenngleich dieser unbe-
stimmte Rechtsbegriff, mittels dessen eine Ausnahme
von der dem staatlichen Bildungsauftrag entsprechen-
den algemeinen Schulpflicht gerechtfertigt werden
soll, restriktiv auszulegen ist, ergibt eine verfassungs-
konforme Anwendung, dass ein solcher Fall jedenfalls
dann anzunehmen ist, wenn die Durchsetzung der
Tellnahmepflicht an einer bestimmten Schulveranstal-
tung eine grundrechtlich geschiitzte Position des Schi-
lers und/oder seiner Eltern verletzte (vgl. OVG Mins
ter, NVwZ 1992, 77, sowie NWVBI 1992, 136 [137]).
Dass im Fdle der Ast. zu 1 der in Art. 7 | GG ver-
ankerte staatliche Erziehungsauftrag hinter das Recht
der Glaubens- und Religionsausiibungsfreiheit (Art. 4
| u. Il GG) zuricktreten muss, so dass ein , besonde-
rer Ausnahmefall® i.S. des § 11 | 1 NWASchO gege-
ben ist, lasst sich indessen nicht mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit annehmen.

1. Grundrecht der Glaubensfreiheit

Be der Wahrnehmung des staatlichen Bildungs- und
Erziehungsauftrags muss der Staat die gleichrangigen
Grundrechte von Schilern (und Eltern) beachten. Ins-
besondere das Grundrecht der Religionsfreiheit besitzt
einen hohen Rang (vgl. Art. 7 Il u. Il GG). Al-
lerdings trifft denjenigen, der die Befreiung von einer
gesetzlich allen auferlegten Pflicht begehrt, die
Darlegungslast dafir, dass er durch verbindliche Ge-
oder Verbote seines Glaubens gehindert ist, der ge-
setzlichen Pflicht zu genligen, und dass er in einen
Gewissenskonflikt gestirzt wirde, wenn er entgegen
seinem Glauben die gesetzliche Pflicht erfillen miss-
te.

2. Saatlicher Erziehungsauftrag

Auf der anderen Seite umfasst Art. 7 | GG die Befug-
nis, das Schulwesen - auch unabhangig von den
Vorgellungen der betroffenen Eltern - zu organisieren
und zu planen mit dem Zid der Gewéhrleistung eines
Schulsystems, das dlen jungen Blrgern gemaR ihren
Fahigkeiten die dem heutigen gesellschaftlichen Le-
ben entsprechenden Bildungsmdglichkeiten ertffnet.
Zur wirksamen Wahrnehmung dieses staatlichen
Rechts durfte neben der Einfihrung einer dlgemeinen
Schulpflicht die Mdglichkeit einer Befreiung auf be-
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sonders begrindete Ausnahmefédle beschrankt wer-
den (vgl. BVerwG, NVwZ 1994, 578 [579] m.w.N.).

3. Konfliktlésung im Wege praktischer Konkor-
danz

Wenn und soweit das Grundrecht aus Art. 4 | und |1
GG mit dem staatlichen Bildungs- und Erziehungsauf-
trag (Art. 7 1 GG) in Konflikt gerét, ist ein schonender
Ausgleich beider Rechtspositionen im Rahmen so ge-
nannter praktischer Konkordanz geboten. Hierbei ist
die staatliche Schulverwaltung verpflichtet, dle ihr zu
Gebote stehenden zumutbaren organisatorischen
Moglichkeiten auszuschopfen; dann - und nur dann -,
wenn die Schulverwaltung dieser Pflicht nicht nach-
kommt oder nicht nachkommen kann, ist der Konflikt
in der Form zu |6sen, dass ein Anspruch auf Befrei-
ung von der bestimmten Unterrichtsveranstaltung be-
steht (vgl. BVerwG, NVwZ 1994, 578).

a. Religiose Uberzeugung der ASt. zu 1

Ausgehend hiervon legt die Kammer fir das vorlie-
gende Eilverfahren zundchst das von den Ast. bereits
im Verwaltungsverfahren eingereichte Gutachten des
Islamischen Zentrums zu Grunde, wonach eine mehr-
tagige Reise mit Ubernachtung auRerhalb der elterli-
chen Wohnung fiar @n muslimisches Mé&dchen ohne
Begleitung eines Mahram nicht gestattet ist. Mahram
im Sinne des Gutachtens ist entweder ein Ehemann
oder jeder andere mannliche Verwandte, den die Be-
treffende nicht heiraen darf (Vater, GroRvater, Sohn,
Bruder, Onkel oder Neffe). Nicht zuletzt nach dem
von der Ast. zu 1 im gestrigen Erdrterungstermin ge-
wonnenen Eindruck sellt die Kammer fir dieses Eil-
verfahren auch nicht in Frage, dass diese die fur se
ds verbindlich bezeichneten Verhaltensregeln konse-
guent anzuwenden beabsichtigt (vgl. dazu BVerwG,
NVwZ 1994, 578 [579]).

b. Ausgleich durch organisatorische Mafdnahmen
des Ag. maglich

Allerdings ist nach derzeitigem Erkenntnisstand [...]
nicht erkennbar, dass die Ast. zu 1 vor dem Hinter-
grund moglichst optimaler Wirksamkeit beider Grund-
rechtspositionen (Art. 4 und Art. 7 GG) keine zumut-
bare, nicht diskriminierende Mdglichkeit besitzt (vgl.
insoweit BVerfG, NJW 1995, 2477 [2480]; BVerwG,
NJW 1999, 3063 [3066]), ihrer religiosen Uberzeu-
gung bezogen auf die dtreitige Teilnahme an der Klas-
senfahrt hinreichend Rechnung zu tragen. Was zu-
nachst das von ihr als verbindlich angesehene Erfor-
dernis anbelangt, eine mehrtdgige Reise nur in Beglei-

tung eines Mahram durchzufiihren, ist festzuhalten,
dass die Ast. sowohl unter dem 20.11.2001 as auch
noch bei Antragstellung am 20.12.2001 geltend ge-
macht haben, dass sowohl dem Vater der Ast. zu 1
ds auch ener anderen ménnlichen Person, die einen
auch die Ehe ausschlief3enden Verwandtschaftsgrad
besitze, die Teilnahme an der Klassenfahrt nicht mog-
lich sai. Erstmals im Schriftsatz vom 11.1.2002 sowie
der beigeflgten Eidesstattlichen Versicherung vom
gleichen Tag haben sie dann auf die Mdéglichkeit hin-
gewiesen, dass der die neunte Klasse des Ag. besu-
chende Bruder der Ast. zu 1 ebenfalls as Mahram in
Betracht kommt. Hierauf hat der Ag. umgehend unter
dem 14.1.2002 mit dem Hinweis reagiert, einer Be-
gleitung durch einen mannlichen Verwandten stehe
organisatorisch nichts entgegen; die Kosten miissten
alerdings vollstandig durch die Begleitperson Uber-
nommen werden. Diese Position hat der Ag. im gest-
rigen Ertrterungstermin dahin gehend konkretisiert,
dass er - sofern die Erziehungsberechtigten dies be-
antragten - den jungeren Bruder der Ast. zu 1 gem. §
11 1 NWASchO vom Unterricht befreien wirde, da-
mit er seine Schwester begleiten kénne.

Hat demgemaR die Schulverwaltung die ihr zur Verfu-
gung stehen-den organisatorischen Mdoglichkeiten aus-
geschopft, oblag und obliegt es nunmehr vor dem Hin-
tergrund praktischer Konkordanz der Ast. zu 1 sowie
ihren Eltern, das ihrerseits zur Lésung der Konfliktsi-
tuation Zumutbare beizutragen. Dem entspricht es,
wenn die Ast. zu 1 (zumindest) auf ihren Bruder ds
Mahram zurlickgreift. Denn nach dem bereits erwahn-
ten Gutachten des Islamischen Zentrums ist dieser
von der Wahrnehmung dieser Aufgabe nicht ausge
schlossen, und es ist nichts fur eine Unzumutbarkeit in
dem Sinne erkennbar, dass die Ast. zu 2 und 3 mit
Blick auf ihr Erziehungsrecht auch gegeniiber ihrem
Sohn (Art. 6 11 GG) diesem nicht aufgeben kénnen
sollten, seine Schwester auf der Klassenfahrt zu be-
gleiten.

c. Keine Unzumutbarkeit fir die AS. zu 1

Soweit die Ast. zu 1 gegen diese Losungsmoglichkeit
einwendet, derartiges sei ihr unangenehm, ist darauf
hinzuweisen, dass se diese mogliche Folge ihrer Reli-
gionsausiibung hinzunehmen hat, wenn sie sich auf die
Gewdhrleistung der ungestorten Religionsausiibung
beruft (vgl. OVG Minster, NVwzZ 1992, 77 [79]).
Was den heute erfolgten Hinweis der Prozessbevoll-
méchtigten der Ast. anbelangt, der Bruder - dessen
schulische Leistungen in einigen Fachern nicht zufrie-
denstellend seien - werde sich voraussichtlich nicht
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unter dteren und unbekannten Schilern durchsetzen
konnen, so gelt dies die aufgezeigte Ldsungsmaglich-
ket nicht in Frage. Denn er wird sich nach derzeiti-
gem Erkenntnisstand, soweit erforderlich, an eine der
insgesamt sieben mitfahrenden Lehrkrafte wenden
konnen.

Die im Erérterungstermin angegebene finanzielle Si-
tuation der Ast. verlangt ebenfals keine abweichende
Beurteilung. Denn entweder kénnen die Eltern der
Ast. zu 1 - wie in friheren Féllen auch - auf private
Hilfe etwa von Vereinen zurlickgreifen. Gegebenen-
fdls ist es auch zumutbar, sich wegen eines aktuellen
Bedarfs an den Sozia hilfetrager zu wenden.

[...] Besteht demgemal? bei summarischer Uberpri-
fung kein Anspruch der Ast. zu 1, gem. § 11 | NWA-
SchO unter Berlicksichtigung des Grundrechts aus
Art. 4 1 und Il GG von der Teilnahme an der Klassen-
fahrt befreit zu werden, so ergibt sich nichts anderes,

Standort: Baurecht

wenn man auf dieses Grundrecht alein abstellt.

B. Anspruch der Eltern

Die Ast. zu 2 und 3 besitzen den geltend gemachten
Befreiungsanspruch ebenfalls nicht. In diesem Zu-
sammenhang kann auf sich beruhen, dass die Ast. zu
1 religionsmindig ist. Denn diese Tatsache nimmt
ihren Eltern nicht die aus dem elterlichen Erziehungs-
recht (Art. 6 11 1 GG) folgende Befugnis, ihr minder-
jéhriges Kind in seinen religiésen Bemihungen zu
unterstiitzen sowie Rechte, die das Kind auf diesem
Gebiet zu haben glaubt, mit eéinem verwaltungsgericht-
lichen Verfahren auch im eigenen Namen geltend zu
machen (vgl. statt dler BVerwG, NJW 1983, 2585).
Indessen besteht aus den vorstehend dargelegten
Grunden, auf die die Kammer zur Vermeidung von
Wiederholungen verweist, bei summarischer Uber-
prifung kein Befreiungsanspruch.

Problem: Vorlaufiger Rechtsschutz bei § 15 BauGB

OVG KOBLENZ, BESCHLUSS VOM 23.05.2002
8B 10633/02 (NVWZ-RR 2002, 708)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fal ging es um die Frage, ob vorlau-
figer Rechtsschutz gegen einen Zurickstellungsbe-
scheid nach § 15 BauGB nach § 80 V VwGO oder
nach § 123 | VwWGO zu suchen ist. Gemal3 § 123 V|
VwGO ist én Antrag nach § 80 V VwGO vorrangig
in Erwdgung zu ziehen. Dieser ist statthaft, soweit es
um die Abwehr des drohenden Vollzugs eines bela
stenden Verwaltungsakts geht. Belastende Verwal-
tungsakte werden in der Hauptsache nach § 42 I, 1.
Fdl VwGO angefochten, weshalb as Faustformel gilt,
dass der Antrag nach § 80 V VwGO bei Anfech-
tungsklagen, § 123 | VwGO dagegen in sonstigen Fal-
len einschlégig ist. Welcher Rechtsschutz gegen einen
Zurickstellungsbescheid nach § 15 BauGB in der
Hauptsache zu suchen wére, héngt von der Rechts-
natur dieser Malinahme ab, die streitig ist. Begreift
man den Zurlckstellungsbescheid als (Teil-)Ableh-
nung des Antrags auf Erteillung der Baugenehmigung,
wére nur eine Verpflichtungsklage auf Erteilung der-
selben moglich; die Anfechtung der (Teil-)Ablehung
wére zwar denkbar, bréchte den Klager aber nicht
voran. Vorlaufiger Rechtsschutz liefe dann Uber 8
123 | VwGO (Regelungsanordnung).

Begreift man die Zuriickstellung hingegen nicht as

Tellablehung, sondern ds eigenstandige Mal3nahme
mit fir den Betroffenen nachteiligen Folgen, némlich
der mit der Zuriickstellung verbundenen Verzdgerung
und ggf. zwischenzeitlichen Verschlechterung der
Rechtslage, konnte eine Anfechtungsklage in Be-
tracht kommen, um die Verzbgerung zu beseitigen.
Folgt man - wie das OVG - dieser Ansicht, hétten
Widerspruch und Klage hiergegen gem. 8§ 80 |
VwWGO aufschiebende Wirkung. Ordnet die Behorde
gem. § 80 Il Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehung
der Zurtckstellung an, ist hiergegen vorlaufiger
Rechtsschutz nach § 80 V VwGO mdglich.

Prufungsrelevanz

Die Abgrenzung zwischen 88 123 | und 80 V VwGO
muss jeder Examenskandidat beherrschen. Die Aus-
wirkungen der statthaften Klageart in der Hauptsache
auf den vorldufigen Rechtsschutz wurden oben darge-
legt. Angemerkt sei noch, dass die Frage aufgewor-
fen werden koénnte, ob es sich - wenn man mit dem
OVG Kablenz der wohl herrschenden Auffassung
folgt, dass der Zurlckstellungsbescheid noch keine
endguiltige (Teil-)Ablehnung der Baugenehmigung ist -
bei diesem Uberhaupt um einen anfechtbaren Ver-
waltungsakt handelt. Insbesondere die Regelungswir-
kung i.S.d. 8 35 S. 1 VwWVfG konnte problematisch
sein; ge lasst sich jedoch bejahen, da der Zuriickstel-

lungsbescheid mit der von der Behtrde beabsichtigten
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Aussetzung des Genehmigungsverfahrens unmittelbar
auf eine eigenstdndige Rechtsfolge gerichtet ist und
sich somit unter die Definition des Regelungsmerk-
mals subsumieren lésst. Es handdt sich bei diesem
Versténdnis dann auch nicht lediglich um einen un-
selbststéndigen Verfahrensschritt, dessen Anfecht-
barkeit § 44a VwGO entgegenstehen konnte, sondern
eben um einen selbststdndigen Verwaltungsak.

Vertiefungshinwel se:

U Zur VA-Qualitat der Zurlckstellung: BVerwG,
DOV 1972, 497

U Weitere aktuelle Entscheidungen zu 8§ 80 V
VwGO: BVerwG, NVwZ-RR 2002, 153 (zur Ausset-
zung der Vallziehung); OVG Miunster, NVwZ-RR
2002, 76 (zur Fortdauer der aufschiebenden Wirkung)

Leitsitze:

1. Der Widerspruch gegen einen Zuruckstel-
lungsbescheid nach § 15 BauGB hat gem. § 80 |
VwGO aufschiebende Wirkung.

2. Sobald diese eintritt oder im verwaltungsge-
richtlichen Eilverfahren gem. § 80 V VWGO wie-
derhergestellt wird, ist es der Bauaufsichtsbe-
horde einstweilen untersagt, die Bearbeitung
des Baugesuchs unter Hinweis auf § 15 BauGB
(weiter) auszusetzen.

Sachverhalt:

Die Ast. wenden sich im Wege des vorlaufigen
Rechtsschutzes gegen die Zuriickstellung ihres Bau-
antrags. Se sind Eigentimer eines Grundsticks in M.
Das Grundstiick ist mit einem Wohnhaus bebaut, das
aus einem Vorder-, einem Mittd- und einem Hinter-
haus besteht. Die Dé&cher und jewells obersten Ge-
schosse des Mittd- und des Hinterhauses wurden im
2. Wetkrieg zerstort. Zur Vermeidung von Schéden
der darunter liegenden Wohnungen wurden unmittel-
bar nach dem Krieg innerhalb der noch stehen geblie-
benen Umfassungswande der obersten Stockwerke
flach geneigte Notdacher errichtet. Die Ast. beab-
sichtigen nun, diese Notdéacher zu beseitigen, die
Wohnungen in den beiden obersten Geschossen des
Mittel- und Hinterhauses wiederherzustellen und dari-
ber neue Décher zu errichten. Nach Eingang des
hierzu eingereichten Bauantrags fasste die Ag. den
Beschluss zur Aufstellung eines Bebauungsplans fir
dieses Gebiet und nannte ds Zid der Planung unter
anderem den ,, Ausschluss von weiteren baulichen
Anlagen im Blockinnenbereich“. Auf den Antrag der

Stadt verfugte das Bauaufsichtsamt mit Bescheid vom
21. 12. 2001, die Entscheidung Uber die Zulassigkeit
des Wiederaufbaus der beiden obersten Geschosse
des Mittel- und Hinterhauses fir die Dauer von neuen
Monaten zurlickzustellen. Das VG lehnte den Antrag
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
des Widerspruchs gegen den fir sofort vollziehbar er-
klarten Zurtickstellungsbescheid ab. Die hiergegen
erhobene Beschwerde blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:
Das VG hat das Eilrechtsschutzbegehren der Ast. zu
Recht und mit zutreffender Begriindung abgel ehnt.

A. Zuléssigkeit

Zunéchst ist der Senat mit dem VG der Auffassung,
dass der Antrag nach 8 80 V VwGO der zuladssige
Rechtsbehelf ist, um die nachteiligen Folgen der Zu-
rickstellung vorlaufig auszusetzen. Die Ast. haben ein
schutzwiirdiges Interesse an dieser Entscheidung. st
die Zurlckstellung ihnen gegeniiber nicht vollziehbar,
ist die Ag. schon zur Vermeidung von Amtshaftungs-
anspriichen gehalten, die Bearbeitung des Bauantrags
fortzusetzen. So hat der BGH jiingst entschieden, dass
die Bauaufsichtsbehorde die Amtspflicht zur unver-
ziglichen Weiterbearbeitung des Bauantrags hat, so-
lange der Widerspruch gegen die Zurlickstellung auf-
schiebende Wirkung entfaltet (vgl. BGH, NVwZ
2002, 123). Mit dieser Rechtsprechung ist es unver-
einbar, die Zuriickstellung nach § 15 | 1 BauGB le-
diglich as die besondere Form einer (befristeten) Ab-
lehnung des Baugesuchs zu behandeln und Rechts-
schutz dagegen nur im Zusammenhang mit dem Ver-
pflichtungsbegehren auf Erteilung der Baugenehmi-
gung, vorlaufigen Rechtsschutz mithin nur nach § 123
VwGO, zu gewdhren (so alerdings OVG Koblenz in
dem - auch von der Ag. zitierten - Beschluss vom 16.
9.1997 (8 A 11884/97); ebenso Stock, in: Ernst/Zin-
kahn/Bielenberg, BauGB, § 15 Rdnr. 72; Grauvogel,
in: Briggelmann, BauGB, 8 15 Rdnrn. 59; Lemmel, in:
BK-BauGB, 2. Aufl., § 15 Rdnr. 19 - fir das Haupt-
sacheverfahren, vgl. demgegeniber Rdnr. 18 - fir
das Eilrechtsschutzverfahren: § 80 V VwGO).

Aus Griinden der Rechtseinheit geht der Senat nun-
mehr unter Aufgabe der gegenteiligen Rechtsauffas-
sung in dem oben Zzitierten Beschluss davon aus, dass
es sich bei der Zuriickstellung nach § 15 | 1 BauGB
um ene eigenstdndige Rechtsbeeintréachtigung durch
eine qualifizierte Form der Verfahrensaussetzung
handelt, die auf Grund bundesrechtlicher Erméachti-
gung durch Verwaltungsakt ergeht und gegen die vor-
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laufiger Rechtsschutz nach § 80 I, V VwGO nach-
zusuchen ist (so: OVG Luneburg, BRS 49 Nr. 156;
OVG Berlin, NVwZ 1995, 399; OVG Minster,
NVwZ-RR 2001, 17; VG Sigmaringen, VBIBW 1999,
432; Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 8. Aufl
[2002], § 15 Rdnr. 9; Finkelnburg/Ortloff, Offentli-
ches BauR, Bd.1, 5. Aufl [1998], S. 217 f.; Gelzer/
Bracher/Reidt, BauplanungsR, 6. Aufl [2001], Rdnr.
2843; Stuer, Der Bebauungsplan, 2. Aufl. [2001],
Rdnr. 632; Happ, in: Eyermann, VwGO, 11. Aufl.
[2000], § 42 Rdnr. 60a). Hierdurch wird dem Betrof-
fenen eine effektive Mdoglichkeit eroffnet, die Berech-
tigung zur Zuriickstellung einer schnellen Klarung zu-
zufiihren. Wird die aufschiebende Wirkung des Wi-
derspruchs gegen den Zurickstellungsbescheid wie-
derhergestellt, so ist es der Bauaufsichtsbehdrde
einstweilen untersagt, die Bearbeitung des Bauge-
suchs unter Hinweis auf § 15 | 1 BauGB auszusetzen.

B. Begrindetheit

In der Sache hat das Eilrechtschutzbegehren der Ast.
indessen keinen Erfolg, was das VG ebenfalls zutref-
fend dargelegt hat. Auf diese Ausfihrungen kann zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen werden.
Lediglich erganzend sei zum Beschwerdevorbringen
bemerkt:

Neben den formalen Voraussetzungen fir die Zu-
rickstellung ist auch das Sicherungsbediirfnis der Ag.
zu begjahen. Dies wére nur dann zu verneinen, wenn
bereits jetzt ersichtlich wére, dass sich die beabsich-

Standort: Verfassungsbeschwerde

tigte Planung nicht verwirklichen I18sst. Dies ist jedoch
nicht der Fall.

Die Ag. verfolgt ein grundsétzlich legitimes stadtebau-
liches Ziel, wenn sie den Blockinnenbereich von wei-
teren baulichen Anlagen freihaten will. Das Vorha-
ben der Wiederherstellung der jeweils obersten Ge-
schosse des Mittel- und Hinterhauses lauft diesem
Planungsziel zuwider. Die Ast. haben keinen An-
spruch darauf, die beiden im zweiten Weltkrieg zer-
storten Geschosse ungeachtet entgegenstehender ge-
setzlicher oder bauletplanerischer Vorschriften wie-
derherzustellen. Der passive Bestandsschutz be-
schrénkt sich darauf, den vorhandenen Baubestand zu
erhalten und wie bisher zu nutzen. Die blof3e Instand-
haltung it kein Vorhaben i.S. von § 29 | BauGB,
weshalb es auch nicht den bauplanungsrechtlichen
Anforderungen gem. 88 30 bis 37 BauGB unterliegt.
Der Wiederaufbau der kriegszerstérten Geschosse
gelt demgegeniiber eine Anderung der vorhandenen
Wohnhéuser dar, weshalb die Ast. hierfir auch zu
Recht um eine Baugenehmigung nachgesucht haben.
Dies bedeutet dann dlerdings auch, dass sich dieses
Vorhaben an den bestehenden gesetzlichen und bau-
leitplanerischen Regelungen einschlielllich der Be-
stimmungen Uber die Sicherung einer beabsichtigten
Bauleitplanung orientieren muss. Aullerhalb dieser
Regedlungen gibt es keinen Anspruch auf Zulassung
enes Vorhabens aus eigentumsrechtlichen Bestand-
schutz (vgl. BVerwGE 106, 278).

Problem: Grundsatz der Subsidiaritat

BVERFG, BESCHLUSS VOM 24.06.2002
1 BvR 575/02 (NVwZ 2002, 1230)

Problemdarstellung:

Das BVefG hatte sich in der vorliegenden Entschei-
dung mit der Frage zu beschéftigen, unter welchen
Voraussetzungen eine Verfassungsbeschwerde (Vb.)
gegen einen Beschluss im Eilrechtsschutz erhoben
werden kann. Zwar handelt es sich bei eéinem solchen
auch um einen angreifbaren Akt der offentlichen Ge-
walt (Judikative; vgl. Art. 93 | Nr. 4a GG). Auch wird
regelmallig der Rechtsweg gem. § 90 Il BVerfGG
erschopft sein, wenn der Beschwerdeftihrer (Bf.) das
Beschwerdeverfahren nach § 146 ff. VwGO durch-
gefihrt hat. Allerdings leitet das BVefG aus § 90 |l
BVerfGG Uber das Erfordernis der Rechtsweger-

schopfung hinaus den Grundsaz der Subsidiaritét der
Vb. ab, wonach der Bf. auch Uber die Rechtsweger-
schdpfung hinaus dles in seiner Macht stehende tun
muss, um eine Vb. zu vermeiden. Das BVerfG ver-
langt bei Vb. gegen Eilentscheidungen unter diesem
Gesichtspunkt vom Bf. haufig, dass er vor Erhebung
der Vb. noch die Hauptsache durchfiihrt. Nach den
Grinden des vorliegenden Beschlusses soll dies je-
denfals dann angezeigt sein, wenn die geltend ge-
machte Grundrechtsverletzung die Hauptsache (also
die angegriffene Verwatungsmalinahme) betrifft. Die
Notwendigkeit, vorab das Klageverfahren zu betrei-
ben, entfdlt aber dann, wenn dies nicht zumutbar ist.
Hierzu nennt das BVerfG folgende Fallgruppen:

1. Die Klage ist im Hinblick auf eine entgegen-
stehende Rechtsprechung der Fachgerichte von vorn-
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herein aussichtslos,

2. Die Verletzung von Grundrechten wird durch
die Eilentscheidung selbst geltend gemacht (z.B.
durch die Versagung rechtlichen Gehotrs oder einer
Verletzung des Art. 19 IV GG durch die Verweige-
rung einstweiligen Rechtsschutzes),

3. Der Sachverhalt ist geklart und die Vorausset-
zungen, unter denen gem. § 90 Il 2 BVerfGG vom
Erfordernis der Rechtswegerschopfung abgesehen
werden kann, sind gegeben.

Prufungsrelevanz

Die Entscheidung ist gleich in mehrfacher Hinsicht
examensrelevant: Zum einen hat die RA bereits
mehrfach - auch im Hinblick auf Vb. gegen BeschlUs-
se im vorlaufigen Rechtsschutz - auf den Grundsatz
der Subsidiaritét als Zulassigkeitsvoraussetzung der
Vb. hingewiesen (vgl. Uber die Vertiefungshinweise
hinaus z.B. BVerfG, RA 2001, 4 = NVwZ 2000,
1407; RA 1999, 1 = NVwZ 1998, 1173; RA 1999, 481
= NVwZ 1999, 867). Dieser darf nicht mit der
Rechtswegerschopfung verwechselt werden. Viel-
mehr geht er Uber diese hinaus (vgl. nur den vorlie-
genden Fall: Die Durchfihrung der Hauptsache hat
mit der Erschopfung des Rechtsweges gegen den
Eilrechtsbeschluss nichts zu tun. Rechtsweg hierge-
gen ist das Beschwerdeverfahren nach 88 146 ff.
VwGO).

Zum anderen ist die Verpackungsverordnung mit ih-
rem Zwangspfand auf Einwegverpackungen und der
Ricknahmepflicht in den Blickpunkt des Interesses
gertickt. Hierzu finden sich eine Vielzahl von hochst
aktuellen Entscheidungen und Literaturbeitrdgen (sie-
he Vertiefungshinweise), die sich z.B. im Rahmen|
einer auf Art. 12 GG gestitzten Verfassungsbe-
schwerde der betroffenen Unternehmen bestens ab-
prifen lassen.

Vertiefungshinwel se:

U Die angegriffene Entscheidung des OVG Berlin:
OVG Berlin, NVwWZ-RR 2002, 720

U Grundsatz der Subsidiaritét bei Vb. gegen Eilent-
scheidungen: BVerfGE 69, 315; BVerfG, NJW 2002,
741; NVwZ-RR 2002, 1

U Zur Verpackungsverordnung und zum Zwangs-
pfand: VG Dussdldorf, NVwZ 2002, 1269; VG Stutt-
gart, NVwZ 2002, 1274; Koch, NVwZ 1998, 1155

Leitsitze (der Redaktion):
1. Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde

gegen die Pfanderhebungspflicht fir Einwegver-
packungen bei Bier und Mineralwasser sowie
die Verpflichtung zur Ricknahme und Verwer-
tung gebrauchter Verpackungen.

2. Der Grundsatz der Subsidiaritat kann der Zu-
lassigkeit der Verfassungsbeschwerde entge-
genstehen, wenn diese sich gegen eine im ver-
waltungsgerichtlichen Eilverfahren ergangene
Entscheidung richtet und die Hauptsache (hier:
vorbeugende Unterlassungsklage) bisher nicht
durchgefiihrt worden ist.

3. Wird als Verletzung rechtlichen Gehors gel-
tend gemacht, ein Verwaltungsgericht habe sei-
ner Entscheidung dem Betroffenen nicht be-
kannte Akten anderer Verfahren zugrunde ge-
legt, so ist vor Erhebung der Verfassungs-
beschwerde Akteneinsicht zu beantragen, um
feststellen zu kénnen, was bei vorheriger Kennt-
nis der Akten vorgetragen worden ware.

Sachverhalt:

Die Bf. - es handdt sich um zehn Unternehmen, die
in der Bundesrepublik Deutschland in Einweg-
verpackungen abgefilltes Bier und Mineralwasser
herstellen bzw. vertreiben - wollten verhindern, dass
sie ab Anfang néchsten Jahres auf Einwegverpackun-
gen fur Bier und Mineralwasser Pfand erheben sowie
die gebrauchten Verpackungen zuriicknehmen und
einer Verwertung zufihren missen. Mit ihrer
Verfassungsbeschwerde wandten se sich unmittelbar
gegen vorlaufigen Rechtsschutz verweigernde Be-
schliisse des VG Berlin und des OVG Berlin, mittel-
bar auch gegen die zu Grunde liegenden Vorschriften
der Verordnung Uber die Vermeidung und Verwer-
tung von Verpackungsabfédlen vom 21.8.1998 (BGBI
[, 2379; im Folgenden: VerpackV).

Die Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Ent-
scheidung angenom

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entschei-
dung anzunehmen, da die Voraussetzungen fir ihre
Annahme nicht vorliegen. Weder kommt der
Verfassungsbeschwerde grundsétzliche verfassungs-
rechtliche Bedeutung zu (8 93a Il lit. a BVerfGG),
noch ist ihre Annahme zur Durchsetzung der als ver-
letzt gerligten Verfassungsrechte angezeigt (8 93a |
lit. b BVerfGG), weil die Verfassungsbeschwerde
keine Aussicht auf Erfolg hat (vgl. BVerfGE 90, 22,
24 ff.). [...] Die Verfassungsbeschwerde ist teilweise
unzulssig, im Ubrigen unbegriindet.
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A. Zulassigkeit

I. Form

Soweit die Bf. einen Versto3 gegen Art. 103 | GG
rigen, geniigt ihr Vorbringen nicht den gesetzlichen
Substanziierungsanforderungen der 88 23 | 2, 92
BVefGG.

Zwar haben die Bf. vorgetragen, dass das OVG zur
weiteren Sachdarstellung auf Akten anderer Verfah-
ren, an denen de nicht beteiligt gewesen seien, ver-
wiesen habe, ohne ihnen vor Erlass der Entscheidung
Gedegenheit zur Kenntnisnahme dieser Akten zu ge-
ben. Ein solches Vorgehen des Gerichts ist grundsétz-
lich mit Art. 103 | GG unvereinbar. Denn eine dieser
Verfassungsbestimmung gentigende Gewéahrung
rechtlichen Gehors setzt voraus, dass die Verfahrens-
beteiligten zu erkennen vermdgen, auf welchen Tatsa-
chenvortrag es fur die Entscheidung ankommen kann.
Se missen sich bel Anwendung der gebotenen Sorg-
fat Ober den gesamten Verfahrensstoff informieren
koénnen (vgl. BVerfGE 84, 188 [190]; 86, 133 [144];
89, 28 [35)).

Die Bf. haben jedoch nicht dargelegt, was sie bei vor-
heriger Kenntnis der in Bezug genommenen Akten
vorgetragen hétten. Es hétte ihnen oblegen, nach Zu-
gang des angegriffenen Beschlusses des OVG bei
diesem Einsicht in diese Akten zu beantragen. Inso-
weit gilt zwar § 100 | VwGO nach rechtskréftigem
Abschluss des Verfahrens nicht mehr. Es steht jedoch
im Ermessen des jewelligen Gerichts, ob danach den
ehemaligen Prozessbeteiligten Einsicht auch in bei-
gezogene Akten gewahrt wird. Entscheidend ist, ob
fir diese ein anerkennenswertes rechtliches Interesse
an ener solchen nachtréglichen Einsicht besteht (vgl.
Geiger, in; Eyermann, VwGO, 11. Aufl., 8§ 100 Rdnr.
8). Es kann zumindest nicht unterstellt werden, dass
das OVG, gerade wenn es unzulassigerweise einen
vorherigen Hinwels auf die Einbeziechung der Akten
der anderen Verfahren unterlassen haben sollte, nun
den Bf. die Einsicht zur Vorbereitung des Verfas-
sungsbeschwerdeverfahrens verweigert hétte. [...]

[1. Grundsatz der Subsidiaritat

Einer Prifung in der Sache steht im Ubrigen teilweise
der Grundsatz der Subsidiaritét entgegen, weil die Bf.
es unterlassen haben, das verwaltungsgerichtliche
Klageverfahren durchzufiihren.

Sind im Eilverfahren ergangene Entscheidungen Ge-
genstand der Verfassungsbeschwerde, verlangt § 90
[ 1 BVefGG nicht ohne weiteres, dass der Rechts-
weg im Verfahren der Hauptsache erschopft wird

(vgl. BVefGE 69, 315 [339]). Der in dieser Norm
zum Ausdruck kommende Grundsatz der Subsidiaritét
fordert zwar, dass der Bf. Uber das Gebot der Rechts-
wegerschopfung im engeren Sinne hinaus die ihm zur
Verflgung stehenden Mdéglichkeiten ergreift, um eine
Korrektur der geltend gemachten Verfassungsverlet-
zung zu erreichen oder sie gar zu verhindern. Das
bedeutet, dass auch die Erschopfung des Rechtswegs
in der Hauptsache geboten ist, wenn sich dort nach
der Art des gerligten Grundrechtsverstof3es die Chan-
ce bietet, der verfassungsrechtlichen Beschwer
abzuhelfen (vgl. BVefGE 79, 275, 278; 86, 15, 22;
BVerfG, NJW 2002, 741). Dies ist regelméflig an-
zunehmen, wenn und soweit mit der Verfassungsbe-
schwerde Grundrechtsverletzungen gertigt werden,
die sich auf die Hauptsache beziehen (vgl. BVefGE
86, 15 [22]; BVerfG, NJW 2002, 741). Die Notwen-
digkeit, vorab das Klageverfahren zu betreiben, ent-
falt nur, wenn dies fir den Bf. nicht zumutbar ist.
Das ist der Fdl, wenn eine Klage im Hinblick auf ent-
gegenstehende Rechtsprechung der Fachgerichte von
vornherein ds aussichtslos erscheinen muss, wenn die
Verletzung von Grundrechten durch die Eilentschei-
dung selbst geltend gemacht wird, wie etwa bei der
Versagung rechtlichen Gehtrs oder einer Verletzung
des Art. 19 IV GG durch die Verweigerung einstwei-
ligen Rechtsschutzes, oder wenn die Entscheidung
von keiner weiteren tatsachlichen Aufklarung abhangt
und digjenigen Voraussetzungen gegeben sind, unter
denen gem. § 90 Il 2 BVerfGG vom Erfordernis der
Rechtswegerschopfung abgesehen werden kann (vgl.
BVerfGE 79, 275 [278f.]).

1. Verstol3 gegen Art. 19 1V GG

Soweit die Bf. vortragen, dass das OVG die Anforde-
rungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung
zu Lasten der Bf. rechtsschutzverkirzend bemessen
und damit gegen Art. 19 IV 1 GG verstol3en habe,
machen se einen dem Eilverfahren eigenen Verfas-
sungsverstol3 geltend. Insoweit ist die Verfassungs-
beschwerde zuléssig.

2. Verstol3 gegen Art. 12 GG

Im Ubrigen ist die Verfassungsbeschwerde jedoch
unzuladssig. Die Bf. haben bisher keine vorbeugende
Unterlassungsklage gegen die bevorstehende Be-
kanntmachung der Nacherhebungsergebnisse anhan-
0ig gemacht. Es ist nicht ersichtlich, aus welchem
Grund es ihnen nach der Bekanntmachung der Ergeb-
nisse der Regelerhebung fur das Jahr 1997 im Januar
1999 unzumutbar gewesen sein sollte, diesen Klage
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weg zu beschreiten. Auf Grund diesar Bekanntma-
chung war ihnen bewusst, dass eine Nacherhebung
durchgefihrt wirde. Auch waren sie im Klaren dari-
ber, welche Rechtsfolgen sich bei gleichbleibender
Rechtslage aus der nochmaligen Feststellung des Un-
terschreitens der Mehrwegquote ergeben wirden.
Obwohl mangels entgegenstehender Rechtsprechung
der Fachgerichte eine Unterlassungsklage nicht von
vornherein aussichtslos erscheinen musste, haben die
Bf. - entgegen ihrer eigenen Ankindigung in ihrem
das Ausgangsverfahren einleitenden Schriftsatz vom
20. 11. 2000 - von der Erhebung einer Klage abgese-
hen und ihr Begehren ausschliefdlich im Eilverfahren
verfolgt. Hétten die Bf. zu gegebener Zeit, jedenfalls
aber bei Stellung ihres Antrags nach § 123 | VwGO
im November 2000, auch Klage erhoben, wére es den
Gerichten moglich gewesen, den Sachverhalt in tat-
sachlicher Hinsicht weiter aufzukléren. Das OVG hat
im angegriffenen Beschluss die entscheldungserhebli-
che und zwischen den Bet. des Ausgangsverfahrens
hochst umstrittene Frage, ob die Quotenregelung des
§ 9 Il VerpackV die ihr zugedachte Funktion zur Sta
biliserung der Mehrwegverpackungssysteme erfiillen
kann, nicht abschliefend geklart. Es hat ausdriicklich
festgestellt, dass diese Klarung gegebenenfalls einem
Verfahren der Hauptsache vorbehalten bleiben mis-
se. Eine solche abschliel}ende Kléarung wirde eine
eingehende Auseinandersetzung mit den divergieren-
den Studien, auf die sich die Bet. des Ausgangsver-
fahrens jewells berufen hatten, erfordern (vgl. zu der
unter Sachversténdigen hochst umstrittenen Einschat-
zung der Folgen einer Pfanderhebung: Umweltgut-
achten 2000 und Bericht der BReg. vom 28.5.2001
einschliefllich Stellungnahme des Umweltbundesam-
tes vom 30.1.2001, BR-Dr 425/01). Nur auf einer sol-
chen im Klageverfahren zu gewinnenden Grundlage
konnte abschlieffend entschieden werden, ob die Re-
gelung des § 9 VerpackV eine zur Zielerreichung ge-
eignete Malnahme und ein im verfassungsmaliigen
Sinne verhdtnismaliger Eingriff in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit der Bf. darstellt. Es ist nicht Aufgabe
des BVefG, diese notwendige und im Klageverfah-
ren zu leistende Aufkl&rung im Rahmen des Verfas-
sungsbeschwerdeverfahrens erstmalig vorzunehmen.

[..]

B. Begrindetheit

Soweit die Verfassungsbeschwerde zulassg ist, ist Se
jedoch unbegrindet. Die Voraussetzungen fir die
Glaubhaftmachung enes Anordnungsanspruchs sind
in dem angegriffenen Beschluss des OVG nicht in

einer solchen Weise verschéarft worden, dass dies
dem sich aus Art. 19 IV 1 GG ergebenden Gebot des
effektiven Rechtsschutzes widerspréche.

|. Schutzbereich des 19 IV GG

Art. 19 IV 1 GG verpflichtet nicht nur den Gesetz-
geber - wie fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit mit §
123 VwGO geschehen -, eine Regelung vorzusehen,
auf Grund derer die Gerichte vorlaufigen Rechts-
schutz gewéhren konnen. Viemehr sind auch die die-
se Vorschrift anwendenden Gerichte gehalten, bei
ihrer Auslegung und Anwendung der besonderen Be-
deutung der jeweils betroffenen Grundrechte und den
Erfordernissen eines effektiven Rechtsschutzes
Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 79, 69 [74]). Ver-
fassungsrechtlich unbedenklich ist es insoweit, wenn
en VG die Gewdhrung vorlaufigen Rechtsschutzes
davon abhdngig macht, dass der Bf. das Vorliegen
eines Anordnungsanspruchs und eines Anordnungs-
grundes glaubhaft macht (vgl. BVerfGE 79, 69 [74]).

I1. Beachtung durch das OVG

Das OVG hat in dem angegriffenen Beschluss bei
Bestimmung seines Prifungsmalistabs dargelegt, dass
es wegen der divergierenden Allgemein- und Dritt-
interessen fur die Glaubhaftmachung des An-
ordnungsanspruchs nicht gentige, wenn lediglich
rechtliche Bedenken gegen die RechtmaRigkeit der
kinftigen Bekanntgabe der Nacherhebungsergebnisse
bestiinden oder en Obsiegen der Bf. in der Hauptsa
che ebenso wahrscheinlich wére wie ein Unterliegen.
Vidmehr sei die im vorléufigen Rechtsschutzverfah-
ren mogliche Feststellung einer deutlich Uberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit der Erfolgsaussichten der Bf.
im Verfahren der Hauptsache notwendig.

Ob dieser Mal3stab frei von verfassungsrechtlichen
Bedenken ist, mag hier dahinstehen. Denn das OVG
hat sich nachfolgend eingehend mit den vorgetrage-
nen Zweifeln an der Recht- und insbesondere auch
Verfassungsmalligkeit der entscheidungserheblichen
Regelungen der Verpackungsverordnung sowie des
Handelns der Bundesregierung beziehungsweise des
BMU auseinander gesetzt. Es ist auf Grund dieser
Prifung zu dem Ergebnis gelangt, dass zwar eine ab-
schliefiende Bewertung gerade der Verhaltnismaliig-
keit der in der Verpackungsverordnung auferlegten
Pflichten aufgrund der im vorlaufigen Rechts-
schutzverfahren zu gewinnenden Erkenntnisse nicht
moglich, wohl aber nach der vorléufigen Beurteilung
der Sach- und Rechtslage ein Obsiegen der Bf. im
Klageverfahren unwahrscheinlich sei. Fur die kon-
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krete Entscheidung kam es daher auf die vom OVG
eingangs angenommenen erhdhten Anforderungen an
die Erfolgsaussichten in einem Klageverfahren nicht

Standort: VA-Begriff

an.

Problem: Abgrenzung zur innerdienstlichen Weisung

OVG BERLIN, BESCHLUSS VOM 21.12.2001
4 S5/01 (NVWZ-RR 2002, 762)

Problemdarstellung:

Das OVG Belin hatte die Frage zu kléaren, ob es sich
bei der gegeniiber einem Beamten ergangenen An-
ordnung, sich zur Uberpriifung seiner Dienstunfahig-
keit von einem Amtsarzt stationdr untersuchen zu las-
sen, um einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 VwVIG
handelt. Fraglich waren insbesondere Regelungscha-
rakter und Aul3enwirkung.

1. Das OVG sieht den Regelungscharakter der
Malnahme in deren Konkretisierungswirkung. Zwar
ergebe sch die entsprechende Pflicht zur Untersu-
chung fir jeden Beamten bereits aus § 42 | 3 BBG,
der gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage fir die An-
ordnung. Fir den einzelnen Beamten trete die Pflicht
aber erst ein, wenn se durch eine - somit konstitutive
- Anordnung ihm gegeniber konkretisiert worden sei.
In der danach eintretenden Verpflichtung, sich unter-
suchen zu lassen, die notfalls zwangsweise mit diszi-
plinarischen Mitteln erzwungen werden konne, liege
die unmittelbare Rechtsfolge und damit die Rege-
lungswirkung.

2. Die AuRBenwirkung, war problematisch, weil Beam-
te in einer besonderen Nahebeziehung zum Staat ste-
hen und in diesem “besonderen Gewaltverhaltnis’
auch innerdienstlichen Weisungen unterliegen. Das
OVG bejaht hier jedoch die AuRenwirkung unter Hin-
weis auf die personliche Betroffenheit des Adressa-
ten. Gehe es bel einer Malinahme nur um den rei-
bungslosen Ablauf der Verwatungstétigkeit, also das
interne Dienstverhdtnis, handle es sich um eine We-
sung, nicht um einen Verwaltungsakt. Sei der Beamte
hingegen nicht nur ds Amtswalter, sondern als Per-
son betroffen, liege AulRenwirkung vor. Als Indiz fir
eine solche personliche Betroffenheit fuhrt das OVG
die Grundrechtsrelevanz der MafRnahme an, die es
hier in Art. 2 |, Il GG (alg. Handlungsfreiheit und
korperliche Unversehrtheit) erblickt.

Prufungsrelevanz
An den VA-Charakter einer MalRhahme sind eine

Vielzahl von Rechtsfolgen geknipft. In prozessualer
Hinsicht héngen hiervon die statthafte Klageart
(Anfechtungs- und Verpflichtungsklage setzen einen
Verwaltungsakt ads Gegenstand des Klé&gerbegehrens
voraus, § 42 | VwGO) und damit die besonderen
Sachurteilsvoraussetzungen ab. Dass die umfassende
Kenntnis aller VA-Merkmale allein deshalb unver-
zichtbares Ristzeug fir jeden Examenskandidaten ist,
bedarf daher keiner weiteren Erlauterung.

Um die Abgrenzung zwischen innerdienstlicher Wei-
sung und Verwaltungsakt mit AufRenwirkung hat sich
insbesondere Ule verdient gemacht, der diesbeziiglich
die Begriffe vom (internen) “Betriebs-* und (exter-
nen) “Grundverhaltnis’ geprégt hat. Fir dieses Be-
griffspaar haben sich in der neueren Fachliteratur
zahlreiche andere Begriffe (statt “Betriebsverhdtnis’
z.B. “Amtsverhdtnis’, statt “Grundverhaltnis’ z.B.
“Statusverhaltnis” oder “personliches Verhaltnis®)
herausgebildet. Hiermit wird versucht, die oftmals
problematische Abgrenzung schérfer zu fassen und zu
betonen, dass es letztlich um die Frage geht, ob die
Mal3nahme sich in ihrer Zielrichtung an den Amts-
walter oder die Person des Betroffenen richtet, mag
sie auch faktische Auswirkungen fur Grund- und Be-
triebsverhdltnis haben. So ist im vorliegenden Fall die
Dienst(un)fahigkeit des Betroffenen auch fur den in-
ternen Verwaltungsablauf relevant (Vertretungen
missen organisiert, Pflichten neu verteilt werden
usw.). Entscheidend ist jedoch, dass es sich bei dem
Gesundheitszustand, auf dessen Uberprifung sich die
Malnahme richtete, um eine Eigenschaft der Person
handelt.

Vertiefungshinweise:

U Zum Grund- und Betriebsverhéltnis grundlegend:
Ule, DVBI 1957, 17

U Aus der neueren Rechtsprechung: VGH Minchen,
RA 2000, 227 = NVwZ-RR 2000, 35

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Wilde Ehe”’
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Leitsitze:

1. Die auf 8 42 | 3 BBG gestutzte Anordnung,
sich untersuchen bzw. beobachten zu lassen, ist
ein Verwaltungsakt.

2. Die Anordnung stationarer Beobachtung be-
darf zu ihrer Rechtfertigung besonders gewichti-
ger Umstande. Sie muss aus medizinischer Sicht
zur Klarung der Dienstunféhigkeit geboten sein.

Sachverhalt:

Der ASt. begehrte einstweiligen Rechtsschutz gegen
die ihm gegeniiber am 3.8.2001 ergangene Anord-
nung, sich zur Beurtellung seiner Dienstfghigkeit fir
langstens funf Tage stationér beobachten zu lassen.
Das VG hat den Antrag abgelehnt. Das OVG stellte
unter Abanderung des erstinstanzlichen Beschlusses
auf die Beschwerde des Ast. hin die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs des Ast. gegen den Be-
scheid der Ag. vom 3.8.2001 wieder her.

Aus den Griinden:

A. Zulassigkeit

Der Anderungsantrag gem. § 80 VII 2 VwWGO ist zu-
lassig. Vorlaufiger Rechtsschutz ist - was das VG
offen gelassen hat - im Verfahren nach § 80 V
VwGO zu gewahren.

I. VA-Qualitat der Untersuchungsanordnung

Die hier streitige Anordnung, durch die gem. § 42 1 3
BBG die stationdre Beobachtung des Ast. fir die
Dauer von langstens finf Tagen angeordnet wurde,
ist ein Verwaltungsakt.

De Senat ist in seiner bisherigen Rechtsprechung
davon ausgegangen, dass Weisungen der Dienstbe-
horde nach § 42 | 3 BBG (= § 77 | 3 BerlBG) Ver-
waltungsskte i.S. des 8§ 35 S. 1 VwVfG sind. Hieran
halt er in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Menung fest (vgl. OVG Lineburg, ZBR 1991, 154;
VGH Kassel, NVwZ-RR 1995, 47 [48]; Battis, BBG,
2. Aufl. [1997], § 42 Rdnr. 7; Brockhaus, in: Schit-
ze/lMaiwald, BeamtenR, Teil C, §8 45 Rdnr. 13;
Kopp/Ramsauer, VwV{G, 7. Aufl., [2000], § 35
Rdnrn. 66 und 86; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVITG, 6. Aufl. [2001], § 35 Rdnr. 87b; offen gelas-
sen in: BVerwG, NVwZ-RR 2000, 174; NVwZ-RR
1998, 574; DVBI 1981, 502 [503]; VGH Mannheim,
DvBI 1988, 358; aA. Lemhofer, in: Plog/Wiedow,
BBG, 8§ 42 Rdnr. 10a). Bei diesen Weisungen handelt
es sich um hoheitliche Malinahmen einer Behorde, die
einen Einzdfdl auf dem Gebiet des offentlichen

Rechts betreffen und auch als Regelung auf unmittel-
bare Rechtswirkung nach auRen gerichtet sind.

1. Regelungswirkung

Die Anordnung nach § 42 | 3 BBG enthélt eine Rege-
lung in diesem Sinne. Se ist ihrem objektiven Gehalt
nach darauf gerichtet, eine verbindliche Rechtsfolge
zu setzen. Die Malnahme konkretisiert nicht nur oh-
nehin bestehende Mitwirkungspflichten, sondern be-
grindet eine selbststéndige Pflicht des Beamten, de-
ren Nichtbefolgung unabhéngig vom Ausgang des
Zurruhesetzungsverfahrens durch Disziplinarmal3nah-
men geahndet werden kann (vgl. BVerwGE 34, 248
[249 f.]; zu diesem Aspekt auch BVerwGE 111, 246).

2. AuRRenwirkung

Auch das fur einen Verwaltungsakt notwendige
Merkmal der unmittelbaren rechtlichen Aulen-
wirkung ist gegeben. Ob ener Malinahme diese Wir-
kung zukommt, hdngt davon ab, ob se ihrem objekti-
ven Sinngehat nach dazu bestimmt ist, Aufenwirkung
zu entfalten, nicht aber davon, wie de sich im Einzd-
fal auswirkt (BVerwGE 81, 258 [260]). Durch diese
Auenwirkung unterscheidet sich der Verwaltungsakt
von behdrdeninternen Mafdnahmen, zu denen insbe-
sondere u.a. zéhlen die an einen Beamten alein in
seiner Eigenschaft ds Amtstréger und Glied der Ver-
waltung gerichteten, auf organisationsinterne Wirkung
Zidenden Weisungen des Dienstherrn sowie die auf
Art und Weise der dienstlichen Verrichtung bezoge-
nen inner-organisatorischen Malinahmen der Behor-
de, in deren Organisation der Beamte eingegliedert ist
(BVerwGE 81, 256 [260]).

Die Anordnung, sich &rztlich untersuchen bzw. be-
obachten zu lassen, zidt nach ihrem objektiven Sinn-
gehat weder auf Art und Weise der dienstlichen Ver-
richtung, noch ist sie an den Beamten allein als Amts-
trager gerichtet. Se betrifft ihn vielmehr im Schwer-
punkt ds Trager individueller verfassungsrechtlich
geschiitzter Rechte (vgl. OVG Lineburg, ZBR 1991,
154; Kopp/Schenke, VWGO, 12. Aufl. [2000], Anh. §
42 Rdnr. 69; aA. BVewGE 111, 246 zur Untersu-
chungsanordnung nach 8§ 45 111 1 BBG). Die Mal3nah-
me verpflichtet den Beamten, sich von einem be-
stimmten Arzt, den er nicht wahlen kann, untersuchen
und die Ublicherweise hiermit verbundenen &rztlichen
Handlungen - wie auch eine Blutentnahme - an sich
vornehmen zu lassen, im Fale der Beobachtung dari-
ber hinaus, sich fur regelméflig mehrere Tage in eine
Klinik zu begeben. Berthrt ist damit nicht nur die all-
gemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 1 GG), sondern

-631-



RA 2002, HEFT 11

OFFENTLICHES RECHT

ggf. auch das Recht auf korperliche Unversehrtheit
sowie die Freiheit der Person (Art. 2 11 1 und 2 GG).

I1. Kein Ausschluss nach § 44a VWGO

Die Voraussetzungen des 8§ 80 VII 2 VwGO fir ei-
nen Anderungsantrag liegen vor. [...] Seiner Zulassig-
keit steht § 44a VwGO nicht entgegen. Sollte es sich
bei der Anordnung é&rztlicher Untersuchung bzw. Be-
obachtung um eine Verfahrenshandlung i.S. dieser
Vorschrift handeln, kdme § 44a S.1 VwGO jedenfalls
deshalb nicht zur Anwendung, weil die Maf3nahme
i.S. des § 44a S.2 VwGO vollstreckt werden kann.
Fir die Bgahung der Vollstreckbarkeit genigt in die-
sem Zusammenhang, dass auf die Befolgung der Ver-
fahrenshandlung - wie hier - mittels Disziplinarrecht
hingewirkt werden kann (vgl. VGH Mannheim, DVBI
1988, 358 [359]; Kopp/Schenke, § 44a Rdnr. 8; Kunt-
ze, in: Bader, VWGO, 1999, § 44a Rdnr. 9).

[11. Keine Erledigung

Die Anordnung vom 3.8.2001 hat sich nicht durch
Zeitablauf erledigt. Sie war nicht an den in Punkt 2
genannten Untersuchungstermin gebunden, sondern
sollte unabhdngig hiervon die Pflicht begriinden, sich
stationdr beobachten zu lassen. Bestétigt wird dieses
Vestandnis durch die weitere Verfigung vom
30.8.2001, mit der dem Ast. unter Hinweis auf die
getroffene Regelung ein neuer Aufnahmetermin mit-
geteilt wurde.

B. Begrindetheit

Der Antrag ist auch begrindet. An der Rechtméafdig-
keit des angefochtenen Bescheides bestehen bei der
im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes gebote-
nen Prufung relevante Zweifel, so dass das Interesse
des Ast., von dessen sofortiger Vollziehung vorerst
verschont zu bleiben, schwerer wiegt als das Voll-
Zugsinteresse.

I. Ermachtigungsgrundlage

Als Rechtsgrundlage der Anordnung kommt alein 8
42 | 3 BBG i.V. mit § 2 BerlPoIBG in Betracht. Da
nach ist ein Polizeivollzugsbeamter verpflichtet, sich
nach Weisung der Behdrde érztlich untersuchen und,
fdls en Amtsarzt dies fur erforderlich halt, auch be-
obachten zu lassen, wenn Zweifel Uber seine Dienst-
unfahigkeit bestehen.

I1. Voraussetzungen

Eine solche Mainahme setzt voraus, dass sich die
Zweifel des Dienstherrn an der Dienstunfdhigkeit auf
konkrete Umstdnde stiitzen und ,nicht aus der Luft
gegriffen* sind. Soweit se im Ermessen steht, kann
de grundsétzlich nur darauf Uberprift werden, ob sie
ermessensfehlerhaft, insbesondere, ob sie willkirlich
ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom 17.9.1997 - 2 B
106/97, abrufbar Uber juris). Gegenstand der gericht-
lichen Kontrolle ist, ob die Dienstbehtrde ihr Ermes-
sen zweckgerecht und unter Wahrung der bestehen-
den Grenzen ausgeiibt hat (vgl. BVerwGE 111, 246).
Wegen des mit jeder Untersuchung verbundenen we-
sentlichen Eingriffs in die Rechtssphére des Beamten
gebieten die Firsorgepflicht und der Grundsatz der
Verhdltnismédliigkeit groftmogliche Zuriickhaltung und
Schonung beim Erteilen entsprechender Weisungen.
Dies gilt - wie schon das weitere formelle Erfordernis
ener Beteligung des Amtsarztes zeigt - in besonde-
rem Male fir stationare Beobachtungen. Zur
Rechtfertigung der zusétzlichen Beschréankung der
personlichen Freiheit bedarf es insoweit besonders
gewichtiger Umstande. Diese Mafinahme wird nur
dann dem Grundsatz der Verhdtnismaligkeit gerecht,
wenn se aus medizinischer Sicht zur Aufklarung des
Sachverhalts geboten ist. Sie darf lediglich angeordnet
werden, wenn eine ambulante Untersuchung von
vornherein ungeeignet ist oder sich as nicht ausrei-
chend erwiesen hat und durch Beobachtung eine Kl&
rung der relevanten Fragen zu erwarten ist. Dabei ist
zu berlcksichtigen, dass bei der Beurteilung der
Diengtunfahigkeit AuRerungen eines Amtsarztes we-
gen dessen Sachkunde und auch Neutrditdt grundsétz-
lich groerer Beweiswert zukommt als privatérztli-
chen Attesten, sofern diese sich nicht unter Darle-
gung der Grinde mit den Feststellungen des Amts-
arztes auseinander setzen und dessen Aussage ent-
kréften (vgl. BVerwG, Beschluss vom 15.9.1999 - 1
DB 40/986, abrufbar Uber juris).

Hiervon ausgehend begegnet die Malinahme der Ag.
Bedenken, die weiterer Kldrung in einem Hauptsa-
cheverfahren bedlrfen. Die Ag. hat die Notwendig-
keit der stationdren Beobachtung nicht hinreichend
belegt. Die vom beamteten Arzt des Bundesgrenz-
schutzes (ds Amitsarzt) Uberwiegend nur pauschal
vorgetragenen Griinde sind durch die vom Ast. vor-
gelegten Atteste beachtlich in Frage gestellt.
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Standort: 8 58 VwWGO

Problem: Unrichtige richtige Rechtsbehelfsbelehrung

BVERWG, URTEIL VOM 21.03.2002
4C2.01 (BAYVBL 2002, 678)

Problemdarstellung:

Im Verwaltungsprozessrecht ist die Mehrzahl der
Rechtsbehelfe fristgebunden (vgl. insbesondere § 70
VwGO fir den Widerspruch und § 74 VwGO fir
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage). Die Fristen
beginnen aber nur zu laufen, wenn eine ordnungsge-
méale Rechtsbehelfsbelehrung erteilt wurde, § 58 |
VwWGO. War dies nicht der Fdl, tritt an ihre Stelle die
Jahresfrist des § 58 Il VwGO. Fehlerhaft ist eine
Rechtsbehelfsbelenrung dann, wenn sie einen not-
wendigen Inhalt (vgl. Mindestanforderungen des § 58
I VwWGO) nicht oder fehlerhaft wiedergibt oder feh-
lerhafte fakultative Zusdtze enthélt, die geeignet sind,
die Rechtsschutzmoglichkeiten des Birgers zu ver-
kirzen.

Im vorliegenden Fdl waren dle fakultativen Zuséze)
fur sich genommen richtig. Unter ihnen fehlte jedoch
der entscheidende Hinweis auf die vor dem OVG
bestehende Vertretungspflicht nach § 67 | VwGO.
Das BVawG meint, der Klager habe sich angesichts|
der Vidlzahl von Hinweisen darauf verlassen konnen,
dass diese abschlieffend seien; jedenfals habe er nicht
damit rechnen muissen, dass die Behdrde einen so
entscheidenden Umstand wie den Vertretungszwang
weglasse, wenn se i.U. zahlreiche formelle Voraus-
setzungen der Klageerhebung aufliste. Es handelt sich
folglich um den seltenen Fdl, in dem auch die (grds.
unschéadliche) Nichtaufnahme eines fakultativen Zu-
satzes schadlich oder - anders formuliert - eine fur
sich genommen richtige Rechtsbehelfsbelehrung doch]
unrichtig ist.

Prufungsrelevanz

Fehlerhafte Rechtsmittelbelehrungen lassen sich leicht
in Examensklausuren und Hausarbeiten einbinden.
Fir fortdauernde Aktualitdt der Problematik sorgt die
Tatsache, dass die Gerichte immer wieder mit ihnen
konfrontiert werden. Deshalb hat die RA auch wie-
derholt Uber besonders bemerkenswerte Fehler und
Probleme berichtet (siehe Vertiefungshinweise). Der
Examenskandidat sollte sich in jedem Fall merken,
dass entscheidendes Kriterium fir die Unrichtigkeit
ener Rechtsbehelfsbelehrung im fakultativen Tell die
mogliche Irreflhrung des Bilrgers ist. Diese kann
durch unrichtige, aber eben auch unvollsténdige Zu-

sétze eintreten.

Vertiefungshinweise:
U Fehlerhaft gewordene Rechtsbehelfsbelehrung:
VG Darmstadt, RA 2000, 321 = NVwZ 2000, 591

U Rechtsbehelfsbelehrung bei Verwaltungsakten mit
Doppelwirkung: OVG Minster, RA 2000, 443 =3
NWVBI 2000, 264

U Bedehrung tber das zustéandige “Amt” statt der
zustdndigen Behtrde: OVG Greifswald, RA 1999, 485
= NVwZ-RR 1999, 476

U Unrichtige Belehrung durch das Justizprifungsamt:
OVG Munster, RA 2001, 117 = NVwZ 2001, 212

Kursprogramm:
U Examenskurs: “ Das Stukkateurgewerbe’

Leitsatze:

1. Eine Rechtsbehelfsbelehrung ist im Sinne von
8§ 58 Abs. 2 VwGO unrichtig, wenn sie geeignet
ist, bei dem Betroffenen einen Irrtum Uber die
formellen oder materiellen Voraussetzungen des
in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervor-
zurufen und ihn dadurch abzuhalten, den Rechts-
behelf Uberhaupt, rechtzeitig oder in der richti-
gen Form einzulegen.

2. Dies ist auch der Fall, wenn sie durch die
Vielzahl der in ihr enthaltenen Informationen
den Eindruck erweckt, alle zu erfillenden An-
forderungen vollstéandig aufgelistet zu haben.

Sachverhalt:

De Klager wendet sich gegen einen Planfest-
stellungsbeschluss fir eine Ortsumgehung. Er ist Ei-
gentimer mehrerer Grundstiicke, die fir das Vorha-
ben in Anspruch genommen werden sollen. Der
Planfeststellungsbeschluss wurde nach § 74 Abs. 5
Satz 1 VwVIG dffentlich bekannt gemacht, da mehr
ds 50 Zustellungen vorzunehmen gewesen waren.
Die in der Bekanntmachung enthaltene Rechts-
behelfshelehrung lautete:

“1. Gegen diesen Planfeststellungsbeschluss kann in-
nerhab eines Monats nach Zustellung schriftlich Kla
ge bem Niederséchsischen Oberverwaltungsgericht,
Udzener Strale 40, 21335 Lineburg, erhoben wer-
den. (Als Zeitpunkt der Zustdlung gilt der letzte Tag
der Auslegungsfrist, siehe unten.) Die Klage muss
den Klager, den Beklagten und den Streitgegenstand
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bezeichnen. Se soll einen bestimmten Antrag enthal-
ten. Gemal3 § 17 Abs. 6b FStrG sind die zur Begrin-
dung der Klage dienenden Tatsachen und Beweis-
mittel innerhalb einer Frist von sechs Wochen nach
Klageerhebung anzugeben. Das Gericht kann verspa
tetes Vorbringen zurtickweisen.

2. Die Anfechtungsklage gegen den vorstehenden
Planfeststellungsbeschluss fiir das Stral3enbauvorha-
ben, fir das nach dem FStrAbG vordringlicher Bedarf
festgestellt ist, hat gemal? § 17 Abs.6a Satz 1 FStrG
keine aufschiebende Wirkung. Der Antrag auf An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung der Anfech-
tungsklage (8 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO) waére beim
Niedersichsischen Oberverwaltungsgericht, Uelzener
Strale 40, 21335 Lineburg zu stellen. Er kann nur
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Be-
schlusses gestellt und begriindet werden (8 17 Abs.
6a Satz 2 FStrG).

Hinweis: Die Klage wére gegen die Bezirksregierung
Hannover zu richten.”

Mit einem am Tage vor Ende der Klagefrist einge-
gangenen Fax erhob der Klager personlich Klage.
Nachdem e vom Gericht auf den Vertretungszwang
gemal 8§ 67 Abs. 1 VwGO hingewiesen worden war,
erhob er mit Schreiben seines Rechtsanwalts, der ihn
bereits im Verwaltungsverfahren vertreten hatte, er-
neut Klage und beantragte Wiedereinsetzung in die
inzwischen versaumte Klagefrist.

Das Niedersichsische Oberverwaltungsgericht hat
die Klage mit Urteil vom 16.3.2000 abgewiesen. Die
Klage sei unzuléssig. Das vom Klager selbst verfasste
Schreiben sei im Hinblick auf § 67 Abs. 1 VwGO
unwirksam, die von seinem Rechtsanwalt erhobene
Klage verspétet. Die Rechtsbehelfsbelehrung habe
keinen Hinweis auf den Vertretungszwang enthalten
missen. Se sei auch nicht wegen irrefiihrenden In-
halts unrichtig. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand komme nicht in Betracht. Im Ubrigen hétten
Anhaltspunkte fir eine Begriindetheit der Klage nicht
vorgelegen. Die Revision des Kl&gers hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Die Revison ist begriindet. Das Oberverwaltungs-
gericht hat die Klage zu Unrecht ds unzulassig abge-
wiesen. Das Urtel verletzt § 58 Abs. 2 VwWGO. Die
Klagefrist ist gewahrt, da die Rechtsbehelfsbelehrung
unrichtig war. Die Sache ist an das Oberverwaltungs-
gericht zurlickzuverweisen, damit dieses Uber die Be
grundetheit der Klage verhandeln und entscheiden
kann.

A. Fehlende Postulationsfahigkeit des Klagers

Das Oberverwaltungsgericht ist zu Recht zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die vom Kléger personlich erho-
bene Klage wegen § 67 Abs. 1 Satz 1 VwGO un-
wirksam ist. Auch eine spatere Heilung durch den
Schriftsatz seines Rechtsanwalts scheidet aus, da dies
der Ziedsetzung der Vorschrift widersprechen wirde.
Mit dem Vertretungserfordernis in § 67 Abs. 1 Satz 1
VwGO soll erreicht werden, dass dem Gericht nur ein
von einem Rechtsanwalt geprifter und gesichteter
Streitstoff unterbreitet wird (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 20.7.2000 - 1 B 37.00, abrufbar Uber juris-). Dies
ware bei der nachtraglichen Heilung einer bereits
beim Gericht eingegangenen Klage oder Rechtsmittel-
schrift nicht ausreichend gewdahrleistet.

B. Fristwahrung durch Anwaltsschriftsatz
Die vom Klé&ger durch Schreiben seines Rechtsan-
walts erhobene Klage war jedoch entgegen der Auf-
fassung des Oberverwaltungsgerichts rechtzeitig. Da
die Rechtsbehelfsbelehrung unrichtig erteilt war, lief
die Jahresfrist geméal 8 58 Abs. 2 VwGO.

I. Anforderungen an die Rechtsbehelfsbelehrung

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ist geklart, dass eine Rechtsbehelfsbelehrung
nicht nur dann unrichtig im Sinne von § 58 Abs. 2
VwGO ist, wenn Se die in § 58 Abs. 1 VwGO zwin-
gend geforderten Angaben nicht enthdlt. Sie ist es
viedlmehr auch dann, wenn se geeignet ist, bei dem
Betroffenen einen Irrtum dber die formellen oder ma-
teriellen Voraussetzungen des in Betracht kommen-
den Rechtsbehelfs hervorzurufen und ihn dadurch
abzuhalten, den Rechtsbehelf Uberhaupt, rechtzeitig
oder in der richtigen Form einzulegen (BVerwGE 57,
188; BVerwG, BayVBI. 1994, 571; BVerwG, Buch-
holz 310, § 58 VWGO Nr. 77).

Il. Irreflhrung durch Eindruck der Vollstandig-
keit

Vorliegend war die Rechtsbehelfsbelehrung objektiv
geeignet, den Kléager in die Irre zu fihren. Denn
durch die Vidzahl der in ihr enthaltenen Informatio-
nen erweckte se den Eindruck, dle zu erfillenden
Anforderungen vollstdndig aufgelistet zu haben. Ins-
besondere konnte sie dahin verstanden werden, dass
en nicht durch einen Rechtsanwalt vertretener Kl&
ger innerhadb der Monatsfrist personlich Klage erhe-
ben und es einem spéteren Schreiben Uberlassen kon-
ne, gemal § 17 Abs. 6b FStrG die zur Begriindung
dienenden Tatsachen und Beweismittel anzugeben.
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Indem die Rechtsbehelfsbelehrung auf die Schriftform
hinwies, Uber die gebotene Bezeichnung von Klager,
Beklagtem und Streitgegenstand belehrte und auf die
Regelung in 8 17 Abs. 6b FStrG aufmerksam machte,
erweckte sie den Eindruck, dass ein anderes gleich-
gewichtiges Hindernis, die Klage personlich zu erhe-
ben, nicht bestehe. Dies wird durch den zusétzlichen
Hinweis auf die Rechtslage hinsichtlich der fehlenden
aufschiebenden Wirkung sowie die Mdglichkeit, hier-
Zu einen (weiteren) Antrag beim Oberverwaltungs-
gericht zu stellen, verstarkt. Ein Leser dieser Rechts-
behelfsbelehrung brauchte nicht auf den Gedanken zu
kommen, e@n so grundlegendes Erfordernis, wie es der
Vertretungszwang darstellt, konne der Erhebung ener
fristgerechten Klage entgegenstehen. Somit war die
Rechtsbehelfsbelehrung im Ergebnis irreflihrend, ob-
wohl die in ihr enthaltenen Hinweise ds solche - iso-
liert betrachtet - nicht unzutreffend waren. Daher
kann unentschieden bleiben, ob ene Rechtsbehelfsbe-
lehrung in Fédlen, in denen fir die Anfechtungsklage

bereits erstinstanzlich Vertretungszwang besteht, all-
gemein einen Hinweis hierauf enthalten muss (vgl.
hierzu BVerwGE 98, 126, 127 f.).

C. Entscheidung Uber Wiedereinsetzung entbehr-
lich

Ebenso kann dahinstehen, ob dem Kl&ger vorliegend
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren
ware. Dagegen spricht allerdings neben den vom
Oberverwaltungsgericht angefihrten Griinden, dass
der Kléger im Verwaltungsverfahren durch seinen
Rechtsanwalt vertreten war und dieser sich nicht da-
rauf berufen kann, er habe die Mdglichkeit einer
offentlichen Bekanntmachung des Planfeststellungs-
beschlusses gemél3 § 74 Abs. 5 Satz 1 VwVfG nicht
in Betracht ziehen missen und sei daher ohne Ver-
schulden gehindert gewesen, seinen Mandanten
rechtzeitig hinsichtlich der Klagemdglichkeit und des
Vertretungszwangs zu beraten. [...]
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Standort: Werkvertrag

Zivilrecht

Problem: Abnahme durch Minderungsbegehren

BGH, URTEIL VOM 16.05.2002
VIl ZR 479/00 (NJW 2002, 3019)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte in diesem Rechtsstreits zu entschei-
den, ob @n Werkunternehmer trotz verweigerter Ab-
nahme des Werks wegen diverser Méngel und Min-
derungsbegehren zumindest schon einen faligen An-
spruch auf den geminderten Werklohn hat.

Nach § 641 | 1 BGB ist die Vergitung des Werkes
erst bei Abnahme féllig. Der BGH selt in diesem Fdll
aber fest, dass der Werklohn trotz verweigerter Ab-
nahme durch den Beddler schon deshalb fallig ist,
well der Begeler nur noch Minderung , nicht aber
mehr die Erflllung des Vertrages (Herstellung eines
mangelfreien Werkes) verlangt. Das hat zur Folge,
dass der Werklohnanspruch auch ohne Abnahme
schon fallig ist (st. Rspr.; zuletzt BGHZ 142, 278
[281] = BGH, NJw 2001, 818).

Im Weiteren beschéftigt sich der BGH mit den Vor-
aussetzungen fur das Minderungsbegehren des Be-
stellers gem. § 634 BGB aF. (88 634 Nr. 3, 638
BGB n.F.). Diese Ausfihrungen sind aber auch fir
das reformierte Werkvertragsrecht gultig, da es um
die Frage nach ener vorangegangenen Fristsetzung
durch Bestdler zur Méangelbeseitigung as Vorausset-
zung fur die Minderung geht. Eine solche Fristsetzung
ist auch nach dem reformierten Werkvertragsrecht
erforderlich. Der BGH hat eine solche Fristsetzung in
diesem Fal fir entbehrlich bewertet, weil der Unter-
nehmer saine Gewdhrleistungspflicht bestreitet bzw.
ernsthaft verweigert. Diese schon friher geltende
Rechtsprechung zur Entbehrlichkeit einer Fristsetzung
zur Méngelbesdtigung ist durch die Schuldrechtsre-
form sogar im Gesetzestext nunmehr mit aufgenom-
men worden (vgl. 88 638, 323 |1 Nr. 1 BGB).

Prufungsrelevanz

Auch noch nach der Schuldrechtsreform ist die Ab-
nahme des Werkes durch den Besteller Vorausset-
zung fir die Faligket des Werklohns, 88 640, 641
BGB. Unter Abnahme versteht man die korperliche
Hinnahme im Wesentlichen durch Besitziibertragung,
verbunden mit der Billigkeit des Werks als in der

Hauptsache vertragsgemafl erbrachte Leistung
(BGHZ 48, 257 [262]; BGH, NJW 1993, 1972;
Palandt-Thomas, § 640 BGB Rz. 2). Ist die korperli-
che Hinnahme nach der Beschaffenheit des Werkes
ausgeschlossen, z.B. Arbeiten an einem Grundstick
oder einem Haus oder bel nicht-kdrperlichen Werklei-
stungen, so besteht die Abnahme nur in der vorste-
hend erwdhnten Anerkennung nach Vollendung des
Werkes durch den Unternehmer, § 646 BGB.

Es ist Hauptleistungspflicht des Bestellers, das Werk
abzunehmen. Dabei kann wegen unwesentlicher
Mangel die Abnahme nicht verweigert werden, 8 640
| 2 BGB. Der Abnahme steht es gleich, wenn der
Bedeler das Werk nicht innerhab einer ihm vom Un-
ternehmer bestimmten angemessenen Frist abnimmt,
obwohl er dazu verpflichtet, § 640 | 3 BGB. Anstelle
der Abnahme kann gem. § 641 a BGB auch eine Fer-
tigstellungsbescheinigung durch einen entsprechenden
Gutachter treten.

Die Abnahme ist aber nicht nur fir die Frage der Fal-
ligkeit des Werklohns fir den Unternehmer wichtig.
Vielmehr bestimmt sie gem. § 644 BGB auch den
Zeitpunkt des Gefahreniibergangs zwischen den Par-
teien. Der Unternehmer tragt die Gefahr bis zur Ab-
nahme des Werkes, kommt aber der Besteller mit der
Abnahme des Werkes in Verzug, so geht die Gefahr
des zufdlligen Untergangs bzw. der zufdlligen Ver-
schlechterung auf ihn Gber.

Vertiefungshinweis:
U Zu diesem Fdl: OLG Nirnberg, NJW-RR 2001,
82.

Kursprogramm:

U Examenskurs; “Die sturm- und wetterfeste Alumi-
niumfassade”

U Examenskurs: “Die neue Kanzlel”

Leitsatz

Der Vergltungsanspruch des Unternehmers far
ein mangelhaftes Werk wird ohne Abnahme fal-
lig, wenn der Besteller nicht mehr Erfillung des
Vertrags, sondern Minderung verlangt.
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Sachverhalt:

Die Kl. verlangt aus abgetretenem Recht von den
Bekl. restlichen Werklohn aus einem Pauschalpreis-
vertrag sowie Vergutung fir zusétzlich erbrachte Lei-
stungen. Die Bekl. beauftragten die Firma E, eine
Gesellschaft norwegischen Rechts, im Juli 1993 mit
der Errichtung eines Sportstudios in M. zu einem Pau-
schalpreis von zuletzt 1 469 711,50 DM brutto. Die E
trat ihre Anspriche aus dem Vertrag am 1. 3. 1994
an die KI. ab. Wahrend und nach der Bauausfiihrung
rigten die Bekl. zahlreiche Mangel und forderten de-
ren Besaitigung. Ohne férmliche Abnahme erdffneten
se am 19. 6. 1994 das Sportstudio. Den von der K.
errechneten Restwerklohn in Hohe von 362 925,05
DM einschlieldlich der Vergltung fur zusétzliche Lei-
stungen zahlten se nicht. Die KI. hat Klage auf Zah-
lung von 362 925,05 DM erhoben. Die Bekl. haben
zunachst ein Leistungsverweigerungsrecht geltend
gemacht und schlie@lich in der mindlichen Verhand-
lung vom 3. 7. 1996 erklart, dass sie Minderung des
Werklohns verlangten. Hilfsweise haben sie mit Kos-
ten in H6he von 5987,66 DM aufgerechnet, die ihnen
durch die Einschaltung von Drittfirmen entstanden
sind.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Es hat es als er-
wiesen angesehen, dass zahlreiche Mangel vorliegen,
die ene Minderung in Héhe von mehr ds 1 Mio. DM
rechtfertigten. Im Berufungsverfahren hat die KI.
eine neue Schlussrechnung Uber einen Betrag von 341
140,58 DM brutto erstellt, in dem Fahrtkosten sowie
die Vergitung fir Baustellenberaumung, Baustrom
und Stellung eines Krans enthalten sind. Diesen Be-
trag hat de zuziglich Zinsen zuletzt verlangt. Das
BerGer. hat der Klage bis auf einen Teil der Zinsen
stattgegeben. Die Berufung der Bekl. fihrte zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils im Umfang der
Anfechtung und zur Zurlckverweisung der Sache an
das BerGer.

Aus den Grinden:

A. Anzuwendendes Recht gem. Art. 229 § 5
EGBGB

Das fur das Schuldverhédltnis maf3gebliche Recht rich-
tet sich nach den bis zum 31. 12. 2001 geltenden Ge-
setzen (Art. 229 § 5 S. 1 EGBGB). Die Parteien ha-
ben deutsches Recht vereinbart.

B. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. ist der Auffassung, der Werklohn-
anspruch sei fdlig. Die Bekl. hdtten das Werk da-
durch abgenommen, dass sie am 19. 6. 1994 das
Sportstudio, wenn auch nur zur Schadensminderung,

bezogen und erdffnet hatten.

Die Bekl. konnten keine Minderung verlangen, da es
an der erforderlichen Fristsetzung zur Mangelbessiti-
gung und Ablehnungsandrohung fehle. Diese sei auch
nicht entbehrlich gewesen. Die Bekl. hétten keine
Tasachen daflr vorgetragen, dass ihr Vertrauen auf
eine ordnungsgemale Mangelbeseitigung durch die
Kl. nachhaltig erschiittert gewesen sai.

C. Entscheidung des BGH in der Revision

Das hdt den Angriffen der Revision nur zum Teil
stand. Die Bekl. kénnen Minderung des falligen
Werklohns der KI. verlangen.

|. Falligkeit des Werklohns

Im Ergebnis zutreffend ist die Ansicht des BerGer.,
der Werklohnanspruch sei falig.

Allerdings liegt eine Abnahme durch die Bekl. nicht
vor. Diese haben zwar das Sportstudio am 19. 6. 1994
eroffnet. Darin kann jedoch keine konkludente Ab-
nahme gesehen werden. Die Bekl. haben das Werk
nicht als im Wesentlichen vertragsgemald gebilligt.
Nach den Feststellungen des BerGer. erfolgte die Er-
offnung nur zur Schadensminderung. Die Bekl. hatten
bereits vor dem Bezug mit Schreiben vom 27. 3. 1994
wesentliche Mangel gertgt (vgl. BGHZ 146, 250
[262] = NJW 2001, 818 = NZBau 2001, 132 = LM H.
5/2001 § 134 BGB Nr. 172, und BGH, NJW-RR
1999, 1246 = BauR 1999, 1186 [1188] = ZfBR. 1999,
327 [328]). Sie haben in diesem Schreiben ferner da-
rauf hingewiesen, dass der Bau nur mangeifre abge-
nommen werde. Auch in der Folgezeit kam es zu kei-
ner Abnahme. Viemehr rigten die Bekl. wiederholt
Mangdl und forderten deren Beseitigung. Die gemein-
same Baustellenbesichtigung am 27. 7. 1994 mit Ferti-
gung eines Mangelprotokolls alein besagt nichts dazu,
dass die Bekl. nunmehr das Werk as im Wesentli-
chen vertragsgemal? anerkannt hétten.

Der Werklohn ist jedoch deshalb falig, weil die Bekl.
nur noch Minderung, nicht mehr Erflllung des Ver-
trags verlangen. Damit wurde das Vertragsverhdmis
in ein Abrechnungsverhdltnis umgewandelt. Das hat
zur Folge, dass der Werklohnanspruch auch ohne Ab-
nahme fallig wird (BGH, NJW 1979, 549; BGHZ 142,
278 [281)).

I1. Minderung gem. § 634 BGB a.F.
Die Voraussetzungen des § 634 BGB fir eine Min-
derung liegen vor.

1. Bestehen von Mangeln am Werk
Das BerGer. hat zu den von den Bekl. gerligten Mén-
geln keine Feststellungen getroffen. Diese sind daher
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in der Revisonsinstanz zu Gunsten der Bekl. zu unter-
stellen. Neben zahlreichen weiteren Méangeln wurden
danach im Bereich der Duschen fur die Wénde keine
Feuchtraumplatten, sondern nasseempfindliche Gips-
kartonplatten verwendet (Mangelbeseitigungskosten
rund 118 000 DM). Im gesamten Nassbereich wur-
den die Bodenfliesen auf nasseempfindlichem An-
hydridestrich verlegt, eine Abdichtung zwischen Flie-
sen und Estrich fehlt (Mangelbeseitigungskosten rund
47600 DM). Die Trittschallddmmung der Geschoss-
decke unter dem Kampfsportraum und dem Gymnas-
tikraum ist ungeniigend (M angelbeseitigungskosten
mindestens 800 000 DM).

2. Fristsetzung zur Mangelbeseitigung mit Ableh-
nungsandrohung

Ob die Bekl. wirksam eine Frist zur Mangelbeseiti-
gung mit Ablehnungsandrohung gesetzt haben, kann
offen bleitben. Denn eine Fristsetzung war entbehrlich.
Das BerGer. hat bel seiner gegenteiligen Beurteilung
das Verhalten der KI. nicht umfassend gewdrdigt.

Eine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ist
entbehrlich, wenn sie reine Formelel wére. Das gilt
vor dlem dann, wenn der Unternehmer seine Pflicht
zur Gewdhrleistung schlechthin bestreitet oder wenn
e de Besdtigung des Mangels in anderer Weise
ernsthaft verweigert. Mal3gebend sind die Umstande
des Einzefdls. Das gesamte Verhalten des Unter-
nehmers ist zu wirdigen, auch seine spétere Einlas-
sung im Prozess (BGH, NJW-RR 2001, 383 m. w.
Nachw. = NZBau 2001, 211 [212] = LM H. 11/2001
§ 633 BGB Nr. 117 = BauR 2001, 667 [669] = ZfBR
2001, 177). Die Kl. hat die mangelhafte Trittschall-
dammung, die bereits in der Mangelliste vom 26. 1.
1995 aufgefiihrt ist, sowie die erstmals in der Klage-
erwiderung gerligten Mangel an FuRboden und Wan-
den des Nassbereichs stets und auch noch in der Be-
rufungsinstanz bestritten und eine Nachbesserung
verweigert. Es ist nichts dafiir ersichtlich, dass eine
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung eine Anderung
dieser Einstellung hétte bewirken konnen. Daraus,
dass sich die Kl. vorprozessual zur Besetigung ein-
zelner, weniger schwerwiegender Mangel bereit er-
klért hat, folgt nichts anderes. Daraus ergibt sich ins-
besondere nicht, wie se sich bel Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung hinsichtlich der mit einem wesent-
lich htheren Kostenaufwand zu beseitigenden ande-
ren Mangel verhalten hétte. Fir die KI. war das Inter-
esse der Bekl. erkennbar, die Méangelbeseitigung
moglichst schnell und in einem Zuge durchzufihren,
so dass die Storungen des Geschéftsbetriebs mog-
lichst gering blieben. An einer Behebung lediglich ein-
zelner Méngel konnte ihnen nicht gelegen sein. Dann

umfasst die Weigerung der Kl., die schwerer wiegen-
den Méngel zu beseitigen, samtliche am Bauwerk
aufgetretenen Mangel (BGH, BauR 1985, 198 [199f.]
= ZfBR 1985, 79 [80]).

Aus ihren Schreiben vom 27. 9. 1999 und 24. 11.
1999 kann die KIl. nichts zu ihren Gunsten herleiten.
Se talt zwar den Bekl. zunachst mit, dass sie die im
Urtell des LG festgestellten Méngel beseitigen moch-
te, weist aber zugleich im Widerspruch hierzu darauf
hin, dass se gegen das Urteil Berufung eingelegt ha
be. Die in dem Schreiben vom 24.11.1999 schliefilich
angesprochenen Reparaturen betreffen wiederum nur
einzelne, weniger schwerwiegende Méange.

C. Kein Anspruch der KI. auf Erstattung ihrer
Mehraufwendungen

Das BerGer. ist der Ansicht, die Kl. habe auf Grund
des Vertrags Uber die vereinbarte Pauschalvergitung
hinaus auch Anspruch auf Erstattung ihrer Aufwen-
dungen fir die Gestellung eines Mobilkrans, den Bau-
strom und die Raumung der Baustelle sowie der
Fahrtkosten. Das hét der rechtlichen Uberpriifung
nicht stand.

I. Kein Fall der Klagednderung gem. 88 263 ff.
ZPO

Allerdings liegt entgegen der Auffassung der Revision
bezliglich dieses Anspruchs keine Klagegénderung vor,
Uber deren Zulassung das BerGer. héite entscheiden
missen. Die Kosten fir den Mobilkran, das R&umen
der Baustelle und den Baustrom waren bereits Ge-
genstand der Klage. Im Berufungsrechtszug kam auf
Grund der neu erstellten Schluss-rechnung einerseits
die Position Fahrtkosten hinzu, andererseits wurde die
Klageforderung insgesamt reduziert. Beides bewegt
sich im Rahmen des § 264 Nr. 2 ZPO.

II. Kein substanziierter Vortrag der Kl. hinsicht-
licher dieser Mehraufwendungen

Die Feststellungen des BerGer. tragen jedoch seine
Entscheidung nicht. Ausreichend substanziierter Vor-
trag der Kl. zu diesen von den Bekl. auch der Hohe
nach bestrittenen Forderungen fehlt.

Hinsichtlich des Mobilkrans enthdt der Vertrag fol-
gende Regelung:,Wenn die Umstdnde so sind, dass
en Mobilkran verlangt wird, werden die Mehrkosten
dem Kaufer auferlegt.“Dass ein Mobilkran verlangt
wurde, ist bisher weder von der Kl. vorgetragen noch
vom BerGer. festgestellt.

Nach Abschnitt 5.6 der Vertragsbestandteil geworde-
nen Angebotsbeschreibung enthdlt der Montagepreis
nicht die Reisekosten zum Bauplatz. Sie sind von den
Bekl. zusdtzlich zu tragen. Der Vortrag der Kl. zur
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Hohe der Fahrtkosten ist jedoch nicht schlissig. Sie
nennt lediglich den Endbetrag von 6947,20 DM. Nach-
prifbarer Vortrag zu der Anzahl der gefahrenen Kilo-
meter und zu der zu Grunde gelegten Kilometerpau-
schale fehlt.

Nach dem Vertrag ,sorgt® der Bauherr ,fur ... Elek-
trizitét ..., Aufrdumen ist nicht die Pflicht des Verkdu-
fers'. Entgegen der Ansicht des BerGer. folgt hieraus
nicht ohne weiteres eine Kostentragungspflicht der
Bekl. Das BerGer. hat nicht bedacht, dass anders als
bei der Regelung Uber die Kosten fir den Mobilkran
und die Fahrtkosten hier eine ausdriickliche Aussage
dartber, wer die Kosten zu tragen hat, fehlt. Zudem
sind auch bei diesen Positionen die geltend gemachten
Betrage in keiner Weise nachprifbar aufgeschlisselt.

D. Aufhebung des Berufungsurteils und Zu-
rlckverweisung des Rechtsstreits

Das Berufungsurteil war deshalb aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung an das BerGer.
zuriickzuverweisen. Dieses wird die Feststellungen zu
den von den Bekl. behaupteten Méngeln und zu den
Voraussetzungen der von der Kl. begehrten zusétzli-

Standort: Gesellschaftsrecht

chen Vergutung nachzuholen haben.

Fir den Fdl, dass es erneut enen Anspruch der KI.
bgjaht, weist der Senat auf Folgendes hin: Die Bekl.
haben hilfsweise mit den Kosten aufgerechnet, die
ihnen durch die Beauftragung von Drittfirmen zur
Verhinderung eines weiteren Wassereintritts entstan-
den sind. Das BerGer. hat die Aufrechnung nicht
durchgreifen lassen. Seine Begriindung, die Bekl. hét-
ten die ausgefuhrten Arbeiten nicht gentugend kon-
kretisiert, und das angebotene Sachverstéandigengut-
achten sei kein geeignetes Beweismittel, tragt diese
Entscheidung jedoch nicht. Die Bekl. haben vorgetra
gen, dass die Arbeiten ausgefihrt wurden, um Was-
sereintritt im Nassbereich des ersten Obergeschosses
zu verhindern. Um welche Arbeiten es sich handelte,
ergibt sich aus der von ihnen vorgelegten Rechnung
der Firma H. Zu den von den Bekl. behaupteten Méan-
geln hat der vom LG beauftragte Sachverstandige K
Stellung genommen. Bei dieser Sachlage kann nicht
von vornherein davon ausgegangen werden, ein Sach-
verstandiger konne nachtraglich nicht mehr beurteilen,
ob durch die Firma H Ménge beseitigt wurden, die
auf fehlerhafter Bauausfiihrung beruhten.

Problem: Haftung der GmbH-Gesedllschafter

BGH, URTEIL VOM 24.06.2002
[1 ZR 300/00 (NJW 2002, 3024)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste sich der BGH
mit der Moglichkeit ener Durchgriffshaftung zu Las
ten der Gesdllschafter einer GmbH beschéftigen. Die
beiden Bekl. waren Gesellschafter der K-GmbH, die
gegentber dem KIl. Werklohn in H6he von Uber
82.000,- DM schuldig war. Die Vallstreckung wegen
dieser Werklohnforderung gegen die K-GmbH blieb
jedoch erfolglos, da diese GmbH nach Ablehnung e-
nes Konkursantrags mangels Masse liquidiert wurde.
Der Kl. wollte nunmehr personlich gegen die beklag-
ten Gesellschafter vorgehen.

Der BGH hat hierzu die grundsétzliche Selbststandig-
keit der juristischen Person - hier: GmbH - betont,
wodurch grundsétzlich eine personliche Haftung der
Gesellschafter oder Organe ausscheidet. Jedoch will
der BGH eine Ausnahme zulassen und im Wege der
Durchgriffshaftung die Gesellschafter personlich haft-
bar machen, wenn se durch Zugriffe auf das Gesell-
schaftsvermdgen einen fir die GmbH existenzver-
nichtenden Eingriff vorgenommen haben. Die Re-
spektierung der Zweckbindung des Gesellschaftsver-

mogens zur vorrangigen Befriedigung der Gesell-
schaftsglaubiger wahrend der Lebensdauer der
GmbH ist unabdingbare Voraussetzung fur die Inan-
spruchnahme des Haftungsprivilegs des § 13 Il
GmbHG. Zugriffe der Gesellschafter auf das Gesdll-
schaftsvermogen, welche die auf Grund dieser
Zweckbindung gebotene angemessene Rucksichtnah-
me auf die Erhatung der Fahigkeit der Gesellschaft
zur Bedienung ihrer Verbindlichkeiten in einem ins
Gewicht fdlenden Male vermissen lassen, stellen
deshalb einen Missbrauch der Rechtsform der GmbH
dar, der zum Verlust dieses Haftungsprivilegs fur die
Gesellschafter fuhrt.

Prifungsrelevanz

Wegen der rechtlichen Selbststéandigkeit einer juristi-
schen (eingetragener Verein, AG, GmbH, etc.) haften
ihre Mitglieder und Organe grundsétzlich nicht per-
sonlich fur deren vertraglichen Schulden; vielmehr
findet zu Lasten der Glaubiger der juristischen Person
eine Beschrénkung auf das Gesellschaftsvermdgen
statt. Eine Durchgriffshaftung auf die Person des Mit-
glieds, des Gesdlschafters, des Organs, etc. findet
nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung nach dem
Zweck der Rechtsordnung aber ausnahmsweise dann
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statt, wenn die Berufung auf die férmliche Selbststén-
digkeit der juristischen Person gegen Treu und Glau-
ben gem. § 242 BGB verstol3en wirde. Dies ist in
bestimmten Einzefdlen fur den Alleingesellschafter
einer Einmanngesellschaft, fir die Muttergesellschaft,
welche die die handelnde Tochtergesellschaft finan-
zidl und wirtschaftlich vollstandig beherrscht, und
ausnahmsweise fur den Kommanditisten einer KG
bejaht worden (vgl. BGHZ 54, 222; 22, 226).

Zu den fir das Staatsexamen erforderlichen Grund-
kenntnissen im Gesellschaftsrecht gehort auch die
Frage nach der Haftbarkeit der Gesellschafter und
der Organe einer Gesellschaft fir die Verbindlich-
keiten derselben. Das Wissen um die Méglichkeit ei-
ner Durchgriffshaftung bei juristischen Personen auf
die Gesdllschafter und Organe ist daher prifungsrele-
vant.

Vertiefungshinweis:

U Zu der ztierten Entscheidung BGHZ 149, 10:
Schiinemann, LM, Heft 5/2002 § 309 AktG 1965 Nr.
1, Goette, DStR 2001, 1853; Schaub, DNotZ 2002,
459; Altmeppen, NJW 2002, 321; Hoffmann, NZG
2002, 68; Schmidt, NJW 2001, 3577

U Zu der ztierten Entscheidung BGH, NJW 2002,
1803: Henze, BB 2002, 1011; Roth, LM Heft 9/2002
8§ 6 GmbHG Nr. 3

U Zu der ztierten Entscheidung BGHZ 129, 136:
Bungert, DB 1995, 1749; Flume, ZU 1996, 161; Dry-
gala, ZU 1996, 1365; Schnorbus, JuS 1998, 877; Alt-
meppen, NJW 1995, 1739

U Zu der ztieten Entscheidung BGHZ 122, 123:
Klbler, NJW 1993, 1200; Heidenhain, LM, Heft
7/1993 § 302 AktG 1965 Nr. 6; Lutter, JZ 1993, 580.

L eitsatze:

1. Die Respektierung der Zweckbindung des
Gesellschaftsvermodgens zur vorrangigen Be-
friedigung der Gesellschaftsglaubiger wahrend
der Lebensdauer der GmbH ist unabdingbare
Voraussetzung fur die Inanspruchnahme des
H aftungsprivilegs des § 13 Il GmbHG. Zugriffe
der Gesellschafter auf das Gesellschaftsver mo-
gen, welche die auf Grund dieser Zweckbindung
gebotene angemessene Ricksichtnahme auf die
Erhaltung der Fahigkeit der Gesellschaft zur Be-
dienung ihrer Verbindlichkeiten in einem ins
Gewicht fallenden MalRe ver missen lassen, stel-
len deshalb einen Missbrauch der Rechtsform
der GmbH dar, der zum Verlust des Haftungs-
privilegs fuhrt, soweit nicht der der GmbH durch
den Eingriff insgesamt zugefligte Nachteil be-

reits nach 88 30, 31 GmbHG ausgeglichen wer -
den kann.

2. Bei Vorliegen der unter 1. genannten Voraus-
setzungen sind die Gesellschaftsglaubiger des-
halb aulRerhalb des Insolvenzverfahrens grund-
satzlich berechtigt, ihre Forderungen unmittel-
bar gegen die an den Eingriffen in das Gesell-
schaftsver mégen mitwirkenden Gesellschafter
geltend zu machen, soweit sie von der Gesell-
schaft keine Befriedigung erlangen kénnen (Er-
ganzung zu BGHZ 149, 10 - Bremer Vulkan, so-
wie BGH, NJW 2002, 1803).

Sachver halt:

Die KI. verlangt von den Bekl. zu 2 und 3 die Bezah-
lung einer Forderung von 82 175,92 DM aus einem
mit der K-GmbH (K) im Oktober 1994 geschlossenen
Werkvertrag, dessen Leistungen sie am 5. 8. 1995 in
Rechnung gestellt hat. Die Vollstreckung der Forde-
rung aus einem gegen die K erwirkten Versdumnis-
urteil war erfolglos; die von dem Bekl. zu 3 am 29. 3.
1996 beantragte Eréffnung des Konkursverfahrens
Uber deren Vermogen ist am 12. 4. 1996 mangels
Masse abgelehnt worden. Die Gesdllschafter der mit
einem Stammkapital von 100 000 DM ausgestatteten
K, der Bekl. zu 2 (40%) und der zum Geschéftsfihrer
bestellte Bekl. zu 3 (60%) beschlossen am 27. 12.
1995, den Geschéftsbetrieb einzustellen, den mit dem
Bekl. zu 2 Uber die Anmietung der Fabrikations- und
Geschéftsrdume geschlossenen Vertrag per 31. 12.
1995 zu kindigen und das vorhandene Personal von
der Bekl. zu 1 Ubernehmen zu lassen. Am 17. 1. 1996
schlossen die K, vertreten durch den Bekl. zu 3, und
die Bekl. zu 1, vertreten durch den Bekl. zu 2 ds de-
ren Geschéftsfuhrer, einen Vertrag, mit dem die K
dle ihr am 26. 1. 1996 zustehenden Forderungen an
die Bekl. zu 1 abtrat und ihr ihren gesamten, zum 31.
12. 1995 inventarisierten, mit 150 000 DM bewerteten
Warenbestand Ubertrug. Im Gegenzug Ubernahm die
Bekl. zu 1 Verbindlichkeiten der K in Héhe von 822
273,87 DM. Darunter befand sich die Forderung der
KI. nicht. Die Ero6ffnung des Konkursverfahrens Uber
das Vermdgen dieser Gesellschaft ist am 5. 6. 1998
mangels Masse abgelehnt worden. Nach einem von
dem Bekl. zu 3 in Auftrag gegebenen Vermogens-
status der K standen per 31. 12. 1995 Aktiva in Hohe
von ca. 1,637 Mio. DM Passiva in Héhe von ca
5,477 Mio. DM gegentiber. Daraus errechnet sich bei
einem Stammkapital von 100 000 DM en nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag von ca. 3,839 Mio.
DM. Darin sind Gesellschafter-darlehen in Hohe von
ca. 2,928 Mio. DM (davon des Bekl. zu 3 in Hohe von
ca. 462 000 DM) enthalten. Die Kl. hédlt die Bekl. fur
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verpflichtet, ihre Forderung gegen die K unter
Durchgriffsgesichtspunkten zu erflllen bzw. ihr gern.
§ 826 BGB Schadensersatz zu leisten. Sie weist da-
rauf hin, dass der Bekl. zu 2 im Einvernehmen mit
dem Bekl. zu 3 die Anlagegiter der K erworben und
den Kaufprels mit angeblichen Zahlungsriickstéanden
der K verrechnet habe, die aus dem Mietvertrag Uber
die Geschéfts- und Fabrikationsréurne sowie den Lea
singvertrdgen Uber Anlagegiter seit April 1995 auf-
gelaufen seen, weil die K ihren Zahlungsverpflichtun-
gen gegenilber dem Bekl. zu 2 nicht mehr habe nach-
kommen konnen. Dieses Anlagevermdgen habe der
Bekl. zu 2 am 1. 8. 1998 versteigern lassen und den
Versteigerungserl s fur sich vereinnahmt.

LG und BerGer. haben die Klage abgewiesen. Mit
der Revision verfolgt die Kl. ihren Zahlungsanspruch
gegenuiber den Bekl. zu 2 und 3 weiter. Die Revision
der KI. fuhrte zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
tells und zur Zurlickverweisung der Sache an das
BerGer.

Aus den Grinden:

Die von dem BerGer. getroffenen Feststellungen tra-
gen die Ablehnung eines Schadensersatzanspruchs
aus 8§ 826 BGB nicht. Ferner wird es zu prifen haben,
ob der von der Kl. geltend gemachte Anspruch - was
es nach seinem Kenntnisstand Uber die Rechtspre-
chung des Senats bisher noch nicht berlcksichtigen
konnte - unter dem Gesichtspunkt der Durchgriffs-
haftung begriindet ist

A. Schadensersatzpflicht der Bekl. gem. § 826
BGB

Nach dem gegenwaértigen Verfahrensstand kann ein
Schadensersatzanspruch der Kl. aus § 826 BGB ge-
gen beide Bekl. revisionsrechtlich nicht ausgeschlos-
sen werden.

Ungtreitig steht fest, dass die Bekl. zu 2 und 3 auf
Grund der Vereinbarung vom 17. 1. 1996 sdmtliche
Forderungen der K sowie deren gesamten Waren-
bestand auf die Bekl. zu 1 Ubertragen haben. Legt
man den vom Bekl. zu 3 in Auftrag gegebenen, von
dem Wirtschaftspriifer H per 31. 12. 1995 gefertigten
Vermdgensstatus der K zu Grunde, hat der Waren-
wert ca. 215 000 DM betragen. An Forderungen ver-
flgte die K Uber ca. 990 000 DM, da von den Forde-
rungen aus Lieferungen und Leistungen in Hohe von
ca. 1303000 DM ein Betrag von ca. 313 000 DM auf
Grund Sicherheitsabtretung der V-Bank I. zustanden,
mit dem das bei dieser gefiihrte Geschaftskonto sowie
der von dieser gewdhrte Kredit noch valutierten. Dem
Betrag von 990 000 DM stand eine Ubernahme von
Verbindlichkeiten der K durch die Bekl. zu 1 in H6he

von rund 823 000 DM gegeniiber. Daraus folgt; dass
die Bekl. unter Zugrundelegung des Vermogensstatus
der K eéin Vermdgen von mehr ds 380 000 DM (Wa
renwert: ca. 215 000 DM; Forderungen abziglich
Verbindlichkeiten: 167 000 DM) entzogen haben. Die-
ses Vermogen stand den Glaubigem der K, zu denen
die Kl. gehort, im Konkursverfahren nicht zur Verfi-
gung.

Nach dem Vortrag der Kl. hat die K, vertreten durch
den Bekl. zu 3 ds ihren Geschéftsfihrer, ihre Anlage-
guter im Jahre 1995 an den Bekl. zu 2 verauRert,
nachdem sich etwa ab April 1995 herausgestellt harte,
dass die Gesellschaft dessen Forderungen aus Miet-
und Leasingvertrdgen in Hohe von 100 000 DM mo-
natlich nicht mehr erfiillen konnte. Der Kaufpreis soll
gegen die aufgelaufenen Forderungen verrechnet
worden sein. Auch durch diese Transaktion ist den
Glaubigern der K Zugriffsvermdgen entzogen wor-
den. War die K nicht mehr in der Lage, ihren Ver-
bindlichkeiten nachzukommen, hétten ihr die Bekl. zu
2 und 3 ds ordentliche Kaufleute Eigenkapital zufiih-
ren mussen, statt ihre Liquiditét durch Darlehen auf-
rechtzuerhalten (vgl. 8 32 al GmbHG), wie das nach
dem Vortrag der KI. vom Bekl. zu 2 in Hohe von 1,2
Mio. DM getan worden ist. Befand sich die K, wie
die KI. behauptet hat, in der Krise, kann nicht ausge-
schlossen werden, dass die Mietpreiss und Leasing-
forderungen, die der Bekl. zu 2 gegen den Kaufpreis
aus der Ubernahme der Anlagegiiter verrechnete, als
Eigenkapitalersatz verhaftet waren. Unter einer sol-
chen Voraussetzung war die Verrechnung unzul dssig.
Da, wie die Kl. behauptet hat, der Niedergang der K
ab April 1995 ensetzte, stellen sich die von den Bekl.
zu 2 und 3 einverstandlich durchgefiihrten Vermdgen-
stransaktionen als MaRnahmen dar, mit denen der
Bekl. zu 2 ds Gesdlschaftsglaubiger zu Lasten der
Ubrigen Gléaubiger der GesdlIschaft bevorzugt befrie-
digt wurde, obwohl ihm en durchsetzbarer Anspruch
nicht zustand. In gleicher Weise ist die Ubertragung
des Gesellschaftsvermogens auf die Bekl. zu 1 zu be-
urteilen, soweit se nicht durch Ubernahme von Ver-
bindlichkeiten gedeckt war. Im Zweifel kam auch
diese Vermogensverlagerung dem Bekl. zu 2 oder
beiden Bekl. als Gesdllschafter der Bekl. zu 1 zugute;
entsprechende Feststellungen des BerGer. sind dazu
bislang nicht getroffen worden.

Legt man diesen Sachverhalt zu Grunde, ist das Vor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 826
BGB zu begahen. Die Glaubiger der K einschliefllich
der KI. sind durch die Verringerung der Zugriffsmas-
se geschadigt worden. Den Vermdgensentzug haben
beide Bekl. plaomddig zu Lasten der Glaubiger und
zum Vortel des Bekl. zu 2 - moglicherweise auch
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zum Vortell des Bekl. zu 3, soweit er Mitgesellschaf-
ter der Bekl. zu 1 ist - durchgefiihrt. Ein solches Ver-
halten erfillt die Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit
und eines rechtswidrig vorsétzlichen Handelns.

Es mag sein, dass der Bekl. zu 2, wie der Bekl. zu 3 in
seinem an die StA M. gerichteten Schreiben vom 14.
10. 1996 zum Ausdruck bringt, die treilbende Kraft
gewesen ist. Dem Bekl. zu 3 ist jedoch der Vorwurf
zu machen, dass e sich diesem Verhaten nicht wi-
dersetzt, sondern einversténdlich mit dem Bekl. zu 2
gehandelt hat. Als Geschéaftsfuhrer, der zugleich
Mehrheitsgesellschafter war, hatte er die Pflicht, der-
art grob rechtswidrige Verhatensweisen des Bekl. zu
2 im Interesse der Gesellschaft und ihrer Glaubiger zu
unterbinden. Der Umstand, dass er sich zu seinem
Mitwirken von dem Bekl. zu 2 hat bestimmen lassen,
beseitigt weder die Sittenwidrigkeit noch die Vorsétz-
lichkeit seines Handelns.

B. Durchgriffshaftung wegen existenzvernichten-
den Eingriff

Daneben konnte der Kl. auch ein Anspruch aus dem
Gesichtspunkt des so genannten existenzvernichten-
den Eingriffs zustehen.

Wie der Senat bereits mehrfach ausgesprochen hat,
mussen der Alleingesellschafter oder einverstandlich
handelnde Gesdllschafter fir Nachteile einstehen, die
den Gesellschaftsglaubigern dadurch entstehen, dass
de der Gesdllschaft Vermogen entziehen, das sie zur
Erflllung ihrer Verbindlichkeiten benttigt (BGHZ 149,
10; BGH, NJw 2002, 1803).

Das System da auf das Gesellschaftsvermdgen be-
schrénkten Haftung beruht auf der unausgesproche-
nen, fir das Recht der Kapitalgesellschaften jedoch
grundlegenden Voraussetzung, dass das Gesell-
schaftsvermégen, das zur Erflllung der im Namen der
Gesellschaft eingegangenen Verbindlichkeiten beno-
tigt wird, in der Gesellschaft zum Zwecke der Befrie-
digung ihrer Glaubiger verbleiben muss und damit der
- im Recht der GmbH im Ubrigen sehr weitgehenden
- Dispositionsbefugnis der Gesellschafter entzogen ist.
Die GmbH hat zwar keinen Anspruch gegen ihre Ge-
sellschafter auf Gewahrleistung ihres Bestands. Sie
koénnen die Existenz der Gesellschaft im Grundsatz
jederzeit - sei es im Rahmen einer freiwilligen Liqui-
dation, sei es im Rahmen eines Insolvenzverfahrens -
beenden (BGHZ 76, 352 [353] = NJW 1980, 1278;
BGHZ 103, 184 [192] = NJW 1988, 1579 = LM § 242
[A] BGB Nr. 72; BGHZ 129, 136 [151] = NJW 1995,
1739 = WiB 1995, 548 = LM H. 8/1995 § 53a AktG
1965 Nr. 2). In jedem Fall hat ihre Beendigung jedoch
in einem geordneten Verfahren zu erfolgen, in dem
die Vermogenswerte der Gesellschaft zunachst zur

Befriedigung ihrer Glaubiger zu verwenden sind. Auf
keinen Fal kann es ihnen erlaubt sein, der Gesell-
schaft ihr Vermdgen ohne Ricksichtnahme auf ihre
gesetzliche Funktion, an Stelle ihrer Gesellschafter als
Haftungstrager zu dienen, zu entziehen und ihr da
durch die Moglichkeit zu nehmen, ihre Verbindlich-
keiten - ganz oder wenigstens teilweise - zu erfillen.
Den Gesellschaftern steht innerhalb wie auf3erhalb
der Liquidation nur der Zugriff auf den zur Erflllung
der Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht bendétigten
Uberschuss zu. Die Notwendigkeit der Trennung des
Vermdgens der Gesellschaft von dem Ubrigen Ver-
mogen der Gesellschafter und die strikte Bindung des
Ersteren zur - vorrangigen - Befriedigung der Gesdll-
schaftsglaubiger besteht wahrend der gesamten Le-
bensdauer der GmbH. Beide - Absonderung und
Zweckbindung - sind unabdingbare Voraussetzung
dafirr, dass die Gesellschafter die Beschrénkung ihrer
Haftung auf das Gesdllschaftsvermdgen in Anspruch
nehmen konnen. Allein dieses Zusammenspiel von
Vermogenstrennung und Vermégensbhindung einer-
seits sowie die Haftungsbeschrankung andererseits
vermag das Haftungsprivileg des § 13 || GmbHG zu
rechtfertigen. Entziehen die Gesellschafter unter Au-
Rerachtlassung der gebotenen Rucksichtnahme auf
diese Zweckbindung des Gesellschaftsvermdgens der
Gesdllschaft durch offene oder verdeckte Entnahmen
Vermogenswerte und beeintrachtigen sie dadurch in
einem ins Gewicht fdlenden Ausmal3 die Fahigkeit
der Gesellschaft zur Erflllung ihrer Verbindlichkeiten,
so liegt darin, wie der Senat schon friher ausgespro-
chen hat (vgl. BGHZ 122, 123), ein Missbrauch der
Rechtsform der GmbH, der zum Verlust des
Haftungsprivilegs fihren muss, Soweit nicht der der
GmbH durch den Eingriff insgesamt zugefligte Nach-
teil schon nach 88 30, 31 GmbHG vollstdndig ausge-
glichen werden kann oder kein ausreichender Aus-
gleich in das Gesellschaftsvermégen erfolgt (vgl. Roh-
richt, FS “50 Jahre BGH", 2000, Bd. I, S. 83, 93 ff.,
105 ff.). Das gilt auch und erst recht bel Vorliegen
einer Unterbilanz.

Aulerhab des Insolvenzverfahrens missen die Glau-
biger, soweit se von der Gesellschaft keine Befriedi-
gung erlangen konnen, deshalb grundsétzlich berech-
tigt sein, ihre Forderungen unmittelbar gegen die Ge-
sellschafter geltend zu machen (zu den im Schrifttum
entwickelten unterschiedlichen Haftungsmodellen vgl.
Ulmer, ZIP 2001, 2021 [2026]; Wiedemann, in: FS
“50 Jahre BGH”, Bd. Il, 2000, S. 353; Karsten
Schmidt, NJW 2001, 3577 [3580]; Bitter, WM 2001,
2133 [2139]; ders., Konzernrechtliche Durchgriffs-
haftung bei Personengeseilschaften, 2000, 5. 90ff.,
insh. 99 f.; Altmeppen, ZIP 2001, 1837 [1843f.]; ders.
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ZIP 2002, 961 [966 f.]).

Nach dem vom BerGer. festgestellten und im
Revisionsverfahren zu unterstellenden Sachverhalt
haben die Bekl. zu 2 und 3 diese Voraussetzungen
erfullt. Durch die von ihnen einverstandlich vor-
genommenen Zugriffe auf das Vermodgen der K,
durch die die Bekl. zu 2 und 3 der Gesellschaft die
von ihr zur Befriedigung ihrer Glaubiger benétigten
Vermdgenswerte entzogen haben, haben sie die Ab-
wicklung der Gesellschaft in einem geordneten, der
Verwertung ihres Vermodgens zur Befriedigung ihrer
Glaubiger dienenden Verfahren verhindert und die
Gesellschaft in einen massehosen Konkurs gefihrt.
Se haben damit selber die Voraussetzungen beseitigt,
auf denen ihr Recht zur Inanspruchnahme einer auf
das Gesellschaftsvermdgen beschréankten Haftung
beruhte und haften deshalb den Gesellschaftsglaubi-
gern fur den Ausfal unmittelbar und personlich. Da-
bei kann es im vorliegenden Fall dahingestellt bleiben,
ob der Bekl. zu 3 von dem der K entzogenen Vermo-

Standort: Abtretung

gen, soweit es der Bekl. zu 1 Ubertragen worden ist,
ds maoglicher Gesdllschafter mittelbar etwas erlangt
hat. Wie der Senat in dem zitierten Urteil vom 25. 2.
2002 ausgesprochen hat, haftet auch der Gesellschaf-
ter den Glaubigern fur Audfdle unter dem Gesichts-
punkt des so genannten existenzvernichtenden Ein-
griffs, der selbst nichts empfangen hat, jedoch durch
sein Einverstandnis mit dem Vermdgensabzug an der
Existenzvernichtung der Gesellschaft mitgewirkt hat.
Diese Voraussetizungen treffen auf den Bekl. zu 3
unstreitig zu.

C. Aufhebung des Berufungsurteils und Zu-
rlckverweisung

Damit die erforderlichen Feststellungen, insbesondere
auch zur Fdligket der Forderung des KI. - gegebe-
nenfalls nach erganzendem Sachvortrag durch die
Parteien - getroffen werden konnen, ist der Rechts-
streit an das BerGer. zuriickzuverweisen.

Problem: Aufrechnung gem. § 406 BGB

BGH, URTEIL VOM 26.06.2002
VIl ZR 327/00 (NJW 2002, 2865)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreitverfahren musste sich der BGH
mit der Frage auseinander setzen, ob ein Schuldner
nach Abtretung seiner Verbindlichkeit an einen neuen
Glaubiger im Wege einer Vorausabtretung (Factoring)
noch die Aufrechnung gem. § 406 BGB vornehmen
kann, wenn Forderung und Gegenforderung erst spa
ter entstehen, er aber schon zuvor von der Voraus-
abtretung Kenntnis hatte.

Das BerGer. hat eine solche Aufrechnung zugelas-
sen. Der neue Glaubiger (Factor) habe trotz der Vor-
ausabtretung die Forderungen erst mit deren Entste-
hen erworben. In diesem Entstehungszeitpunkt hétten
aber bereits die Gegenforderungen des Schuldners
bestanden, so dass diese abgetretenen Forderungen
von vornherein mit den Gegenforderungen und damit
mit ener Aufrechnungsmoglichkeit belastet waren. §
406 BGB erlaube die Aufrechnung mit einer noch
nicht féligen Gegenforderung, wenn die Faligkeit zu-
mindest gleichzeitig mit der abgetretenen Forderung
erfolge (§ 406, 2.Habsatz, 2. Fall BGB).

Der BGH lehnt eine solche Aufrechnungsmdglichkeit
wegen des Ausschlusses gem. 8§ 406, 2. Halbsatz, 1.
Fal BGB (Kenntnis von der Abtretung beim Erwerb)
der Gegenforderung) ab. § 406 BGB réaumt nur dem

gutglaubigen Schuldner, der bei Erwerb seiner Gegen-
forderung von der Abtretung der gegen ihn gerichte-
ten Forderung keine Kenntnis hatte, eine Aufrech-
nungsbefugnis ein. Daher ist ein solcher Schutz nicht
gerechtfertigt, wenn das Vertrauen darauf fehlt, mit
dem Erwerb der Gegenforderung die Aufrechnungs-
lage herstellen zu konnen. Ist dem Schuldner in die-
sem Zeitpunkt die Vorausabtretung bekannt, kann er
daher nicht erwarten, sich durch Aufrechnung von
der gegen ihn gerichteten Forderung zu befreien
(BGHZ 66, 384 [387] = NJW 1976, 1351 = LM § 406
BGB Nr. 14). Soweit die Vertreter der Gegenmei-
nung hinsichtlich der Kenntnis des Schuldners nicht
auf den Zetpunkt der Vorausabtretung, sondern auf
den des Wirksamwerdens der Verfigung, d.h. den
Ubergang der Forderung auf den Zessionar abstellen
(vgl. Serick, BB 1982, 873 [875]), wird unberlicksich-
tigt gelassen, dass § 406 BGB lediglich dem ,, gutglau-
bigen* Schuldner die Aufrechnungsmaoglichkeit trotz
der Abtretung erhalten will. Ein Schuldner jedoch, der
damit rechnen muss, dass die im Voraus abgetretene
Forderung entstehen und damit auf den Glaubiger
Ubergehen wird, ist nicht gutgléubig in diesem Sinne.

Prafungsrelevanz

Zum Schutze des Schuldners, der an der Abtretung
seiner Verbindlichkeit an einen neuen Glaubiger nicht
beteiligt und gefragt wird, dienen die 88 404 ff. BGB,
um die Rechtsstellung des Schuldners infolge der Ab-
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tretung nicht zu verschlechtern.

Der Gedanke, dass sich die Rechtsstellung des
Schuldners durch die Abtretung nicht verschlechtern
soll, gilt auch fur die Aufrechnung. Dabei hat das Ge-
setz eine relaiv komplizierte Regelung aufgestellt. Fur
die vor der Abtretung erklarte Aufrechnung gilt § 404
BGB. Fur die Aufrechnung, die nach der Abtretung
aber in Unkenntnis von ihr gegeniber dem Altgléubi-
ger erklart wird, gilt 8 407 BGB. Nur auf die Auf-
rechnung in Kenntnis der Abtretung ist § 406 BGB
anzuwenden. Er legt fest, dass die Aufrechnungser-
kldrung nicht gegeniber dem Alt- sondern gegeniiber
dem Neuglaubiger abzugeben ist. Er erhalt dem
Schuldner die Vortelle einer bestehenden Aufrech-
nungslage und schiitzt zugleich die Aussicht, dass die
Aufrechnungslage bis zur Falligkeit der Forderung
eintreten konnte. Diese Perpetuierung der Aufrech-
nungsmaoglichkeit findet jedoch zwei Ausnahmen. Die
Aufrechnung gegenlber dem Neuglédubiger ist ausge-
schlossen, wenn der Schuldner bei Erwerb der Ge-
genforderung von der Abtretung bereits Kenntnis hat-
te oder wenn die Gegenforderung erst nach der
Kenntniserlangung und spéter ds die abgetretene For-
derung fdlig wird. Damit will der Gesetzgeber ins-
besondere den gutglaubigen Schuldner, der auf die
Moglichkeit der Aufrechnung vertraut, schiitzen.

Insbesondere solche Dreiecksverhaltnisse werden in
Examensklausuren gern problematisiert.

Vertiefungshinweis:
U Zur Kollison von Globazession und verlangertem
Eigentumsvorbehalt: Brinker, ZIP 1987, 817

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Globalzession der Bank”
Q Assessorkurs: “Immer Arger mit den Akten”

Leitsatz
Die Kenntnis einer Vorausabtretung ist der
Kenntnis der Abtretung im Sinne des § 406
BGB gleichzustellen (Bestatigung von BGHZ
66, 384).

Sachverhalt:

Die KI., eén Factoring-Unternehmen, hat im vorliegen-
den Rechtsstreit die K-Computer GmbH auf Bezah-
lung von Warenlieferungen der in Liquidation befindli-
chen A-EDV-Handels GmbH (im Folgenden: A)
gem. Rechnungen vorn 9., 15. und 17. 6. 1999 Uber
insgesamt 107346,40 DM in Anspruch genommen;
nachdem Uber das Vermogen der K-Computer GmbH
(im Folgenden: Schuldnerin) das Insolvenzverfahren

erdffnet worden ist, fuhrt die KI. den Rechtsstreit ge-
gen den bekl. Insolvenzverwalter weiter. Die Rech-
nungen der A, denen Bestellungen vom gleichen Tage
zu Grunde lagen, enthielten - wie auch samtliche fri-
here Rechnungen aus der sait Juli 1998 bestehenden
Geschéftsheziehung - den Hinwels. ,Unsere Forde-
rungen sind im Rahmen eines Factoring Vertrages an
die S-GmbH (KI.) Ubertragen. Zahlung kann mit
schuldbefreiender Wirkung nur an diese oder auf de-
ren Konten ... geleistet werden....innerhalb von 14
Tagen rein netto falig am ...“ In § 7 des Factoring-
Vertrags zwischen der Kl. und der A vom 14./19. 9.
1995 heift es:

»INn Ausfiihrung des Factoring-Vertrages tritt die A
hierdurch dle unter § 1 fallenden Forderungen, die am
Stichtag der Ubernahme bestehen oder danach ent-
stehen, an den Factor ab. Der Factor nimmt die Ab-
tretung hierdurch an. Die Abtretung der Forderungen
ist jeweils im Augenblick ihres Entstehens erfolgt;
eines besonderen Ubertragungsaktes bedarf es nicht
mehr.” Die Schuldnerin hat gegentber den mit der
Klage geltend gemachten Forderungen mit Gegen-an-
spriichen gegeniber der A gemal? Rechnungen aus
der Zeit vom 7. bis 9. 6. 1999 in H6he von insgesamt
116 998,76 DM und weiteren Rechnungen aus der
Zat vom 10. bis 14. 6. 1999 Uber insgesamt 124
986,32 DM aufgerechnet; diese Forderungen waren
ebenfals 14 Tage nach Rechnungsstellung féllig. Da
riber hinaus hat die Schuldnerin die Vereinbarung
eines Kontokorrentverhétnisses zwischen ihr und der
A sowie eine Absprache vom 25. 5. 1999, dass alle
Anspriiche gegeneinander aufgerechnet werden
konnten, behauptet.

Das LG hat die Klage abgewiesen, das OLG (NJW-
RR 2001, 539) die hiergegen gerichtete Berufung der
KI. zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision hat die Kl. zu-
néchst ihren Klageantrag gegen die Schuldnerin wei-
terverfolgt. Nachdem durch Beschluss des AG Bonn
vom 15.11.01 das Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen der Schuldnerin eréffnet und der Bekl. zum
Insolvenzverwalter bestellt worden ist, der die Klage-
forderung bestritten hat, begehrt die KI. nunmehr die
Feststellung der Forderung zur Tabelle des Insolvenz-
verfahrens. Die Revison fihrte zur Aufhebung des
Berufungsurteils und Zurtickverweisung der Sache.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Zur Begrindung hat das BerGer., dessen Entschei-
dung verdffentlicht ist (WM 2001, 1431, m. Anm.
Schwarz, WM 2001, 2185 und Emde, EWIiR 2001,
415), ausgefiihrt, der Kl. stehe die abgetretene Kauf-
preisforderung nicht zu, weil diese durch Aufrechnung
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der Schuldnerin mit Gegen-forderungen erloschen sai.
Die auf Grund des Factoring-Vertrags erfolgte Vor-
ausabtretung habe bewirkt, dass die Anspriiche der A
gegen die Schuldnerin frihestens mit Rechnungsstel-
lung, aso am 9. 6. 1999 in Hohe von 31134,40 DM,
am 15. 6. 1999 in Hohe von 28304 DM und am 17. 6.
1999 in Hoéhe von 47908 DM auf die KI. lbergegan-
gen seien. An diesen Tagen hétten aber bereits Ge-
genforderungen der Schuldnerin bestanden, welche
die Anspriiche der A Uberstiegen hétten. Da die
Schuldnerin ihre Gegenforderungen jeweils vor dem
Entstehen der Klageforderungen und damit auch vor
Wirksamwerden der Abtretung erworben habe, seien
die Klageforderungen von vornherein mit Gegenfor-
derungen ,belastet* gewesen, so dass die Vorausset-
zungen des § 404 BGB vorgelegen hétten. § 406
BGB erlaube die Aufrechnung mit einer noch nicht
fdligen Gegenforderung, wenn die Falligkeit zumin-
dest gleichzeitig mit der zedierten Forderung eintrete,
was hier der Fdl gewesen sei. Der Schuldnerin sei
schliefdlich die Aufrechnungsméglichkeit erhalten ge-
blieben, obwohl se Kenntnis von der Vorausabtretung
gehabt habe, da dies der Kenntnis von der Abtretung
nicht gleichstehe. Vielmehr blieben dem Schuldner
dle Einwendungen erhalten, die er zum Zeitpunkt der
Entstehung der zedierten Forderung gehabt habe. Erst
mit dem Ankauf der im Voraus zedierten Forderung
sei die Abtretung erfolgt; mithin konne die Kenntnis
des Schuldners von der Vorausabtretung auch erst zu
diesem Zeitpunkt beachtlich werden. Dies entspreche
der Regelung des § 404 BGB, die in § 406 BGB er-
weitert werde. Hingegen ware, setze man die Kennt-
nis von der Vorausabtretung der Kenntnis von der
Abtretung gleich, der neue Glaubiger stets geschiitzt,
wenn e auch nur eine mit der Moglichkeit der Auf-
rechnung belastete Forderung erhalten habe. Der
Auffassung des BGH, bel Kenntnis von der Voraus-
abtretung bei Erwerb der Gegenforderung kénne der
Schuldner auf eine Aufrechnungsmoglichkeit nicht
vertrauen, kénne nicht gefolgt werden.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Die hiergegen gerichtete Revision der Kl. hat Erfolg.

I. Keine erfolgreiche Aufrechnung

Entgegen der Ansicht des BerGer. sind die von der
KIl. geltend gemachten Kaufpreisforderungen durch
die von der Schuldnerin erkléarte Aufrechnung mit ih-
ren gegen die A bestehenden Gegenforderungen nicht
erloschen.

1. Undtreitiger gegenseitiger Forderungserwerb
Nach den bisher getroffenen Feststellungen geht das

BerGer. rechtsfehlerfrei davon aus, dass auf Grund
der in 8 7 des FactoringVertrags vorn 14./19. 9. 1995
vereinbarten Globalzession Forderungen der A gegen
die Schuldnerin gem&@R Rechnungen vom 9. 6. 1999 in
Hohe von 31.134,40 DM, Rechnung vom 15. 6. 1999
in Hohe von 28.304 DM und Rechnung vom 17. 6.
1999 in Hohe von 47.908 DM auf die Kl. Ubergegan-
gen sind. Zwischen den Parteien ist auch nicht strei-
tig, dass der Schuldnerin gegen die A Gegenforderun-
gen in die Klageforderung Ubersteigender Hohe zu-
standen, und zwar seit dem 7. 6. 1999 in Hohe von
33.954,94 DM und 30.328,20 DM, seit dem 8. 6. 1999
in Hohe von 21. 316,16 DM und in der Zeit vom 10.
bis 14. 6. 1999 Uber insgesamt 124.986,32 DM.

2. Kenntnis von der Vorausabtretung seitens der
Schulderin

Wie das BerGer. weiter festgestellt hat, war der
Schuldnerin sait Juli 1998 bekannt, dass die A ihre
kiinftigen, gegen die Schuldnerin gerichteten Forde-
rungen durch Globalzession an die Kl. abgetreten hat-
te. Soweit der Bekl. sich gegen diese Feststellung des
BerGer. im Wege der Gegenrlige wendet, hat der
Senat die Rige nicht fir durch-greifend erachtet; von
einer Begriindung wird abgesehen (8 565 a ZPO a
F., § 26 Nr. 7 EGZPO).

3. Keine Aufrechnung gegenliber dem Neuglaubi-
ger gem. § 406 BGB wegen dieser Kenntnis

War aber der Schuldnerin die Vorausabtretung der
gegenwartigen und kinftigen Forderungen der A an
die KIl. bekannt, konnte sie dieser gegentiber nicht mit
ihren gegen die A gerichteten, in der Zeit zwischen
dem 7. und 14. 6. 1999 entstandenen Gegenforderun-
gen aufrechnen (8 406 BGB), da die Kenntnis einer
Vorausabtretung der Kenntnis der Abtretung i. S. des
§ 406 BGB gleichstent (BGHZ 66, 384 [386f..] =
NJW 1976, 1351 = LM § 406 BGB Nr. 14; Senat
NJW 1982, 2371 = LM § 931 BGB Nr. 11 = WM
1982, 690 unter Il 2a; vgl. auch BGH, NJW 1990,
2544 = LM § 406 BGB Nr. 18 = WM 1990, 1025 un-
ter 2 b). Dieser Rechtsprechung ist das Schrifttum
Uberwiegend gefolgt (Palandt/Heinrichs, BGB, 60.
Aufl., 8 406 Rdnr. 4 aE.; Soergel/ Zeiss, BGB, 12.
Aufl., § 406 Rdnr. 2 aE.; Staudinger/Busche, BGB,
1999, § 406 Rdnr. 28; Roth, in: MunchKomm, 4.
Aufl., 8 406 Rdnr. 19, fir rechtsgeschéftlich erworbe-
ne Gegenforderungen; Larenz, Lehrb. des SchuldR I,
Allg. Teil, 14. Aufl., S. 591 Fufn. 51a; Kornblum, BB
1981, 1296 [1303]; so schon Schomaker, BB 1969,
940; aA. Erman/H.P. Westermann, BGB, 10. Aufl.,
8 406 Rdnr. 3; Denck, DB 1977, 1493; Serick, BB
1982, 873; Norr/Scheying, Sukzessionen, 2. Aufl., 8 7
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[11 3 b). Der Senat sieht keinen Anlass, hiervon ab-
zugehen.

a. Zum Inhalt von § 406 BGB

8§ 406 BGB betrifft allein die Aufrechnung des
Schuldners gegeniber dem Zessionar, die nach Ab-
tretung erklart wird; die Vorschrift stellt eine Sonder-
regelung gegeniiber 8 404 BGB hinsichtlich der Ein-
wendung der Aufrechnung dar (Soergel/Zeiss, § 406
Rdnrn. 1 f.; Weber, in: RGRK, 12. Aufl., 8 406 Rdnr.
5). § 406 BGB liegt ebenso wie § 404 BGB der Ge-
danke zu Grunde, dass der Schuldner durch die Ab-
tretung nicht benachteiligt werden, er also gegeniiber
dem neuen Gléubiger nicht unglnstiger gedtelt wer-
den soll, als er gegeniiber dem alten Glaubiger stand.
Hatte der Schuldner vor der Abtretung wirksam die
Aufrechnung erklart, so war die abgetretene Forde-
rung bereits vor der Abtretung (8 398 BGB) erlo-
schen, so dass sich der Schuldner hierauf schon nach
§ 404 BGB gegeniber dem neuen Glaubiger berufen
kann. War die Aufrechnungslage bereits vor der Ab-
tretung gegeben, so kann der Schuldner ohne weiteres
durch Erklérung gegeniiber dem Zessionar aufrech-
nen, ungeachtet der in Folge der Abtretung fehlenden
Gegenseitigkeit der Forderungen (BGHZ 19, 153
[156] = NJW 1956, 257 = LM § 404 BGB Nr. 2;
BGHZ 58, 327 [329] = NJW 1973, 1193 = LM § 404
BGB Nr. 10; Soergel/Zeiss, 8 406 Rdnr. 2). Die
Rechte des Schuldners werden durch § 406 BGB zu-
sétzlich dahin erweitert, dass e sich bei Gutgléaubig-
keit auch auf solche Umsténde berufen darf, die spa-
ter ds im Zeitpunkt der Abtretung eingetreten sind
und die ihm ohne die Abtretung das Recht zur Auf-
rechnung gegeniiber dem friiheren Glaubiger gegeben
hatten (BGHZ 19, 153 [157] = NJW 19S6, 257 = LM
§ 404 BGB Nr. 2). Ein solcher Schuldner wird in sei-
nem Aufrechnungsrecht geschiitzt, wenn er bei Er-
werb der Gegenforderung damit rechnen konnte, sich
durch Aufrechnung hiermit von der inzwischen ohne
sein Wissen abgetretenen Forderung befreien zu kon-
nen (Staudinger/Busche, § 406 Rdnr. 1).

b. Gleichstellung von Kenntnis der Vorausabtre-
tung mit der Kenntnis gem. § 406 BGB

Ré&umt damit § 406 BGB nur dem gutgldubigen
Schuldner, der bei Erwerb seiner Gegenforderung von
der Abtretung der gegen ihn gerichteten Forderung
keine Kenntnis hatte, eine Aufrechnungsbefugnis ein,
ist @n solcher Schutz nicht gerechtfertigt, wenn das
Vertrauen darauf fehlt, mit dem Erwerb der Gegen-
forderung die Aufrechnungslage herstellen zu kdnnen.
Ist dem Schuldner in diesem Zeitpunkt die Voraus-
abtretung bekannt, kann er daher nicht erwarten, sch

durch Aufrechnung von der gegen ihn gerichteten
Forderung zu befreien (BGHZ 66, 384 [387] = NJW
1976, 1351 = LM § 406 BGB Nr. 14).

Soweit die Vertreter der Gegenmeinung hinsichtlich
der Kenntnis des Schuldners nicht auf den Zeitpunkt
der Vorausabtretung, sondern auf den des Wirksam-
werdens der Verfiigung, das heift den Ubergang der
Forderung auf den Zessionar abstellen (vgl. Serick,
BB 1982, 873 [875]), wird unberticksichtigt gelassen,
dass § 406 BGB lediglich dem , gutglédubigen* Schuld-
ner die Aufrechnungsmoglichkeit trotz der Abtretung
erhalten will (vgl. Motive II, 5. 131). Ein Schuldner
jedoch, der damit rechnen muss, dass die im Voraus
abgetretene Forderung entstehen und damit auf den
Gléubiger Ubergehen wird, ist nicht gutglaubig in die-
sem Sinne (Anm. Hoffmann, zu BGHZ 66, 384, in
LM § 406 BGBNr. 14).

I1. Problematik der Kontokorrentabrede

Ist damit die Klageforderung nicht durch die von der
Schuldnerin erkléarte Aufrechnung erloschen, kommt
es auf die unter Beweis gestellte Behauptung an, so-
wohl die Schuldnerin wie die A hétten ihre jeweiligen
gegenseitigen Forderungen im Kontokorrentverhaltnis
abgerechnet, wozu das BerGer. - von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig - keine Feststellungen getroffen
hat. Durch Eingtellung der Einzelforderungen in das
Kontokorrent sind diese von vornherein nicht mehr
abtretbar, so dass eine Vorausabtretung der kontokor-
rentpflichtigen Einzelforderungen an der
Kontokorrentabrede scheitert (BGHZ 70, 86 [92 f.] =
NJW 1978, 538 = LM § 3SS HGB Nr. 21; BGHZ 73,
259 [263] = NJW 1959, 1206 = LM § 355 HGB Nr.
23; Senat NJW 1982, 1150 = LM § 355 HGB Nr. 26
= WM 1982, 233 unter Il 2c m.w. Nachw.; Roth, in:
MinchKomm, § 399 Rdnr. 31; Hefermehl, in: Minch-
Komm, § 355 Rdnr. 33). Dieses konkludent in der
Kontokorrentabrede liegende Abtretungsverbot, das
eine besondere gesetzliche Regelung erfahren hat (88
355 ff. HGB), wird nach allgemeiner Meinung von §
354 a HGB nicht erfasst (Karsten Schmidt, in: Minch-
Komm, § 354 a Rdnr. 12; Canaris, in: GroRKomm-
HGB, 4. Aufl., § 354a Rdnr. 9 und § 355 Rdnr. 114;
Ernsthaler/Schmidt, GK-HGB, 6. Aufl., § 354 a Rdnr.
7; Martinek, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechts-Hdb., § 102 Rdnr. 133; Wagner, WM 1994,
2093 [2095]).

[11. Problematik der Vereinbarung eines Ab-
tretungsverbots

Soweit die Schuldnerin weiter unter Beweisantritt
behauptet hat, sie habe am 25. 5. 1999 mit der A ver-
einbart, dass die jeweiligen Anspriiche aus Lieferun-
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gen und Leistungen der Vertregsbeteiligten aufge-
rechnet werden konnten und sollten, ist dies als Ver-
einbarung eines Abtretungsverbots auszulegen; denn
damit wére zugleich eine Verhinderung der Abtretung
der kinftig entstehenden, gegen die Schuldnerin ge-
richteten Forderungen an die Kl. beabsichtigt gewe-
sen. Nach dem hier anwendbaren § 354 a S. 1 HGB,
der die Verkehrsféhigkeit der Forderungen gegen
»dinglich® wirkende Abtretungsverbote schiitzen und
dem Glaubiger die Mdoglichkeit einer Nutzung seiner
Forderungen zu Kredit-oder Finanzierungszwecken,
auch durch Verkauf an Factoring-Institute, erhalten

Standort: Vindikationsr echt

soll (Wagner, NJW 1994, 2093), bleibt eine trotz des
vertraglich vereinbarten Abtretungsverbots vor-
genommene Abtretung gleichwohl wirksam. Die be-
hauptete Vereinbarung vom 25. 5. 1999 hétte aller-
dings zur Folge gehabt, dass der urspringliche Kla
geantrag auf Zahlung an die KI. oder die A héatte ge-
richtet werden mussen (Ernsthaler/Schmidt, GK-
HGB, 6. Aufl., 8 354a Rdnr. 11; Wagner, NJW 1995,
180 [181]). Entsprechend wére bei Feststellung der
behaupteten Vereinbarung der nunmehr gestellte
Feststellungsantrag zur Insolvenztabelle anzupassen.

Problem: Genehmigung zum Verwendungser satz

BGH, URTEIL VOM 24.06.2002
Il ZR 266/01 (NIW 2002, 2875)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit musste sich der BGH mit Ver-
wendungsersatzanspriichen gem. 88 994 ff. BGB
beschéftigen. Dabei bestétigt der BGH zunéchst seine
- nicht unumstrittene - Rechtsprechung, dass es flr
die Anwendbarkeit der 88 994 ff. BGB ausreicht,
wenn die erforderliche Vindikationslage spéter, also|
auch noch nach Verwendungsvornahme entsteht.
Entscheidend ist dlein, dass Verwendungen vom Be-
sitzer vorgenommen worden sind und er zur Zeit der
Geltendmachung des Verwendungsersatzes einem
Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB ausgesetzt ist.
Andernfals wére der von Anfang unrechtméf3ige Be-
sitzer in nicht zu vertreender Weise besser gestellt als
der urspriinglich rechtméfdige Besitzer.

Zum anderen hatte der BGH die Frage zu beantwor-
ten, ob fur eine selbststdndige Einklagbarkeit der Ver-
wendungsersatzanspriiche gem. 88 994 ff. BGB auch
eine vorherige Einwilligung ausreicht, obwohl in §
1001 S.1 BGB nur von ener Genehmigung die Rede
ist. Zwar scheint der Wortlaut dieser Norm, der von
ener “Genehmigung” spricht, unter welcher nach der
Legaldefinition von § 184 | BGB die nachtragliche
Zustimmung gemeint ist, zunéchst gegen die Einbezie-
hung einer vor Verwendungsvornahme erklérten Ein-
willigung in den Anwendungsbereich zu sprechen.
Nach historischer und teleologischer Auslegung der
Gesetzesnorm folgt jedoch, dass der Ausdruck “Ge-
nehmigung” vom Gesetzgeber eher als Synonym fiir
én Einversténdnis zwischen Eigentimer und Besitzer
hinsichtlich der Vornahme von Verwendungen zu ver-
stehen ist. Erforderlich ist lediglich die Billigung des
Eigentimers zu den in Rede stehenden Verwendun-

gen. Ob der zu schitzende Eigentiimer dabel seine
Billigung vorher oder nachher ausdriickt, kann damit
offen bleiben. Zumal ansonsten auch Zufallsergeb-
nisse zu befirchten waren, wenn es um die Frage der
zeitlichen Reihenfolge von Verwendungsvornahme
und Billigung durch den Eigentiimer geht.

Prufungsrelevanz

Die 88 994 ff. BGB regeln die Anspriiche des un-
rechtméaldigen Besitzers gegen den Eigentimer wegen
Verwendungsersatzes auf die Sache, wobei se nach
h.M. eine erschdpfende Sonderregelung eines gesetz-
lichen Schuldverhdltnisses bilden. Verwendungen sind
willentliche Vermogensaufwendungen, die zumindest
auch der Sache unmittelbar zugute kommen sollen,
indem de de wiederherstellen, erhalten oder verbes-
sern sollen. Sie dirfen die Sache aber nicht in ihrem
Wesen grundlegend veréndern (sog. “enger Verwen-
dungsbegriff”, BGHZ 41, 157; str.).

Die Geltendmachung eines Verwendungsersatzes
gem. 88 994 ff. BGB erfolgt in jedem Fall durch Zu-
rickbehaltung der Sache gem. § 1000 BGB, der eine
Sonderregelung gegenilber § 273 1| BGB darstellt. Im
Ubrigen ist die Geltendmachung solcher Verwen-
dungsersatzanspriiche erschwert; eine eigenstandige
Klage auf Verwendungsersatz kann gem. § 1001
BGB nur erfolgen, wenn der Eigentimer die Sache
wiedererlangt oder die Verwendung genehmigt. Da-
bei gilt die Genehmigung als erteilt, wenn der Eigenti-
mer die unter dem Vorbehalt des Verwendungser-
satzanspruchs angebotene Sache zuricknimmt, §
1001 S. 3 BGB. Sinn und Zweck dieser Vorschrift
von § 1001 BGB ist, den Eigentimer nicht bereits mit
Verwendungsersatzanspriiche zu konfrontieren, wenn
& noch nicht einma die Sache zurtickbekommen hat,
um von diesen Verwendungen zu profitieren.
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Vertiefungshinweis:
U OLG Oldenburg, NJW-RR 1995, 150; Kindl,
JABI. 1996, 201

Kursprogramm
U Examenskurs. “Der gestohlene VW-Bus’
U Examenskurs: “Der gestohlene PKW”

U Assessorkurs: “Ein Hundel eben”

Leitsatz

Eine Genehmigung i. S. der 88 1001, 1002 BGB
erfordert lediglich das Einverstandnis zwischen
Eigentimer und Besitzer hinsichtlich der Vor-
nahme bestimmter Verwendungen. Sie kann da-
her nicht nur als nachtréagliche Zustimmung (8
184 BGB), sondern auch vor der Durchfihrung
der Verwendungen als Einwilligung (8 183 BGB)
erteilt werden.

Sachverhalt:

Die KI., én Leasingunternehmen, begehrt vom Bekl .,
der ene Autoreparaturwerkstatt betreibt, die Zahlung
einer Nutzungsentschadigung wegen Vorenthaltens
eines ihr gehdrenden Pkw. 1997 hatte die KI. dem
Leasingnehmer O en Fahrzeug zur Verflgung ge-
stellt, welches dieser nach dem Leasingvertrag in ei-
nem betriebs- und verkehrssicheren Zustand zu halten
sowie fdlige Wartungsarbeiten pinktlich und erfor-
derliche Reparaturen unverziglich durch einen vom
Hersteller anerkannten Betrieb reparieren zu lassen
hatte. Nach einem Unfal vom 30. 5. 1998 verbrachte
der Leasingnehmer das Fahrzeug in die Werkstatt des
Bekl., um es dort zunachst begutachten zu lassen. Mit
einem an den Haftpflichtversicherer des Unfallgeg-
ners gerichteten Schreiben vom 4. 6. 1998, das se
auch dem Bekl. Ubersandte, teilte die KI. mit, dass sie
mit einer Waterleitung von Entschadigungsleistungen
des Fahrzeugversicherers an die Werkstatt oder den
Leasingnehmer nach Vorlage der Reparaturrechnung
einverstanden sei. Daraufhin beauftragte der Lea-
singnehmer am 6. 6. 1998 den Bekl. mit der Durch-
fuhrung der Reparatur und erhielt das Fahrzeug am
15. 6. 1998 zuriick. Auf die vom Bekl. in Rechnung
gestellten Reparatur- und Mietwagenkosten in Hohe
von 10283,26 DM zahlte die Versicherung lediglich
8864,83 DM. Am 31. 8. 1998 brachte der Leasing-
nehmer O den Pkw erneut zum Bekl.; diesma wegen
enes vermuteten Motorschadens. Fir die Fehlersu-
che berechnete der Bekl. 78,88 DM. Der Leasing-
nehmer hatte der Kl. kurz zuvor erklart, zahlungsunfé
hig zu sein und zahite ab 1. 9. 1998 auch keine Lea
singraten mehr, worauf die KI. am 3. 9. 1998 den

Leasingvertrag fristlos kindigte und den Bekl. auf-
forderte, das Fahrzeug bis 8. 9. 1998 zur Abholung
bereitzustellen. Dieser verweigerte jedoch die He-
rausgabe im Hinblick auf die noch ausstehenden Zah-
lungen aus den durchgefiihrten Werkarbeiten vom
Juni und August. Auch nachdem die KI. den Betrag
von 78,88 DM am 28. 9. 1998 gezahlt hatte, gab der
Bekl. das Fahrzeug nicht heraus. Dies geschah erst
am 30. 3. 1999 im Laufe eines Herausgabeprozesses.
Das LG hat der Klage auf Nutzungsentschadigung fir
die Vorenthaltung des Pkw Uberwiegend stattgege-
ben. Auf die Berufung des Bekl. hat das BerGer. das
landgerichtliche Urteil abgedndert und die Klage ab-
gewiesen. Die Revision der K. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Kl. steht gegen den Bekl. ein Anspruch auf Nut-
zungsentschadigung nicht zu, da der Bekl. sich mit
Erfolg fur den fraglichen Zeitraum auf ein Zurtickbe-
haltungsrecht an dem Fahrzeug wegen von ihm da
rauf vorgenommener Verwendungen beruft.

A. Verwendungsersatzanspruch gem. § 994 | 1
BGB

Der Bekl. hat gegen die KIl. einen Anspruch auf
Verwendungsersatz nach 8§ 994 | 1 BGB.

Zutreffend hat das BerGer. im vorliegenden Fall die
88 994 ff. BGB unter Berufung auf die gefestigte
Rechtsprechung des BGH (grdl. BGHZ 34, 122
[127ff.] = NJW 1961, 499 = LM § 647 BGB Nr. 2;
vgl. auch BGHZ 131, 220 [222] = NJW 1996, 921 =
LM H. 5/1996 § 249 {A] BGB Nr. 111; zuletzt
BGHZ 148, 322 = NJW 2002, 130 = NZM 2001, 999)
fur anwendbar gehalten. Die vom Bekl. vorgenomme-
nen Reparaturarbeiten stellen zur Wiederherstellung
des beschadigten Pkw aufgewendete, vermdgens-
werte Leistungen dar. Se sind damit Verwendungen
i. S. der 88 994 ff. BGB (vgl. BGHZ 34, 122 [127 f.]
= NJW 1961, 499 = LM § 647 BGB Nr. 2). lhre
Notwendigkeit auch dem Umfang nach wird von der
KI. nicht in Zweifel gezogen. Ausgeschlossen ist die
Anwendung der 88 994 ff. BGB nur dann, wenn zwi-
schen dem Eigentimer und dem Besitzer der Sache
zu keinem Zeitpunkt eine Vindikationslage bestanden
hat (BGHZ 34, 122 [129] = NJW 1961, 499 = LM §
647 BGB Nr. 2). War hingegen der Besitzer zum
Zeitpunkt der Vornahme der Verwendungen zum Be-
sitz berechtigt, ist aber spédter eine Vindikationslage
eingetreten, steht es dem unrechtméfligen Fremdbe-
stzer frei, gem. 88 994 ff. BGB Ersatz der von ihm
getétigten Verwendungen vom Eigentimer zu ver-
langen; unerheblich ist, wann die Verwendungen er-
folgt sind, ob also der Bestzer die Verwendungen
bereits zu enem Zetpunkt vorgenommen hat, als er

-648-



ZIVILRECHT

RA 2002, HEFT 11

noch rechtméflig besessen hat oder ob dies erst nach
Eintritt der Vindikationdage geschehen ist (BGHZ 34,
122 [131 f,] = NJW 1961, 499 = LM § 647 BGB Nr.
2). Entscheidend ist dlein, dass Verwendungen vom
Bestzer vorgenommen worden sind und er zur Zeit
der Gdtendmachung der Verwendungsanspriiche
einem Herausgabeanspruch des Eigentiimers ausge-
setzt ist. Anderenfals wére er in nicht zu rechtferti-
gender Weise schlechter gestellt as ein im Zeitpunkt
der Verwendungsvornahme nicht berechtigter Besit-
zer (BGHZ 34, 122 [132] = NJW 1961, 499 = LM §
647 BGB Nr. 2). Eine abweichende Beurteilung ist
auch nicht deshab gerechtfertigt, weil und soweit der
unrechtméflige Besitzer einen - hier auf Grund der
Insolvenz des Leasingnehmers allerdings kaum
redisierbaren - Anspruch aus dem Werkvertrag mit
dem Besteller auf Bezahlung der Reparaturkosten
hat; der vertragliche Anspruch gegen den Besteller
steht in diesem Falle neben dem gegen den Eigenti-
mer gerichteten, der sich aus 8§ 994 ff. BGB ergibt
(BGHZ 34, 122 [129, 131] = NJW 1961, 499 = LM §
647 8GB Nr. 2).

B. Kein Zuriickbehaltungsrecht gem. § 1000 BGB

Ein Zuriickbehaltungsrecht wegen seiner Aufwendun-
gen fur die Reparatur des Wagens kann der Bekl.
dlerdings nicht auf § 1000 BGB stiitzen. Nach dieser
Vorschrift besteht ein Zuriickbehaltungsrecht nicht
fur solche Verwendungen, die im Rahmen friherer
Reparaturarbeiten vorgenommen worden sind, nach
deren Abschluss das Fahrzeug bereits wieder an den
Eigentimer oder den zum Besitz berechtigten Dritten
zurtickgegeben worden war (BGHZ 51, 250 [253 f.]
= NJW 1969, 606 = LM § 1000 BGB Nr. 4; BGH,
NJW 1983, 2140=LM § 1002 BGB Nr. 3).

C. Zurickbehaltungsrecht gem. § 273 11 BGB

Dem Bekl. stand jedoch ein Zurlickbehaltungsrecht
aus § 273 Il BGB zu. Er hatte einen falligen
Verwendungsersatzanspruch gegen die Kl. aus der
Reparatur vom Juni 1998. Dies folgt aus der vom
BerGer. zutreffend angenommenen Genehmigung (8
1001 S. 1 Alt. 2 BGB) der im Rahmen dieser Repara-
tur vorgenommenen Verwendungen durch die K.

I. Feststellung eines Einverstandnisses der Kl. zur
Reparatur

Das BerGer. ist im Wege der Auslegung des - auch -
an den Bekl. gerichteten Schreibens der KI. vom 4. 6.
1998 zu dem Ergebnis gelangt, dass hiermit ein Einver-
stdndnis mit den anstehenden Reparaturarbeiten er-
klart worden ist. Diese tatrichterliche Interpretation ist
nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH revi-

sionsrechtlich nur eingeschrankt auf die Verletzung
von gesetzlichen oder allgemein anerkannten Aus-
legungsregeln (wozu auch der Grundsatz einer nach
beiden Seiten hin interessengerechten Auslegung
zahlt), Denkgesetzen oder Erfahrungsséatzen hin Uber-
prifbar (vgl. etwa Senat, NJW 2000, 2099 = LM H.
1/2001 § 133 [B] BGB Nr. 57; BGHZ 131, 136 [138]
= NJW 1996, 248 = LM H. 3/1996 § 157 [C] BGB
Nr. 46, jew. m. w. Nachw.). Danach sind im vorlie-
genden Fdl keine Audlegungsfehler erkennbar. Dass
die Kl. dem Inhalt des Schreibens - wie die Revision
ausfuhrt - tatschlich nur ,versicherungstechnische®
Bedeutung beigemessen haben will, ist unerheblich.
Fir die Audegung ihrer Erkléarung kommt es alein
darauf an, wie die Mittellung der Kl. aus der Sicht des
Bekl., der nicht Versicherer, sondern Werkstattinha-
ber war, nach Treu und Glauben unter Berlicksichti-
gung der Verkehrssitte zu verstehen war.

I1. Einwilligung ausreichend fur § 1001 BGB

In der Mittellung der Kl., sie sei einverstanden, dass
die Versicherungseistung zur Bezahlung der Repara-
tur ihres Fahrzeugs verwendet wirde, liegt eine Ge-
nehmigung i. S. von § 1001 S. 1 Alt. 2 BGB. Der
Umstand, dass das Einverstdndnis der Erteillung des
Reparaturauftrags vorangegangen ist, steht dem nicht
entgegen. Zwar scheint der Wortlaut der Norm, der
von einer ,,Genehmigung” spricht, unter welcher nach
der Legadefinition des § 184 | BGB die nachtrégliche
Zustimmung zu verstehen ist, auf den ersten Blick
gegen die Einbeziehung eines bereits vor Verwen-
dungsvornahme erklarten Einverstandnisses in den
Anwendungsbereich des § 1001 BGB zu sprechen.
Die in den 88 182 ff. BGB vorgegebene Terminologie
wird jedoch selbst innerhalb des BGB nicht konse-
guent durchgehalten. So wird der Begriff der , Geneh-
migung” héufig - etwa in den 88§ 841, 1643, 18 19-
1822 BGB - entgegen 88 182 ff. BGB ds Oberbegriff
fur die vorherige und nachtrégliche Zustimmung ver-
wendet.

Ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm folglich kein
eindeutiges Bild, sind andere Auslegungskriterien
heranzuziehen. Betrachtet man die Entstehungsge-
schichte der Vorschrift des § 1001 BGB, zeigt sich,
dass dieser in seiner urspringlichen Fassung den Ver-
wendungsersatzanspruch erst und nur im Falle der
Wiedererlangung der Sache durch den Eigentiimer
zur Entstehung kommen lassen wollte. Der damalige
§ 938 S. 1 des ersten Entwurfs zum BGB lautete:
,Die dem Besitzer oder Inhaber nach den Vorschrif-
ten der 88 936, 937 zustehenden Anspriiche sind da-
durch bedingt, dass der Eigentimer die Sache wie-
dererlangt‘. Spéter trat der - in 88 1001 S. 3, 1002 |
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BGB enthatene - Gedanke hinzu, dass die Verwen-
dungsersatzanspriiche nur innerhalb einer kurzen Pr&
klusivfrist bzw. dann einklagbar sein sollten, wenn die
Ricknahme unter dem Vorbehdt des von Seiten des
Bestzers geltend gemachten Erstattungsanspruchs
stattgefunden habe (Prot., 5. 6045). Der letztgenannte
Grundgedanke beruht dabei auf der Auffassung, dass
der die dauerhafte Durchsetzbarkeit des Verwen-
dungsersatzanspruchs begrindende Umstand das Ei-
nigsein der Beteiligten darliber ist, dass der Eigenti-
mer dem Besitzer den diesem nach dem Gesetz zuste-
henden Betrag zu bezahlen hat (Prot., 5. 6046). Eine
solche Vereinbarung kann aber auch in anderer Wei-
se ds durch nachtrégliche Annahme der Sache unter
Vorbehat der Ersatzanspriiche erfolgen, weshalb die
Ricknahme der unter Vorbehalt angebotenen Sache
nur ds en Fal der ,Genehmigung® der Verwendung
anzusehen ist und die klageweise Durchsetzung des
Ersatzanspruchs generell von der Genehmigung der
Verwendung durch den Eigentimer abhéngig sein soll
(Prot., 5. 6046). Hieraus entstand die endgiiltige Fas-
sung der (spéteren) 88§ 1001, 1002 BGB. Aus alldem
folgt, dass der Ausdruck ,, Genehmigung“ vom Gesetz-
geber in 88 1001, 1002 BGB nicht bewusst im Sinne
der in 8§ 184 | BGB enthaltenen Definition gewahit
wurde. Vidmehr steht der Begriff der Genehmigung,
wie & von der Redaktionskommission vorgeschlagen
worden war, an dieser Stelle al's Synonym fir ein Ein-
verstandnis zwischen Eigentimer und Besitzer hin-
sichtlich der Vornahme bestimmter Verwendungen.
Erforderlich ist damit lediglich die Billigung der jewells
in Frage stehenden Verwendungen durch den Eigenti-
mer. Ist demnach lediglich ein GutheiRen der Ver-
wendungen durch den Eigentimer bzw. ein Konsens
Uber die Verwendungsvornahme Voraussetzung fir
das Entstehen des Ersatzanspruchs, so kann ein Ein-
verstdndnis jedenfalls dann auch schon vor der eigent-
lichen Vornahme von Verwendungen in einer den
Voraussetzungen des § 1001 BGB genligenden Weise
erklart werden, wenn zwischen den Beteiligten klar
ist, welche Maldnahmen im Einzelfall vorgenommen
werden sollen.

Dieses Ergebnis wird gestiitzt durch Uberlegungen zu
Sinn und Zweck der Genehmigungsvoraussetzung in §

1001 S. 1 BGB. Diese sind vornehmlich darin zu se-
hen, den Eigentimer nicht gegen oder ohne seinen
Willen enem Ersatzanspruch fir moglicherweise as
aufgedrangt empfundene Verwendungen auszusetzen,
von deren Vornahme er gar nichts wusste und die
deshab auch nicht seine Billigung gefunden haben
(Denkschrift, 5. 979; Medicus, in: MinchKomm, 3.
Aufl., 8 1001 Rdnr. 1; Westermann, SachenR, 6.
Aufl., §33 1 4).

War dagegen - wie hier - der Eigentlmer bereits vor-
ab Uber die vorzunehmenden Verwendungen (Repa-
ratur der unfallbedingten Schéden an seinem Pkw)
informiert und hat deren Vornahme gebilligt, kann es
auf den Zeitpunkt der Mitteilung seines Einverstdnd-
nisses nicht entscheidend ankommen, zumal héaufig
vom Zufal abhéngen wird, ob die Erkldrung des Ei-
gentimers den Empfanger vor oder nach Durchfih-
rung der ds Verwendung anzusehenden Arbeiten
erreicht.

Die Richtigkeit dieser Auffassung folgt letztlich auch
aus einem Vergleich mit dem bosglaubigen, unrecht-
méalligen Besitzer. Jener erhdlt notwendige Verwen-
dungen nach den Vorschriften Uber die Geschéftsfih-
rung ohne Auftrag ersetzt (§ 994 Il BGB), so dass
sich die Ersatzpflicht gem. § 683 S. 1 BGB grundsétz-
lich nach dem Interesse und dem wirklichen oder mut-
maldlichen Willen des Geschéftsherrn richtet. Dabei
kann der geduflerte wirkliche Wille - von dem der
Verwender gar keine Kenntnis zu haben braucht -
selbstverstandlich auch schon vor Vornahme der Ver-
wendungen erklart worden sein. Wollte man dies im
Fdle des Verwendungsersatzanspruchs nach 88 994
[, 1001 S. 1 BGB anders sehen, kédme das ener nicht
gerechtfertigten Schlechterstellung des zum Zeitpunkt
der Verwendungen berechtigten Fremdbesitzers ge-
gentiber dem unrechtmaliigen, bosglaubi gen Besitzer
gleich.

Da dem Bekl. mithin auf Grund seines félligen
Verwendungsersatzanspruchs ein Zurlickbehaltungs-
recht aus § 273 Il BGB zustand, war er bis zu der
nicht erfolgten Zahlung bzw. Sicherheitdeistung nach
§ 273 Il BGB berechtigt, die Herausgabe des Pkw
der Kl. zu verweigern.
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Standort: Arbetsrecht

Problem: Anwendbarkeit von 88 104 ff. SGB VII

BGH, URTEIL VOM 27.06.2002
11 ZR 234/03 (NJW 2002, 3096)

Problemdarstellung:

Bei diesem Revisionsverfahren ging es um die
Rechtsfrage, ob die Haftungsprivilegien der 88 104 ff.
SGB VII, inshesondere des § 106 Il1 Fallgruppe 3
SGB VIl (voribergehende betriebliche Tétigkeit von
Versicherten mehrerer Unternehmen auf einer ge-
meinsamen Betriebsstéite) auch auf Amtshaftungs-
anspriiche gem. § 839 | BGB i.V.m. Art. 34 GG an-
wendbar sind.

Zunéchst stellt der BGH klar, dass es fur die Frage
der personellen Anwendbarkeit dieses Haftungsprivi-
legs nicht auf die Person des Staates / der Korper-
schaft ankommt, sondern auf die Person des Beam-
ten. Da es sich bei der Amtshaftung um eine Uberge-
leitete Haftung vom Beamten auf den Staat handelt,
konne nur auf den Beamten abgestellt werden.

Jedoch «ellt der BGH fest, dass unabdingbare Vor-
aussetzung fur das Haftungsprivileg gem. 8§ 106 Il
Fallgruppe 3 SGB VII ist, dass der Schadiger selbst zu
den versicherten Personen gehdrt. Das Gesetz diffe-
renziert eindeutig zwischen versicherten und nicht-
versicherten Personen. Im vorliegenden Fall war der
ds Téter in Frage kommende Sanitdtssoldat gem. § 4
I Nr. 2 SGB VII versicherungsfrei, weil er gem. § 80
SVG iV. mit den Vorschriften des Bundesversor-
gungsgesetzes Anspruch auf Unfallftrsorge durch|
seinen Dienstherrn bereits hat. Damit kann sich der
Téter und infolgedessen auch nicht der Staat auf das
Haftungsprivileg gem. § 106 SGB VII berufen.

Prufungsrelevanz

Dieses Urteil ist von examensrelevanter Bedeutung,
well es sich hier um eine Schnittstelle zwischen of-
fentlichem Recht (Amtshaftung) und Arbeitsrecht
(Haftungsprivileg gem. 88 104 ff. SGB VII) geht.

Verletzt ein “Beamter” schuldhaft die ihm einem Drit-
ten gegeniber obliegenden Amtspflichten, so hat an
sich er den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen
(8 839 | BGB). Be hoheitlichem Handeln, d.h. bei
Handdn in Auslibung offentlicher Gewalt tritt nach|
Art. 34 GG an die Stelle des Beamten der Staat oder
die Korperschaft, die dem Amtstréger die Aufgaben,
bei deren Wahrnehmung die Amtspflicht verletzt wor-
den ist, anvertraut hat. Dabei wird der Begriff des
“Beamten” sehr weit verstanden und geht Uber den

Beamten-Begriff im staatsrechtlichen Sinne hinaus.
Die derart Ubergeleitete Amtshaftung des Staates be-
steht aber nur in dem Umfang wie sie in der Person
des Beamten entstanden ist. Folglich kann sich der
Staat auf dle Haftungsprivilegien zugunsten des han-
delnden Beamten selbst berufen. Im Ubrigen ist die
Amtshaftung gem. § 839 | 2 BGB ausgeschlossen,
wenn dem Beamten nur Fahrldssigkeit zur Last fdlt
und der Verletzte auf andere Weise Ersatz verlangen
kann. Diese Subsidiaritdtsklausel wurde aber im Lau-
fe der Zet durch die Rechtsprechung immer weiter
eingeschrénkt, so zB. fir den Strallenverkehr, fir
bestehenden - gesetzlichen oder privaten - Kranken-
versicherungsschutz.

Die 88 104 ff. SGB VII stehen im Zusammenhang
mit den Vorschriften zur gesetzlichen Unfallversiche-
rung. Erleidet eine versicherte Person einen Arbeits
unfal (= Unfal bei Ausiibung einer versicherten Ta
tigkeit, inkl. Wegefahrten), so hat sie Ersatzanspriiche
gegen den jewelligen Versicherungstrager, z.B. die
Berufsgenossenschaften. Im Falle eines Arbeitsun-
falls schliefsen alerdings die 88 104 ff. SGB VII eine
gleichzeitige Inanspruchnahme des Arbeitgebers, des
Arbeitskollegen oder des an einer gemeinsamen Be
triebstétte Mitarbeiter eines anderen Unternehmens
aus. Sinn und Zweck dieser Regelungen ist es vor
dlem den Betriebsfrieden zu sichern, indem sich die
Unternehmensangehérigen nicht gegenseitig in An-
spruch nehmen koénnen. Als Ausgleich erhdlt man
dafir die sofortigen, ungekirzten Anspriiche aus der
gesetzlichen Unfalversicherung.

Vertiefungshinweise:

U OLG Karlsruhe, NJW 2000, 295; OLG Saar-
bricken, NVersZ 1999, 544 Schmitt, LM H. 10/2002
§ 839 (K) BGB Nr. 53; Waltermann, NJW 2002,
1225

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der geschédigte Kollege”

Leitsatz

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen die
Haftungsprivilegierung des 8 106 ff. Fallgruppe
3 SGB VII (vorubergehende betriebliche Tatig-
keit von Versicherten mehrerer Unternehmen
auf einer gemeinsamen Betriebsstatte) auch fur
Amtshaftungsanspr tiche gift.
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Sachverhalt:

Die klagende Bundesrepublik Deutschland hatte der
G-GmbH Reinigungsarbeiten auf dem Luftwaffen-
standort Kéln-Wahn Ubertragen. Am 4. 1. 1998 elitt
eine bei der beklagten Berufsgenossenschaft gesetz-
lich unfallversicherte Mitarbeiterin jener Firmaeinen
Unfdl, ds de im Sanitétszentrum des Standorts Ml
entsorgte. Se verletzte sich an einer Infusionsnadel,
die vorschriftswidrig ungesichert in einem Miullsack
abgelegt worden war und diesen durchstofRen hatte.
Die Bekl. erbrachte Behandlungskosten in Hohe von
3587,27 DM, die ihr die Kl. zunéchst erstattete. Die
KI. macht nunmehr geltend, zur Zahlung nicht ver-
pflichtet gewesen zu sein, da der Unfdl der Regelung
des § 106 11l Falgruppe 3 SGB VII unterlegen habe.
Se nimmt daher die Bekl. auf Ruckzahlung in An-
spruch.

Das LG hat die Bekl. antragsgemald verurteilt; das
BerGer. hat die Klage abgewiesen. Die zugelassene
Revision der KI. wurde zuriickgewiesen.

Aus den Grinden:

A. Kein Bereicherungsanspruch der Kl. gem. 8
81211 1. Fall. BGB

Ein Bereicherungsanspruch nach § 812 11 Alt. 1
BGB (Leistungskondiktion) steht der Kl. gegen die
Bekl. nicht zu.

I. Amtshaftungsanspruch zug. der Verletzten gem.
§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Durch den Unfdl ist in der Person der Verletzten ein
Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB i. V. mit Art.
34 GG gegen die KI. begriindet worden, der kraft Le-
gazession nach § 116 | SGB X auf die beklagte
Beruf sgenossenschaft ibergegangen ist.

Beide Vorinstanzen gehen - in Ubereingtimmung mit
den eigenen Angaben der Kl. in der vorprozessualen
Korrespondenz - davon aus, dass der Unfal durch
enen im Sanitdtsbereich der Luftwaffensanitétsstaffel
eingesetzten Sanitétssoldaten fahrléssig verursacht
worden ist, indem dieser die betreffende Infusions-
nadel ungesichert in dem Miullsack abgelegt hat. Als
Soldat unterfiel der Tater dem haftungsrechtlichen
Amtstrégerbegriff des Art. 34 GG (Ossenbiihl, Staats-
haftungsR, 5. Aufl. [1998], S. 13). Der Einsatz des
Soldaten in dem Sanitdtsbereich war zugleich unmit-
telbar Ausiibung eines anvertrauten offentlichen
Amts.

Demgegenliber deutet die KI. sowohl im Berufungs
rechtszug als auch in der Revisionsbegrindung die
Mdoglichkeit an, dass as Téterin auch eine zivile Mit-
arbeterin des Sanitétsbereichs, insbesondere eine

Krankenschwester, in Betracht kommt. Auch in die-
sem Falle sind die Voraussetzungen des Amts-
haftungsanspruchs erfillt. Der Einsatz in einem Sani-
tatszentrum oder -bereich der Bundeswehr ist
grundsétzlich Wahrnehmung einer hoheitlichen Auf-
gabe und damit Ausiibung eines 6ffentlichen Amts i.
S. des Art. 34 GG (BGHZ 108, 230; BGHZ 120, 176
[178]). Auch en zviler Mitarbeiter erlangt dadurch
Amtstrégereigenschaft im haftungsrechtlichen Sinne.

. Keine Anwendbarkeit der Ausschlussklausel
des 8 106 Il SGB VII wegen der Unternehmer-
eigenschaft

Die KI. beruft sich darauf, dass der Téter und die
Verletzte betriebliche Tétigkeiten auf einer gemein-
samen Betriebsstétte verrichtet héatten. Deswegen
gelte der Haftungsausschlusstatbestand des § 106 |11
Fallgruppe 3i. V. mit 88 104, 105 SGB VII.

1. Rechtsauffassung des BerGer. zum Begriff des
Unternehmers

Das BerGer. meint, dieser Haftungsausschluss betref-
fe nicht den vorliegenden Fal. Die Kl. ds Diensther-
rin des Schéadigers sei as ,Unternehmer” im sozial-
versicherungsrechtlichen Sinne anzusehen. Die Haf-
tungsprivilegierung bei vorlbergehender betrieblicher
Téatigkeit auf einer gemeinsamen Betriebsstétte i. S.
des § 106 IIl Falgruppe 3 SGB VIl gete aber nicht
zu Gunsten enes nicht selbst dort tétigen Unterneh-
mers (BGHZ 148, 214 = LM H. 11/2001 § 106 SGB
VII Nr. 4 m. Anm. Schmitt). Sie komme einem sol-
chen versicherten Unternehmer nur zugute, wenn
dieser selbst eine voribergehende betriebliche Tétig-
keit auf einer gemeinsamen Betriebsstédite verrichte
und dabei den Versicherten eines anderen Unterneh-
mens verletze (BGHZ 148, 209).

2. Rechtsauffassung des BGH zum Begriff des Un-
ternehmers

Diesen rechtlichen Ausgangspunkt des BerGer. ver-
mag der erkennende Senat nicht zu teilen. Fur das
Haftungsprivileg ist nicht auf die Person der Kl. ds
des Unternehmers, sondern auf die des Schadigers
abzustellen. Dies folgt aus der Eigenart der Amtshaf-
tung als einer Ubergeleiteten Beamtenhaftung. Sie
beruht auf der durch Art. 34 S. 1 GG verfassungs-
rechtlich normierten befreienden Schuldiibernahme,
auf Grund deren der Amtswalter selbst (hier der
Sanitétssoldat oder die Krankenschwester) von seiner
personlichen Schadensersatzpflicht befreit und die
Bundesrepublik mit ihr belastet wird. Art. 34 GG leitet
die durch § 839 BGB begriindete personliche Haftung
des Beamten auf den Staat Uber:
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§ 839 BGB ist die haftungsbegriindende, Art. 34 GG
die haftungsverlagernde Norm (BVerfGE 61, 149).
Diese personde Konstruktion der Amtshaftung hat
zur Folge, dass der Staat grundsétzlich nur in dem
gleichen Umfang haftet, wie der Amtstrager selbst es
musste, wenn es die Schuldilbernahme nicht gébe.
Dies bedeutet, dass samtliche auf die personliche
Verantwortlichkeit des Amtstrégers zugeschnittenen
gesetzlichen Haftungsbeschréankungen, -milderungen
oder -privilegien mittelbar auch dem Staat zugute
kommen (Senat, BGHZ 146, 385 [388]). Daraus hat
der Senat beispielsweise die Folgerung gezogen, dass
die die personliche Haftpflicht betreffende Einbezie-
hung des Fahrers in den Schutz der Kfz-
Haftpflichtversicherung auch der Bundesrepublik zug-
ute kommen muss (8 10 AKB; BGHZ 146, 385
[388f.]). Auf den hier zu beurteilenden Fdl Ubertra-
gen bedeutet dies, dass auch hier zu fragen ist, ob der
Schadiger selbst gegeniber der Verletzten oder im
Fale des gesetzlichen Forderungsiibergangs nach §
116 | SGB X gegeniber der beklagten Berufsgenos-
senschaft ersatzpflichtig wére, wenn es die gesetzli-
che Haftungsverlagerung nach Art. 34 GG nicht g&-
be.

[11. Keine Anwendbarkeit des Haftungsausschlus-
ses gem. § 106 111 SGB VII im vorliegenden Fall

Im Ergebnis hdlt das Berufungsurteil der revisions-
gerichtlichen Priifung gleichwohl stand (8 563 ZPO a.
F.). Es lasst sich ndmlich nicht feststellen, dass hier in
der Person des Schadigers selbst die Voraussetzun-
gen der Haftungsprivilegierung erfillt waren.

1. Anforderungen dieses Haftungsausschlusses

Nach § 106 Il1 Falgruppe 3 SGB VIl gelten die Haf-
tungsbeschrankungen der 88§ 104, 105 SGB VII fur
die Ersatzpflicht der fur die beteiligten Unternehmen
Tétigen untereinander dann, wenn Versicherte meh-
rerer Unternehmen voriibergehend betriebliche Tétig-
keiten auf einer gemeinsamen Betriebsstétte verrich-
ten. Voraussetzung ist damit, dass ,Versicherte" im
Sinne des SGB VII auf der gemeinsamen Betriebs
stétte tétig sind (OLG Hamm, r+s 2001, 195; Risthaus,
VersR 2000, 1203; Lemcke, r+s 1999, 376). Der ab-
weichenden Auffassung von Ricke (Kass. Komm. z.
SoziaversicherungsR, Losebl. [Stand: 2002], SGB
VII, 8 106 Rdnr. 11) kann nicht gefolgt werden. Der
VI. Zivilsenat hat bereits entschieden (BGHZ 148,
209), dass der Haftungsausschluss des § 106 111 Fall-
gruppe 3 SGB VII auch fur den versicherten und auf
der gemeinsamen Betriebsstétte tatigen Unternehmer
gilt. Unabdingbare Voraussetzung fir die Haftungs-
privilegierung nach dieser Fallgruppe ist daher, dass

der Schadiger selbst zu den versicherten Personen
zahlt. Dies gilt in gleicher Weise fir den hier zu beur-
teilenden Fal, dass Schéadiger nicht der Unternehmer,
sondern der Mitarbeiter eines anderen Unternehmens
ist. Dies erschliefd sich zwanglos bereits aus dem Ge-
setzeswortlaut. Die Entstehungsgeschichte des § 106
Il SGB VII lasst nichts Gegenteiliges erkennen
(BGHZ 148, 214). Auch aus der Verweisung auf 88
104, 105 SGB VII l&sst sich nicht schlieRen, dass
nicht versicherte Schadiger in den Anwendungsbe-
reich miteinbezogen sind. Im Gegenteil machen gera
de diese Vorschriften deutlich, dass der Gesetzgeber
bewusst nach Versicherten und Nichtversicherten
unterschieden hat. So hat er den Anwendungsbereich
des 8§ 104 |1 1 SGB VIl auf Versicherte und Personen,
die zu ihren Unternehmen in einer sonstigen die Ver-
sicherung begrindenden Beziehung stehen, be-
schrankt, wahrend er in § 105 | 2 SGB VIl aus-
dricklich auch gem. 8 4 | Nr. 1 SGB VII nicht versi-
cherte Beamte einbezogen hat. Auch Sinn und Zweck
der Vorschrift gebieten nicht die Einbeziehung von
nicht versicherten Personen. Das Haftungsprivileg
des § 106 Il Falgruppe 3 SGB VIl beruht auf dem
Gesichtspunkt der Gefahrengemeinschaft. Es bewirkt,
dass demjenigen, der ds Schadiger von Haftungsbe-
schrankungen profitiert, als Geschadigtem zugemutet
werden kann, die entsprechenden Nachteile hinzuneh-
men, dass er selbst bel einer Verletzung keine Scha-
densersatzanspriiche wegen seiner Personenschaden
geltend machen kann (BGHZ 148, 214). Eine solche
Gefahrengemeinschaft besteht indessen nicht von
vornherein, wenn an einem Unfdl auf der einen Seite
én Versicherter, auf der anderen &n nicht versicher-
ter Beamter oder Soldat beteiligt sind. Ein Beamter
hat aus Anlass eines Dienstunfalls gegen seinen
Dienstherrn nur die in 88 30 bis 43 BeamtVG gere-
gelten Anspriche (8 46 | 1 BeamtVG; fur Soldaten
vgl. 8 91 a | SVG); weitere Anspriche auf Grund
allgemeiner gesetzlicher Vorschriften kdnnen gegen
einen offentlichen Dienstherrn im Geltungsbereich des
Beamtenversorgungsgesetzes oder gegen in seinem
Dienst stehende Personen nur dann geltend gemacht
werden, wenn der Dienstunfal durch eine vorsétzli-
che unerlaubte Handlung einer solchen Person ver-
ursacht worden ist (§ 46 Il 1 BeantVG) oder wenn
der Dienstunfall sich bei der Teilnahme am allgemei-
nen Verkehr ereignet hat (8 46 Il 2 BeamtVG i.V.
mit 8 1 | des Gesetzes lber die erweiterte Zulassung
von Schadensersatzansprichen bei Dienst- und Ar-
beitsunfédlen v. 7. 12. 1943, RGBI |, 674). Soweit der
Schadiger nicht im Dienst eines offentlich-rechtlichen
Dienstherrn steht, ist er uneingeschrankt den Anspri-
chen auch des verletzten Beamten personlich ausge-
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setzt, da en Haftungsausschluss insoweit nicht vor-
gesehen ist (8 46 Il BeamtVG; § 91 alll SVG). Ge-
rade in Féllen wie dem vorliegenden wirde dies be-
deuten, dass im umgekehrten Fale einer Verletzung
des Sanitétssoldaten durch die Reinigungsmitarbeiterin
diese uneingeschrankt den personlichen und auf die
KI. Ubergegangenen Anspriichen (§ 87a S. 1 BBG)
ausgesetzt ware. Dann aber fehlt es an @ner inneren
Rechtfertigung dafir, sie selbst im Falle der Schédi-
gung durch eine nicht versicherte Person auf die An-
spriche aus der gesetzlichen Unfallversicherung zu
beschranken.

2. Keine Versicherungspflicht des Taters als Sani-
tatssoldat

Im vorliegenden Fall war der als Téter in Betracht
kommende Sanitétssoldat gem. § 4 | Nr. 2 SGB VII
versicherungsfrei, weil er gem. § 80 SVG i. V. mit
den Vorschriften des Bundesversorgungsgesetzes
Anspruch auf Unfalfirsorge hatte. Die Ausnahmen
des84 1 Nr.2aund b SGB VII liegen nicht vor.

3. Kein Verweis auf eine Zivilkraft als Tater

War dagegen der Unfal durch ene in der gesetzli-
chen Unfdlversicherung versicherte zivile Mitarbeite-
rin der Kl. (Krankenschwester) verursacht worden,
so wirde eine Haftungsprivilegierung nicht schon aus
den vorstehend aufgezeigten Grinden ausgeschlossen
sein. Der Prifung der weiteren Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 106 |11 Falgruppe 3 SGB VII, ins-
besondere der Frage, ob in diesem Falle Versicherte
mehrerer Unternehmen vorlibergehend Taétigkeiten
auf einer gemeinsamen Betriebsstelle verrichtet ha-
ben, bedarf es indessen nicht. Die KI. selbst hat keine
ndheren Angaben zur Person des Schadigers ge-
macht, vielmehr, wie oben bereits dargelegt, in der
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vorprozessualen Korrespondenz selbst darauf hinge-
wiesen, dass es sich um enen Sanitéssoldaten ge-
handelt hatte. Der Bekl. konnten keine néheren An-
gaben Uber die Person des Schadigers zugemutet
werden. Ohnehin brauchte sie den einzelnen Amts-
tréger, der gegenilber der bei ihr versicherten Person
die Pflichtverletzung begangen hatte, nicht konkret zu
bezeichnen. Zwar ist im Hinblick auf das Wesen der
Ubergeleiteten Haftung erforderlich, dass der gesamte
Haftungstatbestand in der Person irgendeines Amts-
tragers erflllt ist; es bedarf deshalb aber nicht auch
dar Feststellung der ldentitét einer Person. Vielmehr
ist es ausreichend, wenn feststeht, dass irgendein
Amtstréger in seiner Person den gesamten Haftungs-
tatbestand verwirklicht hat. Weitergehende Darlegun-
gen sind dem Geschédigten, der die Interna des Be-
hordenbetriebs nicht kennt und auch nicht zu kennen
braucht, héufig nicht méglich und deshalb auch nicht
zumutbar (BGHZ 116, 312 [314]). Da es sich bei dem
Haftungsprivileg des § 106 111 Falgruppe 3 SGB VII
um ene Einwendung handelt, die einen an sich be-
grindeten Amtshaftungsanspruch zu Fall bringen soll,
hétte bereits auf der Ebene der unmittelbaren Inan-
spruchnahme der Kl. durch die beklagte Berufsgenos-
senschaft die Kl. ds Dienstherrin des schuldigen
Amtstrégers darlegen und beweisen mussen, dass fir
diesen die Haftungsprivilegierung gegolten hétte. Erst
recht trifft in dem hier zu beurteilenden Fall der
Rickforderung bereits erbrachter Leistungen die KI.
die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass es inso-
weit an einem Rechtsgrund gefehlt hatte, das heifdt
der Schadiger gesetzlich unfallversichert gewesen
war. Da es insoweit an konkretem Sachvortrag der
Kl. fehlt, war die Sache im Sinne einer Klageabwei-
sung - und damit einer Bestdtigung des Berufungs-
urteils - entscheidungsreif.
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Standort: § 131 StGB

Strafrecht

Problem: 8 225 StGB durch Unterlassen

BGH, URTEIL VOM 04.07.2002
3 STR 64/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber den Fall einer Mutter zu ent-
scheiden, deren Kind wiederholt mit Verletzungen ins
Krankenhaus eingeliefert wurden, die auf eine Miss-
handlung schlief3en lief?en. Nachdem die Angeklagte
bereits vom Vorwurf der Misshandlung Schutzbefoh-
lener freigesprochen worden war, da sich nicht mit
hinreichender Sicherheit kléren lief3, ob sie selbst oder
nicht vielleicht einer ihrer Mitbewohner (ihre Schwes-
ter und deren Lebensgeféhrte) das Kind misshandelt
hatte. Im vorliegenden Fal hatte das LG Wupperta
die Angeklagte dann nach einer weiteren, lebensge-
fahrlichen Verletzung des Kindes wegen Misshand-
lung Schutzbefohlener durch Unterlassen verurtellt, da
die Angeklagte die Misshandlung, die von einem der
Mitbewohner begangen worden sei, habe verhindern
missen. Der BGH hat diese Verurteilung wegen ei-
nes unechten Unterlassungsdelikts aufgehoben, da
keine Garantenstellung der Angeklagten gegeben sei.
Diese sei zum Schutze ihres Kindes vor Angriffen
Dritter nur verpflichtet, wenn sie habe erkennen kon-
nen, dass ihrem Kinde von dem Dritten eine Gefahr
drohe. Da aber nicht sicher festgestellt wurde, dass
die friheren Verletzungen von den Mitbewohnern
begangen worden seien, habe die Angeklagte ihr Kind
auch nicht vor diesen schiitze missen.

Prufungsrelevanz

Dieser Fall berthrt Fragen der Garantenstellung und
der Entsprechung von aktivem Tun und Unterlassen,
beides Kernprobleme der unechten Unterlassungs-
delikte, die gerade in der jingeren Vergangenheit wie-
derholt der Gegenstand von Prifungsaufgaben waren.

Zunéachst spricht der BGH (wenn auch kurz) die Fra-
ge an, ob eine Misshandlung Schutzbefohlener i.S.v. 8
225 | StGB Uberhaupt durch Unterlassen begangen
werden kann. Gem. § 13 | StGB aE. ist eine Straf-
barkeit wegen eines unechten Unterlassungsdelikts
nur moglich, wenn das Unterlassen dem gesetzlichen
Tun entspricht (sog. Entsprechungsklausel; vgl. Uber-

sicht Uber den Meinungsstand bei Nitze, Die Bedeu-
tung der Entsprechungsklausel, 1989, S. 15). Bei rei-
nen Erfolgsdelikten ist dies zwar bedeutungslos, da es
dort auf en bestimmtes Tun nicht ankommt (vgl.
Lackner,/Kuhl 8 13 Rn. 16 m.w.N.), bei Taten, deren
Verwerflichkeit bel Begehung durch aktives Tun ge-
rade in einer bestimmten Handlung liegt, kann es je-
doch geboten sein zu prifen, ob eine Begehung durch
Unterlassen denselben Unrechtsgehalt aufweist. Ge-
rade im Rahmen von 8 225 | 1. und 2. fal StGB ist
dies wiederholt diskutiert und Uberwiegend angenom-
men worden (Schonke/Schréder-Stree, § 255 Rn. 11;
aA. LK-Hirsch, § 225 Rn. 17).

Weiter ist fraglich, unter welchen Voraussetzungen
eine Mutter verpflichtet ist, ihr Kind vor Angriffen
Dritter zu schiitzen. Wahrend in der Vergangenheit
die hM insb. im Hinblick auf 88 1618 a, 1626 BGB
davon ausgegangen ist, dass insoweit umfassende
Schutzpflichten bestiinden und eine Strafbarkeit der
Eltern dlenfalls Uber die Zumutbarkeit oder den Vor-
satz entfalen lassen hat (vgl. BGHSt 7, 272, Trond-
le/Fischer, § 13 Rn. 6 mwN), fihrt der BGH in der
vorliegenden Entscheidung aus, eine Schutzpflicht
bestehe nur dann, wenn es fir die Eltern ersichtlich
sei, dass dem Kind von dem konkreten Dritten eine
Gefahr drohe.

Vertiefungshinweise;

U Zur Verwirklichung von § 225 StGB durch Unter-
lassen: BGH, NStZ 1991, 234 und NStZ-RR 1996,
197; OLG Dusseldorf, NStZ 1989, 270.

U Zur Garantenstellung innerhalb von Familien: Al-
brecht, Die Begriindung von Garantenstellungen in
familidren und familienahnlichen Beziehungen (Diss.)

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Familiengltick”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Ein "rohes Misshandeln" i.S.v. 8 225 | StGB
kann auch durch Unterlassen begangen werden.
2. Eltern sind zum Schutze ihres Kindes vor An-
griffen Dritter nur verpflichtet, wen sie (insb.
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wegen eines Geschehens in der Vergangenheit)
damit rechnen mussen, dassihrem Kind von die-
ser Person ein Angriff droht.

3. Bei der Frage, ob das durch Unterlassen be-
gangene Misshandeln roh im Sinne des § 225 |
StGB war, sind vor allem die Schwere des dro-
henden kdrperlichen Angriffes auf das hilflose
Kleinkind, in der sich die geftihllose, fremde
L eiden missachtende Gesinnung widerspiegelt,
aber auch die Personlichkeit des Taters und
dessen Motivation von Bedeutung.

Sachverhalt:

Die Angeklagte wohnte vom 22. Mé&rz bis Ende Juni
2000 zusammen mit ihrer am 14. Februar 1999 gebo-
renen Tochter M. be ihrer Halbschwester und deren
wegen Misshandlung von Schutzbefohlenen vorbe-
straften Lebensgeféhrten D. in einer Zweizimmer-
wohnung in S. Sie hielt sich wahrend dieses Zeit-
raums, soweit das Kind nicht stationér behandelt wur-
de, immer in dessen N&he auf; insbesondere war M.
mit D. nie dlein.

Wahrscheinlich kurz nach ihrer Ankunft in S., nicht
ausschliefdbar auch wenige Tage zuvor, wirkte wahr-
scheinlich die Angeklagte, moglicherweise aber auch
eine andere Person unter im einzelnen nicht feststell-
baren Umstdnden mit massiver Gewalt auf den Kopf
des Kleinkindes ein, so daf3 dieses eine Kalottenfrag-
mentfraktur rechts mit einem H&matom und eine
Hirnschwellung erlitt. Wahrend der anschliefenden
stationdren Behandlung informierte eine Klinikéarztin
die Angeklagte ausdriicklich Gber den Verdacht einer
Kindesmisshandlung. Das Landgericht hat die Ange-
klagte insoweit vom Vorwurf der Misshandlung von
Schutzbefohlenen freigesprochen, weil nicht sicher
habe festgestellt werden konnen, dass sie selbst ihrer
Tochter die Verletzungen zugefligt habe; moglicher-
weise sei sie von den Gewalttétigkeiten einer anderen
Person gegen das Kind Uberrascht worden, so dass
sie diese nicht habe abwenden konnen.

Im Zeitraum zwischen 28. April und 8. Mai 2000 erlitt
M. auf im einzelnen nicht mehr feststellbare Art und
Weise sechs Hamatome im Lendenwirbelbereich und
én Hamatom am Kopf. Die Strafkammer hat nicht
sicher ausschlief?en konnen, dass diese Verletzungen
durch Stirze des Kindes verursacht wurden. Wéh-
rend des folgenden Krankenhausaufenthaltes erhoben
die behandelnden Arzte gegeniiber der Angeklagten
wiederum den Vorwurf der Kindesmisshandlung.
Diesen Tatvorwurf hat die Strafkammer gemald § 154
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StPO vorléaufig eingestelIt.

In der Zet vom 20. bis zum 27. Juni 2000 wirkte eine
Person mindestens zweimal bewusst mit sehr massi-

ver, flachenhafter Gewalt auf den Kopf des Kleinkin-
des ein. Dieses erlitt dadurch einen Bruch des Stirn-
beins, én Hamatom an der Stirn und einen Schéadel-
bruch im Bereich des rechten Hinterkopfes. Wegen
dieser Verletzungen wurde M. ca vier Wochen lang
im Krankenhaus behandelt. Ihren Zustand schéatzten
die Arzte zeitweise als lebensbedrohlich ein. Das
Landgericht konnte nicht kldren, auf welche Art und
Weise im einzelnen gegen das Kind Gewalt ausgelbt
worden war, wobei es zu Gunsten der Angeklagten
davon ausging, dal} beide Schéadelbriiche und das
Hamatom nur durch eine Gewalthandlung entstanden
und weitere diagnostizierte Verletzungen moglicher-
weise auf Stlrze zurlickzuftihren sind. Die Strafkam-
mer ist der Uberzeugung, dass die Angeklagte im Juni
2000 entweder ihre Tochter selbst in einer deren Lei-
den bewusst missachtenden Gesinnung verletzte oder
das Kind in derselben Gesinnung wissentlich dem Zu-
griff einer anderen Person aussetzte, von der sie
wusste, dass durch diese die Schadelbriiche herbei-
geflhrt werden konnten.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat die Angeklagte wegen “Miss-
handlung von Schutzbefohlenen durch Unterlassen”
zu eéner Freiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt und
de von einem weiteren Fdl der Misshandlung von
Schutzbefohlenen freigesprochen. gegen ihre Ver-
urteilung wendet sich die Angeklagte mit der alge
meinen Sachriige. Das Rechtsmittel hat Erfolg.

A. Feststellungen des Landgerichts

Be der Beweiswirdigung ist das Landgericht davon
ausgegangen, dass die Angeklagte zumindest den
Schédelbruch vom Mé&rz 2000 und die Schédelbriiche
vom Juni 2000 sowie die damit zusammenhangenden
Kopfverletzungen ihrer Tochter mit sehr hoher Wahr-
scheinlichkeit jeweils eigenhandig und mit direktem
Vorsatz zugeflgt habe. Es verblieben jedoch Zweifd,
well eine andere Person, insbesondere die Halb-
schwester der Angeklagten und vor dlem deren ein-
schlégig vorbestrafter Lebensgeféhrte ds Téer nicht
sicher ausgeschlossen werden konnten. Da die Ange-
klagte das Kind nie langere Zeit alein gelassen habe,
habe sie nach den schweren Kopfverletzungen vom
Maérz 2000 gewusst, von wem und in welcher Situati-
on diese verursacht worden seien.

Hinsichtlich der im Juni 2000 zugefligten Verletzun-
gen hat die Angeklagte nach Ansicht des Land-
gerichts ihre Tochter zumindest durch Unterlassen
roh misshandelt und dabel das Kind in die Gefahr ei-
ner schweren Gesundheitsbeschaddigung durch Hirn-
schaden und einer erheblichen Schadigung der kor-
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perlichen und sedlischen Entwicklung gebracht (8 225
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 2. Alt., Nr. 2, § 13 StGB).
Se habe auf Grund der elterlichen Sorge die Pflicht
und auch die Mdoglichkeit gehabt, das Kind von der
geféhrlichen Person, die ihr durch die Zufiigung des
ersten Schadelbruchs im Mé&rz 2000 bekannt gewesen
sei, fernzuhaten und dadurch weitere Misshandlungen
zu verhindern. Das Unterlassen sei mit direktem Vor-
satz erfolgt.

B. Aufhebung des Schuldspruchs

I. “Rohes Misshandeln” i.Sv. § 225 | SGB durch
Unterlassen

Der Schuldspruch hélt rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Dabei geht die Strafkammer zwar zutreffend
davon aus, dass die Tatmodalitét des "rohen Misshan-
delns' in § 225 Abs. 1 StGB auch durch Unterlassen
begangen werden kann (vgl. BGH NStz 1991, 234;
Stree in Schonke/Schroder, StGB 26. Aufl. § 225
Rdn. 11).

I1. Garantenstellung der Angeklagten

Die Strafkammer hat aber bei der von ihr als mdglich
angesehenen Alternative, die Angeklagte habe die
Misshandlung ihrer Tochter durch eine andere Person
lediglich nicht verhindert, deren Handlungspflicht auf
eine nicht tragfahige Schlussfolgerung gestiitzt.

Das Landgericht hat nicht feststellen konnen, ob die
Schédelbriiche vom Juni 2000 durch Verletzungs-
handlungen der Angeklagten oder einer anderen Per-
son herbeigefiihrt wurden. Fir die letztgenannte Al-
ternative begrindet es eine Téterschaft der Ange-
klagten durch Unterlassen damit, diese habe auf
Grund der Misshandlung vom Mérz 2000 gewusst,
dass dem Kind durch die andere Person Gefahr dro-
he. Diese Schlussfolgerung wére jedoch nur dann
tragféhig, wenn die Verletzungshandlungen vom Mérz
und Juni 2000 jeweils durch dieselbe Person begangen
worden waren. Dies ist indes nicht festgestellt. Viel-
mehr kommt nach den getroffenen Feststellungen in
Betracht, dass fur beide Vorfélle unterschiedliche
Téter verantwortlich sind. Fur die erste Tat vom Mérz
2000 hat das Tatgericht eine Misshandlung durch die
Angeklagte fur wahrscheinlich gehalten und nicht ein-
mal ausschlielfen kénnen, dass diese zeitlich bereits
vor dem Einzug der Angeklagten in die Wohnung ih-
rer Halbschwester in S. erfolgt war. Bei diesen Fall-

gestaltungen kann das Geschehen vom Mérz 2000
weder der Hdbschwester noch deren Lebensgefahr-
ten angelastet werden. Hatte die Angeklagte oder
eine weitere, bislang unbekannte Person die erste
Misshandlung begangen, bestand keine Verpflichtung
der Angeklagten, ihre Tochter vor ihrer Halbschwes
ter oder deren Lebensgefdhrten zu schitzen, weil
nach ihrem Kenntnisstand dem Kind von diesen Per-
sonen keine Gefahr drohte.

C. Hinweise fur die neue Hauptverhandlung (nach
Zur lickverweisung)

Fir die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf
folgendes hin:

Be der Beweiswirdigung zu der Tat vom Juni 2000
ist die zur Entscheidung berufene Strafkammer an die
dem rechtskréftigen Freispruch zu Grunde liegenden
Feststellungen nicht gebunden (vgl. BGHSt 43, 106,
107; Rief? in Lowe-Rosenberg, StPO 25. Aufl. Einl. J
Rdn. 103 f. m.w.N.). Se wird sich in ihr aber mit den
Grunden des Freispruchs auseinander setzen miissen.
Sollte se zu dem Ergebnis kommen, die Angeklagte
habe gebotene Handlungspflichten zum Schutze ihrer
Tochter vor ener drohenden Misshandlung durch ei-
nen Dritten bewusst unterlassen, wird se sich bei der
Prufung des subjektiven Tatbestandes (vgl. dazu Cra-
mer/Sternberg-Lieben in Schdnke/Schréder, StGB 25.
Aufl. § 15 Rdn. 98) mit deren Vorstellung Uber die
Folgen der Untétigkeit befassen missen. Wenn die
Angeklagte weitere Misshandlungen ihrer Tochter
durch enen Dritten lediglich fir mdglich gehalten ha
ben sollte, ist eine Abwagung auf Grund aller objekti-
ven und subjektiven Tatumstdnde erforderlich, ob sie
diese billigend in Kauf nahm und deshalb bedingter
Vorsatz zu bgjahen ist oder ob sie auf ihr Ausbleiben
ernsthaft vertraute und ihr deshalb nur Fahrlassigkeit
vorgeworfen werden kann (vgl. BGHSt 36, 1, 10;
Trondle/Fischer, StGB 50. Aufl. § 15 Rdn. 9 ff.).

Be der Frage, ob das durch Unterlassen begangene
Misshandeln roh im Sinne des § 225 Abs. 1 StGB
war, sind vor dlem die Schwere des drohenden Kor-
perlichen Angriffes auf das hilflose Kleinkind, in der
sich die gefuhllose, fremde Leiden missachtende Ge-
sinnung widerspiegelt, aber auch die Personlichkeit
der Angeklagten und deren Motivation von Bedeutung
(vgl. BGHSt 25, 277, 278, 280; Hirsch in LK 11. Aufl.
§ 225 Rdn. 14).
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Standort: 88 255, 2511 StGB

Problem: Mittater exzess

BGH, URTEIL VOM 09.07.2002
1 STR93/02 (NSTZ 2002, 597)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall waren die Angeklagten gegen
das Opfer vorgegangen, weil dieses ihnen aus einem
vorhergegangenen Rauschgiftgeschéft noch Drogen
bzw. Gdd schuldete. Hierbei hatte der Angeklagte J -
ohne dass dies vorher mit dem Angeklagten K abge-
sprochen war - dem Opfer @nen abgebrochenen Fla-
schenhals ins Gesicht gepresst. K hatte das Opfer
aulBerdem mit einem Gilirtel geschlagen.

Das LG hatte beide Angeklagten wegen versuchter
Notigung und den Angeklagten J darliber hinaus we-
gen gefahrlicher Korperverletzung verurteilt.

Auf die Revison der StA hin hob der BGH das Urteil
insofern auf, ads der K nicht auch wegen geféhrlichen
Korperverletzung verurteilt worden ist. Das Verwen-
den der zerbrochenen Flasche durch J konne dem K
auch dann zugerechnet werden, wenn es nicht vorher
ausdriicklich in den gemeinsamen Tatplan aufgenom-
men worden war. Ein Mittéter hafte fir die Hand-
lungen der anderen Mittéter bereits, sofern er mit die-
sen rechnen muss bzw. sofern ihm die Vorgehens
weise seiner Komplizen gleichgliltig ist. AulRerdem sei
es denkbar, dass K selbst durch die Schidge mit dem
Gurtel ein geféahrliches Werkzeug i.S.v. 224 | Nr. 5
StGB verwendet habe. Bestétigt hat der BGH hin-
gegen die Wertung des LG, dass eine versuchte
schwere rauberische Erpressung nicht vorliege. Da
die Angeklagten geglaubt hétten, aus dem vorherge-
gangenen Rauschgiftgeschéft einen Anspruch gegen
das Opfer zu haben und sich nur das holen wollten,
“was ihnen zustand”’, habe es ihnen an der Absicht
gefehlt, sich einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil
Zu verschaffen.

Prufungsrelevanz

Dieses Urteil enthdt eine fir Examensaufgaben typi-
sche Verbindung von Problemen aus dem Allgemei-
nen und dem Besonderen Teil des SIGB.

Die vom BGH hier gepriifte Problematik des Mitta
terexzesses ist @n klassisches Problem aus dem Be-
reich der Téaterschaft und Teilnahme. Im Rahmen der
Mittaterschaft erlaubt es die Norm des § 25 Il StGB,
einem Mittéter die Handlungen eines anderen Mitt&

ters zuzurechnen, so dass eine (Mit-)Téterschaft an

einem Delikt grdd. auch fur denjenigen Mittdter mog-
lich ist, der die Tathandlung nicht selbst vornimmt.
Jedoch werden einem Mittéter im Rahmen einer Vor-
satztat nicht alle Handlungen seines Komplizen zu-
gerechnet, sondern nur solche, die auch von seiner
Vorgdlung gedeckt sind. Nimmt ein Mittéter Hand-
lungen vor, die den gemeinsamen Tatentschluss Uber-
steigen, so findet insofern eine Zurechnung nicht statt
(sog. Mittaterexzess; vgl. Darstellung bei Je-
scheck/Weigend, AT, S. 677 mwN). Mit dem vorlie-
genden Urteil hat der BGH seine Rechtsprechung
erneut bestétigt, dass es keinen Exzess darstellt, wenn
en Komplize eine Handlung vornimmt, die zwar nicht
konkret geplant war, mit der jedoch gerechnet werden
musste (BGH GA 1985, 270; Schonke/Schroder-Cra
mer/Heinze, § 25 Rn. 95) bzw. es dem Mittéter egal
war, wie sein Komplize das gesetzte Ziel verfolgte
(BGH NJW 1973, 377). Interessant ist insoweit, dass
der BGH im Rahmen des Mittéaterexzesses, der, da er
den Tatentschluss betrifft, ein Vorsatzproblem dar-
gellt (vgl. Joecks, StudKomm, 3. Aufl., 8 25 Rn. 66)
somit letztlich die objektive Vorhersehbarkeit des Ge-
schehens einer entsprechenden Vorstellung des Té&-
ters gleichstellt.

Im Bereich des Besonderen Teils geht es in dem vor-
liegenden Urtell u.a. um den Begriff des gefdhrlichen
Werkzeugs i.S.v. 8 224 | Nr. 2 SGB. Gerichtliche
Entscheidungen zum Begriff des geféhrliches Werk-
zeugs sind in jungerer Vergangenheit mehrfach er-
gangen, sowohl zum Tatbestand des § 224 | Nr. 2
StGB (vgl. BGH, NStZ 2002, 594; BGH, StV 2002, 21
= RA 2002, 108) ds auch i.R.v. § 244 | Nr. 1 StGB
(OLG Braunschweig, NJW 2002, 1735 = RA 2002,
349) und § 259 |1 Nr. 1 StGB (vgl. BGH, NStZ 2002,
594 = RA 2002, 417). Im vorliegenden Fall hatte der
BGH nur den insofern einfachsten Tatbestand des §
224 1 Nr. 2 StGB zu prufen und hier die ganz herr-
schende Meinung bestétigt, dass gefahrliches Werk-
zeug im Sinne dieser Norm jeder Gegenstand ist, der
nach seiner objektiven Beschaffenheit und der Art
seiner Benutzung im konkreten Einzelfall geeignet i,
erhebliche Verletzungen zuzufiigen (Lackner/Kihl, §
224 Rn. 5 mwN). Der BGH hat in diesem Urtel le-
diglich klargestellt, dass dies auch bei einem Guirtel
der Fall sein kann, der als Schlagwerkzeug eingesetzt
wird.

Schliefdlich ist vom BGH noch ein Problem im Rah-
men der Erpressungstatbestande erdrtert worden, das
sich in letzter Zeit (auch in Examensarbeiten) gestei-
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gerter Bdiebtheit erfreut, ndmlich die Frage, wann
der Téter in der Absicht handelt, Sch rechtswidrig zu
bereichern. Die i.R.v. 88 253, 255 StGB (und auch
von 8§ 263 SGB) zu prifende Rechtswidrigkeit der
beabsichtigten Bereicherung ist dann gegeben, wenn
der Tater auf sie keinen féligen und einredefreien
Anspruch hat (BGH NStz 1988, 216; Joecks, Stud-
Komm, § 253 Rn. 17). Bei diesem Punkt handelt es
sich nach ganz herrschender Meinung um ein objekti-
ves Tatbestandsmerkmal (BGH StV 2000, 79;
Lackner/Kuhl, § 253 Rn. 9, § 263 Rn. 62 mwN), so
dass sch auch der Vorsatz des Téters auf die Rechts-
widrigkeit der beabsichtigten Bereicherung beziehen
muss. Dieser fehlt, wenn der Téter glaubt, dass er
einen (félligen und einredefreien) Anspruch auf die
Bereicherung habe (BGH NStZ 1988, 216). Erst vor
kurzem hatte der 4. Senat des BGH ertrtert, dass
kein vorsazausschlief3ender Irrtum vorliegt, wenn der
Téter sich nur einen undurchsetzbaren, insb. einen
sittenwidrigen, Anspruch vorstellt (BGH NStZ 2002,
481 = RA 2002, 559). Der 1. Senat hat im vorliegen-
den Fdl zwar darauf hingewiesen, dass en Kaufver-
trag Uber Drogen wegen § 134 BGB keinen wirkli-
chen Leistungsanspruch geben kann, hat jedoch die
Vorstellung der Téter, aus diesem Rechtsgrunde ei-
nen Anspruch zu besitzen, ohne weitere Ausfihrun-
gen ds Tatbestandsirrtum i.S.v. 8 16 | StGB bewertet
und deswegen den Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit
der beabsichtigten Bereicherung verneint. Da die T&
ter sich jedoch im vorliegenden Fall nicht Uber Tatsa-
chen geirrt hatten, sondern Uber ene rechtliche Be-
wertung, indem sie ndmlich geglaubt hatten, ein Dro-
genkaufvertrag gebe einen durchsetzbaren Anspruch,
wére auch die Annahme eines (grdsl. unbeachtlichen)
Subsumtionsirrtums denkbar gewesen (vgl. die Dar-
stellung bei Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lie-
ben, § 25 Rn. 43 ff.; im Ergebnis wohl auch BGH
NStz 2002, 481 = RA 2002, 559). Jedoch entspricht
es der hM, bei irriger Annahme eines Anspruches
durch den Téter den Vorsatz Uber § 16 | StGB auszu-
schliefRen, ungeachtet dessen, ob der Téter sich Uber
die Sachlage oder Uber die Regelungen des Zivilrechts
irt (BGH NStz 1988, 216; Krey , BT2, Rn. 319;
Trondle/Fischer, § 253 Rn. 14 a mwN).

Vertiefungshinweise:

U Zur Bereicherung bei der rauberischen Er-
pressung: BGH, RA 2002, 559 = NStZ 2002, 481;
Sonnen, JA 1983, 44

U Zum Umfang der Zurechnung bei der Mittéter-
schaft: BGHS 35, 231, 234; Toepel, JA 1997, 248;
Kupper, ZStW 1993, 295; Lesch, ZStW 1993, 271

O Zum Begriff des gefahrlichen Werkzeugs bei §
224 | Nr. 5 SIGB: BGH, NstZ 2002, 594; Kuper, JZ
1999, 187; Hilgendorf, ZStW 2000, 811; Maatsch,
GA 2001, 75.

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Heimatfilme’
U Examenskurs: “Die Geldeintreiber”

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Der Téater handelt nicht in der Absicht, sich
rechtswidrig zu bereichern, wenn er glaubt, ei-
nen Anspruch aus einem Drogengeschaft zu ha-
ben.

2. Jeder Mittater haftet zwar fur das Handeln
der anderen nur, soweit sein Wille reicht; ein
Exzess der anderen féllt ihm nicht zur Last. Je-
doch werden Handlungen eines anderen Tatbe-
teiligten, mit denen nach den Umstanden des
Falles gerechnet werden muss, vom Willen des
Mittaters umfasst, auch wenn er sie sich nicht
besonders vorgestellt hat; ebenso ist er fir jede
Ausfihrungsart einer von ihm gebilligten Straf-
tat verantwortlich, wenn ihm die Handlungswei-
se seines Tatgenossen gleichgiltig ist.

3. Je nach den Umsténden - etwa bei Schlagen
gegen besonders verletzliche oder empfindliche
Organe und Korperteile - kann ein Glrtel ein
" gefahrliches” Werkzeug sein.

Sachverhalt:

Nach den Feststellungen wurden beide Angeklagte,
die sich vor der Tatbegehung nicht kannten, bei einem
Drogengeschaft am 14.08.2001 von dem Geschéadig-
ten Kl in der Weise "gdlinkt", dass dieser dem Angekl.
J den restlichen Kaufprels und dem Angekl. K restli-
ches Kokain schuldig blieb. Zu Fal 11.3. stellt das
Landgericht fest: Die Angeklagten suchten den KI
gemeinsam auf, um - notfalls gewaltsam - ihre Rest-
forderungen durchzusetzen. Mehr als das, was ihnen
nach ihrer Beurteilung zustand, strebten sie dabei
nicht an. Der Angekl. K drohte dem Kl Schlage an,
wahrend der Angekl. J, um die Forderungen zu unter-
streichen, ihm mit der Faust in das Gesicht schlug.
Sodann zerschlug der Angekl. J eine Schnapsflasche
und drickte, den Flaschenhas in der Hand haltend,
die restliche Flasche mit dem scharfen Glasteil mit
dler Kraft gegen die untere linke Gesichtshélfte des
Kl, so dass das Glas die Wange durchdrang und im
Bereich des Jochbeins wieder austrat. Kl blutete stark
und versuchte zu fliehen. Die Angeklagten holten ihn
wieder eén und schlugen beide auf ihn ein. Der An-
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gekl. K zog dazu einen Ledergirtel aus seiner Hose
und schlug auch damit mehrmals zu. Als Kl weiter zu
flichten versuchte, verfolgten sie ihn erneut. Nach-
dem eine Frau aus dem Fenster gerufen hatte, sie
werde die Polizei alarmieren, gaben die beiden Ange-
klagten ihre Tat auf und flohen.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat den Angekl. J wegen unerlaub-
ter VeraulRerung von Betdaubungsmitteln und wegen
gefahrlicher Korperverletzung in Tateinheit mit ver-
suchter Notigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
zwei Jahren und acht Monaten und den Angekl. K
wegen unerlaubten Erwerbs von Betaubungsmitteln
sowie wegen versuchter Notigung unter Einbeziehung
einer Verurteilung aus einem anderen Verfahren zu
einer Jugendstrafe von einem Jahr und sechs Mona-
ten, deren Vollstreckung es zur Bewéhrung ausge-
setzt hat, verurteilt.

Mit ihren auf die Sachriige gestiitzten Revisonen be-
anstandete die Staatsanwaltschaft, dass beide Ange-
klagte im Fal Il. 3. der Urtellsgrinde statt wegen ver-
suchter Noétigung wegen versuchter schwerer raube-
rischer Erpressung hétten verurteilt werden mussen
und dass der Angekl. K im Fall 11.3. der Urteilsgrinde
nicht auch wegen geféhrlicher Korperverletzung ver-
urteilt worden ist. Die Rechtsmittel fihrten hinsicht-
lich des Angekl. K zur teilweisen Aufhebung des
Schuldspruchs und zur Aufhebung des Strafaus-
spruchs; im Ubrigen waren sie unbegriindet.

A. Keine Erpressung wegen Irrtums der Angeklag-
ten Uber die Rechtswidrigkeit der erstrebten Berei-
cherung

Das Landgericht hat in dem Verhaten beider Ange-
klagter zu Recht mangels Absicht der unrechtmalf3i-
gen Bereicherung keine versuchte schwere rauberi-
sche Erpressung gesehen. Zwar stand den Angeklag-
ten wegen VerstoRes gegen ein gesetzliches Verbot
(8 134 BGB) en Anspruch weder auf den redtlichen
Kaufpreis noch auf das restliche Kokain zu. Ob se
berechtigt waren, von Kl gemal3 § 823 Il BGB i.V.m.
§ 263 | StGB Schadensersatz wegen Betrugs zu ver-
langen, wie der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs
mit Beschluss vom 12.03.2002 - 3 StR 4/02
(NStZ-RR 2002, 214) entschieden hat, braucht der
Senat hier nicht zu entscheiden. Den rechtsfehlerfrei
getroffenen Feststellungen zufolge, an die der Senat
gebunden ist, sind Se jedenfdls fir die von ihnen er-
strebte Bereicherung vom Bestehen solcher Ansprii-
che ausgegangen, so dass sie - worauf der General-
bundesanwalt zutreffend hinweist - zumindest in ei-
nem Tatbestandsirrtum (8 16 | 2 StGB) handelten.

Damit fehlte ihnen die Absicht ener unrechtméaligen
Bereicherung (vgl. BGH, Beschl. vom 11.07.2000 - 4
StR 232/00; BGH NStZ-RR 1999, 6).

B. Mittaterschaftliche gefahrliche Korperverlet-
zung des Angekl. K

Die Annahme des Landgerichts, der Angekl. K habe
sich nur der versuchten Nétigung, nicht aber tatein-
heitlich auch ds Mittéter der von dem Angekl. J be-
gangenen gefdhrlichen Korperverletzung strafbar ge-
macht, halt hingegen rechtlicher Uberpriifung nicht
stand.

|. Keine Verurteilung gem. § 244 | Nr. 4 SIGB we-
gen fehlenden Hinweises gem. § 265 SPO

Die von dem Landgericht zugrundegelegten Feststel-
lungen ergeben, dass der Angekl. diesen Straftatbe-
stand bereits in der Form der gemeinschaftlichen Be-
gehung (8 224 | Nr. 4 SGB) erfillt hat (vgl. UA S.
13: "Beide Angeklagten schlugen dort ..."). Der Senat
sieht sich dlerdings an einer eigenen entsprechenden
Erganzung des Schuldspruchs gehindert, weil dieser
erweiterte Schuldvorwurf von der Anklage nicht er-
fasst war und der Angekl. auch in der Hauptverhand-
lung vor dem Landgericht keinen entsprechenden
Hinweis nach § 265 StPO erhalten hat, so dass er
nicht rechtzeitig Gelegenheit hatte, sich in dieser wei-
tergehenden Richtung zu verteidigen.

II. Voraussetzungen der Zurechnung gem. § 25 Il
IGB

Nach den getroffenen Feststellungen ist zudem nicht
erkennbar, warum dem Angekl. K der Einsatz der
zersplitterten Glasflasche als geféhrliche Korperver-
letzung gemald § 224 | Nr. 2 und 5 StGB nicht zuzu-
rechnen ist. Jeder Mittéter haftet zwar fir das Han-
deln der anderen nur im Rahmen seines Vorsatzes, ist
also fur den Erfolg nur insoweit verantwortlich, als
s=in Wille reicht; @n Exzess der anderen féallt ihm
nicht zur Last (vgl. BGHSt 36, 231, 234; Trond-
le/Fischer, 50. Aufl.,, § 25 Rn 8 a). Jedoch werden
Handlungen eines anderen Tatbeteiligten, mit denen
nach den Umstanden des Falles gerechnet werden
muss, vom Willen des Mittéters umfasst, auch wenn
er sie sich nicht besonders vorgestellt hat; ebenso ist
e fur jede Ausfihrungsart einer von ihm gebilligten
Straftat verantwortlich, wenn ihm die Handlungsweise
seines Tatgenossen gleichgliltig ist (BGH NJW 1973,
377; BGH GA 1985, 270). Der gemeinsame, die An-
wendung erforderlicher Gewalt einschliefl3ende Plan
und dessen konsequente und koordinierte Durchfih-
rung, bei der sich der Angekl. K aktiv - und zwar ins-
besondere noch nach dem Einsatz der zerbrochenen
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Flasche - an den Verletzungshandlungen beteiligte,
legen nahe, dass der Angeklagte sich mit der konkre-
ten Vorgehensweise des Mitangeklagten J einverstan-
den erklért hat oder sSe ihm zumindest gleichglltig
war.

[1l1. Glrtel als gefahrliches Werkzeug i.Sv. § 224 |
Nr. 2 SGB

Das Landgericht geht schliefdlich angesichts der Tat-
sache, dass der Angekl. K selbst mit einem Ledergur-
tel auf den Zeugen Kl eingeschlagen hat, nicht auf die
fr den Tatbestand des & 224 | Nr. 2 StGB un-
entbehrliche Frage ein, ob hier “en Werkzeug nach
seiner objektiven Beschaffenheit und der Art seiner
Benutzung zu einem gefahrlichen gemacht” worden

Standort: § 20 StGB

ist. Je nach den Umsténden - etwa bei Schlégen ge-
gen besonders verletzliche oder empfindliche Organe
und Korperteile - kann ein solcher Girtel ein "gefahr-
liches" Werkzeug sein. Zur Klarung dieser Frage be-
durfte es hier daher ndherer Feststellungen zu den
objektiven und subjektiven Umstanden des Tat-
geschehens. Diese hat das Landgericht nicht getrof-
fen.

C. Aufhebung des Urteils des Landgerichts

Zu Il. 3. der Urteilsgrinde sind daher erneute tatrich-
terliche Feststellungen und Wirdigungen geboten.
Das bedingt auch die Aufhebung des Strafaus-
spruchs.

Problem: Schuldunféhigkeit und Alkoholkonsum

BGH, URTEIL VOM 06.06.2002
1 STR 14/02 (NSTZ 2002, 532)

Problemdarstellung:

De Angekl. war im vorliegenden Fall wegen ver-
schiedener Straftaten verurteilt worden, obwohl nach
Auffassung des Gerichtes feststand, dass er im Tat-
zeitpunkt eine Blutakoholkonzentration (BAK) zwi-
schen 2,5%0 und 3,54%. aufwies. Mit der Revision
rigte der Angeklagte, das Gericht habe zu seinen
Gunsten von einer zumindest verminderten Schuld-
fahigkeit (8§ 21 StGB), wenn nicht sogar von seiner
Schuldunfahigkeit (8 20 SGB) ausgehen missen. Der
BGH hat jedoch das Urteil des LG bestétigt. Hierbei
hat er u.a. ausgefiihrt, dass eine durch Ruckrechnung
ermittelte BAK fur den Tatzeitpunkt insb. dann an
Reevanz verliere, wenn der Zeitraum, Uber den zu-
riickgerechnet werden muisse, sehr grof3 sei.

Prufungsrelevanz

Auch wenn Fragen der verminderten Schuldféhigkeit
(8 21 SGB) infolge Alkoholkonsums ein Problem der
Strafzumessung darstellen und deswegen eher im 2.
Staatsexamen relevant werden, so ist insofern zu be-
ricksichtigen, dass bel sehr hoher Intoxikation die
Schuldfahigkeit des Téaters ganz entfallen kann (8 20
StGB), was dann eine Strafbarkeit génzlich aus-
schlief3t und deswegen auch in dem im 1. Staatsexa-
men zu erstellenden Gutachten zu beriicksichtigen ist.
Hinzu kommt, dass der Fal einer Schuldunféhigkeit
infolge Alkoholkonsums haufig kombiniert wird mit
dem hochgradig prifungsrelevanten Problem der actio

liberain causa (vgl. hierzu BGHSt 42, 235; Otto, Jural
1999, 212; Fahl, JA 1999, 842).

Ein Problem, das auch geegentlich Gegenstand von
Prifungsarbeiten ist, ist die Rickrechnung einer
BAK. Die tatséchliche BAK des Téters kann i.d.R.
erst durch eine Blutentnahme nach der Tatbegehung
bestimmt werden. Da malgeblich jedoch die Schuld-
fahigkeit des Téaters im Tatzeitpunkt ist, muss aus dem
Entnahmewert auf die BAK in diesem Zetpunkt zu-
rickgerechnet werden. Da insoweit ein genereller
Abbauwert nicht feststellbar ist, kann der zugrunde
liegende Abbauwert zwischen 0,1%./h und 0,2%o/h
(zzgl. Sicherheitszuschlag von 0,2%.) betragen, was
bei ener zuriickgerechneten BAK dazu fihrt, dass
kein bestimmter Wert, sondern nur ein Minimum und
en Maximum berechnet werde koénnen (vgl. Darstel-
lung bei Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 20
Rn. 16 f mwN). Je langer der Rickrechnungs-
zeitraum, desto erheblicher wirken sich auch die ent-
sprechenden Unsicherheiten aus, so dass die ermittel-
te BAK an Bedeutung fir die Bestimmung der
Schuld(un)féhigkeit verliert (vgl. BGH NStZ 2000,
136) Dies hat der BGH in der vorliegenden Entschei-
dung auch noch einmal betont.

Des weiteren fuhrt der BGH hier seine bisherige Ten-
denz (vgl. BGH NStZ 1997, 591; NStZ-RR 1999, 359)
fort, bei der Bestimmung der Schuldféhigkeit nach
Alkoholkonsum - gerade bel alkoholgewohnten Tétern
- der BAK ds Indiz fur die Schuldunféhigkeit eine
immer geringere Bedeutung beizumessen und statt-
dessen verstérkt auf eine umfassende Wirdigung
samtlicher Tatumstande abzustellen.
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Vertiefungshinwel se:

U Zur Schuldunfahigkeit und verminderten Schuld-
fahigkeit nach Alkoholkonsum: BGH, NStZ 2000, 24,
136, 193; Fahl, DAR 1996, 393; Goydke, DAR
1990, 241; Krdber, NStZ 1996, 569; Maatz StV 1998,
279; Tolksdorf, DAR 1995, 181.

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Schwiegermutter”

Leitsétze (der Redaktion):

1. Der errechnete maximale Blutalkoholwert
verliert bei einem langen Rickrechnungszeit-
raum fir die Beurteilung der Schuldféhigkeit an
Beweiswert.

2. Es gibt es keinen gesicherten Erfahrungssatz
dariber, dass allein wegen einer bestimmten
BAK zur Tatzeit in aller Regel vom Vorliegen
einer alkoholbedingt erheblich verminderten
Steuerungsfahigkeit auszugehen ist.

Sachverhalt:

Nach den Feststellungen des LG missbrauchte der
Angekl. seine 1985 geborene Stieftochter 1995 oder
1996 sowie am 25.03.2001 sexuell. Ferner schlug und
trat er sie im Dezember 2000, im Februar und am
25.03.2001. Be dlen Taten war der Angekl. durch
den vorangegangenen Genuss alkoholischer Getranke
leicht enthemmt. Jedoch war seine Einsichts- und
Steuerungsfahigkeit bei keiner der Taten erheblich
vermindert.

Aus den Griinden:

Das LG hat den Angekl. wegen sexuellen Miss-
brauchs von Schutzbefohlenen in 2 Félen, in einem
Fdl in Tateinheit mit sexuellem Missbrauch von Kin-
dern, und wegen Korperverletzung in 3 Féllen zu der
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Mo-
naten verurteilt. Mit seiner Revision griff der Angekl.
insbesondere die Feststellung nicht erheblich vermin-
derter Schuldfdhigkeit an. Das Rechtsmittel blieb oh-
ne Erfolg.

A. Bestatigung des Urtells des Landgerichts
Rechtsfehlerfrei hat sie Strafkammer festgestellt,
dass die Einsichts- und Steuerungsféhigkeit des An-
gekl. in keinem der Félle akoholbedingt oder in Folge
der Einnahme von Tabletten (Diazepam) erheblich
vermindert war.

B. Wiedergabe der festgestellten Tatsachen

I. Zur Alkoholgewhnung des Angeklagten

Der Angekl. nimmt regelméfdig grofRe Alkoholmengen
zu sich. Er ist “hochgradig alkoholgewohnt”. Nach
Alkoholkonsum wird er zuweilen aggressiv. Eine siich-
tige Einengung auf den Konsum von Alkohol liegt je-
doch nicht vor. Seine Lebens- und Freizeitgestaltung
ist nicht beeintréchtigt. Mit Ricksicht auf seinen Be-
ruf ds Fernfahrer, den er seit 15 Jahren beanstan-
dungsfrei austibt, trinkt der Angekl. in der Regel nur
an Wochenenden, soweit familiare Unternehmungen
nicht entgegenstehen. Erinnerungsliicken infolge von
Trunkenheit hatte der Angekl. noch nie. Alkoholbe-
dingte Entzugserscheinungen konnten bei einer ein-
monatigen stationdren Behandlung des Angekl. ab
Ende Ma 1995 nach einem Suizidversuch nicht fest-
gestellt werden.

II. Zur Alkoholisierung des Angeklagten im Tat-
zeitpunkt

Konkrete Anhaltspunkte zum Grad der Alkoholisie-
rung des Angekl. bei den Taten gibt es nur hinsichtlich
der Vorfdle am 25.03.2001. Eine am néchsten Tag
um 2.10 Uhr entnommene Blutprobe ergab eine BAK
von 1,91%.. Davon ausgehend ergibt sich eine maxima-
le BAK von 3,54%o0 bei der Korperverletzung - Tatzeit
zwischen 19.00 und 19.23 Uhr - und von 3,41%o. bei
der sexuellen Nétigung (Tatzeit zwischen 19.40 und
20.00 Uhr). Ein um 20.45 Uhr vorgenommener Atem-
test ergab eine Alkoholkonzentration von 2,48%.
Ausfallerscheinungen waren bei dem Angekl. weder
zum Zeitpunkt seiner Festnahme um 20.00 Uhr noch
hel der &rztlichen Prifung seiner Leistungsfahigkeit
im Zusammenhang mit der Blutenthahme um 2.10
Uhr erkennbar.

1. Zur Abhangigkeit des Angeklagten von Medi-
kamenten

Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen
nahm der Angekl. auf Grund &rztlicher Verordnung
ab Ma 1994 ungeféhr 1 Jahr lang téglich lediglich
eine Tablette Diazepam ein und nicht 5 bis 7, wie sich
der Angekl. in der Hauptverhandlung entgegen seinen
Angaben gegentiber dem ihn 1995 behandelnden Arzt
einlieR. Die Beendigung dieses Tablettenkonsums
hatte zu Beginn seiner stationdren Behandlung nach
einem Suizidversuch ab Ende Mai 1995 nur eine leich-
te Entzugssymptomatik zur Folge.

C. Wirdigung der Tatsachen bzgl. der Feststellung
der Schuldfahigkeit

Auf dieser Grundlage ist die selbst sachkundige und
zudem sachverstandig beratene Strafkammer auf
Grund sorgféltiger Erwdgungen unter Darstellung der
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maigeblichen Anknipfungstatsachen zu der Uber-
zeugung gekommen, dass weder der Alkoholmiss-
brauch des Angekl. noch (hinsichtlich der ersten Tat)
die regdmaltige Einnahme von Diazepam - auch nicht
im Zusammenhang mit Alkohol - eine schwere
Personlichkeitsveranderung i.S. einer suchtbedingten
und suchttypischen Depravation des Angekl. zur Fol-
ge hatte und er zu den Tatzeiten auch nicht infolge
ener akuten Alkohol- und/oder Medikamentenintoxi-
kation an einer krankhaften seelischen Storung litt.

I. Unsicherheit wegen langen Rickrechnungszeit-
raums bei Bestimmung der BAK

Dies ist auch hinsichtlich der Taten am 25.03.2001
von Rechts wegen nicht zu beanstanden. Die BAK
des Angekl. lag zum Zeitpunkt der ersten der beiden
Taten am 25.03.2001 im Bereich von 2,5%. bis
3,54%0. Die Strafkammer hat nicht verkannt, dass
eine BAK in der hier nach Rickrechnung nicht aus-
schliefbaren Hohe “zwar an sich geeignet ist, eine
forensisch relevante Intoxikation zu indizieren”. Al-
lerdings verliert - worauf die Strafkammer zu Recht
hinweist - der errechnete maximale Blutalkoholwert
infolge des langen Riickrechnungszeitraums an indi-
Zidler Bedeutung fur die Beurteilung der Schuldféhig-
keit (vgl. BGH NStZ 1998, 457, 458), zumal hier die -
ebenfdls indizidle - tatnahe Atemluftmessung eher
auf eine BAK zur Tatzeit an der unteren Grenze der
Bandbreite der mdglichen Werte schlief3en 18sst.

II. Kein awingender Zusammenhang zwischen BAK
und Schuldunfahigkeit

Vor dlem aber gibt es keinen gesicherten medizi-
nisch-statistischen Erfahrungssatz dariiber, dass ohne
Ricksicht auf psvchodiagnostische Beurteilungskrite-
rien dlen wegen einer bestimmten BAK zur Tatzeit
in dler Regel vom Vorliegen einer alkoholbedingt er-
heblich verminderten Steuerungsfahigkeit auszugehen
ist. Denn eine durch den Blutalkoholgehat angezeigte,
wirksam in den Blutkreidauf aufgenommene Alkohol-
menge wirkt nach medizinischer Erfahrung auf jeden
Menschen unterschiedlich (BGHSt 43, 66, 71 f.; vgl.
auch BGH NStZ 1998, 458). Das LG stellte rechts-
fehlerfrei fest, dass das korperliche und geitige Lei-
stungsvermégen des in hohem Mal3e akoholgewohn-
ten Angekl. kurz nach der Tat und auch zum Zeit-
punkt der Entnahme der Blutprobe - bei dann einer
BAK von 1,91%. - nicht wesentlich beeintréchtigt
war. Dabei hat die Strafkammer - bei Darlegung der
Befundtatsachen - nicht nur auf das kontrollierte und
aulBerlich geordnete Verhalten des Angekl. abgestellt,
sondern insbesondere auch auf dessen klares Be-
wusstsein, seine sofortigen adaguaten Reaktionen auf
Fragen und Handlungen anderer, den geordneten
Denkablauf, seine ruhige Stimmung und sein normales
Befinden. Wenn die Strafkammer vor diesem Hinter-
grund eine erhebliche Verminderung der Einsichts-
oder der Steuerungsfahigkeit auch bei Begehung der
Taten am 25.03.2001 ausgeschlossen hat, ist dies aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden [...]
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentlich-rechtlicher Vertrag

Urtalle in Fallstruktur

Problem: Rechtsweg; Wirksamkeit

OVG LUNEBURG, URTEIL VOM 27.11.2001
5LB1309/01 (NORDOR 2002, 307)

Problemdarstellung:

De Kléger hatte aufgrund einer vertraglichen Ver-
einbarung mit dem Land Niedersachsen Leistungen
erbracht, die er nun zurickforderte, weil er die ent-
sprechende Vertragsklausel fur nichtig hielt. Proble-
matisch war dabei zundchst die Rechtsnatur des Ver-
trages, welche sich auf den Rechtsweg und die An-
spruchsgrundlage (8 812 BGB oder offentlich-recht-
licher Erstattungsanspruch?) auswirkte. Inhaltlich ging
es insbhesondere um die Nichtigkeit offentlich-recht-
licher Vertrage nach § 59 VwVfG. Ferner waren
Ausschlusstatbesténde nach 88 814 und 242 BGB zu
prifen.

Prufungsrelevanz

De offentlich-rechtliche Vertrag kann im Examen
nicht nur - wie hier - ads moglicher Rechtsgrund im
Rahmen des offentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruchs eine Rolle spielen. Es kann z.B. auch sein,
dass unmittelbar Anspriiche aus einem solchen Ver-
trag eingeklagt werden, oder die Frage auftauchen, ob
die Behtrde sich durch einsdtige Zusage wirksam
zum Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages
verpflichten kann (siehe hierzu VGH Mannheim,
NVwZ 2000, 1304).

Zum offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch sei
angemerkt, dass auf seine Herleitung in Klausuren
grds. nicht mehr eingegangen werden muss. Vielmehr
genugt ein Hinwels auf zwischenzeitlich eingetretenes
Gewohnheitsrecht. Allerdings ist bei seiner Anwen-
dung Vorsicht geboten, dass nicht eine der vielen ge-
schriebenen Auspréagungen Ubersehen wird. Insbe-
sondere Erstattungsanspriiche des Staates gegen den
Birger sind vielfach normiert (vgl. nur 8 49a VwV{G,
12 11 BBG, 53 Il BRRG u.v.m.).

Umgtritten sind auRerhalb ausdriicklicher Regelungen
zudem nach wie vor die Anwendung zivilrechtlicher
Ausschlussvorschriften im offentlichen Recht, wozu
neben dem hier angesprochenen § 814 BGB inshe

sondere der Entreicherungseinwand nach § 818 III
BGB gehort (siehe hierzu die Vertiefungshinweise).

Vertiefungshinweise:

U Zur Rechtsnatur von Mischvertrégen: BVerwG,
DVBI 1980, 687; BGHZ 56, 368; OVG Schleswig,
NordOR 2002, 309

U Abgrenzung von offentlich-rechtlichem und zivil-
rechtlichem Vertrag: BVerwG, RA 2000, 705 =
NVwZ 2000, 1319; OLG Naumburg, RA 2001, 197 =
NVwZ 2001, 354; Lange, NVwZ 1983, 313

U Zum offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch:
\Weber, JuS 1986, 29; Mortel, BayVBI 1970, 396

U Zum offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen Staat
und Blrger: Gusy, DVBI 1983, 1222

QO Zur Anwendbarkeit von § 818 Il BGB im
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch: BVerwGE
20, 295, 299; BayVGH, NJW 1974, 2021, 2022 (beja-
hend); BVerwGE 30, 12, 16; 71, 85, 87 (verneinend)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Baugeschéafte mit der Stadt”

Leitsitze:

1. Die im Rahmen eines Angestelltenvertrages
vereinbarte Nebenabrede: , Fur die Zusicherung
(Vollzeitbeschéftigung als Beamtin/Beamter und
entsprechender Altersversorgung und Anrech-
nung der Beschaftigung im Angestelltenverhalt-
nis) verpflichtet sich die/lder Angestellte zu ei-
ner Gegenleistung in Héhe von 200,- DM
monatlich* stellt eine o6ffentlich-rechtliche Ver-
einbarung (8§ 54 VwWVfG) dar und ist nichtig, weil
ein entsprechender Verwaltungsakt nichtig wére
(859 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG) und weil sie gegen ein
gesetzliches Verbot verstofRit (8 59 Abs. 1
VwVTG, 8 Abs. 1 NBG, Art. 33 Abs. 2 GG).

2. Hinsichtlich der auf Grund einer solchen Ver-
einbarung erbrachten Leistungen besteht des-
halb ein o6ffentlich-rechtlicher Erstattungs-
anspruch.
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Sachverhalt:

Der Klager schloss mit dem Land Niedersachsen ei-
nen Arbeitsvertrag, nach dem der Klager als Ange-
sellter auf unbestimmte Zeit mit drei Vierteln der re-
gedmaigen Arbeitszeit eines vollbeschéftigten Ange-
gellten beim Niedersachsischen Landesverwaltungs-
amt eingestellt wurde. In § 4 des Vertrages wurde
folgende Nebenabrede getroffen:

“Der Arbeitgeber sichert zu, dass er den Angestellten
spatestens nach Ablauf von vier Jahren bel Vorliegen
der beamtenrechtlichen Einstellungsvoraussetzungen
in das Beamtenverhdtnis berufen wird. Der Arbeit-
geber gewdhrleistet dem Angestellten mit dem Tage
der Begrindung des Arbeitsverhdltnisses eine An-
wartschaft auf Versorgung bei verminderter Er-
werbsfahigkeit und im Alter sowie auf Hinterbliebe-
nenversorgung nach beamtenrechtlichen Vorschrif-
ten. Auf Grund der Gewéhrleistung dieser Versor-
gungsanwartschaft besteht Versicherungsfreiheit in
der gesetzlichen Rentenversicherung, so dass insoweit
Arbeitnehmeranteile von dem Angestellten nicht zu
entrichten sind. Fur die Zusicherung (Vollzeitbeschéfti-
gung als Beamter und entsprechender Altersversor-
gung und Anrechnung der Beschéftigung im Angestell-
tenverhdtnis) verpflichtet sich der Angestellte zu ei-
ner Gegenleistung in Hohe von 200,- DM monatlich.
Dieser Betrag wird mit den laufenden Vergiitungsan-
spriichen verrechnet.”

Nach seiner Ernennung zum Regierungsinspektor
zA. forderte der Kléger, der von Anfang an Zweifel
an der Wirksamkeit der Einbehaltungsklausel hegte,
diese jedoch unterschrieben und zunéchst hingenom-
men hatte, um die angestrebte Verbeamtung nicht zu
gefdhrden, die bis dahin auf Grund der Nebenabrede
eénbehaltenen 2.400,-DM zurlick. Das Land Nieder-
sachsen lehnte die Rickforderung mit der Begriin-
dung ab, dass die Klausel zuldssig sei und der Kléger
zudem wider Treu und Glauben handele, wenn er erst
stillschweigend die Einbehaltung dulde und dann,
nachdem er in das Beamtenverhaltnis Ubernommen
worden und damit in den Genuss samtlicher Vorteile
aus der vertraglichen Zusicherung gekommen sei,
Ruckforderungsanspriiche stelle.

Wie wird das VG Uber die vom KI. erhobene Klage
auf Zahlung von 2.400 DM entscheiden?

L6sung:
Das VG wird der Klage stattgeben, soweit se zulas
sig und begrindet ist.

A. Zuléssigkeit

I. Verwaltungsrechtsweg
Zunéachst musste ein Rechtsweg eroffnet sein.

1. Aufdrangende Spezial zuweisung

Hier kommt eine Erdffnung des Verwaltungsrechts-
wegs Uber § 126 | BRRG in Betracht. Dieser gilt je-
doch nur fir beamtenrechtliche Streitigkeiten, wozu
auch Ruckforderungsanspriiche zéhlen kdnnen. Der
KI. wurde jedoch zundchst nur in das Angestellten-
verhdtnis berufen, war also wéhrend der von ihm
erbrachten Zahlungen gerade nicht verbeamtet. Mit-
hin resultieren seine Riickforderungsanspriiche auch
nicht aus einem gegenwartigen oder frilheren Beam-
tenverhdltnisi.S.d. § 126 | BRRG.

2. Generalklausel

Der Verwaltungsrechtsweg konnte aber Gber 8§ 40 | 1
VWGO erdffnet sein. Dann misste eine oOffentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art
vorliegen.

a. Modifizierte Subjektstheorie

Mit der modifizierten Subjektstheorie ist eine Streitig-
keit dann offentlich-rechtlich, wenn die ihr zugrunde
liegenden Normen offentlich-rechtlich sind. Dies ist
wiederum der Fall, wenn sie zwingend einen Hoheits-
tréger berechtigen oder verpflichten. Vorliegend kom-
men Anspriiche sowohl aus § 812 BGB as auch aus
dem gewohnheitsrechtlich anerkannten o6ffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch in Betracht. Wah-
rend ersterer bei rechtsgrundlosen privatrechtlichen
Leistungen einschlégig ist, regelt letzterer die Rickab-
wicklung offentlich-rechtlicher Vermdgensverschie-
bungen.

b. Kehrseitentheorie

Die Frage nach der streitentscheidenden Norm richtet
sich folglich nach dem der Ruckforderung zugrunde
liegenden Rechtsverhdltnis (sogen. “Kehrseitentheo-
rie"), also danach, ob die Zahlungsverpflichtung des
Kl. ihrerseits offentlich-rechtlich oder zivilrechtlich
war. Da diese aus § 4 des zwischen den Parteien ge-
schlossenen Vertrages resultierte, kommt es auf die
Frage an, ob dieser Vertrag en Offentlich-rechtlicher
i.5.d. 88 54 ff. VWVfG oder ein Privatrechtlicher
i.S.d. 88 305, 611 BGB ist.

Die Rechtsnatur eines Vertrages richtet sich primar
nach seinem Gegenstand. Hier waren jedoch sowohl
privatrechtliche (Arbeitsvertrag i.S.d. 8 611 BGB) ds

-665-



RA 2002, HEFT 11

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

auch offentlich-rechtliche Elemente (avisierte Uber-
nahme in das Beamtenverhdltnis;, vorweggenomme-
ner Erwerb von beamtenrechtlichen Versorgungs-
anwartschaften) Vertragsgegenstand. Es handelt sich
mithin um einen sogen. “Mischvertrag”. Die Rechts-
natur solcher Vertrége ist streitig.

aa. Sreitstand zu Mischvertragen

Eine Ansicht will nach der jeweils streitigen Pflicht
trennen und differenzieren. Hierfir spréche die gro-
Bere Sachndhe der jeweligen Gerichte. Die Gegen-
ansicht ordnet Mischvertrdge insgesamt dem offentli-
chen Recht zu, da de in ihrer Gesamtheit nur von -
nem Hoheitstrager erfillt werden konnten.

bb. Sellungnahme

Differenzierte man nach der jeweiligen Pflicht, stlinde
hier die Rickzahlung von Abziigen vom Arbeitsein-
kommen in Rede. Die Vergitung der Dienste ist syn-
alagmatischer Bestandteil des Dienstvertrages i.S.d.
§ 611 BGB. Andererseits wurden die Abziige as Ge-
genleistung fur Anwartschaften auf die Versorgung
des Kl. nach beamtenrechtlichen - d.h. o6ffentlich-
rechtlichen - Malistdben einbehalten. Eine eindeutige
Zuordnung zu einem Rechtsgebiet ist daher nicht
moglich. Hierin liegt - wie der Fal zeigt - bereits eine
wesentliche Schwéche der differenzierenden Ansicht.
Zudem konnen vertragliche Pflichten Uber Einreden
nach 88 273, 320 BGB miteinander verknlpft wer-
den, so dass auch das Argument der groRReren Sach-
ndhe des einen oder anderen Gerichts nicht Uber-
zeugt. Mithin kann eine genauere Einordnung der
konkreten Pflicht dahinstehen. Mischvertrage sind
insgesamt dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen.

[Anm.: Fiur das OVG, dessen Berufungsentschei-
dung dem Fall zugrunde liegt, stellte sich die
Rechtswegfrage gem. 88 173 VwGO i.Vv.m. 17a V
GVG in der Berufungsinstanz nicht mehr. Gefragt
war im Fall jedoch nach der Entscheidung des
VG. Dieses hatte i.U. im Ausgangsverfahren den
Verwaltungsrechtsweg félschlich verneint und den
Rechtsstreit an das ArbG Hannover verwiesen; die
hiergegen gerichtete Beschwerde des Kl. hatte vor
dem OVG Erfolg (OVG Luneburg, Beschluss vom
11.12.98, 5 O 4951/98).]

Die Rickforderung auf Grundlage eines offentlich-
rechtlichen Vertrages gezahlter Betrége richtet sich
mithin auch nach offentlichem Recht. Die Streitigkeit
ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art und keinem

anderen Gericht zugewiesen, so dass der Ver-
waltungsrechtsweg eroffnet ist.

Il. Satthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klage-
begehren, § 88 VWGO. Der KI. begehrt die Riickzah-
lung einbehatener Betrdge. Diese ist nicht von einer
vorherigen Bewilligung in Form eines Verwaltungs-
akts abhéngig, da kein weiterer Rechtsgrund fir den
(Ruck-)erwerb des Kl. geschaffen werden muss.
Sein Begehren ist also auf die Auszahlung des Geldes
as Redakt gerichtet. Dieser kann mit der allgemeinen
Leistungsklage durchgesetzt werden, die in der
VwGO zwar nicht explizit geregelt, aber an vielen
Stellen (z.B. 88 43 11, 111 VwGO) erwéhnt und des-
halb allgemein as statthaft anerkannt ist.

I11. Klagebefugnis

Analog § 42 Il VwWGO bzw. aus der Notwendigkeit
einer algemeinen Prozessfuhrungsbefugnis zur Ver-
meidung von Popularklagen heraus misste der KI.
ferner eine Verletzung eigener subjektiv-offentlicher
Rechte geltend machen kdnnen.

Es erscheint nicht von vornherein ausgeschlossen und
damit moglich, dass er einen offentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch i.H.v. 2.400 DM gegen das be
klagte Land hat. Das OVG leitet @nen solchen An-
spruch wie folgt her:

“Dem offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch liegt
der Rechtsgedanke der 88 812 ff. BGB zugrunde,
nach dem Leistungen ohne Rechtsgrund und sonstige
rechtsgrundlose Vermdgensverschiebungen rickgan-
0ig gemacht werden missen. Im offentlichen Recht
hat sich dieser Rechtsgedanke auf den verschiedenen
Rechtsgebieten in einer Vielzahl von Vorschriften
niedergeschlagen, in denen fir das jeweilige Rechts-
gebiet die Rickgewahr des rechtsgrundlos Erlangten
geregelt ist. Aber auch dort, wo es - wie im vorliegen-
den Fal - an einer ausdriicklichen gesetzlichen Rege-
lung fehlt, missen rechtsgrundiose Vermogensver-
schiebungen riickgangig gemacht werden. Hierzu
dient der allgemeine o6ffentlich-rechtliche
Erstattungsanspruch, der seit langem anerkannt ist
(vgl. BVerwGE 71, 85, 87 m.w.N.).”

De Kl. konnte durch die Zahlungsverweigerung des
Landes in diesem gewohnheitsrechtlich anerkannten
Anspruch verletzt sein.

IV. Klagegegner
Richtiger Klagegegner ist bei der alg. Leistungsklage
nach dem Rechtstrégerprinzip die durch ihre Behor-
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den handelnde Korperschaft selbst, hier also das Land
Niedersachsen. Dieses ist auch verklagt worden.
DieKlage ist danach zuléssig.

B. Begrindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit der Kl. einen An-
spruch auf die begehrte Leistung, hier aso Rickzah-
lung von 2.400 DM hat. Ein solcher kénnte sich aus
Gewohnheitsrecht, namentlich dem offentlich-recht-
lichen Erstattungsanspruch ergeben.

|. Tatbestand
Fraglich ist, ob dessen Voraussetzungen vorliegen.

1. Offentlich-rechtliche Vermogensver schiebung
Zunédchst muisste es zu einer offentlich-rechtlichen
Vermogensverschiebung vom Kl. zum bekl. Land
gekommen sein. Dem KI. standen die monatlich ein-
behaltenen 200 DM ds Einkommen zu. Indem das
bekl. Land diese einbehielt, ist es in selbiger Hohe
bereichert, der Kl. gleichzeitig entreichert. Dass die-
sem Verhaten eine offentlich-rechtliche Vertragsbe-
ziehung zugrunde lag, wurde bereits oben im Verwal-
tungsrechtsweg dargel egt.

2. Ohne Rechtsgrund

Fraglich ist jedoch, ob die Einbehatung rechtsgrundlos
geschah. Als Rechtsgrund kommt hier § 4 des Ver-
trages in Betracht. Dann misste diese Vereinbarung
wirksam zustande gekommen sein.

a. Einigung

An ener entsprechenden Einigung der Parteien gem.
88 62 S. 2 VWVTIG, 145 ff. BGB besteht kein Zwei-
fel.

b. Wirksamkeit
Die Vereinbarung kénnte jedoch nach § 59 VwV{G
unwirksam sein.

aa. Nichtigkeit nach § 59 Il Nr. 1 VwWVfG

Die Vereinbarung wére nach 8 59 Il Nr. 1 VwV{G
dann nichtig, wenn ein es sich um einen sogen. Sub-
ordinationsvertrag i.S.d. § 54 S.2 VwVfG handeln
wirde und eén Verwdtungsakt entsprechenden In-
halts nichtig wére.

(2). Subordinationsvertrag

Ein Subordinationsvertrag liegt insbes. dann vor, wenn
der Vertrag geschlossen worden ist, statt einen Ver-
waltungsakt zu erlassen. Wie der Wortlaut des § 54

S. 2 VwVTG (“insbesondere”) zeigt, kommt aber auch
jede andere Rechtsbeziehung in Betracht, in der die
Parteien auRervertraglich in einem Uber- Unterord-
nungsverhdtnis stehen. Dies ist zwischen Staat und
Birger in dler Regel, weshalb Subordinationsvertrage
sich ganz dlgemein as offentlich-rechtliche Vertrage
zwischen Staat und Blrger kennzeichnen lassen. Ein
solcher liegt hier zwischen dem KI. als Birger und
dem bekl. Land als Gebietskorperschaft vor.

(2). Verwaltungsakt gleichen Inhalts nichtig.

Fraglich ist, ob ein Verwaltungsakt gleichen Inhalts
nichtig wére. Die Nichtigkeit von Verwaltungsakten
richtet sich nach § 44 VwVfG. Spezidle Nichtigkeits-
grinde i.S.d. 8 44 Il VwVfG sind nicht ersichtlich,
ebensowenig Ausschlussgriinde nach § 44 11l
VwVG. Mithin kommt es auf die Frage an, ob ein
solcher Verwaltungsakt an einem offenkundigen und
besonders schwer wiegenden Fehler leiden wirde.
Dies konnte sich aus einer unzulassigen Verkniipfung
der Zusicherung einer spéteren Ubernahme in das
Beamtenverhéltnis mit der Zahlung von monatlich 200
DM ergeben.

(a). Zahlung als Gegenleistung fir die Zusiche-
rung

Waéhrend das bekl. Land eine solche Gegenseitigkeit
in Abrede stellt, geht das OVG von einer ent-
sprechenden Verknipfung aus:

“Aus der Systematik des § 4 des Arbeitsvertrages
[...] ergibt sich mit Eindeutigkeit, dass die vom Klager
zu erbringende Zahlung von 200,- DM nicht als
Gegenleistung fir die Gewahrung der Versorgungs-
anwartschaft vereinbart worden ist, sondern ds Ge-
genleistung fur die Zusicherung der Einstellung in das
Beamtenverhdltnis spéatestens nach Ablauf von vier
Jahren. Diese Audegung [...] ergibt sich einma da
raus, dass die Vertragsparteien [...] unterscheiden
zwischen den Leistungen, welche der Arbeitgeber
zusichert (Einstellung), und solchen, welche der Ar-
beitgeber gewahrleistet (Versorgungsanwartschaft
nach beamtenrechtlichen Vorschriften), und [...] die
Gegenleistung nur fir die “Zusicherung”, nicht aber
fur die Gewahrleistung vereinbart wird. Zum anderen
erlautert der Klammerzusatz in dem dritten Absatz
des 8§ 4 des Arbeitsvertrages nochmals den Umfang
der Zusicherung. Die Vollzeitbeschéftigung als Beam-
ter, die entsprechende Altersversorgung und Anrech-
nung der Beschaftigung im Angestelltenverhdltnis sind
samtlich Begriffe und Merkmale, die dem Beamten-
verhdtnis zuzurechnen sind. Das gilt insbesondere fur
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den Begriff der Zusicherung ,entsprechender Alters-
versorgung“, der sich nur auf das zuvor erwéhnte Be-
amtenverhdtnis beziehen kann. Die Gewahrleistung
ener Versorgungsanwartschaft ist in dem dritten Ab-
satz des § 4 des Arbeitsvertrages mit keinem Wort
erwdhnt worden, was jedoch erforderlich gewesen
wére, um diese vertragliche Leistung des Beklagten
ds Grund fir die vom Kléger zu erbringende Gegen-
leistung in Héhe von 200,- DM monatlich anzusehen.
Einer Audegung des 8 4 des Arbeitsvertrages]...] in
dem Sinne, [...] dass [...] der Klager die 200,- DM fir
die Gewdhrleistung der Versorgungsanwartschaft und
die damit verbundene Freistellung von der gesetzli-
chen Rentenversicherung zu zahlen hat, steht der ein-
deutige Wortlaut dieser Vertragsbestimmung entge-
gen.”

[Anm.: Anderer Ansicht ist das LAG Niedersach-
sen, NdsvBl 2000, 102, das annimmt, es handele
sich um eine monatliche Gehaltskirzung als Aus-
gleich fir die Zusage beamtendhnlicher Versor-
gung]

(b). Evidente Unzul&ssigkeit

Das OVG sieht in diesser Verknipfung einen eviden-
ten und - da gegen Verfassungsrecht verstofRend -
besonders schweren Fehler:

“Mit Recht hat das VG auch angenommen, dass [...]
8 4 des Arbeitsvertrages nichtig ist, soweit die Zah-
lung des Monatsbetrages von 200,- DM als Gegenlei-
stung fur die erfolgte Zusicherung der Einstellung des
Klégers in das Beamtenverhdtnis vereinbart worden
ist. Indem von dem Klé&ger verlangt wird, sich fir die
Zusicherung der Einstellung in das Beamtenverhdtnis
zu einem finanziellen Beitrag zu verpflichten, wird
sdne Auslese um die Ubernahme in ein Beamtenver-
hétnis von einem leistungs- und eignungsfremden Ge-
sichtspunkt abhéngig gemacht. Die Zahlung von Geld
fur die Zusicherung zur Ubernahme in das Beamten-
verhdltnis steht in eindeutigem Widerspruch zum ver-
fassungsmalligen Leistungsgrundsatz des Art. 33
Abs. 2 GG und § 8 NBG, der eine abschlieRende Lis-
te der zuldssigen Auswahlkriterien enthdlt und die
Heranziehung anderer Merkmale verbietet (vgl.
BVerwGE 82, 196 (204); Maunz-Dirig, GG, Rdn. 21
zu § [sic!] 33 GG; v.Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 5.
Aufl. 2001, Art. 33 Rdn. 28). Der erkennende Senat
telt die Auffassung des VG, dass ein Verwaltungsakt
mit entsprechendem Inhalt deshalb unter einem
schweren und offensichtlichem Fehler litte und des
hab nichtig wére (§ 44 Abs. 1 VwWVfG) und dies zur

Nichtigkeit der streitbefangenen Vertragsklausel ge-
mak § 59 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G fihrt.”

bb. Nichtigkeit nach 88 59 | VwVIG i.Vv.m. § 134
BGB

Darliber hinaus hdlt das OVG die Vertragsklausel
wegen eines Verstol3es gegen § 134 BGB fir nichtig:
“Aullerdem gdlt die Missachtung des Art. 33 Abs. 2
GG und des § 8 NBG auch einen Verstol3 gegen ein
gesetzliches Verbot dar, der nach § 1 Abs. 1 VWVIG
i.V.m. 8 59 Abs. 1 VWVfG zur Nichtigkeit der Ver-
einbarung fuhrt.”

Mithin waren die vom KI. insgesamt gezahlten 2.400
DM rechtsgrundlos.

3. Kein Ausschluss

a. § 814 BGB

Der Anspruch des KIl. konnte jedoch gem. § 814
BGB analog ausgeschlossen sein. Dazu das OVG:

“Die in Rechtsprechung und Schrifttum umstrittene
Frage, ob eine entsprechende Anwendung des § 814
BGB auf den offentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruch des Burgers mdoglich ist, wenn es um die
Rickabwicklung einer rechtsgrundlosen Leistung des
Birgers in einem Verhdtnis der Uber- und Unter-
ordnung zu einem Tréager offentlicher Verwaltung
geht (vgl. VGH Mannhem, NVwZ 1991, 583; OVG
Koblenz, NVwZ 1992, 796), bedarf hier nicht einer
abschlielfenden Entscheidung. [...] Auch wenn man
eine entsprechende Anwendung des § 814 BGB auf
den vorliegenden Fdl fur mdglich hdt, steht diese
Vorschrift dem vom Kléger mit seiner Klage geltend
gemachten Anspruch nicht entgegen, weil die Vor-
aussetzungen des § 814 BGB hier nicht erfillt sind.
Nach dieser Vorschrift kann das zum Zwecke der
Erfillung einer Verbindlichkeit Geleistete nicht zu-
rickgefordert werden, wenn der Leistende gewusst
hat, dass er zur Leistung nicht verpflichtet war. Fir
die erforderliche positive Kenntnis der Nichtschuld
reicht nicht die Kenntnis der Tatsachen, aus denen
sich das Fehlen einer rechtlichen Verpflichtung ergibt;
der Leistende muss vielmehr auch wissen, dass er
nach der Rechtslage nichts schuldet (vgl. Pa-
landt/Thomas, BGB, 60. Aufl. 2001, Rdn. 3 zu § 814).
Der Kenntnis der Nichtschuld steht es nicht gleich,
wenn der Leistende Zweifel am Bestehen der Ver-
bindlichkeit hegt, und auch en Rechtsirrtum Uber das
Bestehen der Verbindlichkelt, selbst wenn er auf d-
ner grob fahrlassigen Verkennung der Sach- oder
Rechtslage beruht, genlgt nicht.”
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Da der KI. hier laut Sachverhalt nur an der Wirksam-
ket der Klausd zweifdte, ohne dass ihm die Unwirk-
samkeit positiv bekannt gewesen waére, greift § 814
BGB analog aso nicht ein.

b. § 242 BGB

Schliefdich prift das OVG auch noch einen Verstol3
des KI. gegen Treu und Glauben, indem er erst seine
Verbeamtung abwartete, bevor er die von ihm er-
brachten Leistungen zurlickverlangte. Nach Auffas-
sung des Senats geniigt dieses Verhaten jedoch nicht
fur einen Ausschluss des Anspruchs:

“Auch in Wirdigung sémtlicher Umsténde dieses Fal-
les kann nicht angenommen werden, dass die Gel-
tendmachung der Rickforderung des Klagers gegen
Treu und Glauben verstofit. Zwar hat der Kléger den
Anspruch erst geltend gemacht, nachdem er die ihm
eingerdumten Vorteile (Zusicherung der Einstellung in

Standort: ZPO

das Beamtenverhdltnis, Gewdahrleistung der Alters-
und Hinterbliebenenversorgung nach beamtenrecht-
lichen Vorschriften) ausgenutzt hatte. Dass der Kl&
ge de vertraglich vereinbarte Gegenleistung fur die
Einstellung in das Beamtenverhdltnis zunéchst auch
geleistet, spater aber zuriickgefordert hat, verstoft
aber deshab nicht gegen Treu und Glauben, weil es
sich hierbel nicht um eine von vornherein erkennbare
und erkannte rechtswidrige Leistung handelt und nicht
er, sondern der Beklagte die Nichtigkeit der Verein-
barung zu verantworten hat.”

Il. Rechtsfolge

Das bekl. Land hat dem KI. die einbehaltenen 2.400
DM zu erstatten. Die Klage ist mithin begrindet. Das
VG wird ihr stattgeben.

Problem: § 767 ZPO und Rechtsprechungsanderung

BGH, URTEIL VOM 11.07.2002
IX ZR 326/99 (NJW 2002, 2940)

Problemdarstellung:

In diesem Revisonsverfahren hatte sich der BGH mit
der Frage auseinander zu setzen, inwieweit sich en
Blrge gegen seine bereits titulierte Blrgschaftsver-
pflichtung mit der Begriindung zur Wehr setzen kann,
dass nach neuerer Rechtsprechung - insbesondere]
des BVerfG - eine solche Birgschaftsverpflichtung|
gem. § 138 | BGB sittenwidrig ist.

Dazu wurde zundchst die Mdglichkeit diskutiert, die
nunmehr hdchstrichterlich anerkannte Sittenwidrigkeit
von krass finanziell Uberfordernden Blrgschaften na-
her Angehdriger gem. § 138 | BGB mittels einer Vall-
streckungsabw ehrklage nach § 767 | ZPO geltend zu
machen. Ausloser dieser neueren Rechtsprechung
war e@n Beschluss des BVerfG vom 19.10.1993, wo-
nach Vorgaben zur Auslegung von § 138 BGB ge-
macht wurden, welche Gesichtspunkte bei der Ge-
setzesauslegung im Lichte der grundrechtlich gewahr-
leisteten Privatautonomie zu bertcksichtigen sind.
Allerdings erwéchst eine solche Vorgabe des BVerfG
nicht gem. 8 79 BVerfGG in Gesetzeskraft. § 79
BVefGG bezieht sich in jedem Falle nur auf Ent-
scheidungen des BVerfG , die Rechtsnormen fiir
nichtig erklaren, deren Unvereinbarkeit mit dem
Grundgesetz feststellen oder den Geltungsbereich ei-

ner Vorschrift einschranken, dass sie eine bestimmte
Auslegung ds verfassungswidrig ausschlief?en. Folg-
lich kann diese Entscheidung nicht eine Voll-
streckungsabwehrklage gegen einen Titel stiitzen, der
die Forderung aus einem Burgschaftsvertrag betrifft,
welcher nach nunmehr hochstrichterlicher Rechtspre-
chung gem. § 138 BGB sittenwidrig ist. Die Anderung
der Rechtsprechung ist - auch wenn sie durch das
BVefG efolgt - keine materiell-rechtliche Einwen-
dung i.S.d. § 767 ZPO.

Eine Klage aus § 826 BGB kann im Allgemeinen
auch nicht auf eine solche Anderung der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung gestitzt werden, da darin
kein sittenwidriges Verhdten des Titelinhabers gese-
hen werden kann.

Prifungsrelevanz

Die Vollstreckungsabwehrklage gem. 8§ 767 ZPO ist
eine Klage, durch die materiell-rechtliche Einwendun-
gen gegen den im Urteil festgestellten Anspruch beim
Prozessgericht des ersten Rechtszuges geltend ge-
macht werden koénnen. Die Vollstreckungsabwehr-
klage kann gegen fast dle Vollstreckungstitel mit dem
Ziel erhoben werden, die Zwangsvollstreckung aus
diesen Titen wegen der materiel-rechtlichen Einwen-
dung fUr unzuldssig zu erklaren. Mit dieser Klage dir-
fen grundsétzlich nur solche Einwendungen geltend
gemacht werden, die in dem vorangegangenen Er-
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kenntnisverfahren, auf dem der Vollstreckungstitel
beruht, nicht berticksichtigt werden konnten, insbeson-
dere weil de erst nach dem fir die Entscheidung
mal3geblichen Zeitpunkt entstanden sind. Gem. § 767
Il ZPO ist der Schluss der mindlichen Verhandlung
grundsétzlich dieser mal3gebliche Zeitpunkt. Alle be-
reits vorher entstandenen materiell-rechtlichen Ein-
wendungen hétten - zumindest theoretisch - schon im
vorangegangenen Erkenntnisverfahren geprift wer-
den konnen. Zum Schutz der Rechtskraft von Titeln
sind daher solche Einwendungen prékludiert gem. §
767 11 ZPO.

Auch im ersten Staatsexamen kann ein Prifling mit
ener Vollstreckungsabwehrklage gem. 8 767 ZPO
konfrontiert werden, da es sich - neben der zwangs-
vollstreckungsrechtlichen Einkleidung des Fals - um
die Prifung von materielem Recht handelt (z.B. Er-
fullung, Anfechtung, Rucktritt, Aufrechnung, Verjéh-
rung, Erlass).

Vertiefungshinweise:
U BVerfGE 89, 214; Honsell, NJW 1994, 565

Kursprogramm:
U Examenskurs: “ Drum priife, wer fr Pappi burgt”

U Assessorkurs: “Die Maklerprovision”

Leitsitze:

1.8 7911 2 BVerfGG bezieht sich nicht auf Er-
kenntnisse des BVerfG, die eine gerichtliche
Entscheidung wegen verfassungsrechtlicher
M angel aufheben, den inhaltlichen Bestand der
einschlagigen Rechtsvorschriften jedoch unbe-
ruhrt lassen.

2. Der Beschluss des BVerfG vom 19. 10. 1993,
mit dem ein die Haftung eines finanziell Gberfor-
derten Birgen betreffendes Urteil des BGH auf-
gehoben wurde, bezeichnet nicht eine bestimmte
Normauslegung als mit dem Grundgesetz unver -
einbar; daher kann auf diese Entscheidung nicht
eine Vollstreckungsabwehrklage gegen einen
Titel gestiitzt werden, der die Forderung aus
einem Burgscbaftsvertrag betrifft, welcher nach
nunmehr geltender héchstrichterlicher Recht-
sprechung wegen Sittenwidrigkeit nichtig ist.

3. Die Vollstreckung aus einem vor der Ent-
scheidung des BVerfG vom 19. 10. 1993 erwirk-
ten Urteil Gber die Forderung aus einer Blrg-
schaft, die nach nunmehr geltender hdchstrich-

terlicher Rechtsprechung wegen Sittenwidrig-
keit nichtig ist, kann im Allgemeinen nicht mit
der Klage aus § 826 BGB abgewehrt werden.

Sachverhalt:

Die bekl. Bank hatte dem Ehemann der KI. in den
Jahren 1986/87 fur das von ihm betriebene Geschéft
verschiedene Kredite im Gesamtvolumen von 180 000
DM gewdhrt. Im Zusammenhang mit einer Neuord-
nung der Darlehensvertrédge Ubersandte die Bekl. der
Kl. Ende des Jahres 1987 ein Formular Uber eine
Hochstbetragsbirgschaft von 200 000 DM zur Absi-
cherung der Forderungen aus der Geschéaftsverbin-
dung mit deren Ehemann. Die Kl., die sich damals
ausschliefdlich der Haushatsfiihrung und Kindererzie-
hung widmete und kein nennenswertes Vermdgen be-
sal3, unterzeichnete die Blrgschaftsurkunde am 4. 1.
1988 und leitete Se der Bekl. zu. Dieser war als wei-
tere Sicherheit eine Grundschuld in Héhe von 50 000
DM auf einem den Eltern der Kl. gehtrenden Haus-
grundstiick eingeraumt worden. Im Mérz 1988 ver-
schaffte ihr der Kreditnehmer darliber hinaus das
Pfandrecht an Wertpapieren sowie die Rechte aus
zwei Lebensversicherungsvertrégen. Anfang des Jah-
res 1991 kindigte die Bekl. die Geschaftsverbindung
zum Hauptschuldner wegen Zahlungsverzugs und
stellte eine Gesamtforderung von 201 497,66 DM fal-
lig. Nach Verwertung der Ubrigen Sicherheiten nahm
sie die Bekl. in Hohe einer Restforderung von
70882,06 DM zuziglich Zinsen gerichtlich aus der
Birgschaft in Anspruch.. Die Bekl. beauftragte einen
Rechtsanwalt, der die Klageerwiderung einreichte
und die Gewdhrung von Prozesskostenhilfe beantrag-
te. Mit ausfuhrlich begriindetem Beschluss vom 13. 7.
1992 lehnte das LG den Antrag ab, weil die Rechts-
verteidigung der heutigen Kl. keine hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg habe. Im Verhandlungstermin trat der
Prozessbevollméchtigte deshalb nicht fur die Kl. auf.
Das am 14. 10. 1992 zu Gunsten der Bekl. ergangene
und der KI. am 21. 10. 1992 zugedtdlte Versaumnis-
urteil wurde rechtskréftig. Die Kl. lebte seit 1991 von
ihrem Ehemann getrennt. Die Ehe wurde durch ein
am 26. 10. 1992 rechtskréftig gewordenes Urtel ge-
schieden. Die KI. wendet sich mit der nunmehr einge-
reichten Klage beim Ausgangsgericht gegen die Voll-
streckung aus dem Versdumnisurteil sowie dem im
Erstprozess ergangenen Kostenfestsetzungsbeschluss.
Se ist der Ansicht, die im Jahre 1988 erteilte Blrg-
schaft sei gem. § 138 | BGB nichtig. Die ihr ungiins-
tige Entscheidung des LG im Vorprozess beruhe auf
einer Audegung jener Vorschrift, die das BVerfG mit
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Beschluss vom 19. 10. 1993 (BVefGE 89, 214) fir
verfassungswidrig erklért habe. Daher sei die weitere
Vollstreckung aus den zu Gunsten der Bekl. ergange-
nen Titeln gern. § 79 Il 2 BVefGG unzuldssig. Die
KI. meint weiter, Se konne aulferdem im Wege der
Vollstreckungsabwehrklage geltend machen, dass das
urspringliche Sicherungsinteresse der Bank, das sich
nur auf den Schutz vor Vermagensverschiebungen
bezogen habe, entfallen sei. Hilfsweise hat die KI.
Unterlassung der Vollstreckung sowie Herausgabe
des Titds verlangt, weil dessen weitere Ausnutzung in
Anbetracht der Rechtslage eine vorsétzliche sitten-
widrige Schéadigung darstelle.

Hat die Klage Erfolg?
L6sung:

A. Hauptantrag: Vollstreckungsabwehrklage gem.
8§ 767 ZPO

Eine Vollstreckungsgegenklage hat Erfolg, soweit sie
zuldssig und begrindet ist.

I. Zul&ssigkeit
Zunéchst musste die von der Kl. erhobene Voll-
streckungsabwehrklage zulssig sein.

1. Satthaftigkeit

Die Vollstreckungsabwehrklage musste statthaft sein.
Gem. 8§ 767 | ZPO ist eine solche Klage statthaft,
wenn materiell-rechtliche Einwendungen, die den
durch das Urteil festgestellten Anspruch selbst
betreffen, geltend gemacht werden.

Durch Versaumnisurteil vom 14.10.1992 wurde die
KI. zur Bezahlung ihrer Birgschaftsverpflichtung in
Hohe von 70.882,06 DM verurteilt. Damit liegt ein
durch Urtell festgestellter Anspruch (88 765 1, 488 | 2
BGB) gegeniber der Kl. vor. Gegen diese inzwischen
rechtskréftig festgestellte Burgschaftsverpflichtung
erhebt die Kl. - gestitzt auf die heutige hochstrichter-
liche Rechtsprechung - nunmehr den Einwand der
Sittenwidrigkeit gem. § 138 | BGB, weil sie als
nahstehende Angehdrige des Schuldners durch die
Birgschaft krass finanziell Uberfordert sei. Folglich
erhebt sie eine materielle rechtshindernde Einwen-
dung gegen den titulierten Anspruch.

Die Vollstreckungsgegenklage ist demzufolge statt-
haft.

[Anm.: Ob die geltend gemachte materielle Ein-
wendungen gem. 8 767 Il ZPO prékludiert ist oder

nicht, ist keine Frage der Zulassigkeit, sondern
der Begriindetheit.]

2. Zustandigkeit

Die Klage misste beim zusténdigen Gericht erhoben
worden sein. Gem. 88 767 |, 802 ZPO ist das Pro-
zessgericht des ersten Rechtszuges ausschliefilich
zustandig fur Vollstreckungsabwehrklagen. Daher ist
das Landgericht zusténdig, das das in Rede stehende
Versaumnisurteil vom 14.10.1992 erlassen hat. Da die
KI. beim Ausgangsgericht klagt, ist auch diese Zu-
sténdigkeitsvoraussetzung erfllt.

3. Rechtsschutzbediirfnis

Es misste auch das entsprechende Rechtsschutzbe-
durfnis flr eine solche Vollstreckungsabwehrklage
vorliegen. Zu beachten ist, dass ein solches Rechts-
schutzbedirfnis eintritt, sobald ein Vollstreckungstitel,
z.B. in Form eines Urteils, auch nur vorliegt. Eine
Voallstreckungsklausel muss noch nicht erteilt bzw. en
Antrag auf Zwangsvollstreckung noch nicht gestellt
worden sein. Das Rechtsschutzbedirfnis entfalt erst,
wenn die Zwangsvollstreckung als Ganzes beendet
ist, insh. wenn der Vollstreckungsgléaubiger befriedigt
worden ist und die vollstreckbare Ausfertigung an den
Vollstreckungsschuldner ausgehandigt wurde (8 757
ZPO). Im vorliegenden Fdl ist dieser zeitliche Rah-
men flr ein Rechtsschutzbediirfnis gegeben.

I1. Begriindetheit

Die Vollstreckungsgegenklage ist begriindet, wenn die
geltend gemachte materielle Einwendung gegentber
dem titulierten Anspruch tatséchlich besteht und diese
Einwendung nicht gem. § 767 Il ZPO ausgeschlossen
ist.

1. Bestehen der geltend gemachten materiell-recht-
lichen Einwendung

Es ist zu priifen, ob der von der KI. geltend gemachte
Einwand der Sittenwidrigkeit der von ihr Ubernomme-
nen, titulierten Burgschaftsverpflichtung wirklich sit-
tenwidrig gem. § 138 | BGB ist. Dazu macht der
BGH folgende Ausfihrungen:

“Die Revison macht dlerdings zu Recht geltend, dass
der Birgschaftsvertrag vom 4.1.1988 auf der Grund-
lage der heutigen Rechtsprechung des IX. und des XI.
Zivilsenats des BGH wegen Sittenwidrigkeit (8 138 |
BGB) ds nichtig anzusehen sai.

a. Krasse finanzielle Uberforderung des Birgen
Die KI. wurde durch die Ubernahme einer Haftungs-
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verpflichtung von 200 000 DM finanziell krass Uber-
fordert; denn im Zeitpunkt des Vertragsschlusses war
davon auszugehen, sie werde bei Eintritt des Birg-
schaftsfalls nicht einmal in der Lage sein, die Zinsen
der Hauptschuld aufzubringen (vgl. BGHZ 146, 37
[42] = NJW 2001, 815 = LM H. 5/2001 § 138 [Bb]
BGB Nr. 99; BGH, NJW 2000, 1182 = LM H. 9/2000
§ 138 [Bb} BGB Nr. 97 = WM 2000, 410 [411 f.]).
Die anderweitigen Sicherheiten, die das Kreditinstitut
erhalten hatte, sind bei der Beurteilung der finanziellen
Uberforderung nicht zu beriicksichtigen, weil sie das
Haftungsrisiko des Birgen nicht in rechtlich gesicher-
ter Weise eingeschrankt haben. Die Bekl. hatte die
den Birgen schitzende Bestimmung des § 776 BGB
formularméRig abbedungen (vgl. BGHZ 136, 347
[352f.] = NJW 1997, 3372 = LM H. 5/1998 § 765
BGB Nr. 120; BGHZ 146, 37 [44] = NJW 2001, 815
= LM H. 5/2001 § 138 [Bb] BGB Nr. 99). Im Ubri-
gen ware die Kl. nicht einmal in der Lage gewesen,
die Zinsen fur den durch die Ubrigen Sicherheiten
nicht gedeckten Teil der Hauptschuld aufzubringen.

b. Bewertung der Sittenwidrigkeit gem. § 138 |
BGB

Nach der Rechtsprechung des XI. Zivilsenas spricht
in einem solchen Falle bereits ohne Hinzutreten weite-
rer Umsténde eine widerlegliche tatséchliche Vermu-
tung dafUr, dass sich der Ehegatte oder nahe Angeho-
rige bei der Haftungsibernahme nicht von ener ra
tionden Einschédtzung des wirtschaftlichen Risikos hat
leiten lassen und das Kreditinstitut die emotionde Be
ziehung zwischen Hauptschuldner und Birgen in sitt-
lich anstélBiger Weise ausgenutzt hat (BGHZ 146, 37
[42] = NJW 2001, 815 = LM H. 52001 § 138 [Bb]
BGB Nr. 99; BGH, NJW 2002, 2228 = WM 2002,
1347 [1349 f.]; NJW 2002, 2230 = WM 2002, 1350
[1351 f.]). Tatsachen, die geeignet sind, eine solche
Vermutung zu widerlegen, hat die bekl. Bank nicht
vorgetragen. Zwar verlangt der 1X. Zivilsenat trotz
krasser finanzidler Uberforderung zusétzlich, dass der
Bulrgschaftsvertrag sich in jeder Hinsicht als wirt-
schaftlich sinnlos erweist, was er bei vor dem Jahr
1999 abgeschlossenen Vertrédgen verneint, wenn der
Glaubiger begrindeten Anlass hatte, die Burgschaft
zum Schutz vor Vermdgensverlagerungen zwischen
dem Kreditnehmer und dessen Lebenspartner herein-
zunehmen (vgl. BGHZ 134, 325 [327f.] = NJW 1997,
1003 = LM H. 5/1997 § 765 BGB Nr. 114; BGH,
NJW 2000, 362 = LM H. 5/2000 § 765 BGB Nr. 141
= WM 2000, 23 [24]). Ein entsprechendes Interesse
der kreditgebenden Bank erkennt diese Rechtspre-

chung jedoch nur an, soweit dieser fur ihre Forderun-
gen gegen den Hauptschuldner keine anderweitigen
Sicherheiten zur Verfiigung stehen. Die Bekl. hatte
hier Sachsicherheiten im Gesamtwert von mindestens
50 000 DM erhalten. Daher war es unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt vertretbar, mit der Kl. einen
Birgschaftsvertrag Uber 200 000 DM abzuschliefen.
Der vertraglich vereinbarte Umfang der Birgschaft
steht daher nicht in einer verninftigen Relation zu
dem von der Bank geltend gemachten Sicherungs-
interesse. Damit versto3t die Burgschaft auch aus
diesem Grunde gegen die guten Sitten und ist gern. 8
138 | BGB nichtig (vgl. BGHZ 136, 347 [352 f.] =
NJW 1997, 3372 = LM H. 5/1998 § 765 BGB Nr.
120; BGH, NJW 1999, 58 = LM H. 3/1999 § 765
BGB Nr. 132 = WM 1998, 2327 [2328]; NJW 2000,
1182 = LM H. 9/2000 § 138 [Bb] BGB Nr. 97 = WM
2000, 410 [412]).”

Damit liegt nach heutiger hdchstrichterlicher Recht-
sprechung eine Sittenwidrigkeit gem. § 138 | BGB
wegen krasser finanzieller Uberforderung gegentiber
der Burgschaftsverpflichtung der Kl. vor. Der geltend
gemachte materidle Einwand gem. § 138 | BGB ge-
gen den titulierten Anspruch besteht damit zu Recht.

2. Keine Préklusion gem. § 767 |1 ZPO

Die Vollstreckungsabwehrklage beseitigt nur die Voll-
streckbarkeit des Urtels und bertihrt die Rechtskraft
desselben nicht. Dementsprechend kann die Klage
auch nur auf solche Einwendungen gegen den mate-
ridlen Anspruch des jeweiligen Vollstreckungstitels
gestiitzt werden, die nachtraglich entstanden sind. Bei
gnem Versaumnisurteil liegt dieser Praklusionszeit-
punkt gem. 8§ 767 Il 2. Fal ZPO im Ablauf der Ein-
spruchsfrist (§ 339 ZPO).

Fraglich ist, ob der Einwand der Sittenwidrigkeit der
Ubernommenen Birgschaft gem. § 138 | BGB mdgli-
cherweise ausgeschlossen ist, da er lediglich auf einer
Anderung der bisherigen Rechtsprechung sich stiitzt.
Das im Vorprozess ergangene, auf der im Beschluss
vom 13. 7. 1992 niedergelegten Rechtsauffassung des
LG beruhende Versaumnisurteil vom 14. 10. 1992
stand indessen damals mit der Rechtsprechung des zu
jener Zeit fur das Birgschaftsrecht zustandigen 1X.
Zivilsenats des BGH in Einklang (vgl. BGHZ 106, 269
= NJW 1989, 830 = LM § 765 BGB Nr. 62; BGHZ
107, 92 = NJW 1989, 1276 = LM § 138 [Aa] BGB
Nr. 38; BGH, NJW 1989, 1605 =LM § 765 BGB Nr.
67 = ZIP 1989, 629; NJW 1992, 896 = LM H. 6/1992
§ 765 BGB Nr. 77/78 = ZIP 1992, 233). Eine dem
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Birgen ginstige Anderung dieser Rechtsprechung
setzte fur die Offentlichkeit erkennbar erst nach dem
Beschluss des BVefG vom 19. 10. 1993 (BVefGE
89, 214 = NJW 1994, 36) en (vgl. zu den Einzelheiten
der Rechtsentwicklung Fischer/GanterfKirchhof, in:
50 Jahre BGH, Festschr. aus Anlass des 50-jahrigen
Bestehens von BGH, Bundesanwaltschaft und
Rechtsanwaltschaft beém BGH, S. 33 ff.), der das er-
wéhnte Urtell des BGH vom 16. 3. 1989 (NJW 1989,
1605) aufhob, welches der Birgschaftsklage gegen
die finanziell krass Uberforderte Tochter des Haupt-
schuldners stattgegeben hatte.

Dabei kommt der Regelung von § 79 BVefGG be
sondere Bedeutung in dieser Frage zu.

a. Entscheidung und Begrindung des BerGer. zur
Vollstreckungsgegenklage

Nach Auffassung des BerGer. - sein Urteil ist in ZIP
1999, 1707, verdffentlicht - kann die KI. sich gleich-
wohl nicht nach § 79 Il 3 BVerfGG i. V. mit § 767
ZPO gegen die Vollstreckung aus dem rechtskréafti-
gen Versdaumnisurteil wenden. Das BVerfG habe
nicht die in dem aufgehobenen Urtell des BGH ange-
wandten gesetzlichen Vorschriften fur verfassungs-
widrig erklart, sondern lediglich Vorgaben dazu ge-
macht, weche Gesichtspunkte bei der Gesetzesaus-
legung im Lichte der grundrechtlichen Gewéhrleistung
der Privatautonomie zu beriicksichtigen seien, die im
konkreten Fdl ds nicht zutreffend gewdrdigt befun-
den worden seien. § 79 Il BVefGG treffe Anordnun-
gen nur fir Entscheidungen, die auf einer vom
BVerfG fur nichtig erklarten Norm beruhen. Die Vor-
schrift solle ihrem Sinn und Zweck nach nicht jedes
Urtell erfassen, das ene rechtliche Wirdigung enthal -
te, die moglicherweise anders ausgefalen wére, wenn
die vom BVefG spater aufgestellten Richtlinien be-
ricksichtigt worden wéaren. Bel einer analogen An-
wendung der Norm auf solche Félle werde das In-
stitut der Rechtskraft ausgehohlt und die Rechtssi-
cherheit beeintréchtigt.

b. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Erwégungen werden vom BGH as im Kern
zutreffend bewertet.

“Der Beschluss des BVefG vom 19. 10. 1993 enthalt
keine Aussage, die die Wirkungen des 8 79 Il 2 und 3
BVerfGG aud 6st.

aa. Umstrittene Reichweite von § 79 BVerfGG
8 79 BVerfGG bestimmt, dass unanfechtbare
Entscheidungen, die auf einer gem. 8 78 BVerfGG

far nichtig erkléarten Norm beruhen - mit Ausnahme
der Strafurteile - in ihrem Bestand unberiihrt bleiben.
Jedoch ist die Vollstreckung aus einer solchen Ent-
scheidung unzuldssig, was in entsprechender Anwen-
dung des § 767 ZPO geltend gemacht werden kann
(8 79 11 2 und 3 BVefGG). § 79 BVerfGG bezieht
sich unmittelbar nur auf Entscheidungen im Normen-
kontrollverfahren, ist jedoch entsprechend anwendbar,
wenn eine Verfassungsbeschwerde Erfolg hat (8 95
11 2 und 3 BVerfGG). Nach § 79 | BVeafGG ist die
Wiederaufnahme des Verfahrens gegen ein rechts-
kréftiges Strafurteil nicht nur im Fdle einer gern. 8 78
BVefGG fur nichtig erklarten Norm - Alternative 2 -
, sondern auch dann zuléssig, wenn das BVerfG le
diglich die Unvereinbarkeit einer gesetzlichen Bestim-
mung mit dem Grundgesetz festgestellt - Alternative 1
- oder eine bestimmte Auslegung einer Norm fir mit
dem Grundgesetz unvereinbar erklért hat - Alternative
3 -. Die beiden zuletzt genannten Falle erwdhnt § 79
Il BVefGG nicht. Die Frage, ob bei alen Entschei-
dungen auBerhalb von Strafurteilen die Voll-
streckungssperre nur nach Nichtigerklarung einer
Norm (8 78 BVefGG) greift oder die Bestimmung
gleichwohl in ebenso umfassendem Sinne zu verste-
hen ist, die Regel des Absatzes 2 Satz 3 sich also auf
dle in 8§ 79 | BVefGG enthaltenen Alternativen be-
zieht, wird in Rechtsprechung und Schrifttum unter-
schiedlich beurteilt.

Nach wohl Uberwiegender Meinung erfasst 8§ 79 11
BVefGG nur die Entscheidungen, die auf einer fir
nichtig erklarten Norm beruhen (vgl. BFHE 82, 567
[572ff.]; BFHE 91, 1 [IO f.]; 110, 53 [58]; K. Schmidt,
in. MinchKomm-ZPO, 8§ 767 Rdnr. 70; Musie-
lak/Lackmann, ZPO, 3. Aufl., § 767 Rdnr. 26 Stich-
wort ,Verfassungswidrigkeit"; Pestalozza, Verfas-
sungsprozessR, 3. Aufl.,, 8 20 Rdnr. 77; Stein/Jo-
nas/Minzberg, ZPO, 21. Aufl., 8 767 Rdnrn. 15, 24;
Wieczorek/Schiitze/Sazmann, ZPO, 3. Aufl., § 767
Rdnr. 19 Fun. 72; Hau, JA 1996, 830 [832]; Wiss-
mann, EWIR 1999, 741 [742]). Im Gegensatz dazu
wird in den Kommentaren zum Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz praktisch durchgéngig die Auffassung
vertreten, die weitere Vollstreckung aus einem hoheit-
lichen Akt sei gem. § 79 Il 3 BVerfGG auch dann un-
zulassig, wenn das BVerfG lediglich eine Norm oder
eine bestimmte Ausegung ds mit dem Grundgesetz
unvereinbar bezeichnet habe (Lechner/Zuck,
BVerfGG, 4. Aufl.,, 8 79 Rdnr. 8; Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein, BVerfGG, § 79 Rdnr. 25; Ben-
da/Klein, Lehrb. des VerfassungsprozessR, Rdnrn.
1192, 1198; vgl. auch Steiner, in: Festg. aus Anlass
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des 25-jdhrigen Bestehens des BVefG, S. 628 [630
f., 647 1.]).

bb. Rechtsauffassung des BGH zum Wirkungskreis
von § 79 BVerfGG

Diese letztere Meinung durfte mit der aus der Recht-
sprechung des BVerfG erkennbaren Tendenz
Ubereinstimmen. Dieses hat ausdriicklich entschieden,
dass eine Norm, deren Verfassungswidrigkeit ledig-
lich festgestellt wird, ebenso wie im Falle der Nichtig-
erklarung vom Zeitpunkt der Entscheidung des
BVefG an nicht mehr angewandt werden darf. Das
gem. 8 79 Il 2 BVefGG gdtende Vollstreckungs-
verbot ist insoweit entsprechend anzuwenden. Die
Durchsetzung von hoheitlichen Akten, die auf einer
Vorschrift beruhen, deren Unvereinbarkeit mit dem
Grundgesetz in algemeinverbindlicher Weise (§8 31 |
BVefGG) ausgesprochen worden ist, soll fur die Zu-
kunft ausgeschlossen sein (BVerfGE 37, 217 [262f.]
= NJW 1974, 1609; BVefGE 81, 363 [384] = NVwZ
1990, 1061). Gilt danach § 79 Il BVefGG fir die in
Alternative 1 genannten Félle, so liegt es nahe, die
Regelung auch auf Entscheidungen anzuwenden, die
eine bestimmte Normauslegung as verfassungswidrig
bezeichnen. Das wére auch deshalb sach- und inter-
essegerecht, weil eine vom BVerfG vorgegebene, die
bisherige Auslegung einer Norm aus verfassungs-
rechtlichen Griinden andernde Gesetzesinterpretation
in ihrer Wirkung der - teilwdsen - Nichtigerkldrung
ener Norm wesentlich ndher steht als einer blof3en
Anderung der Rechtsprechung (ebenso BGH, NJW
1990, 3020 [3022]). Eine solche Entscheidung ist in
gleicher Weise wie die Nichtigerklarung einer Norm
gem. 8 31 | BVefGG von alen Gerichten zu beach-
ten (BVerfGE 40, 88 [94]; BVerfGE 72, 119 [121]).

cc. Grenzen des Wirkungskreises von § 79 Il
BVerfGG

Selbst wenn man die Vorschrift des § 79 Il BVerfGG
in diesem weiteren Sinne versteht, erfasst die Rege-
lung nicht die Entscheidungen des BVerfG, die Urteile
oder Beschliisse lediglich wegen verfassungswidriger
Anwendung einer Rechtsnorm aufheben. § 79 II
BVefGG bezieht sich in jedem Falle nur auf Ent-
scheidungen des BVerfG, die Rechtsnormen fir nich-
tig erkléren, deren Unvereinbarkeit mit dem Grundge-
setz feststellen oder den Geltungsbereich einer Vor-
schrift dadurch einschrénken, dass sie eine bestimmte
Audegung - die nach Wortlaut, Inhalt und Zweck an
sich moglich wére, - ds verfassungswidrig ausschlie-
Ben. Der Richter hat bel Auslegung und Anwendung

dler gesetzlichen Vorschriften das verfassungsrecht-
liche Wertsystem als interpretationsleitend zu be-
ricksichtigen (vgl. BVerfGE 7, 198 [205 ff.] = NJW
1958, 257; BVerfGE 99, 185 [1961 = NJW 1999,
1322).

Weigt die gerichtliche Entscheidung in dieser Hinsicht
erhebliche Méangel auf, handelt es sich jedoch nur um
verfassungsrechtlich bedeutsame Subsumtionsfehler,
die vom BVeafG im Einzelfall korrigiert werden kon-
nen. Solche Entscheidungen lassen in der Regel den
inhaltlichen Bestand der einschldgigen Rechtsvor-
schriften unbertihrt. 8 79 1l BVerfGG setzt demgegen-
Uber norrnbezogene Erkenntnisse des Verfassungs-
gerichts voraus und verbietet daher die Vollstreckung
nur aus solchen Entscheidungen, die auf einem Inhalt
der Rechtsnorm beruhen, den das BVerfG im Wege
der verfassungskonformen Auslegung ausgeschlossen
hat (generell-abstraktes Verstdndnis, zutreffend Wes-
ser, NJW 2001, 475 [477 ff.]; im Ergebnis ebenso
Eckardt, MDR 1997, 621 [623]; vgl. auch Graf3hof,
NJW 1995, 3085 [3088]).

(dd. Ubertragung auf den vorliegenden Fall)

Der Beschluss des BVerfG vom 19. 10. 1993
(BVefGE 89, 214 = NJW 1994, 36) enthdlt keine ein-
schrankende verfassungskonforme Auslegung von
Rechtsnormen, die die Rechtsprechung des BGH zum
Birgschaftsrecht zuvor angewandt hatte. Vielmehr
betont die Entscheidung, dass dem Richter fir die
verfassungsrechtlich gebotene Inhatskontrolle solcher
Vertrége mit den zivilrechtlichen Generaklauseln in
der durch die hochstrichterliche Rechtsprechung
vorgenommenen Ausgestaltung, insbesondere den 88
138, 242 BGB, €én Regelwerk zur Verfligung stehe,
das es ermdgliche, auf strukturdle Stérungen der Ver-
tragsparitét, die geeignet sind, die verfassungsrecht-
lich geschiitzte Privatautonomie (Art. 2 1 GG) zu ver-
letzen, angemessen zu reagieren. Die Entscheidung
liefert demzufolge keine Vorgaben dazu, wie die Be-
stimmung des § 765 BGB zu verstehen oder in wel-
chem Sinne 88 138, 242 BGB auszulegen sind, son-
dern beanstandet, dass sich das Urteil des BGH vom
16. 3. 1989 (NJW 1989, 1605 = LM § 765 BGB Nr.
67) mit der ausgepragten Unterlegenheit der Blrgin
im konkreten Fal sowie der von ihr geltend gemach-
ten Beeintréchtigung ihrer Entscheidungsfreiheit nicht
bzw. in untauglicher Weise auseinander gesetzt habe
(BVefGE 89, 214 [234f.] = NJW 1994, 36). Die Ent-
scheidungsgrinde des aufgehobenen Urteils hatten
die Bestimmungen der 88 138, 242 BGB nicht einmal
erwdhnt und schon damit den Eindruck hervorgeru-
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fen, die Bedeutung der Privatautonomie als Grund-
recht sowie die Notwendigkeit, die Vertragsfreiheit
verfassungskonform zu praktizieren, nicht berlicksich-
tigt zu haben (vgl. auch Dieterich, WM 2000, 11
[13]). Das BVerfG hat damit ausschliefflich einen
verfassungsrechtlichen Fehler algemeiner Art bel der
dem BGH im konkreten Fal obliegenden rechtlichen
Subsumtion beanstandet und darauf hingewiesen, die
Gerichte mussten in solchen Fdlen klaren, ob die
vertragliche Regelung eine Folge strukturell unglei-
cher Verhandlungsstérke sei, ,und gegebenenfalls im
Rahmen der Generalklauseln des geltenden Zivil-
rechts korrigierend eingreifen. Wie sie dabei zu ver-
fahren haben und zu welchem Ergebnis sie gelangen
muissen, ist in erster Linie eine Frage des einfachen
Rechts, dem die Verfassung einen weiten Spielraum
lasst* (BVerfGE 89, 214 [234] = NJW 1994, 36).

Der Beschluss vom 19. 10. 1993 besagt mithin nichts
dartber, ob und unter welchen Voraussetzungen
Bulrgschaften wegen finanzieller Uberforderung des
Verpflichteten als nichtig anzusehen ist. Die entspre-
chenden Kriterien herauszuarbeiten, war alein Auf-
gabe der Zivilgerichte. Die erforderlichen Malistdbe
wurden erst in, der nach Zuriickverweisung ergange-
nen zweiten Revisionsentscheidung (B GH, NJW
1994, 1341 = LM H. 9/1 994 § 765 BGB Nr. 90 =
WM 1994, 680), einem am selben Tage ergangenen
weiteren Urteil (BGHZ 125, 206 = NJW 1994, 1278 =
LM H. 9/1994 § 765 BGB Nr. 91) sowie der nachfol-
genden Rechtsprechung erarbeitet. Dem Beschluss
des BVerfG vom 19. 10. 1993 fehlt damit eine norm-
bezogene Aussageii. S. des § 79 Il BVerfGG.

Diese Wertung wird durch die Entscheidung des
BVerfG Uber die Verfassungsbeschwerde gegen das
Urteil des BGH vom 18. 1. 1996 (NJW 1996, 1274 =
LM H. 6/1996 § 765 BGB Nr. 104 = WM 1996, 519)
bestétigt. Der BGH hatte in jener Entscheidung einen
Bulrgschaftsvertrag als wirksam angesehen, obwohl
die Birgin im Sinne der heute geltenden Rechtspre-
chung des IX. und XI. Zivilsenats finanziell krass
Uberfordert war und lediglich mittelbare Vorteile aus
dem Kredit an den Ehemann erwarten konnte. Das
BVerfG hat die Annahme der dagegen erhobenen
Verfassungsbeschwerde mit der Begriindung abge-
lennt, die angegriffene Entscheidung habe das Pro-
blem gestorter Vertragsparitét umfassend behandelt.
Da der gesicherte Kredit dem Handwerksbetrieb des
Ehemanns der Bilrgen gedient habe, sei es
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der
BGH sie selbst as unmittelbar interessiert an der Ver-
langerung des Darlehens angesehen habe. Schliefdich

sei auch @n schitzenswertes Eigeninteresse des Dar-
lehensgebers zu begahen, weil beide Eheleute gemein-
sam in der Lage seien, nicht unerhebliche Tilgungs-
leistungen zu erbringen (BVerfG, NJW 1996, 2021 =
WM 1996, 948). Diese Begrindung macht besonders
deutlich, dass die heutige hochstrichterliche Recht-
sprechung zur Sittenwidrigkeit von Burgschaften fi-
nanzidl Uberforderter, dem Hauptschuldner emotional
eng verbundener Personen nicht auf verfassungsge-
richtlichen Vorgaben zur Auslegung bestimmter
Rechtsnormen beruht.”

Mangels tatsachlicher oder rechtlicher Veranderun-
gen nach Ablauf der Einspruchsfrist (8 767 11 2. Fall
ZPO) ist der Einwand der Sittenwidrigkeit gem. § 138
| BGB prékiudiert.

[11. Ergebnis

Die von der Kl. erhobene Vollstreckungsabwehrklage
gem. § 767 | ZPO wird erfolglos sein, weil se auf-
grund der Préklusionklausel von § 767 1l ZPO unbe-
grindet ist.

B. Klage auf Unterlassung der Vollstreckung gem.
§ 826 BGB

Die Kl. verlangt hilfswase Unterlassung der Vollstre-
ckung und Herausgabe des Titels mit der Begrin-
dung, dessen weitere Ausnutzung stelle eine vorsétzli-
che sittenwidrige Schéadigung (§ 826 BGB) dar.

|. Zul&ssigkeit
Gegentiber der Zulassigkeit einer solchen Unterlas-
sungsklage bestehen keinerlei Bedenken.

I Begriindetheit

1. Entscheidung und Begrindung des BerGer. zu
§ 826 BGB

Das BerGer. hat auch diesem Begehren den Erfolg
versagt. Die Bekl. habe den Titel in einem gericht-
lichen Verfahren erlangt, in dem die anwaltlich ver-
tretene Kl. ihren Standpunkt umfassend habe darle-
gen konnen. Ein Versdumnisurteil sei nur deshab er-
gangen, weil die jetzige Kl. die ihren Prozesskosten-
hilfeantrag mit ausfihrlicher Begriindung zurtickwei-
sende Entscheidung des LG hingenommen habe. Die
Benutzung eines in solcher Weise erlangten Urtells,
dessen Unrichtigkeit erst spédter erkannt worden sei,
verdiene das Unwerturteil der Sittenwidrigkeit nur in
eng begrenzten Ausnahmefdlen. Solche besonderen
Umstdnde habe die Kl. nicht dargelegt. Der Bekl. sei
insbesondere nicht schon en so hoher Betrag zuge-

-675-



RA 2002, HEFT 11

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

flossen, dass deshdb jede weitere Vollstreckung das
Rechtsgefihl in unertréglicher Weise verletze.

2. Entscheidung des BGH in der Revision zu § 826
BGB

Diese Erwégungen halten nach der Rechtsansicht des
BGH der rechtlichen Nachprifung stand.

a. Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Voll-
streckungsunterlassung gem. § 826 BGB

Nach sténdiger hochstrichterlicher Rechtsprechung
hat die Rechtskraft eines gerichtlichen Titels zu-
rickzutreten, wenn dessen Ausnutzung unter Miss-
achtung der materiellen Rechtslage nach den Umstan-
den des Fdls ds vorsétzliche sittenwidrige Schédi-
gung i. S. des § 826 BGB anzusehen ist. Eine solche
Durchbrechung der Rechtskraft beschrénkt sich je-
doch auf besonders schwerwiegende, eng begrenzte
Ausnahmefédlle, in denen es mit dem Gerechtigkeits-
gedanken schlechterdings unvereinbar wéare, dem Ti-
telgléubiger seine formelle Rechtsstellung zu belassen.
Jede Erweiterung dieses Rechtsinstituts wirde die
Rechtskraft aushthlen und die Rechtssicherheit beein-
tréchtigen (BGHZ 101, 380 [383] = NJW 1987, 3256
= LM § 700 ZPO Nr. 5; BGHZ 103, 44 [46] = NJW
1988, 971 = LM § 826 [Fa] BGB Nr. 32; BGHZ 112,
54 [58] = NJW 1991, 30 = LM § 607 BGB Nr. 124;
GH, NJW 1999, 1257 = LM H. 9/1999 § 826 [Gi]
BGB Nr. 31 = WM 1999, 919 [920]). Deshalb mis-
sen aulBer der Kenntnis des Glaubigers von der mate-
riellen Unrichtigkeit des Titels noch weitere Umstan-
de hinzukommen, die die Art der Erlangung des Titels
oder die Ausnutzung der Vollstreckung betreffen und
es geboten erscheinen lassen, dass der Glaubiger die
ihm nach materiellem Recht unverdient zugefallene
Rechtsposition aufgibt (BGHZ 101, 380 [385] = NJW
1987, 3256 = LM § 700 ZPO Nr. 5; BGH, NJW 1999,
1257 = LM H. 9/1999 § 826 [Gi] BGB Nr. 31).

b. Uberprifung des vorliegenden Falls auf diese
Anforderungen fir eine Vollstreckungsunterlas-
sung gem. § 826 BGB

Solche besonderen Umstadnde hat die hochstrichterli-
che Rechtsprechung bejaht, wenn der Glaubiger fir
die Anspriiche aus einem sittenwidrigen Ratenkredit-
vertrag einen Vollstreckungsbescheid erwirkt hatte,
obwohl e hétte erkennen kénnen, dass er bei Wahl
des Klageverfahrens mit seinem Anspruch schon des-
hab gescheitert wére, well die gerichtliche Schlissig-
keitsprifung die Sittenwidrigkeit des Vertrags offen-
bart hétte (vgl. BGHZ 101, 380 [387] = NJW 1987,

3256 = LM § 700 ZPO Nr. 5), und dartiber hinaus der
Schuldner damals aus Unerfahrenheit oder Unge-
wandtheit den Vollstreckungsbescheid hatte rechts-
kréftig werden lassen, sich also gegen den Anspruch
nicht verteidigt hatte. Hat der jetzige Kl. sich bereits
rechtzeitig vor Erlass des Titels anwaltlich beraten
und vertreten lassen, so ist in der Vollstreckung aus
dem matenell unrichtigen Titel grundsétzlich kein den
Anspruch aus 8 826 BGB begriindendes Verhalten zu
sehen (BGH, NJW 1987,3259=LM § 700 ZPO Nr. 6
= ZIP 1987, 1309 [1310]).

Im Streitfall stand das Versaumnisurteil des LG Kdéin
in Einklang mit der damaligen Rechtsprechung des
IX. Zivilsenats des BGH zu Birgschaften finanziell
Uberforderter Personen. Die Burgin hatte zuvor durch
einen Rechtsanwalt aus ihrer Sicht zur Sach- und
Rechtdage eingehend Stellung genommen. Ob es
dem Glaubiger als besonders belastender Umstand
zuzurechnen wére, wenn die Blrgin den Erstprozess
nur infolge der Verweigerung von Prozesskostenhilfe
verloren hétte, kann dahingestellt bleiben; denn ent-
sprechende Voraussetzungen sind im Streitfall nicht
gegeben. Die KI. hat auch nicht behauptet, die Bekl.
habe bel Abschluss des Birgschaftsvertrags ihre Ent-
scheidungsfreiheit in verwerflicher Weise beeintrach-
tigt oder entsprechendes Handeln eines Dritten aus-
genutzt. Solche fir die Senatsurteile vom 24. 2. 1994
(BGHZ 125, 206 = NJW 1994, 1278 = LM H. 9/1994
§ 765 BGB Nr. 91; BGH, NJW 1994, 1341 = LM H.
9/1994 § 765 BGB Nr. 90 = WM 1994, 680) mal3gebli-
chen Umstande fehlen hier. Vielmehr handelt es sich
um einen Fall so genannter einfacher krasser Uber-
forderung, der dem Sachverhalt vergleichbar ist, Uber
den der Senat im Urteil vom 18. 1. 1996 (NJW 1996,
1274 = LM H. 6/1996 § 765 BGB Nr. 104) zu Un-
gunsten des Blrgen entschieden hat. Damit liegen
hier unter keinem Gesichtspunkt Griinde vor, die den
BGH in der Vergangenheit veranlasst haben, der Kla
ge gegen einen Vollstreckungsbescheid, der Anspri-
che aus einem sittenwidrigen Rechtsgeschéft titulier-
te, stattzugeben.

c. Keine Sittenwidrigkeit allein wegen Unrichtig-
keit des Titels

Der BGH hat bisher nicht abschlieffend entschieden,
ob von dem Erfordernis zusétzlicher besonderer Um-
sténde in Extremféllen abgesehen werden kann. Dies
kommt allenfals dann in Betracht, wenn die materielle
Unrichtigkeit des Titels auf Grund der Sittenwidrigkeit
des Vertrags der Parteien so eindeutig und schwer-
wiegend ist, dass alein schon deswegen jede Voll-
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streckung das Rechtsgefihl in schlechthin unertrég-
licher Weise verletzen wiirde (BGHZ 101, 380 [386]
= NJW 1987, 3256 = LM § 700 ZPO Nr. 5). Daran
fehlt es jedenfalls deshalb, well das bekl. Kreditingtitut
nicht in rechtlich zu misshilligender Weise an einer
Beeintréchtigung der Entscheidungsfreiheit der kla-
genden Burgin mitgewirkt hat.

d. Keine Sttenwidrigkeit wegen bereits erbrachter
Leistungen oder wegen der Moglichkeit zur Rest-
schuldbefreiung gem. 88 286 ff. InsO

Schliefdlich hat die Bekl. von der KI. bisher auch nicht
in einem Umfang Leistungen erhalten, die es geboten
erscheinen lassen, die Vollstreckung im Hinblick auf
die kontinuierlich weiterlaufenden Zinsen einzuschran-
ken. Die KIl. behauptet selbst nicht, nach der letzten

Standort: 8§ 316 a StGB

Vollstreckungsmalinahme der Bekl. aus dem Jahre
1993 Zahlungen an diese geleistet zu haben. Daher
braucht nicht erortert zu werden, ob die Moglichkeit
der Restschuldbefraung nach 88 286 ff. InsO zu ei-
ner Einschrankung des Anwendungsbereichs der Kla
ge aus § 826 BGB fuhren kann.

[11. Ergebnis
Damit ist auch eine Unterlassungsklage nach § 826
BGB unbegriindet und erfolglos fur die KI.

Endergebnis
Die von der Kl. eingelegten Rechtsmittel haben keine
Aussicht auf Erfolg.

Problem: Rauberischer Angriff auf Taxifahrer

BGH, URTEIL VOM 21.8.2002
2 STR 152/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte sich von einem Taxifahrer zu-
nachst nach Hause fahren lassen, diesen dort mit -
nem geladenen Schreckschussrevolver bedroht und
sich dann von ihm kostenlos nach Berlin fahren lassen
und auRBerdem die Herausgabe von Geld sowie eine
“Einladung” zum Essen erzwungen.

Der BGH hat das Urteil des LG, das den Angeklagten
nur gem. 88 253 |, 255, 250 | Nr. 1 b StGB verurteilt
hatte, auf die Revision der Staatsanwaltschaft hin mit
der Begriindung aufgehoben, nicht nur sei entgegen
der Auffassung des LG der Téter gem. § 316 a |
SIGB strafbar, auferdem habe der Téter auch noch
den Tatbestand des § 239 a | StGB und wohl auch
den des 8 250 I Nr. 1 StGB verwirkt.

Prufungsrelevanz

Der Tatbestand des § 316 al StGB, den der BGH am
ausfuhrlichsten behandelt, besitzt zwar as Teil der
Vermogensdelikte eine nicht zu unterschiatzende Ex-
amensrelevanz, ist jedoch eher selten zentraler Ge-
genstand einer Examensaufgabe. Die vom BGH auch
angesprochenen Tatbestdnde des § 239 a StGB und §
250 11 Nr. 1 StGB sellen jedoch im Examen einen
absoluten Standardstoff dar.

Ein typisches Problem i.R.v. § 316 a | StGB stellt die

Frage dar, wann der Angriff des Téaters auf den Kor-
per oder die Entschlussfreiheit des Opfers unter Aus-
nutzung der “besonderen Verhdltnisse des StralRen-
verkehrs' erfolgt. Der BGH geht in sténdiger Recht-
sprechung davon aus, dass dies dann der Fall ist,
wenn der Angriff in naher Beziehung zur Benutzung
des Fahrzeugs ds Verkehrsmittel steht und die typi-
schen Situationen und Gefahren des flieRenden Ver-
kehrs in den Dienst des Tatplans gestellt werden
(BGH, VRS 29, 198; NStZ 1996, 389; NzZV 1997,
236). Dies hat der BGH i.d.R. nur dann angenommen,
wenn der Angriff wahrend der Fahrt veribt wurde.
Be einem Angriff des Taters nach Beendigung der
Fahrt - selbst wenn dieser noch im Fahrzeug und un-
ter Ausnutzung der dort herrschenden Enge und der
hierdurch eingeschrénkten Verteidigungsmdglichkei-
ten des Opfers efolgte - hat die Rspr. den § 316 4|
SIGB friher abgelehnt (BGH NStZ 1996, 390; 2000,
144). Jedoch hat der BGH hiervon eine Ausnahme
gemacht und § 316 a StGB angenommen, wenn der
Angriff wahrend eines nur voribergehenden Haltes
erfolgte (BGHSt 38, 196; NJW 2001, 764). Im vorlie-
genden Urtell prézisert und erweitert der BGH seine
Rechtsprechung insoweit, als er klarstellt, dass auch
der Hdt eines Taxis nach Erreichen des vom Fahr-
gast angegebenen Fahrzides nur einen solchen vor-
Ubergehenden Halt darstellt.

Im Rahmen von § 239 a (und b) StGB sind im Exa
men besonders beliebt die Probleme der Verwirkli-
chung dieser Tatbestdnde im Zwei-Personen-Verhalt-
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nis, da die hM davon ausgeht, dass diese Tatbestéande
hier einer teleologischen Reduktion bedirfen, um
Uberschneidungen zwischen 8§ 239 a und b StGB
und den klassischen Delikten mit Notigungselementen
(insh. 88 249 I, 253 |, 255 SGB) zu vermeiden (vgl.
BGHS 40, 350 ff.). Da es sich bei 88 239 a und
StGB nach hM um unvollkommen zweiaktige Delikte
handelt, ist ein funktionaler Zusammenhang zwischen
dem ersten objektiven Teilakt (des Sichbeméchtigen
oder Entfuihrens) und dem zweiten, in die Vorstellung
des Téters verlagerten Teilakts (der angestrebten Er-
pressung bei 8§ 239 a StGB und der angestrebten qua-
lifizierten Notigung bei § 239 b StGB), erforderlich.
88 239 a und b SIGB setzen aso voraus, dass der
Téter beabsichtigt, zundchst durch den ersten Teilakt
eine Zwangslage zu schaffen und diese erst nachdem
de sich verfestigt hat fir sein weiteres Vorgehen aus-
zunutzen (vgl. BGH NStZ 1999, 509; NStZ 2002, 31 =
RA 2002, 43).

Die Frage, ob eine geladene Schreckschusspistole en
gefdhrliches Werkzeug im Sinne von 8 250 Il Nr. ]
SIGB darstellen kann, wenn se lediglich aus groRerer
Entfernung as Dohungsmittel eingesatzt wird, hatte
der 2. Senat des BGH erst vor kurzem dem Grof3en
Strafsenat vorgelegt (BGH NStZ 2002, 594 = RA
2002, 417). Da im vorliegenden Fall die
Schreckschusspistole jedoch unmittelbar gegen emp-
findliche Korperpartien des Opfers (den Hals) gerich-
tet war, hat derselbe Senat hier relativ unproblema-
tisch § 250 |1 Nr. 1 StGB bejaht.

Vertiefungshinweise:
U Zu § 316 a StGB: Mitsch, JA 1999, 662; Geppert,
Jura 1995, 310; RoRmiller/Rohner, NZV 1995, 253

O Zu 88 239 a b StGB im 2-Personen-Verhdtnis:
BGH GrS NJW 1995, 471; Renzikowski, JR 1995,
349; Martin, JuS 1999, 1239

U Zur Schreckschusspistole ds Tatmittel i.S.v. § 250
SGB: BGH, NStZ 1998, 511; 1999, 102; 2002, 31,
NStZ-RR 1999, 173; 2001, 136

Kursprogramm:

U Examenskurs: “ Der Bankrauber”
U Assessorkurs: “Hansen”

) Assessorkurs: “Die Taxifahrt”

Leitsitze (der Redaktion):
1. Droht der Téater bei einer geladenen Schreck-
schusswaffe, bei der Pulvergas nach vorne aus

der Mindung austritt, mit einem relativen Nah-
schuss, so liegt das Verwenden eines geféhrli-
chen Werkzeugsi.S.v. 825011 Nr. 1 StGB vor.
2. Ein Ausnutzen der besonderen Verhéltnisse
des StraBenverkehrs i.S.v. § 316 a StGB ist auch
dann gegeben, wenn der Téater einen Angriff auf
die Entschlussfreiheit eines Taxifahrers verlbt,
der am Zielort der Fahrt halt, um den Fahrpreis
zu kassieren.

Sachverhalt:

Der Angeklagte A verflgte am Tattag, dem
20.08.2001, nicht mehr Uber die fir den taglichen Be-
darf erforderlichen Geldmittel und hatte seit zwei Ta-
gen fast nichts mehr gegessen. Er kam auf den Ge-
danken, en Taxi “zu kapern”, um nach Belin zu fah-
ren, wo seine Eltern und eine Bekannte wohnten. Ge-
gen 23.30 Uhr bestieg er am Frankfurter Flughafen
en Taxi. Er setzte sich auf den Riicksitz und lief3 sich
zunéchst zu seinem friheren Wohnort nach R. fahren.
Diese Fahrt wollte er dazu nutzen, sich dartiber klar
zu werden, ob er die geplante Tat tatsachlich durch-
fuhren wollte.

Als der Taxifahrer T am angegebenen Ziel anhielt,
das Innenlicht anschaltete und kassieren wollte, fasste
A den Entschluss, sein Vorhaben durchzufiihren. Er
richtete einen geladenen Schreckschussrevolver auf
den Halsbereich des T und forderte ihn auf, Innenlicht
sowie Sprechfunk auszuschalten und ihn nach Berlin
zu fahren. Dabei kam es ihm gerade auf die unent-
geltliche Nutzung des Taxis as Transportmittel nach
Berlin an, weil er nicht Uber genligend Geld verfligte,
um eine regulédre Fahrt zu bezahlen. T, der den Revol-
ver fir eine scharfe Waffe hielt, nahm die Drohung
ernst und fuhr auf die Autobahn in Richtung Berlin. In
seiner Angst spielte er kurzzeitig mit dem Gedanken,
einen Unfal herbeizufiihren, um sich aus der Bedro-
hungssituation zu befreien. Es konnte nicht festgestellt
werden, ob A die Waffe wahrend der Fahrt stéandig in
den Hénden hielt oder zwischenzeitlich auf dem
Ricksitz abgelegt hatte. Zumindest war die Waffe fir
A jederzeit griffbereit.

Unter dem Einfluss der fortdauernden Bedrohung
kaufte T fur A in der Nahe von Kassel fir ca. 10 DM
etwas zu essen, lield ihn mit seinem Handy en Tde
fongespréch fuhren und fuhr schliefdlich gegen 4.00
Uhr am Folgetag weisungsgemal auf den Parkplatz
der Raststéite W.. Dort forderte A - weiter unter
Ausnutzung der fortdauernden Bedrohung - von T die
Herausgabe von 10 DM und die Fahrzeugschliissel.
Nachdem er beides erhalten hatte, stieg er aus, um
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sich etwas zu kaufen. T entdeckte nun den
Schreckschussrevolver, den A unter dem Fahrzeug-
sitz versteckt hatte, nahm ihn an sich und ging dem A
nach. Als A dies erkannte, warf er den Wagenschlls-
sdl ins Taxi und fllchtete.

Wie hat A sich nach dem StGB strafbar gemacht?

[Bearbeitervermerk: 8 249 SIGB und 8§ 263 SIGB
sind nicht zu prifen.]

Lésung:

A. Strafbarkeit wegen schwerer rauberischer Er-
pressung gem. § 253 1, 255, 250 11 Nr. 1 SGB

|. Tatbestand
1. 88 253 1, 255 SGB

a. Qualifiziertes Notigungsmittel

A misste Gewdt gegen eine Person angewandt oder
mit gegenwaértiger Gefahr fir Leib oder Leben ge-
droht haben.

Gewalt gegen eine Person erfordert eine zumindest
mittelbar gegen den Korper des Opfers gerichtete
Einwirkung (Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn. 4
mwN). Obwohl eine rein seelische Zwangswirkung
sowie das Auddsen von Angst- und Erregungszustén-
den deshalb nach hM nicht ausreichen (BGH StV
1986, 61; LK-Herdegen, 8§ 249 Rn. 5), hat der BGH in
der Vergangenheit bei der Bedrohung des Opfers mit
ener Schusswaffe wegen der hierdurch ausgeldsten,
korperlich wirkenden, Schock- und Angstzustande,
das Vorliegen von Gewalt i.S.v. § 255 StGb angenom-
men (vgl. BGHS 19, 203; 23, 126). Da es sich hierbei
jedoch um einen lediglich psychisch wirkenden Zwang
handelt, dirfte eine Fortfihrung dieser Rechtspre-
chung insb. im Lichte der BVerfG-Rechtsprechung
zur Gewalt wohl nicht moglich sein, da das BVerfG
bereits bei dem (ggl. 88 249 |; 255 SIGB weiteren)
Gewaltbegriff des § 240 | StGB das Erfordernis ener
korperlichen Vermittlung des Zwanges betont hat
(vgl. BVerfG NJW 1995, 1141; RA 2002, 1). Es be-
steht auch kein Bedirfnis zur Annahme dieser Tat-
bestandsvariante, da das Verhalten des A jedenfalls
eine - zumindest konkludente - Drohung mit gegen-
wartiger Gefahr fur Leib und Leben des T darstellt
(Wesselg/Hillenkamp, BT2 Rn. 319 mwN).

A hat somit ein qualifiziertes Notigungsmittel ange-
wandt.

b. Opferverhalten

Infolge des von A ausgelibten Drucks hat T diesen
nach Berlin gefahren, ihn auferdem mit seinem
Handy telefonieren lassen, ihm etwas zu essen ge-
kauft und ihm Bargeld Uberlassen. Dies misste ein
taugliches Opferverhalten des T darstellen. Insoweit
kann dahinstehen, ob ds Opferverhalten i.R.v. 88 253
I, 255 StGB jedes Verhaten des Opfers ausreicht (so
die Rspr., vgl. BGH NStZ-RR 1997, 321; NStZ 1999,
350) oder ob eine Vermdgenverfiigung erforderlich
ist, also en Handeln, Dulden oder Unterlassen, das
sich unmittelbar vermégensmindernd auswirkt (so die
hLit, vgl. Schénke/Schroder-Eser, § 253 Rn. 8 mwN).
Denn sowohl die unentgdtliche Beférderung, also die
unentgeltliche Gewéahrung einer Leistung, die Ubli-
cherweise nur gegen Entgelt gewdhrt wird, as auch
das Spendieren des Essens und die Herausgabe des
Geldes durch T fihren unmittelbar zu einer Minde-
rung von dessen Vermdgen und stellen deswegen
eine Vermogensverfligung dar. Ein tatbestandsmafdi-
ges Opferverhalten ist somit gegeben.

c¢. Vermbgensnachteil

A misste dem Vermodgen des T enen Nachteil zu-
geflgt haben. Ein solcher Vermdgensnachteil ist -
ebenso wie der Vermogensschaden bei § 263 | StGB
- dann gegeben, wenn die Vermdgenslage des Betrof-
fenen nach der Tat ungunstiger ist als vorher (BGH
NStZ-RR 1998, 233; Schonke/Schrdder-Eser, § 253
Rn. 9 mwN). Da das Vermdgen des T gemindert
wurde (s.0.), ohne dass er hierfir eine &guivaente
Kompensation erfahren hat, hat T einen Vermogens-
nachteil erlitten.

d. Kausalitét

Sowohl die Kausalitét des Notigungsmittel fir das
Opferverhdten ds auch die Kausditédt dieses Verhd-
tens fUr den Vermdgensnachteil sind gegeben.

e. Vorsatz
A handelte vorsétzlich.

f. Bereicherungsabsicht

A beabsichtigte auch, sich durch die Erlangung der
unentgeltlichen Beférderung sowie des kostenlosen
Essens und des Bargelds zu bereichern. Er hatte hier-
auf keinen Anspruch, so dass diese Bereicherung
rechtswidrig war. Die beabsichtigte Bereicherung
gellt sich auch ds Spiegelbild des bel T eingetretenen
Schadens dar, so dass Stoffgleichheit gegeben ist.
Schliefdlich hatte A auch Vorsatz bzgl. der Rechts-
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widrigkeit und Stoffgleichheit der Bereicherung.

2.825011 Nr. 1 GB

A konnte eine Waffe oder ein anderes gefahrliches
Werkzeug verwendet haben, indem er eine
Schreckschusspistole auf den Hals des T richtete.

Eine Waffe i.Sv. 88 244 | Nr. 1 a 250 | Nr. 1 a
SIGB it jeder Gegenstand, der dazu bestimmt ist, er-
hebliche Verletzungen zuzufligen (SK-Hoyer, 8 244
Rn. 13). Dies ist bei einer Schreckschusspistole nicht
der Fall.

Es konnte sich hierbei jedoch um ein gefédhrliches
Werkzeug handeln. Dies sind Gegenstéande, die ge-
eignet sind, nicht unerhebliche Verletzungen beizu-
bringen (BGH StV 198, 486; NStZ 1999, 242). Der
BGH zum vorliegenden Fall: “Eine geladene
Schreckschusswaffe, bei der Pulvergas nach vorne
aus der Revolvermindung austritt, kann bei einem
relativen Nahschuss nach der Rechtsprechung des
BGH ds gefahrliches Werkzeug i.S. von 8 250 11 Nr.
1 StGB verwendet worden sein (vgl. BGHR StGB §
250 Il Waffe 2; BGH, Beschl. vom 3. 4. 2002 - 1
ARs 5/02 - mit weiteren Nachwesen). [...] Aufgrund
der engen raumlichen Verhdltnisse im Fahrzeug
spricht [...] vides dafir, dass er mit dem geladenen
Schreckschussrevolver dem Halsbereich des Zeugen
sehr nahe kam.” Da A somit ohne weiteres die Mog-
lichkeit eines Nahschusses auf eine sehr empfindliche
Korperpartie des T hatte und diesen hierdurch erheb-
lich hétte verletzen konnen, ist die Schreckschusspis-
tole ds geféhrliches Werkzeug i.S.v. § 250 Il Nr. 1
SXGB zu qudifizieren.

A misste dieses geféhrliches Werkzeug verwendet
haben. Zwar hat A nicht mit der Pistole geschossen;
jedoch ist i.R.v. § 250 I Nr. 1 StGB ein Verwenden
der Waffe oder des gefdhrlichen Werkzeugs im Rah-
men ener Drohung ausreichend (BGH JR 1999, 33
(m. Anm. Dencker); Kiper, JZ 1999, 189). A hat mit
der Schreckschusspistole gedroht, so dass er diese
verwendete. A handelte auch vorsétzlich bzgl. der
Qualifikaionsmerkmale.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

IV. Ergebnis
A hat sich gem. 88 253 |, 255, 250 Il Nr. 1 StGB

strafbar gemacht.

B. Srafbarkeit wegen erpresserischen Menschen-
raubs gem. § 239 al 1. Fall IGB

|. Tatbestand

1. Tathandlung

A musste sich des T beméachtigt oder diesen entfihrt
haben.

Ein Sichbeméchtigen setzt voraus, dass der Tater
physische Gewalt Uber das Opfer erlangt (BGH NStZ
1996, 277, Renzikowski, JZ 1994, 495). Hier hat A
den T mit ener Schreckschusspistole in Schach. Da
der T nicht weil3, dass es sich hierbei nicht um eine
echte Schusswaffe handelt, muss er furchten, sofort
erschossen zu werden, wenn er nicht den Anweisun-
gen des A folgt, da er auch nicht ohne weiteres flie-
hen kann, so dass A die Gewat Uber T erlangt hat
und ein Sichbeméchtigen gegeben ist(vgl. BGH NStZ
1986, 166).

Ein Entflhren ligt dann vor, wenn der Téter das Op-
fer an einen anderen Ort verbringt, um sich dort sei-
ner zu beméchtigen (SK-Horn, § 239 a Rn. 4). Daran
fehlt es, wenn der Téter das Opfer bereits vor der
Ortsverdnderung in seiner Gewalt hatte (Britz/Muller-
Dietz, Jura 1997, 317). Hier liegt zwar in der gemein-
damen Fahrt von T und A ene Ortsveranderung, je
doch hatte A den T von Anfang an in seiner Gewalt,
da er sich bereits vor der Fahrt nach Berlin dessen
bemé&chtigt hatte (s.0.), so dass en Entfihren nicht
gegeben ist.

Eine tatbestandsmaflige Handlung liegt dennoch in der
Form des Sichbemé&chtigens vor.

2. Einschrankende Auslegung des § 239 a | 1. Fall
IGB

§ 239 al 1. Fall StGB setzt eine eigenstandige Bedeu-
tung der Bemachtigungssituation und eine gewisse
Stabiliserung der Lage, die ausgenutzt werden soll,
voraus. Hierdurch soll vor dlem in Zwei-Personen-
Verhdtnissen der Anwendungsbereich dieser Vor-
schrift von den klassischen Delikten mit Notigungs-
elementen abgegrenzt werden (BGHSt 40, 350 ff.;
NStZ 2002, 31 = RA 2002, 43). Deshalb ist bei dem
unvollkommen zweiaktigen Delikt des § 239 a StGB
én funktionaler Zusammenhang zwischen den beiden
Tellakten des Tatbestandes erforderlich, d.h., der Té&-
ter muss vorhaben, die durch das Sichbeméachtigen
geschaffene Zwangslage sich zunéchst verfestigen zu
lassen, bevor er sie zu einer Erpressung ausnutzt
(BGH NStz 1999, 509; Lackner/Kihl, § 239 a Rn. 4
a mwN). Diese Voraussetzung ist hier jedoch erfillt.
Hierzu der BGH: "[A] hatte sch in R. des Taxifah-
rers bemachtigt und nutzte wahrend der Fahrt in
Richtung Berlin die von ihm geschaffene Bemé&chti-
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gungslage zu weiteren Erpressungshandlungen aus,
indem e von dem Taxifahrer verlangte, ihm fir ca.
10 DM etwas zu essen zu kaufen, ihn mit seinem
Handy telefonieren zu lassen und ihm schliefdich 10
DM auszuhéndigen.” 8 239 a SIGB it also in diesem
Fall anwendbar.

3. Vorsatz
A handelte vorsétzlich.

4. Erpressungsabsicht

A hatte bereits im Zeitpunkt des Sichbemé&chtigens
die Absicht, die Sorge des T um sein Wohl zu einer
(schweren réuberischen) Erpressung auszunutzen.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

[11. Ergebnis
A hat sich gem. § 239 a | 1. Fal StGB strafbar ge-
macht.

C. Strafbarkeit wegen rauberischen Angriffs auf
Kraftfahrer gem. § 316 a | SGB

|. Tatbestand

1. Verlben eines Angriffs auf Leib, Leben oder
Entschlussfreiheit eines Kraftfahrzeugfihrers

A musste einen Angriff auf Leib oder Leben oder die
Entschlussfreiheit des Fihrers eines Kraftfahrzeugs
oder eines Mitfahrers vertibt haben. Einen solchen
Angriff vertbt, wer in feindsdiger Willensrichtung auf
den Korper oder die Entschlussfreiheit des Opfers
einwirkt (Rengier, BT I, § 12 Rn. 3; Joecks, Stud-
Komm, § 316 a Rn. 6). In dem Zeitpunkt, in dem A
den T mit der Schreckschusspistole bedroht, wirkt er
in feindseliger Willensrichtung auf dessen Entschluss-
freilheit ein, so dass das Verliben eines entsprechen-
den Angriffs gegeben ist.

2. Ausnutzen der besonderen Verhaltnisse des
Srallenverkehrs

A muisste weiterhin flr seinen Angriff die besonderen
Verhdltnisse des Strallenverkehrs ausgenutzt haben.
Der BGH verlangt hierfir, dass im Rahmen des Tat-
planes das Kraftfahrzeug in seiner Funktion als Ver-
kehrsmittel im flielRenden Verkehr eine Rolle spielt
und nimmt dementsprechend dieses Tatbestands-
merkmal i.d.R. nur dann an, wenn der Angriff wah-
rend der Tellnahme am flielfenden Verkehr stattfindet

(BGHSt 15, 322; 37, 258; 38, 197; NStZ 2000, 144).
Da A den Angriff auf T wahrend eines Hates veribt,
ist fraglich, ob @n Ausnutzen der besonderen Verhalt-
nisse des Stral3enverkehrs vorliegt. Hierzu der BGH:

“Das LG hat von einer Bestrafung nach § 316 a StGB
abgesehen, da es an ena Ausnutzung der besonde-
ren Verhdltnisse des Stral3enverkehrs fehle. Es ist der
Auffassung, zur Zet des Angriffs auf den Taxifahrer
in R. - durch Vorhdten der Waffe - sa die zuvor
durchgefiihrte Taxifahrt beendet und das Fahrzeug
nicht mehr Teil des flielenden Verkehrs gewesen.
Den Entschluss zur Begehung der schweren rduberi-
schen Erpressung habe der Angeklagte daher erst
nach Ende der Fahrt gefasst. Trotz der unmittelbar
folgenden Weiterfahrt sei @n nur voribergehendes,
fahrtechnisch bedingtes Anhaten nicht gegeben. Die
im Verlauf der folgenden Fahrt geduRRerten weiteren
Forderungen wirden fir sich genommen keinen er-
neuten Angriff auf die Entschlussfreiheit darstellen,
da diese durch das anfangliche Vorhalten der Waffe
bereits aufgehoben gewesen sei. Diese rechtliche
Wirdigung der getroffenen Feststellungen hélt recht-
licher Nachprifung nicht stand. Das Tatbestands-
merkmal des Ausnutzens der besonderen Verhdtnis-
se des Strallenverkehrs ist erfillt, wenn der Téater
sich eine Gefahrenlage zunutze macht, die dem flie-
Benden Verkehr eigentimlich ist. Eine solche besteht
vor alem wahrend des Fahrvorgangs; sie kann auch
wahrend eines verkehrsbedingten und sogar wéahrend
eines sonstigen vorlbergehenden Halts im Verlauf
eéner noch andauernden Fahrt vorliegen (BGHSt 6,
82, 84; 13, 27, 29 f.; 18, 170, 171; 37, 256, 258; 38,
196, 197; BGHR StGB § 316 a 1 Strallenverkehr 10).
[...] Beim Vertben des Angriffs wird jedoch eine
dem flieffenden Verkehr eigentimliche Gefahrenlage
nur dann ausgenutzt, wenn nach dem Tatplan das
Kraftfahrzeug ds Verkehrsmittel fir die Begehung
enes Raubes, eines réuberischen Diebstahls oder &-
ner réuberischen Erpressung eine Rolle spielt. Dies ist
nicht gegeben, wenn der Entschluss zu einer solchen
Tat erst nach Beendigung der Fahrt gefasst und aus-
gefuhrt wird (BGHSt 19, 191, 192; 24, 320, 321; 37,
256, 258; BGH NStZ 2000, 144). So liegt der Fall hier
nicht. Der Angeklagte hatte den réuberischen Ent-
schluss in R. gefasst, ds fur den Taxifahrer die Fahrt
noch nicht beendet war, er vielmehr nur kurz angehal -
ten hatte, um zu kassieren und danach weiterzufah-
ren. Somit lag fur ihn, gemessen an seiner berufsbe-
dingten Situation, nur ein vorUbergehender Halt und
deshalb keine Beendigung der Fahrt vor. Durch Zie-
hen der Waffe im voribergehend hatenden Fahrzeug
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hatte der Angeklagte den Angriff auf die Entschluss-
freiheit des Taxifahrers verlibt und dabei die besonde-
ren Verhdtnisse des StraRenverkehrs ausgenutzt.
Damit war der Tatbestand des rauberischen Angriffs
auf Kraftfahrer nach § 316 a StGB vollendet [...].”

Ein Ausnutzen der besonderen Verhdtnisse des Stra-
RBenverkehrs it somit gegeben.

3. Vorsatz
A handelte auch vorsétzlich.

4. Absicht der Begehung eines Raubes, rauberi-
schen Diebstahls oder einer rauberischen Erpres-
sung

A hatte auch die Absicht, eines der genannten Delik-
te, namlich eine (schwere) rauberische Erpressung, zu
begehen, die er ja auch tatséchlich ausfiihrte (s.0.).
Insofern ist auch unschédlich, dass der Angriff i.R.v.
§ 316 a| StGB gleichzeitig die Drohung i.R.v. 88 253
I, 255 StGB darstellt, da § 316 a | StGB nicht erfor-
dert, dass der réauberische Angriff auf einen Kraftfah-
rer und die beabsichtigte Tat zueinander in Tatmehr-
heit stehen und deswegen auch einschldgig ist, wenn
beide Ddikte durch dieselbe Handlung verwirklicht
werden (BGHSt 25, 316; Schonke/Schréder-Cramer/-

Lieben, § 316 aRn. 7).

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

[11. Ergebnis

A hat sich auch gem. § 316 a | StGB strafbar ge-
macht. Die von A mitverwirklichte Strafbarkeit we-
gen Freiheitsberaubung gem. 8§ 239 | StGB, Nétigung
gem. § 240 | StGB, Bedrohung gem. § 241 | StGB
und Unterschlagung gem. § 246 | StGB tritt hinter die
0.g. Verbrechen zurtick.

D. Konkurrenzen und Ergebnis

88 253 I, 255, 250 Il Nr. 1 StGB bleibt neben § 239 a
| StGB und § 316 a | StGB in Idealkonkurrenz beste-
hen, um zu zeigen, dass die Erpressung auch tatsach-
lich durchgefiihrt wurde und nicht nur beabsichtigt
war (BGH NStZ 1987, 22; 1999, 351). Auch § 239 a |
StGB und § 316 a | StGB bleiben wegen der (zumin-
dest teilweise) unterschiedlichen Schutzbereiche ne-
beneinander bestehen.

A ist somit strafbar gem. 88 253 I, 255, 250 Il Nr. 1;
239al 1. Fal; 316 al; 52 SIGB.
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Inhalt: | Ein weiterer Klausurfdl, der einer in der RA behandelten Entscheidung (VG Schleswig, RA
2001, 656 = NJW 2001, 3210), die im Ma 2002 sogar Gegenstand einer Examensklausur in
Nordrhein-Westfalen war, nachempfunden worden ist.

Autor/Titel: | Bedjin, Sasa “EG-Recht in der Fallbearbeitung”
Fundstelle: | JuS 2002, 998 (Heft 10)

Inhalt: | EG-Recht gewinnt in Praxis und Examen immer mehr an Bedeutung. Der Beitrag ist beson-
ders interessant, well er nicht die “reinen” Europarechtsfélle beinhaltet, sondern vor allem auf
“klassische” Falkongtellationen eingeht, in denen Europarecht relevant wird, ohne Schwer-
punkt zu sein (z.B.: Riicknahme europarechtswidriger Verwaltungsakte). Das zur Losung sol-
cher Félle nétige Grundlagenwissen kann von jedem Examenskandidaten verlangt werden.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Gruber, Urs Peter: “Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002 - Die beiderseits zu vertretende
Unmaglichkeit”
Fundstelle: | JuS 2002, 1066 (Heft 11)
Inhalt; | Der Beitrag beschéftigt sich mit der umstrittenen Frage, ob die im alten Schuldrecht entwickel-

ten Losungsansétze fir die beiderseits zu vertretende Unméglichkeit auch auf das neue
Schuldrecht tibertragbar sind oder nicht.
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Autor/Titel: | Bosak, Michadl: “Die Veritétshaftung des Zedenten”
Fundstelle: | JA 2002, 858 (Heft 11)

Inhalt: | Der Autor beschéftigt sich mit der Frage, was aus der Veritdtshaftung des Forderungsverkau-
fers gem. § 437 | BGB aF. nach der Schuldrechtsreform geworden ist.

Autor/Titel: | Raab, Thomas: “Die Bedeutung der Verkehrspflichten und ihre systematische Stellung im De-
liktsrecht”
Fundstelle: | JuS 2002, 1041 (Heft 11)

Inhalt: | Be der Ausflllung der Voraussetzungen des § 823 | BGB sind die Verkehrssicherungspflich-
ten von erheblicher Bedeutung. Jedoch bereitet ihre systematische Stellung und die konkrete
Falldarstellung bzw. -I6sung Schwierigkeiten, die dieser Beitrag bereinigen will.

Autor/Titel: | von Koppenfels, Katharina: “Die explodierte Mikrowelle”
Fundstelle: | JA 2002, 860 (Heft 11)

Inhalt: | Gutachterlich aufgearbeiteter Klausurfall mit Schwerpunkten aus dem neuen werkvertragli-

chen Gewahrleistungsrecht gem. 88 634 ff. BGB.
Strafrecht
Autor/Titel: | Nippert, Allit / Tinkl, Christina: “Erlaubnistatbestandsirrtum? Auswirkungen der ex-ante- bzw.
ex-post-Beurteilung der Rechtfertigungslage von 8§ 32 und § 34 StGB”
Fundstelle: | JuS 2002, 964 (Heft 10)

Inhalt: | Interessante Uberlegungen dazu, inwiefern die Beurteilung des Vorliegens der Voraussetzun-
gen von Rechtfertigungsgrinden aus einer ex-post- oder ex-ante-Perspektive dazu flhren,
dass der Téter entweder tatsdchlich gerechtfertigt ist oder (nur) einem Erlaubnistatbestands-
irrtum unterliegt.

Autor/Titel: | Brogelmann, Jens: “Methodik der Strafzumessung”
Fundstelle: | JuS 2002, 1005 (Heft 10)

Inhalt: | Kurzer Uberblick tber die fur die Strafzumessung relevanten Punkte; interessant vor alem fiir
Referendare und Praktiker (Fortsetzung aus Heft 9).

Autor/Titel: | Kriger, Matthias: Neue Rechtsprechung zum “Beisichfiihrens eines geféhrlichen Werkzeugs’
Fundstelle:; | Jura 2002, 766 (Heft 11)
Inhalt: | Uberblick tiber die Probleme im Rahmen von 88 244 | Nr. la und 250 | Nr. la SGB, die in

jungerer Vergangenheit wiederholt Gegenstand obergerichtlicher Rechtsprechung waren.
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