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Problemdarstellung:

Der EuGH hatte sich im Wege der Vorabentscheidung
nach Art. 234 EG mit der Frage zu befassen, ob na-
tionale Vorschriften, welche die Veranstaltung und
Vermittlung von Gliicksspielen sowie die Teilnahme an
solchen sanktionieren, gegen die Grundfreiheiten des
EG-Vertrages verstolen konnen. Im Ausgangsverfah-
ren hatte ein italienischer Anbieter fiir Sportwetten
Internet-Verbindungen zu Buchmachern in England
bereit gestellt.

Der EuGH stellte zunichst fest, dass die Sanktionen
sowohl in die Niederlassungs- als auch die Dienstlei-
stungsfreiheit (Art. 43 bzw. 49 EG) eingreifen. Proble-
me bereitete dabei insbesondere die Notwendigkeit
eines Grenziibertritts, da sowohl Vermittler und Spieler
der Sportwetten ,(in Italien) als auch der Anbieter (in
England) ohne Ortswechsel in ihren Mitgliedsstaaten
tatig wurden. Im Anschluss an frithere Entscheidungen
zur Vermittlung von Gliicksspielangeboten per Telefon
und Post ldsst der EuGH insoweit aber auch den
Internet-Verkehr geniigen, iiber den der Spieler in Ita-
lien mit dem Anbieter in England eine Wette ab-
schlief3t.

Fraglich war sodann, ob der in den italienischen Ver-
botsnormen liegende Eingriff gerechtfertigt sein kann.
Die geschriebene Schranke des Art. 46 EG (fiir die
Dienstleistungsfreiheit i.V.m. Art. 55 EG) griff nicht
ein. Der EuGH hat jedoch in st.Rspr. folgende Krite-
rien aufgestellt, nach denen ein Eingriff gleichwohl
gerechtfertigt sein kann:

- Die Beschrinkung muss durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein,

- sie muss zur Erreichung dieser Ziele geeignet sein,

- unterschiedslos wirken und

- darf nicht {iber das hinausgehen, was zur Erreichung
des mit ihnen verfolgten Zieles erforderlich ist, muss
also m.a.W. verhdltnismiBig im engeren Sinne (an-
gemessen) sein.

Es sei sodann Sache des vorlegenden Gerichts, diese

Voraussetzungen fiir die nationalen Vorschriften zu
priifen, wobei der EuGH diesem allerdings einige Se-
gelhinweise mit auf den Weg gibt.

Priifungsrelevanz:

Als Faustformel fiir den Gutachtenaufbau kann fest-
gehalten werden, dass eine Grundfreiheit wie ein Frei-
heitsgrundrecht gepriift werden kann, also unterteilt
nach Eingriff in den Schutzbereich und dessen Recht-
fertigung. Der Schutzbereich einer Grundfreiheit ist
nur eroffnet, wenn ein europarechtlicher Bezug durch
Grenziibertritt von Leistung, Leistendem oder Empfén-
ger vorliegt. Bei der Rechtfertigung ist zundchst auf
die im EG-Vertrag enthaltenen Schranken einzugehen.
Sofern eine unterschiedslose, nicht diskriminierende
MafBnahme vorliegt - also eine solche, die nicht an die
Staatsangehorigkeit als Differenzierungsmerkmal an-
|kniipft - kann eine Rechtfertigung ferner iiber die o.g.
Merkmale gelingen, die der EuGH als ungeschriebene
Schranke zunéchst fiir den freien Warenverkehr ent-
wickelt und spéter auf die iibrigen Grundfreiheiten
iibertragen hat. Diese sollten daher jedem Examens-
|kandidaten geldufig sein.

Vertiefungshinweise:

(1 Zu Gliicksspielveranstaltungen nach EU-Erlaubnis:
.G Miinchen I, NJW 2003, 171

(1 Zum Verhiltnis von Art. 49 EG zu § 284 StGB:
OLG Koln, GRUR 2000, 538; OVG NRW, NVwZ-RR
2003, 351

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Eurolotto”

Leitsdtze:

1. Eine nationale Regelung, die strafbewehrte
Verbote der Entfaltung der Titigkeit des Sam-
melns, der Annahme, der Bestellung und der
Ubertragung von Wetten, insbesondere fiir
Sportereignisse, enthilt, stellt eine Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs nach den Art. 43 und 49
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EG dar, wenn der betreffende Mitgliedstaat kei-
ne Konzession oder Genehmigung erteilt.

2. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu prii-
fen, ob eine solche Regelung angesichts ihrer
konkreten Anwendungsmodalititen tatsichlich
den Zielen Rechnung trigt, die sie rechtfertigen
konnten, und ob die mit ihr auferlegten Beschriin-
kungen nicht aufler Verhiltnis zu diesen Zielen
stehen.

Sachverhalt:

Das Tribunale Ascoli Piceno hat beim EuGH gem.
Art. 234 EG eine Frage nach der Auslegung der Art.
43 und 49 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt. Diese
Frage stellt sich in einem Strafverfahren gegen Herrn
Gambelli und 137 weitere Beschuldigte (im Folgenden:
die Besch. des Ausgangsverfahrens), denen zur Last
gelegt wird, widerrechtlich heimlich Wetten organisiert
zu haben und Inhaber von Zentren zu sein, in denen
Daten iiber Wetten gesammelt und iibermittelt werden,
wobei eine solche Tétigkeit den Tatbestand des Be-
trugs zu Lasten des Staates erfiille.

Die nationalen Regelungen in Art. 4, 4a und 4b Gesetz
Nr. 401 vom 13.9.1989 iiber Interventionen auf dem
Gebiet des heimlichen Spiels und der heimlichen Wet-
ten und zum Schutz des ordnungsgemifen Ablaufs
sportlicher Wettkdmpfe (im Folgenden: Gesetz Nr.
401/89) bestimmen:

Widerrechtliche Ausiibung von Spiel- oder Wetttd-
tigkeiten

Art. 4. (1) Wer widerrechtlich Lotterien, Wetten oder
Prognosewettbewerbe organisiert, die gesetzlich dem
Staat oder konzessionierten Einrichtungen vorbehalten
sind, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
drei Jahren bestraft. [...] Wer widerrechtlich 6ffentli-
che Wetten iiber andere Wettkdmpfe von Personen
oder Tieren und iiber Geschicklichkeitsspiele organi-
siert, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu
einem Jahr und einer Geldstrafe von mindestens 1
Mio. ITL bestraft.

(2) Wer fiir die Wettbewerbe, Spiele oder Wetten, die
nach den in Abs. 1 beschriebenen Modalititen ver-
anstaltet werden, ohne Mittdter eines dort festgelegten
Delikts zu sein, wirbt, wird mit Freiheitsstrafe von bis
zu drei Monaten und einer Geldstrafe zwischen
100.000 und 1 Mio. ITL bestraft.

(3) Wer an Wettbewerben, Spielen oder Wetten, die
nach den in Abs. 1 beschriebenen Modalitdten ver-
anstaltet werden, teilnimmt, ohne Mittiter eines dort
festgelegten Delikts zu sein, wird mit Freiheitsstrafe
von bis zu drei Monaten oder einer Geldstrafe zwi-
schen 100.000 und 1 Mio. ITL bestraft.

Art. 4a. Die in diesem Art. vorgesehenen Sanktionen
sind auf denjenigen anwendbar, der in Italien ohne die
nach Art. 88 Konigliches Dekret erforderliche Kon-
zession, Genehmigung oder Lizenz eine Tatigkeit zur
Annahme oder dem Sammeln oder jedenfalls zur Er-
leichterung der Annahme oder, auf welche Art auch
immer, des Sammelns, auch iiber Telefon oder durch
Dateniibertragung, von Wetten jeder Art betreibt, die
durch wen auch immer in Italien oder im Ausland ab-
geschlossen werden.

Art. 4 b. [..] Die in diesem Artikel vorgesehenen
Sanktionen [sind] auf denjenigen anwendbar, der das
Sammeln oder die Registrierung von FEinsitzen fiir die
Lotterie, Prognosewettbewerbe oder Wetten iiber
Telefon oder durch Dateniibertragung betreibt, ohne
im Besitz einer Genehmigung zur Benutzung dieser
Mittel zur Durchfithrung des Sammelns oder der Regi-
strierung zu sein.

Der EuGH erkennt auf einen VerstoB gegen Art. 43
und 49 EG.

Aus den Griinden:

A. Niederlassungsfreiheit eingeschrdnkt

44. Erstens ist zu priifen, ob eine Regelung wie das im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Gesetz Nr.
401/89 eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
darstellt.

45. Die Beschrinkungen der freien Niederlassung von
Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsge-
biet eines anderen Mitgliedstaats einschlieBlich der Be-
schrinkungen der Griindung von Agenturen, Zweignie-
derlassungen oder Tochtergesellschaften sind nach
Art. 43 EG verboten.

1. Beschrdnkung der Betdtigung

46. Soweit eine Gesellschaft wie Stanley (bei Stanley
handelt es sich um eine Kapitalgesellschaft britischen
Rechts, die im Vereinigten Konigreich im Handelsre-
gister eingetragen ist und die auf Grund eines von der
Stadt Liverpool nach dem “Betting, Gaming and Lotte-
ries Act” erteilten Lizenz die Tétigkeit eines Buchma-
chers betreibt) mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Tatig-
keit des Sammelns von Wetten durch Vermittlung ei-
ner Organisation von Agenturen mit Sitz in einem an-
deren Mitgliedstaat wie denen der Besch. des Aus-
gangsverfahrens nachgeht, stellen die diesen Agentu-
ren auferlegten Beschrinkungen ihrer Tatigkeit Hin-
dernisse fiir die Niederlassungsfreiheit dar.

1I. Beschrinkung des Konzessionserwerbs
47. Ferner hat die italienische Regierung in ihrer Ant-
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wort auf Fragen des EuGH in der Sitzung eingerdumt,
dass die italienische Regelung iiber Ausschreibungen
fir die Wetttdtigkeit in Italien Beschrinkungen enthal-
te. Der Umstand, dass auBler der Einrichtung, die in
diesem Bereich i{iber das Monopol verfiige, keine an-
dere eine Genehmigung fiir diese Tétigkeit erhalten
habe, erkldare sich daraus, dass die italienischen
Rechtsvorschriften so gefasst seien, dass die Konzes-
sion nur bestimmten Personen erteilt werden kdnne.

48. Soweit nun das Fehlen auslédndischer Wirtschafts-
teilnehmer unter den Konzessiondren auf dem Sektor
der Wetten iiber Sportereignisse in Italien darauf zu-
riickzufithren ist, dass die italienische Regelung fiir
Ausschreibungen die Moglichkeit fiir Kapitalgesell-
schaften, die auf den reglementierten Mirkten der an-
deren Mitgliedstaaten notiert sind, Konzessionen zu
erhalten, praktisch ausschlie3t, stellt eine solche Rege-
lung auf den ersten Blick eine Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit dar, und zwar auch dann, wenn
diese Beschriankung unterschiedslos allen Kapitalge-
sellschaften mit Sitz in Italien oder in einem anderen
Mitgliedstaat auferlegt ist, die ein Interesse an diesen
Konzessionen haben konnten.

49. Es lasst sich daher nicht ausschlieBen, dass die
durch die italienische Regelung auferlegten Bedingun-
gen fiir die Beteiligung an Ausschreibungen zur Ver-
gabe dieser Konzessionen gleichfalls ein Hindernis fiir
die Niederlassungsfreiheit darstellen.

B. Dienstleistungsfreiheit eingeschrdnkt

50. Zweitens ist zu priifen, ob die genannte italienische
Regelung eine Beschrinkung des freien Dienst-
leistungsverkehrs darstellt.

51. Nach Art. 49 EG sind die Beschrinkungen des
freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Gemein-
schaft fiir Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungs-
empfangers ansdssig sind, verboten. Dienstleistungen
sind nach Art. 50 EG Leistungen, die in der Regel ge-
gen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vor-
schriften iiber den freien Waren- und Kapitalverkehr
und tiber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen.

1. Erbringung der Leistung

52. Der EuGH hat bereits festgestellt, dass die Einfuhr
von Werbematerial und Losen in einen Mitgliedstaat zu
dem Zweck, die in diesem Staat wohnenden Personen
an einer in einem anderen Mitgliedstaat veranstalteten
Lotterie teilnehmen zu lassen, zu den Dienstleistungen
gehort (EuGH, Slg. 1994, 1-1039 = NJW 1994, 2013 -
Schindler). Entsprechend gehort eine Téitigkeit, die
darin besteht, die Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats an in einem anderen Mitgliedstaat veranstalteten

Wetten teilnehmen zu lassen, auch dann zu den
Dienstleistungen 1.S. des Art. 50 EG, wenn es bei den
Wetten um in dem erstgenannten Mitgliedstaat ver-
anstaltete Sportereignisse geht.

53. Der EuGH hat weiter entschieden, dass Art. 49
EG dahin auszulegen ist, dass er Dienstleistungen er-
fasst, die ein Leistungserbringer potenziellen Leistungs-
empfiangern, die in anderen Mitgliedstaaten anséssig
sind, telefonisch anbietet und die er ohne Ortswechsel
von dem Mitgliedstaat aus erbringt, in dem er ansdssig
ist (EuGH, Slg. 1995, 1-1141 = NJW 1995, 2541 - Alpi-
ne Investments).

54. Ubertriigt man diese Auslegung auf die Problem-
stellung im Ausgangsverfahren, so ergibt sich, dass
Art. 49 EG Dienstleistungen erfasst, die ein Leistungs-
erbringer wie Stanley mit Sitz in einem Mitgliedstaat,
hier dem Vereinigten Konigreich, iiber das Internet -
und damit ohne Ortswechsel - in einem anderen Mit-
gliedstaat, hier der Italienischen Republik, anséssigen
Leistungsempfangern anbietet, so dass jede Beschrén-
kung dieser Tatigkeiten eine Beschriankung der freien
Erbringung von Dienstleistungen durch einen solchen
Leistungserbringer darstellt.

1. Empfang der Leistung

55. AuBlerdem umfasst der freie Dienstleistungsver-
kehr nicht nur die Freiheit des Leistungserbringers, Lei-
stungsempfingern, die in einem anderen Mitgliedstaat
als dem anséssig sind, in dessen Gebiet sich dieser Lei-
stungserbringer befindet, Dienstleistungen anzubieten
und zu erbringen, sondern auch die Freiheit, als Lei-
stungsempfianger von einem Leistungserbringer mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat angebotene Dienst-
leistungen zu empfangen oder in Anspruch zu nehmen,
ohne durch Beschrinkungen beeintrdchtigt zu werden
(vgl. in diesem Sinne EuGH, Slg. 1984, 377 = NJW
1984, 1288 Rdnr. 16 — Luisi und Garbone; Slg. 1999,
1-7447 = EuZW 2000, 93 Rdnrn. 33 u. 34 - Eurowings
Luftverkehr).

56. Auf Fragen des EuGH in der Sitzung hat die italie-
nische Regierung aber bestitigt, dass die Tatigkeit ei-
nes Einzelnen, der sich in Italien von zu Hause aus
iber das Internet mit einem Buchmacher mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat in Verbindung setze und
seine Kreditkarte als Zahlungsmittel verwende, ein
nach Art. 4 Gesetz Nr. 401/89 sanktioniertes Delikt
darstelle.

57. Ein solches strafbewehrtes Verbot der Teilnahme
an Wetten, die in anderen Mitgliedstaaten als dem or-
ganisiert werden, in dessen Gebiet der Wettende ansés-
sig ist, stellt eine Beschrinkung des freien Dienstlei-
stungsverkehrs dar.
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1II. Vermittlung der Leistung

58. Das Gleiche gilt fir das an Vermittler wie die
Beschuldigten des Ausgangsverfahrens gerichtete
ebenfalls strafbewehrte Verbot, die Erbringung von
Wettdienstleistungen bei Sportereignissen, die von ei-
nem Leistungserbringer organisiert werden, der wie
Stanley seinen Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als
dem hat, in dem diese Vermittler ihre Tétigkeit aus-
iiben, zu erleichtern, da ein solches Verbot eine Be-
schrinkung des Rechts des Buchmachers auf freien
Dienstleistungsverkehr darstellt, und zwar auch dann,
wenn die Vermittler in demselben Mitgliedstaat ansis-
sig sind wie die Empféanger dieser Dienstleistungen.

C. Zwischenergebnis

59. Es ist daher festzustellen, dass eine nationale Re-
gelung wie die italienische {iber Wetten, insbesondere
Art. 4 Gesetz Nr. 401/89, eine Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsver-
kehrs darstellt.

D. Rechtfertigung

60. Unter diesen Umstdnden ist zu priifen, ob solche
Beschrankungen auf Grund der in den Art. 45 und 46
EG ausdriicklich vorgesehenen Ausnahmeregelungen
zuldssig oder nach der Rechtsprechung des EuGH aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt sind.

1. Geschriebene Schranke

61. Was die insbesondere von der griechischen und
der portugiesischen Regierung zur Rechtfertigung der
Beschrinkungen fiir Gliicksspiele und Wetten vorge-
tragenen Argumente angeht, so geniigt der Hinweis
auf die stdndige Rechtsprechung, wonach Steuer-
mindereinnahmen nicht zu den in Art. 46 EG genann-
ten Griinden gehoren und keinen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses bilden, der zur Rechtfertigung
einer Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit oder
des freien Dienstleistungsverkehrs angefiihrt werden
kann (vgl. in diesem Sinne EuGH, Slg. 1998, 1-4695 =
EuzZW 1999, 20 - ICI; Slg. 2002, 1-8147 - Danner).

62. Wie aus Rdnr. 36 des Urteils Zenatti hervorgeht,
miissen die Beschrinkungen jedenfalls wirklich dem
Ziel dienen, die Gelegenheiten zum Spiel zu vermin-
dern, und die Finanzierung sozialer Aktivitdten mit Hil-
fe einer Abgabe auf die Einnahmen aus genehmigten
Spielen darf nur eine erfreuliche Nebenfolge, nicht
aber der eigentliche Grund der betriebenen restriktiven
Politik sein.

1. Ungeschriebene Schranke
63. Jedoch hat der EuGH, worauf die Regierungen, die

Erkldrungen abgegeben haben, wie auch die Kommis-
sion hingewiesen haben, in seinen Urteilen Schindler,
Ladrd u.a. und Zenatti ausgefiihrt, dass die sittlichen,
religiosen oder kulturellen Besonderheiten und die sitt-
lich und finanziell schidlichen Folgen fiir den Einzelnen
wie fiir die Gesellschaft, die mit Spielen und Wetten
einhergehen, es rechtfertigen konnen, dass die staatli-
chen Stellen iiber ein ausreichendes Ermessen verfii-
gen, um festzulegen, welche Erfordernisse sich aus
dem Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung
ergeben.

64. Damit die Beschrinkungen der Niederlassungs-
freiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs ge-
rechtfertigt sind, miissen sie auf jeden Fall die sich aus
der Rechtsprechung des EuGH ergebeneden Voraus-
setzungen erfiillen (vgl. u.a. EuGH, Slg. 1993, 1-1663 =
EuZW 1993, 322 - Kraus; Slg. 1995, 1-4165 = NJW
1996, 579 - Gebhard).

65. Nach dieser Rechtsprechung miissen die genann-
ten Beschridnkungen aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen
geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen ver-
folgten Ziels zu gewihrleisten, und sie diirfen nicht
iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zie-
les erforderlich ist. Auf jeden Fall miissen sie in
nichtdiskriminierender Weise angewandt werden.

66. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, dariiber zu
befinden, ob im Ausgangsverfahren die durch das Ge-
setz Nr. 401/89 eingefiihrten Beschrdnkungen der Nie-
derlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsver-
kehrs diese Voraussetzungen erfiillen. Dabei hat es die
in den nachfolgenden Randnummern angefiihrten Ge-
sichtspunkte zu beriicksichtigen.

1. Zwingender Gemeinwohlgrund

67. Zunachst hat der EuGH in den Urteilen Schindler,
Laard u.a. und Zenatti zwar anerkannt, dass Beschrin-
kungen der Spieltitigkeiten durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses wie den Verbraucherschutz,
die Betrugsvorbeugung und die Vermeidung von An-
reizen fiir die Biirger zu iiberhohten Ausgaben fiir das
Spielen gerechtfertigt sein konnen.

2. Geeignetheit

Jedoch miissen die Beschrinkungen, die auf solche
Griinde sowie auf die Notwendigkeit gestiitzt sind, Sto-
rungen der sozialen Ordnung vorzubeugen, auch ge-
eignet sein, die Verwirklichung dieser Ziele in dem
Sinne zu gewdhrleisten, dass sie kohdrent und syste-
matisch zur Begrenzung der Wetttdtigkeiten beitragen.
68. Hierzu hat das vorlegende Gericht unter Bezug-
nahme auf die Vorarbeiten zu dem Gesetz Nr. 388/00
ausgefiihrt, dass der italienische Staat auf nationaler
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Ebene eine Politik der starken Ausweitung des Spie-
lens und Wettens zum Zweck der Einnahmenerzielung
verfolge und dabei die Konzessiondre des CONI [das
Nationale Olympische Komitee Italiens, Anm. d.
Red.] schiitze.

69. Soweit nun aber die Behorden eines Mitgliedstaats
dic Verbraucher dazu anrcizen und ermuntern, an Lot-
terien, Gliicksspielen oder Wetten teilzunehmen, damit
der Staatskasse daraus Einnahmen zuflieen, kénnen
sich die Behorden dieses Staates nicht im Hinblick auf
die Notwendigkeit, die Gelegenheiten zum Spiel zu ver-
mindern, auf die 6ffentliche Sozialordnung berufen, um
MaBnahmen wie die im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden zu rechtfertigen.

3. Unterschiedslose Wirkung

70. Ferner miissen die durch die italienische Regelung
auferlegten Beschrinkungen im Bereich der Aus-
schreibungen in dem Sinne unterschiedslos anwendbar
sein, dass sie in gleicher Weise und mit den gleichen
Kriterien fiir in Italien ansdssige Wirtschaftsteilnehmer
wie fiir solche aus anderen Mitgliedstaaten gelten.

71. Das vorlegende Gericht wird zu priifen haben, ob
die Voraussetzungen fiir die Beteiligung an Ausschrei-
bungen fiir Konzessionen zur Durchfithrung von Wet-
ten iiber Sportereignisse so festgelegt sind, dass sie in
der Praxis von den italienischen Wirtschaftsteilneh-
mern leichter erfiillt werden konnen als von denjenigen
aus dem Ausland. Gegebenenfalls wére durch diese
Voraussetzungen das Kriterium der Nichtdiskriminie-
rung nicht beachtet.

4. Verhdltnismdfigkeit

72. Schlielich diirfen die durch die italienischen
Rechtsvorschriften auferlegten Beschrankungen nicht
iiber das hinausgehen, was zur Erreichung des mit ih-
nen verfolgten Zieles erforderlich ist. Insoweit wird
das vorlegende Gericht zu priifen haben, ob die Strafe,
die gegen jede Person, die von ithrem Wohnort in Ita-
lien aus iiber das Internet mit einem in einem anderen
Mitgliedstaat ansédssigen Buchmacher Wetten durch-
fiihrt, verhdngt wird, nicht vor allem deshalb eine im
Licht der Rechtsprechung des EuGH unverhéltnismafi-
ge Sanktion darstellt (vgl. EuGH, Slg. 1996, 1-929 =
EuZW 1996, 317 - Skanavi; Slg. 2002, 1-6591 =
EuzZW 2002, 595 - MRAX), weil zur Teilnahme an
Wetten ermuntert wird, sofern sie im Zusammenhang
mit Spielen stattfindet, die von zugelassenen nationalen
Einrichtungen organisiert werden.

73. Das vorlegende Gericht wird sich auBlerdem die
Frage stellen miissen, ob der Umstand, dass Vermitt-
lern, die die Erbringung von Dienstleistungen durch
einen Buchmacher, der in einem anderen Mitgliedstaat

als demjenigen ansissig ist, in dem diese Dienstleistun-
gen angeboten werden, dadurch erleichtern, dass sie in
ithren Rdumen den Wettenden eine Internetverbindung
zu diesem Buchmacher zur Verfiigung stellen, Be-
schrankungen auferlegt werden, die mit Strafandro-
hungen von bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe bewehrt
sind, eine Beschrankung darstellt, die iiber das zur Be-
trugsbekdmpfung Erforderliche hinausgeht. Dies konn-
te vor allem deshalb der Fall sein, weil der Leistungs-
erbringer im Mitgliedstaat der Niederlassung einer
Kontroll- und Sanktionsregelung unterliegt, die Ver-
mittler rechtméBig gegriindet sind und diese Vermittler
vor den sich aus dem Gesetz Nr. 388/00 ergebenden
Gesetzesinderungen glaubten, zur Ubermittlung von
Wetten iiber auslédndische Sportereignisse berechtigt
Zu sein.

74. Was die VerhidltnismaBigkeit der italienischen
Rechtsvorschriften im Hinblick auf die Niederlas-
sungsfreiheit angeht, so kann sich, auch wenn das von
den Behorden eines Mitgliedstaats verfolgte Ziel darin
besteht, das Risiko auszuschalten, dass die Konzessio-
ndre fiir Spiele in kriminelle oder betriigerische Tatig-
keiten verwickelt werden, der Ausschluss der Mdg-
lichkeit fiir Kapitalgesellschaften, die auf den regle-
mentierten Mérkten der anderen Mitgliedstaaten no-
tiert sind, Konzessionen fiir die Verwaltung von Sport-
wetten zu erhalten, obwohl es vor allem andere Mittel
gibt, die Konten und Tatigkeiten solcher Gesellschaften
zu kontrollieren, als eine Mallnahme erweisen, die iiber
das zur Betrugsverhinderung Erforderliche hinausgeht.
75. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu priifen,
ob die nationale Regelung angesichts ihrer konkreten
Anwendungsmodalititen tatsdchlich den Zielen Rech-
nung tragt, die sie rechtfertigen konnten, und ob die mit
ihr auferlegten Beschrinkungen nicht auBler Verhéltnis
zu diesen Zielen stehen.

E. Antwort auf die Vorlagefrage

76. Angesichts all dieser Erwigungen ist auf die Vor-
lagefrage zu antworten, dass eine nationale Regelung,
die — strafbewehrte — Verbote der Entfaltung der
Tétigkeit des Sammelns, der Annahme, der Bestellung
und der Ubertragung von Wetten, insbesondere iiber
Sportereignisse, enthilt, eine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungs-
verkehrs nach den Art. 43 und 49 EG darstellt, wenn
der betreffende Mitgliedstaat keine Konzession oder
Genehmigung erteilt. Es ist Sache des vorlegenden
Gerichts, zu priifen, ob eine solche Regelung ange-
sichts ihrer konkreten Anwendungsmodalititen tatséch-
lich den Zielen Rechnung trégt, die sie rechtfertigen
konnten, und ob die mit ihr auferlegten Beschrankun-
gen nicht auler Verhéltnis zu diesen Zielen stehen.
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Standort: Gefahrenabwehrrecht

Problem: Betreten von Geschiftsraumen

OVG BREMEN, URTEIL VOM 02.09.2003
1 A445/02 (NORDOR 2003, 457)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen die Polizei einen Geschéfts-
raum betreten und darin Identitétsfeststellungen vor-
nehmen darf.

Das BVerfG stellt Geschéftsrdume unter den Schutz
des Art. 13 GG. Da auch das bloBe Betreten dersel-
ben in den Schutzbereich eingreift, miisste ein hierzu
ermichtigendes Gesetz grds. an den Schranken der
Art. 13 TI-VII GG gemessen werden. Da das Betreten
nicht mit dem Durchsuchen (Art. 13 II GG) zu ver-
wechseln ist und offensichtlich auch mit dem Lausch-
angriff (Art. 13 III-VI GG) nichts zu tun hat, bliebe als
Schranke nur Art. 13 VII GG. Das BVerfG hatte je-
doch bereits mehrfach iliber Betretungsrechte zu befin-
den, die dessen hohen Schrankenanforderungen nicht
geniigten (grundlegend: BVerfGE 32, 54 ff. zu § 17 11
HandwO). Vor die Alternative gestellt, diese Normen
fiir verfassungswidrig zu erkliren oder eine eigene
Schrankendogmatik fiir solche Betretungsrechte zu
entwickeln, hat sich das BVerfG fiir letzteres entschie-
den. Danach soll durch ein gesetzliches Betretungs-
recht ein “sonstiger Eingriff” i.S.d. Art. 13 VII GG
nicht vorliegen, wenn

- es einem erlaubten Zweck dient und fiir dessen Er-
reichen erforderlich ist,

- das Gesetz bestimmt genug ist, namentlich den
Zweck des Betretens sowie den Gegenstand und den
Umfang der zugelassenen Besichtigung und Priifung
deutlich erkennen ldsst und

- das Betreten der Raume nur zu den iblichen Be-
triebszeiten zugelassen wird (BVerfGE 32, 54, 77).

Fiir den im Fall einschldgigen § 21 IV BremPolG (das
Gefahrenabwehrrecht der iibrigen Bundesldnder ent-
halt ausnahmslos #dhnliche Vorschriften, so dass die
Entscheidung auf diese iibertragen werden kann) war
die Bestimmtheit fraglich, da nur auf die allgemeine
Zusténdigkeit der Polizei zur Gefahrenabwehr Bezug
genommen, nicht aber der Zweck oder das Ausmal
des Betretens geregelt worden ist. Das Gericht be-
wahrt die Norm im Wege einer verfassungskonformen
Auslegung vor der Nichtigkeit.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung wird mit Sicherheit im Examen Ver-

wendung finden. Die Notwendigkeit einer verfas-
sungskonformen Auslegung der Betretungsrechte des
Polizei- und Ordnungsrechts wird immer dann erfor-
derlich sein, wenn diese - anders als die hiufig in Spe-
zialgesetzen anzutreffenden Betretungsrechte wie z.B.
§ 17 II HandwO - eben nicht nur zu einem bestimmten
Zweck das Betreten erlauben, sondern generalklausel-
artig bei jeder Gefahr fiir die offentliche Sicherheit.
Dies geniigt den Anforderungen von BVerfGE 32, 54
nicht, sodass weitere Kriterien im Wege der verfas-
sungskonformen Auslegung gewonnen werden miis-
sen. Das OVG nennt als solche vor allem dokumen-
tierte, hinreichende Anhaltspunkte fiir eine Gefahr (als
Faustformel mag gelten, dass zumindest ein Gefahren-
verdacht vorliegen muss, zumal das OVG den Begriff
selbst verwendet), zweifelt aber, ob diese die Schwelle
des Art. 13 VII GG {iberschreiten miissen. Entgegen
der Lit. diirften die Zweifel des OVG begriindet sein,
denn das BVerfG hat seine besondere Rspr. zu den
Betretungsrechten ja gerade vor dem Hintergrund ent-
wickelt, dass diese Art. 13 VII GG nicht geniigen.

Prozessual nimmt sich das OVG die Freiheit, nicht
zwischen Feststellungs- und Fortsetzungsfeststellungs-
|klage abzugrenzen, sondern offen zu lassen, ob Betre-
ten und Identitdtsfeststellung nun Verwaltungs- oder
Realakte sind. Diese Praxis mag in einem Urteil zulds-
sig sein, ist jedoch im Gutachten keinesfalls zu empfeh-
len, zumal die Behauptung des OVG, die Sachurteils-
voraussetzungen unterschieden sich nicht, fiir einige
derselben stark umstritten (Vorverfahren, Frist), fiir
andere schlicht falsch ist (Subsidiaritdt des § 43 II
VwGO, ggf. Behorde als Beklagter nach Landes-
recht). Richtig ist allerdings in jedem Fall die Priifung
des qualifizierten Feststellungsinteresses anhand der
Fallgruppen des § 113 1 4 VwGO auch bei der Fest-
stellungsklage, wenn es sich - wie hier - um ein erle-
digtes Rechtsverhiltnis handelt (vgl. dazu ausfiihrlich
das Urteil in Fallstruktur in diesem Heft).

Welche Klageart nun tatsdchlich einschlédgig ist, richtet
sich i.U. danach, ob man mit der friiheren Rspr. in ei-
nem Verwaltungsrealakt zugleich eine konkludente
Duldungsverfiigung sehen will (dann: Fortsetzungsfest-
stellungsklage gegen diese) oder mit der Lit. nicht
(dann: Feststellung des Nichtbestehens eines Rechts-
verhidltnisses).

Vertiefungshinweise:

(] Betretungsrechte und Art. 13 GG: BVerfGE 32, 54;
Battis, JuS 1973, 28; Schwan, DOV 1975, 662
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Kursprogramm:
U Examenskurs: “Steuerspitzelei”

Leitsiitze:

1. Die Polizei darf Betriebs- und Geschiftsriume
zum Zwecke der Gefahrenabwehr betreten und
besichtigen, wenn aufgrund hinreichend priziser
und aktueller Lageerkenntnisse eine Gefihrdung
nicht nur unerheblicher polizeilicher Schutzgiiter
droht. Diese Voraussetzung ist jedenfalls dann
gegeben, wenn die Maflnahme der Verhiitung
dringender Gefahren fiir die o6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung i.S.v. Art. 13 Abs. 7 GG dient.

2. Eine offentlich zugingliche Teestube, die nach
Erkenntnissen der Polizei ein Treffpunkt von
Auslindern mit illegalem Aufenthalt ist, darf von
der Polizei betreten werden.

3. Der Inhaber eines offentlich zuginglichen Ver-
einsraums ist gegen die Feststellung der Identi-
tit seiner Besucher klagebefugt, wenn die Identi-
titsfeststellungen geeignet sind, den Betrieb der
Einrichtung und ihre Attraktivitit fiir Besucher
unmittelbar zu beeintrichtigen.

Sachverhalt:

Der Klédger, ein eingetragener Verein, betreibt eine
Teestube, die allgemein zuginglich ist und vornehmlich
von Kurden besucht wird. Zwischen Juli 2000 und
Mirz 2002 wurden insgesamt 17 Polizeikontrollen in
der Teestube durchgefiihrt, d.h. Polizeibeamte betraten
die Teestube und stellten die Identitdt der Anwesenden
fest. Aufgrund der Identitdtsfeststellungen wurden
gegen insgesamt 12 Personen Strafverfahren wegen
illegalen Aufenthalts bzw. aufenthaltsbeendende
Mafnahmen eingeleitet.

Am 12.03.2002 wurde erneut eine Kontrolle durchge-
fithrt. Im Einsatz-bericht heif3t es dazu, in der Teestube
und deren Umgebung sei es immer wieder zu diversen
strafrechtlichen Verstoflen (besonders im auslidnder-
rechtlichen und betdubungsmittelrechtlichen Bereich)
gekommen. Am 12.03.2002 seien die Personalien der
vier anwesenden Personen iberpriift, aber keine Ver-
stoB3e festgestellt worden.

Am 20.03.2002 hat der Kldger vor dem Verwaltungs-
gericht Klage gegen diese Kontrolle erhoben. Die
MaBnahme stelle eine willkiirliche Durchsuchung dar.
Die gegen die Besucher der Teestube erhobenen Vor-
wiirfe seien aus der Luft gegriffen. Soweit sich in der
Vergangenheit auch Personen mit illegalem Aufenthalt
unter den Besuchern befunden hitten, rechtfertige das
keinen Generalverdacht gegen alle {ibrigen Besucher
der Teestube. Der Klidger begehrt die Feststellung,
dass die am 12.03.2002 durchgefiihrten Maflnahmen

rechtswidrig gewesen sind. Die Klage ist vor dem VG
und dem OVG erfolglos geblieben.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit

Entgegen der Auffassung der Beklagten und des Ver-
waltungsgerichts ist die Klage nicht schon ganz oder
teilweise unzuléssig.

1. Statthaftigkeit

1. Klageart

Die Klage ist unabhédngig davon zuldssig, ob sie als
Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113 Abs. 1 Satz
4 VwGO oder als Feststellungsklage nach § 43
VwGO zu qualifizieren ist, denn beide Klagen unter-
scheiden sich hinsichtlich ihrer Zuléssigkeitsvorausset-
zungen nicht voneinander. Die Voraussetzungen der
Klage sind unabhéngig davon, ob die zur Priifung ge-
stellten MaBnahmen als mit ihrem Vollzug erledigte
Verwaltungsakte zu qualifizieren sind oder nicht, letzt-
lich dem § 43 VwGO zu entnehmen; fiir ihre Erhebung
gilt insbesondere keine Klagefrist (BVerwGE 109, 203
[209)).

2. Klagebegehren

Gegenstand der Klage sind die polizeilichen MaBnah-
men nicht nur insoweit, als sie sich auf die Wahrung
der Integritit der dem Kldger gehérenden Raumlich-
keiten richten. Zwar mag der Wortlaut der vom Kléger
zunéchst gestellten Antrdge, in denen lediglich von ei-
ner Durchsuchung der Raumlichkeiten die Rede ist, ein
solches Vorbringen nahe legen. Auf die Formulierung
des Klageantrags kommt es aber nicht entscheidend
an; mafigebend fiir den Umfang des Klagebegehrens
(§ 88 VwGO) ist das aus dem gesamten Parteivor-
bringen, insbesondere der Klagebegrindung, zu ent-
nehmende erkennbare wirkliche Rechtsschutzziel
(BVerwG, NVwZ 1993, 62). Dieses ist hier eindeutig
auf die Uberpriifung der polizeilichen MaBnahmen ins-
gesamt, also einschlieBlich der in der Teestube durch-
gefiihrten Identititsfeststellungen, gerichtet.

11. Klagebefugnis

Der Kliager kann auch geltend machen, durch die
polizeilichen MaBnahmen in seinen eigenen Rechten
verletzt worden zu sein (§ 42 Abs. 2 VwGO). Das gilt
auch fir die Kontrolle der Personen, die sich in der
Teestube aufhielten. Die Personeniiberpriifungen kniip-
fen nicht nur daran an, dass sich die Personen im Lo-
kal des Kligers aufhielten, das auf diese Weise bei
Teilen der Offentlichkeit als mit einem Makel behaftet
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erscheint. Sie wirken, zumal sie wiederholt erfolgten,
auch auf den Betrieb der Teestube zuriick, da deren
Besucher damit rechnen miissen, dort nicht ungestort
bleiben zu koénnen, sondern Objekt polizeilicher
MaBnahmen zu werden. Dadurch beeintrichtigen die
Personeniiberpriifungen den Betrieb und die Attrak-
tivitdit der Teestube unmittelbar. Der Kldger kann da-
her geltend machen, durch sie nicht nur in seinem
Hausrecht (vgl. BVerfGE 44, 343 [366]), sondern
auch in seinem Recht, eine Teestube zu betreiben, ver-
letzt z7u werden (vgl. auch VG Miinchen, NVwZ-RR
2000, 154 [155]).

1Il. Feststellungsinteresse

Der Klédger hat auch ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung, dass die von ihm angegriffenen polizeili-
chen MaBnahmen rechtswidrig waren.

1. Wiederholungsgefahr

Ein solches Interesse ergibt sich hier schon aus der
Gefahr, dass die Beklagte &hnliche MaBnahmen auch
in Zukunft treffen will. Die Beklagte, die ihre Vorge-
hensweise fiir rechtlich unproblematisch hilt, hat eine
Vielzahl von MaBlnahmen wie die hier in Streit stehen-
de Kontrolle durchgefiihrt und nimmt auch fiir die Zu-
kunft das Recht fiir sich in Anspruch, solche Uber-
priifungen durchzufiihren.

2. Rehabilitation

Unabhéngig davon besteht hier auch ein Rehabilitie-
rungsinteresse des Klédgers. Entgegen der Auffassung
der Beklagten kann der Kliger geltend machen, dass
von den polizeilichen MaBlnahmen in der Teestube eine
ihn diskriminierende Wirkung ausgeht, die fortdauert.
Das ergibt sich hier schon daraus, dass die Beklagte
ihre MaBnahme ausdriicklich damit begriindet hat, es
komme in der Teestube des Klidgers immer wieder zu
diversen Straftaten. Die Uberpriifung der auf diese
Behauptung gestiitzten MaBnahme ist geeignet, den
Kldger gegeniiber seinen Mitgliedern, seinen Besu-
chern und gegeniiber der Offentlichkeit von einem
Makel zu befreien.

B. Begriindetheit

Die Klage ist aber nicht begriindet. Die angegriffenen
polizeilichen Mafinahmen waren rechtmafig.

1. Betreten der Teestube

1. Ermdchtigungsgrundlage

a. Durchsuchung, § 21 I BremPolG
Entgegen der Auffassung des Kligers ist die MalBnah-

me nicht an § 21 Abs. 1 BremPolG zu messen. Eine
Durchsuchung im Sinne dieser Vorschrift hat, wie das
Verwaltungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, nicht
vorgelegen.

aa. Definition

Der polizeiliche Begriff der Durchsuchung in § 21
Abs. 1 BremPolG hat die gleiche Bedeutung wie die
Durchsuchung einer Wohnung in Art. 13 Abs. 2 GG
(vgl. fiir das entsprechende Berliner Polizeirecht
BVerwGE 47, 31 [36]). Zur Wohnung im Sinne dieser
Vorschrift gehdren auch Betriebs- und Geschéftsrau-
me, die der Inhaber aus eigenem Entschluss der Of-
fentlichkeit zugénglich gemacht hat (BVerfGE 32, 54
[68]; 97, 228 [264] m.w.N.). Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts, der das Ober-
verwaltungsgericht folgt, ist kennzeichnend fiir die
Durchsuchung einer Wohnung “das ziel- und zweckge-
richtete Suchen staatlicher Organe in einer Wohnung,
um dort planméBig etwas aufzuspiiren, was der Inha-
ber einer Wohnung von sich aus nicht offen legen oder
herausgeben will, etwas nicht klar zutage Liegendes,
vielleicht Verborgenes aufzudecken oder ein Geheim-
nis zu liften, mithin das Ausforschen eines fiir die freie
Entfaltung der Personlichkeit wesentlichen Lebensbe-
reiches” (BVerwGE 47, 31 [37]). Das Bundesverfas-
sungsgericht hat diese Definition in der Weise erldu-
tert, dass es zum Durchsuchungsbegriff gehort, “dass
der Wohnungsinhaber den Sachverhalt, um dessen
Ermittlung es sich handelt, geheim halten mochte”
(BVerfGE 75, 318 [327]). Das, was aufgespiirt wer-
den soll, darf sich nicht, wie bei einer bloflen Besichti-
gung, der duBerlichen Betrachtung darbieten.

bb. Subsumtion

Dem Auffinden in diesem Sinne verborgener Personen
diente die hier angegriffene Maflnahme nicht. Dies gilt
unabhéngig davon, ob die MaBnahme darauf abzielte,
Personen aufzugreifen,die sich illegal in der Bundesre-
publik Deutschland authielten. Allein die Anwesenheit
solcher Personen in den Ré&umlichkeiten des Klédgers
bedeutet ndmlich noch nicht, dass sie sich dort verbor-
gen hielten. Die Tatsache, dass die Personen sich in
einer Ortlichkeit bewegten, die von ihrem Inhaber der
Offentlichkeit zuginglich gemacht worden war, spricht
im Gegenteil dafiir, dass sie sich dort nicht verstecken
wollten. Die angegriffene polizeiliche Maflnahme ist
daher, soweit sie sich gegen die Raumlichkeiten des
Klégers richtete, nicht als Durchsuchung, sondern le-
diglich als Betreten zu werten.

b. Betreten, § 21 IV BremPolG
Das Betreten der Teestube war nach § 21 Abs. 4
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BremPolG zuldssig. Danach diirfen Arbeits-, Betriebs-
und Geschéftsrdaume sowie andere Riaume, die 6ffent-
lich zugénglich sind oder zuginglich waren und den
Anwesenden zum weiteren Aufenthalt zur Verfiigung
stehen, zum Zwecke der Gefahrenabwehr (§ 1 Abs. 1
BremPolG) wéhrend der Arbeits-, Geschifts- oder
Aufenthaltszeit betreten werden.

2. Tatbestand

a. Konkrete Gefahr

Einer konkreten Gefahr im Einzelfall bedarf es nach
dieser Vorschrift nicht. Das ergibt sich aus der aus-
driicklichen Verweisung auf die Aufgabenbeschrei-
bung in § 1 Abs. 1 BremPolG. Danach hat die Polizei
die Aufgabe, Gefahren fiir die Offentliche Sicherheit
abzuwehren.

Diese Auslegung wird durch die Entstehungsgeschich-
te des Gesetzes bestdtigt. Die Vorschrift geht auf den
“Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes”
(ME) der Stindigen Konferenz der Innenminister und -
senatoren des Bundes und der Lander in der Fassung
vom 25.11.1977 zuriick. In der Begriindung der gleich-
lautenden Vorschrift des § 19 Abs. 4 ME heilit es aus-
driicklich, dass eine konkrete Gefahr im Sinne des § 8
Abs. 1 ME (= § 10 Abs. 1 BremPolG) nicht vorzulie-
gen brauche (abgedruckt bei Heise/Riegel, ME, 2.
Aufl. 1978, S. 79.) Der bremische Gesetzgeber war
bei der Verabschiedung des Bremischen Polizeigeset-
zes von 1983 “bemiiht, dem Musterentwurf zu folgen,
soweit das aus unserer Sicht vertretbar war” (so fiir
die den Entwurf des BremPolG tragende Mehrheit
Abg. Dr. Klischies, SPD, in der 79. Sitzung der Bre-
mischen Biirgerschaft - Landtag -, 10. Wahlperiode,
vom 16.3.1983, Prot S. 6123.) Die Regelung des § 10
Abs. 4 ME hat er unverindert iibernommen.

b. Abstrakte Gefahr

Im Rahmen ihrer Aufgabe, Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit abzuwehren, trifft die Polizei auch Vor-
bereitungen, um kiinftige Gefahren abwehren zu kon-
nen (§ 1 Abs. 1 Satz 2). Die Abwehr von Gefahren
fiir die offentliche Sicherheit umfasst auch die Verhii-
tung von Straftaten (§ 1 Abs. 1 Satz 3).

c. Betriebsbezogenheit der Gefahr

Aus der Entstehungsgeschichte ergibt sich auch, dass
dic Gefahren, deren Abwehr das Betreten dienen soll,
in einem Zusammenhang mit dem in den offentlich zu-
ginglichen Rdumen erdffneten Betrieb oder Geschéft
stehen und diesem deshalb zurechenbar sein miissen.

aa. Rechtsprechung des BVerfG

Wie in der Begriindung des Musterentwurfs (Hei-
se/Riegel, a.a.0., S. 79) ausgefiihrt wird, soll das Be-
tretensrecht “auf der Grundlage der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 13. Oktober 1971
(BVerfGE 32, 54)” geregelt werden. Nach dieser
Rechtsprechung, an der das das Bundesverfassungs-
gericht auch spéter festgehalten hat (BVerfGE 97, 228
[266]), umfasst der Begriff der “Wohnung” in Art. 13
Abs. 1 GG zwar, wie oben dargestellt, auch die
Arbeits-, Betriebs- und Geschéftsrdume. Den unter-
schiedlichen Schutzbediirfnissen fiir private Wohnréu-
me im engeren Sinne einerseits, Arbeits-, Betriebs-
und Geschéftsrdaume andererseits ist aber dadurch
Rechnung zu tragen, dass die Betretungs- und Besich-
tigungsrechte fiir letztere, die den Fachbehdrden ins-
besondere der Wirtschafts-, Arbeits- und Steuerauf-
sicht herkommlicherweise durch Gesetz eingerdumt
sind, nicht an Art. 13 Abs. 7 GG (= Art. 13 Abs. 3 GG
a.F.) zu messen sind. Sie unterliegen vielmehr einem
geringeren Rechtfertigungsstandard, den das Bundes-
verfassungsgericht “unter Beachtung namentlich des
Art. 2 Abs. 1 GG im Zusammenhang mit dem Grund-
satz der VerhéltnismidBigkeit und Zumutbarkeit”
(BVerfGE 32, 54 [76]) entwickelt hat.

Das Bundesverfassungsgericht kniipft daran an, dass
diesen Rdumen nach ihrer Zweckbestimmung durch
den Inhaber eine groBere Offenheit nach auBlen zu-
kommt: “Sie sind zur Aufnahme sozialer Kontakte be-
stimmt, der Inhaber entldsst sie insoweit aus der pri-
vaten Intimsphére”. Das Zugénglichmachen der Réu-
me fiir die Offentlichkeit verringert nicht nur das
Schutzbediirfnis, sondern fiihrt zugleich dazu, dass das,
was in ihnen geschieht, notwendig nach auflen wirkt
und deshalb auch die Interessen anderer und der All-
gemeinheit beriithren kann. Daraus folgt, dass die mit
dem Schutz dieser Interessen beauftragten Behdrden
in gewissem Rahmen den Betrieb dieser Einrichtungen
auch an Ort und Stelle kontrollieren und zu diesem
Zweck die Riume betreten diirfen (BVerfGE 32, 54
[75]). Der Musterentwurf und die ihm folgenden Poli-
zeigesetze haben die solchermafBen begriindete Betre-
tensbefugnis auch den Polizeibehdrden als allgemeinen
Gefahrenabwehrbehorden erdffnen, sie aber nicht qua-
litativ erweitern wollen. Daraus folgt eine gegensténdli-
che Beschrinkung der Betretungsbefiignis: Arbeits-,
Betriebs- und Geschéftsrdume diirfen nur zum
Zwecke der Abwehr solcher Gefahren betreten wer-
den, die dadurch ausgeldst oder zumindest gefdrdert
werden, dass ihr Inhaber sie der Allgemeinheit zugéng-
lich gemacht hat.

bb. Subsumtion
Im FEinzelnen ist das Betreten offentlich zugénglicher
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Betriebs- und Geschiftsriume nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts dann mit dem
Grundgesetz vereinbar, wenn es auf einer besonderen
gesetzlichen Vorschrift beruht, einem erlaubten Zweck
dient und fiir dessen Erreichen erforderlich ist, das
Gesetz den Zweck des Betretens, den Gegenstand und
den Umfang der zugelassenen Besichtigung und Prii-
fung deutlich erkennen ldsst und das Betreten der Réu-
me nur in den Zeiten statthaft ist, zu denen die Rdume
normalerweise fiir die jeweilige betriebliche oder ge-
schiftliche Nutzung zur Verfiigung stehen (BVerfGE
32, 54 [77)).

(1). Legitimer Zweck

Daran, dass das Betreten der Rdume im Rahmen der
polizeilichen Aufgaben nach § 1 Abs. 1 BremPolG
einem verfassungsrechtlich erlaubten Zweck dient,
bestehen keine Zweifel. Die Aufgabe des Staates, die
Belange der Allgemeinheit und des Einzelnen zu schiit-
zen, umfasst nicht nur die Abwehr bereits vorhandener
Gefahren, sondern auch die Vorsorge gegen Risiken,
die sich noch nicht zu einer Gefahr verdichtet haben
(LVerfG MV, LVerfGE 10, 337 [352, 356]; vgl. auch
BVerfGE 100, 313 [383]). Zur Verfolgung dieses
Zwecks kann auch das Betreten privater Betriebs- und
Geschiftsraume geeignet und erforderlich sein. Bei
der Frage, inwieweit diese Voraussetzungen im Gesetz
selbst festzulegen sind, ist den Besonderheiten der poli-
zeilichen Aufgabe, schon im Vorfeld von Gefahren préa-
ventiv titig zu werden, Rechnung zu tragen.

(2). Bestimmtheit

Allerdings ist die in § 1 Abs. 1 BremPolG umschriebe-
ne Aufgabe, auf die § 21 Abs. 4 BremPolG Bezug
nimmt, auBerordentlich weit gefasst und entsprechend
unbestimmt. Durch diese Weite der Aufgabe unter-
scheidet sich das polizeiliche Betretensrecht nicht un-
erheblich von den herkommlichen Betretens- und Be-
sichtigungsregelungen der nur fiir eine bestimmte fach-
liche Aufgabe zustindigen Behorden der Wirtschafts-
aufsicht im weiteren Sinne, die auf die Uberwachung
der mit dem erdffneten Gewerbe verbundenen Ver-
pflichtungen beschrinkt sind (vgl. BVerwGE 37, 283
[289]). Die Gefahrenabwehr im Sinne von § 1 Abs. 1
BremPolG ist nicht auf einzelne Rechtsbereiche be-
grenzt und dadurch eingeengt. Es fehlt die durch die
fachliche Zustindigkeit der Kontrollbehorde gezogene
Beschrinkung des Aufgabenkreises.

(a). Verfassungskonforme Auslegung notwendig

Um dem vom Bundesverfassungsgericht formulierten
MaBstab zu geniigen, bedarf § 21 Abs. 4 BremPolG
weiterer Eingrenzungen. Ohne eine weitere tat-

bestandliche Konkretisierung erschopften sich die
Eingriffsvoraussetzungen des § 21 Abs. 4 BremPolG
im Ergebnis in der bloBen Bezugnahme auf die allge-
meine Aufgabenbeschreibung in § 1 Abs. 1 Brem-
PolG. Damit wiirde die notwendige Unterscheidung
zwischen Aufgaben- und Befugnisnorm, die ein Gebot
rechtsstaatlichen Polizeirechts ist (vgl. Denninger, in:
Lisken/Denninger [Hg.], Handbuch des Polizeirechts,
3. Aufl. 2001, E 55), verwischt. Weitere Eingrenzun-
gen des § 21 Abs. 4 BremPolG sind daher auch er-
forderlich, damit die Regelung ihrer Funktion als Be-
fugnisnorm, das polizeiliche Einschreiten insbesondere
auch hinsichtlich der Kontrollbreite und Kontrolldichte
zu steuern, gerecht wird. Da die Norm selbst diese Ein-
schrankungen nicht enthélt, hat sie das Oberverwal-
tungsgericht im Wege der verfassungskonformen Aus-
legung einschrinkend zu interpretieren.

(b). Kompetenz zur verfassungskonformen Ausle-
gung

Zu einer solchen verfassungskonformen Auslegung
sind die Gerichte nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts (vgl. zB. BVerfGE 90, 263
[274] m.w.N.) verpflichtet. Die verfassungskonforme
Auslegung findet ihre Grenze erst dort, wo sie in Wi-
derspruch zu dem Wortlaut und dem klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers treten wiirde. Das ist bei den
hier in Rede stehenden Einschrinkungen aber nicht
der Fall. Weder aus dem Wortlaut des § 21 Abs. 4
BremPolG noch aus seiner Entstehungsgeschichte er-
gibt sich ein Anhaltspunkt dafiir, dass von den verfas-
sungsrechtlich gebotenen Einschrinkungen fiir das
Betreten abgesehen werden sollte.

Auch fir die mit § 21 Abs. 4 BremPolG {ibereinstim-
menden Betretensbefugnisse in den Polizeigesetzen
anderer Léinder wird in der Literatur die Notwendig-
keit einer verfassungskonformen Auslegung betont
(Hornmann, HSOG, 1997, Rn 15 zu § 38; Ber-
ner/Kohler, PAG, 15. Aufl. 1998, Rn 13 zu Art. 23;
wohl auch Alberts/Merten/Rogosch, SOG Hamburg,
1996, Rn 14 zu § 16; fir das Bauordnungsrecht:
Finkelnburg/Ortloff, Bd. II, 4. Aufl. 1998, S. 158).

(c). Moglichkeit der verfassungskonformen Aus-
legung

Der Malistab fiir die Beschrinkung der weit gefassten
Betretensbefugnis ergibt sich aus dem Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit. Dieser verlangt unter anderem,
dass die EinbuBlen an grundrechtlich geschiitzter Frei-
heit nicht in einem unangemessenem Verhiltnis zu den
Gemeinwohlzwecken stehen, denen die Grundrechts-
beschrankung dient (VerhdltnisméBigkeit im engeren
Sinne, vgl. BVerfGE 100, 313 [375]). Auch wenn die
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Intensitdt des Grundrechtseingriffs, der mit dem poli-
zeilichen Betreten eines vom Inhaber selbst der Of-
fentlichkeit zuginglich gemachten Raumes verbunden
ist, nur von relativ geringem Gewicht ist (vgl. BVerf-
GE 32, 54 [76]), braucht der Einzelne die mit ihm
verbundene Einschrinkung seines Grundrechts nur
hinzunehmen, wenn {iberwiegende Allgemeininteres-
sen dies rechtfertigen. Ob das der Fall ist, hdngt unter
anderem davon ab, wie groB3 die moglichen Gefahren
sind, fiir deren Abwehr durch das Betreten Vorsorge
getroffen werden soll, und wie wahrscheinlich ihr Ein-
tritt ist (vgl. BVerfGE 100, 313 [376]). Nicht jedes
polizeiliche Schutzgut ist von solchem Gewicht, dass
allein die Moglichkeit seiner kiinftigen Gefdhrdung ei-
nen so bedeutenden Gemeinwohlbelang darstellen
konnte, dass dahinter die Freiheit des Inhabers der
Rétime zuriickstehen miisste. Es kommen deshalb im
Rahmen von § 21 Abs. 4 BremPolG nur solche kiinfti-
ge Gefahren und zu verhiitenden Straftaten als polizei-
liches Kontrollziel in Betracht, die von ihrer Bedeutung
her geeignet sind, das Interesse des Inhabers an der
Wahrnehmung seiner privaten Verfligungsgewalt iiber
die Rdume zu iiberwiegen.

(aa). Voraussetzungen des Art. 13 VII GG
Wo diese Eingriffsschwelle im Einzelnen zu verorten
ist, bedarf hier keiner abschlieBenden Entscheidung.

(aaa). Bejahende Auffassung

Von einem Teil der polizeirechtlichen Literatur wird
das polizeiliche Betreten nur fiir zuléssig erachtet,
wenn es zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung im Sinne des Art.
13 Abs. 7 GG erfolgt (vgl. Gotz, Allgemeines Polizei-
und Ordnungsrecht, 13. Aufl. 2001, Rn 304). Der Be-
griff der dringenden Gefahr im Sinne des Art. 13 Abs.
7 GG bezieht sich vor allem auf die Qualitdt des Scha-
dens und weniger auf dessen Wahrscheinlichkeit (vgl.
Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 13 [Stand Okt.
1999], Rn 129 ff.; Rachor, in: Lisken/Denninger,
a.a.0., F 626, jeweils m.w.N.). Das ergibt sich aus
den in Art. 13 Abs. 7 GG aufgefiihrten Beispielen
Wohnungsnot, Seuchengefahr und Jugendschutz. Eine
Gefahr ist deshalb dann dringend im Sinne von Art. 13
Abs. 7 GG, wenn sie Rechtsgiiter von vergleichbarem
Rang wie die erwédhnten Regelbeispiele betrifft.

(bbb). Verneinende Auffassung

Fine derart hohe Schwelle erscheint im Rahmen der
verfassungskonformen Auslegung indes nicht geboten.
Mit ihr wiirde die vom Bundesverfassungsgericht ent-
wickelte Differenzierung zwischen Wohnrdumen und
offentlich zugénglichen Ridumen fiir das allgemeine

Polizeirecht aufgegeben und der Wille des Gesetzge-
bers, diese unterschiedlichen Schutzniveaus ins Polizei-
recht zu libertragen (vgl. auch § 21 Abs. 3 BremPolG)
konterkariert.

(ccc). Art. 13 VII GG jedenfalls erfiillt

Dem braucht hier jedoch nicht weiter nachgegangen
zu werden, denn auch diese hohe Schwelle ist hier er-
reicht. MaBnahmen zur Bekdmpfung der illegalen Zu-
wanderung dienen nidmlich der Verhiitung einer drin-
genden Gefahr fiir die offentliche Sicherheit. Die ille-
gale Einreise und der illegale Aufenthalt stellen nicht
nur Straftatbestdnde dar (§ 92 Abs. 1 AuslG). Sie ge-
fahrden eine geordnete Zuwanderungspolitik und fiih-
ren zu gravierenden nachteiligen Folgen in sozialer und
wirtschaftlicher Hinsicht (vgl. dazu den Bericht der
Unabhédngigen Kommission ,,Zuwanderung® vom
04.07.2001, S. 196).

(bb). Hinreichender Gefahrenverdacht

Allein die Qualifizierung des Schutzgutes, auf die sich
das Kontrollziel des polizeilichen Betretens bezieht,
reicht aber fiir eine verfassungskonforme Auslegung
nicht aus. Die polizeiliche Befugnisnorm ist deshalb
weiter dadurch zu konkretisieren, dass sich der Zu-
rechnungszusammenhang zwischen dem Kontrollziel
und dem Kontrollobjekt jeweils durch tatséchliche
Anhaltspunkte unterhalb der Schwelle der konkreten
Gefahr ergibt. Dies setzt voraus, dass zum Kontroll-
zeitpunkt hinreichend prdzise und aktuelle La-
geerkenntnisse vorhanden sind, die den Schluss erlau-
ben, dass gerade das zu betretende Objekt ein Ort ist,
an dem sich die abzuwehrenden Gefahren oder zu ver-
hiitenden Straftaten in nicht allzu ferner Zukunft er-
eignen konnten.

(cc). Dokumentationspflicht

Diese Lageerkenntnisse miissen dokumentiert sein,
damit der Zusammenhang zwischen der Zweckverfol-
gung und der einzelnen Maflnahme auch nachweisbar
und effektiver Rechtsschutz gewihrleistet ist (vgl.
entspr. fiir die Schleierfahndung LVerfG MV, LVerf-
GE 10, 337 [361]; BayVerfGH, DVBI 2003, 861
[865]).

(dd). Subsumtion

Die hier streitige Mallnahme geniigt den vorstehend
formulierten Anforderungen. Das Betreten der Tee-
stube des Kldgers am 12.3.2003 diente der Bekidmp-
fung der illegalen Zuwanderung. Bei der Verfolgung
dieses Zwecks betrat die Beklagte nicht wahl- und
ziellos eine der von Auslidndern frequentierten Tee-
stuben, sondern verfolgte ein differenziertes Konzept,
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bei dem sie ihre Mafinahmen von vorliegenden aktuel-
len objektbezogenen Erkenntnissen abhingig machte.
Fiir die Teestube des Kligers lagen zum Zeitpunkt des
hier strittigen Betretens solche Lageerkenntnisse vor.
Die MafBnahme hatte eine von der Beklagten doku-
mentierte und auch vom Klédger nicht substantiiert be-
strittene  Vorgeschichte, aus der sich hinreichende tat-
sdchliche Anhaltspunkte dafiir ergaben, dass die Tee-
stube des Kligers im fraglichen Zeitraum als Treff-
punkt fiir illegal zugewanderte Auslédnder in Betracht
kam.

1I. Identitdtsfeststellung
Auch die Feststellung der Identitit der in der Teestube
angetroffenen Personen war rechtmifig.

1. Ermdchtigungsgrundlage

Sie findet ihre Rechtsgrundlage in § 11 Abs. 1 Nr. 1
BremPolG. Danach darf die Polizei die Identitit einer
Person “zur Abwehr einer Gefahr” feststellen.

2. Tatbestand

Die Vorschrift setzt eine konkrete Gefahr voraus (vgl.
die Begriindung zu der gleichlautenden Regelung in § 9
Abs. 1 Nr. 1 ME, abgedruckt bei Heise/Riegel, a.a.O.,
S. 47).

a. Konkrete Gefahr

Dies bedeutet, dass im einzelnen Fall die hinreichende
Wahrscheinlichkeit bestehen muss, dass in absehbarer
Zeit ein Schaden fiir die Offentliche Sicherheit eintre-
ten wird (§ 2 Nr. 3a BremPolG). Fiir die Frage, ob
eine konkrete Gefahr in diesem Sinne angenommen
werden kann, kommt es auf die vertretbare Prognose
eines pflichtgeméB, d.h. gewissenhaft und besonnen
handelnden Polizeibeamten an. Auch dann, wenn eine
solche Prognose zu dem Ergebnis fiihrt, dass es zwar
tatsdchliche Anhaltspunkte fiir einen bevorstehenden
Schadenseintritt gibt, sich wegen unvermeidbarer Er-
kenntnisliicken aber auch nicht ausschlief3en ldsst, dass
ein Schaden nicht eintritt, darf die Polizei zur Abwehr

der solcherart fiir wahrscheinlich gehaltenen Gefahr
titig werden. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass eine
Identitétsfeststellung typischerweise eine MaBnahme
der Gefahrenerforschung als Bestandteil der Gefah-
renabwehr ist (vgl. Rachor, in: Lisken/Denninger
[Hg.], a.a.0., F 322).

b. Subsumtion

Die Polizeibeamten, die die Teestube des Klédgers be-
treten und dort ihnen unbekannte Personen angetrof-
fen hatten, durften mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit annehmen, dass sich zumindest ein Teil dieser
Personen illegal in Deutschland aufhielt. Ausreichende
tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir ergaben sich aus den
zuvor getroffenen Feststellungen. Danach waren bei
einer Vielzahl von Kontrollen in der Vergangenheit
immer wieder Personen in der Teestube oder in deren
unmittelbarer Umgebung angetroffen worden, die sich
illegal in Deutschland authielten. Die letzte Feststellung
eines Auslinders ohne Aufenthaltserlaubnis lag nur
wenige Tage zuriick. Die bei den zuriickliegenden
Kontrollen gewonnenen Erfahrungen rechtfertigten im
Zeitpunkt des polizeilichen Handelns die Prognose,
dass in der Teestube angetroffene Personen sich ille-
gal in Deutschland aufhalten konnten. Allein die Tatsa-
che, dass sich die Prognose bei der Uberpriifung der
vier angetroffenen Personen nicht bestdtigte, beriihrt
die RechtmiBigkeit der zuvor zu treffenden Entschei-
dung nicht. [...]

c. Kein § 11 I Nr. 2 BremPolG

Da nach den vorhandenen Erkenntnissen eine konkre-
te Gefahr im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 1 BremPolG
angenommen werden konnte, hat die Beklagte ihr Vor-
gehen zu Recht nicht auf § 11 Abs. 1 Nr. 2 BremPolG
(Befugnis zur Identititsfeststellung an sog. geféhrli-
chen Orten) gestiitzt, der zwar einerseits die Gefah-
renschwelle absenkt, andererseits aberhohere Anfor-
derungen an das polizeiliche Schutzgut stellt, die hier
nicht vorlagen.
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Standort: VerwR AT

Problem: Reichweite von Ermessensrichtlinien

BVERWG, URTEIL VOM 23.04.2003
3 C25.02 (DVBL 2004, 126)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob bereits
der Versto3 gegen eine Richtlinie die Rechtswidrigkeit
eines Verwaltungsakts i.S.d. § 48 1 1 VwV{G begriin-
den kann. Das BVerwG verneint dies mit der Begriin-
dung, dass es sich bei Richtlinien um Verwaltungsvor-
schriften handle, die ihrem Wesen nach reines Innen-
recht der Verwaltung sind. Fiir eine Rechtswidrigkeit
1.S5.d. § 48 I 1 VwWVIG sei aber immer ein Gesetzes-
verstof3 erforderlich.

Das Gericht geht sodann der Frage nach, ob und wann
die Abweichung von Richtlinienvorgaben mittelbar
iiber Art. 3 I GG einen solchen Gesetzesverstof3 be-
griinden kan. Diesbeziiglich kommen zwei Moglich-
keiten in Betracht:

1. Durch eine stindige Verwaltungspraxis bindet sich
die Verwaltung selbst mit der Folge, dass sie hiervon
nicht ohne sachlichen Grund abweichen darf. Durch
die immer gleiche Anwendung auslegungsbediirftiger
Richtlinien kann eine solche Selbstbindung herbeige-
fiihrt werden. Im vorliegenden Fall gab es eine solche
standige Praxis jedoch nicht.

2. Ist die Richtlinie nicht auslegungsbediirftig, sondern
ihrem Wortlaut nach eindeutig, kann sie bereits fiir sich
genommen die Verwaltung binden; m.a.W. sind dann
auch ohne vorherige stindige Praxis willkiirliche Ab-
weichungen von der Richtlinienvorgabe wegen Art. 3 1
GG unzuldssig. Im Fall war die Richtlinie aber nicht
eindeutig, sondern beinhaltete unbestimmte Rechts-
begriffe wie “erforderliche fachliche Qualifikation”
und “Zuverlassigkeit”.

Priifungsrelevanz:

Verwaltungsvorschriften sind die fiir eine Vielzahl von
Féllen vorformulierten Rechtsanwendungsvorschriften
einer iibergeordneten an eine untergeordnete Instanz
innerhalb der Verwaltung, also reines Innenrecht der
Exekutive. AuBenwirkung gegeniiber anderen Staats-
gewalten, insbesondere den Gerichten, konnen sie da-
her grds. nicht entfalten. Je nach Art der Ver-
waltungsvorschrift kénnen von diesem Grundsatz je-
doch Abstriche zu machen sein:

1. Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften le-
gen einen unbestimmten Rechtsbegriff auf Tat-
bestandsebene aus und definieren ihn; ihnen liegen ju-

ristische Beurteilungen zugrunde, die von den Gerich-
ten voll tiberpriifbar sind. Bindungswirkung fiir die Ge-
richte entfalten sie daher nicht, es bleibt bei der reinen
Innenwirkung.

2. Normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften
beziehen sich auch auf unbestimmte Rechtsbegriffe im
Tatbestand. Mit ihnen wird die Ausiibung eines Beur-
teilungsspielraums von der Einzelentscheidung im je-
weiligen Verwaltungsakt in eine abstrakt-generalisie-
rende Regelung vorverlagert, um so die Einheitlichkeit
des Verwaltungshandelns sicherzustellen. Thnen liegen
weniger juristische als tatsdchliche Beurteilungen zu-
grunde, zB. die Aufstellung von Grenzwerten nach
dem Stand der Wissenschaft und Technik. Hauptbei-
spicle sind die Technischen Anleitungen wie TA Luft
und TA Larm, die sich auf “schiadliche Umwelteinwir-
[kungen” beziehen, §§ 3, 48 BImSchG. Im Gegensatz
zu juristischen Fragen hat das Gericht hier keine oder
nur eine geringere eigene Sachkompetenz. Daher soll
den normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften
nach st.Rspr. des BVerwG auch fiir die Gerichte
normgleiche Bindungswirkung zukommen. Da dies im
Hinblick auf die Gewaltenteilung bedenklich ist (vgl.
hierzu BVerfGE 78, 214, 217), stellt das BVerwG
strenge Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer sol-
chen Bindungswirkung auf (vgl. dazu BVerwG, RA
1999, 185 = DVBI 1999, 399).

3. Ermessensrichtlinien sollen eine einheitliche Er-
messensausiibung gewéhrleisten. Sie finden auf
Rechtsfolgenseite Beachtung, entbinden das Gericht
aber grds. ebenfalls nicht von einer einzelfallbezogenen
Ermessensfehlerkontrolle. Bindungswirkung koénnen
sie nur mittelbar iiber Art. 3 I GG entfalten, wonach
eine willkiirliche Abweichung von Ermessensrichtlinien
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoen und
damit ermessensfehlerhaft sein kann (“Selbstbindung
der Verwaltung”). Dies soll - wie auch die vorliegende
Entscheidung betont - dann aber nicht nur zu Gunsten,
sondern auch zu Lasten des Biirgers mdglich sein, was
angesichts der Schutzfunktion der Grundrechte zumin-
dest nicht selbstverstdndlich ist, wenn man zur Begriin-
dung dieser Bindungswirkung Art. 3 I GG rekrutiert.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Abgrenzung von Verwaltungsvorschrift und
Rechtsnorm: BayVGH, RA 2001, 128 = DVBI 2001,
311

(1 Zur Auslegung von Verwaltungsvorschriften vor
dem Hintergrund einer abweichenden Praxis: OVG
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NRW, RA 2000, 316 = NWVBI 2000, 184

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Windkraft contra Nachbarschaft”

Leitsdtze:

1. Allein der Verstol gegen Subventions-Richtli-
nien macht einen Bewilligungsbescheid nicht
rechtswidrig i.S. des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVI1G.

2. Weicht die Behorde zugunsten eines einzelnen
Subventionsbewerbers von einer ansonsten ge-
iibten Vergabepraxis ab, ohne aus sachgerechten
Griinden ihre Praxis insgesamt zu findern, so ist
ihre Entscheidung wegen Verletzung des Gleich-
behandlungsgebots (Art. 3 Abs. 1 GG) rechtswid-
rig.

Sachverhalt:

Gegenstand des Rechtsstreits ist die Riicknahme von
Zuwendungsbescheiden, die die Kl. fiir die Durchfiih-
rung von Existenzgriinderseminaren erhalten hatte, und
die Riickforderung der gezahlten Zuwendungen.
Zwischen dem 19.11.1990 und dem 20.3.1991 fiihrte
die KI. im Beitrittsgebiet 35 Wochenendseminare fiir
Existenzgriinder durch. Auf ihren Antrag bewilligte die
Bekl. ihr hierzu jeweils nachtréglich

einen Zuschuss nach Malligabe der RLen iiber die For-
derung von Informations- und Schulungsveranstaltun-
gen (Fort- und Weiterbildung) fiir Unternehmen, Fiih-
rungs- und Fachkrifte und Existenzgriinder in der
DDR und Berlin (Ost) vom 25.4.1990 (BAnz. S. 2421)
i.d.F. der Anderungen vom 2.7.1990 (BAnz. S. 3573)
und vom 30.11.1990 (BAnz. S. 6492). Spiter fiihrte
dic KI. noch 177 weitere Wochenendseminare durch,
deren Bezuschussung die Bekl. mit der Begriindung
ablehnte, die eingesetzten Referenten hitten nicht iiber
die erforderliche fachliche Qualifikation verfiigt; sie
hétten keine praktische Erfahrung in der Beratung
oder Schulung von Unternehmern bzw. Existenzgriin-
dern gehabt. Die gegen die Ablehnungsbescheide ge-
richteten Klagen sind rechtskréftig abgewiesen wor-
den.

Nach Anhorung der Kl. nahm das Bundesamt fiir
Wirtschaft die zwischen dem 20.12.1990 und dem
24.4.1991 ergangenen Zuwendungsbescheide iiber
eine Zuschusssumme von insgesamt 105.740 DM
durch Bescheid vorn 11.2.1992 zuriick und gab der KI.
die Riickzahlung auf. Dies geschah mit der Begriin-
dung, die Zuschussgewidhrung sei rechtswidrig gewe-
sen. Die eingesetzten Referenten hétten nicht die nach
den RLen erforderliche fachliche Qualifikation beses-
sen. Aus dem Zuwendungszweck, Existenzgriindungen
in der DDR und Berlin (Ost) zu unterstiitzen und die

Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit mittelstindischer
Unternehmen sowie freiberuflich Tatiger durch Ver-
mittlung von Entscheidungs- und Anwendungswissen
auf marktwirtschaftlicher Grundlage zu stirken, er-
gebe sich, dass die Referenten praktische Erfahrungen
in der Schulung von Unternehmern und Existenzgriin-
dern haben miissten. Das sei bei den von der Kl. ein-
gesetzten Referenten nicht der Fall gewesen. Den
hiergegen gerichteten Widerspruch der KI. wies das
Bundesamt durch Bescheid vom 28.8.1992 zuriick.
Dazu fiihrte es aus, die Referenten hitten zum groBen
Teil vor oder sogar nach ihrem jeweiligen Einsatz an
anderen Informationsveranstaltungen der KI. teilge-
nommen. Dies reiche zur Vermittlung der erforderli-
chen praktischen Erfahrungen nicht aus. Die KL habe
durch die Rekrutierung von Referenten aus ihren eige-
nen Seminaren ein Schneeballsystem entwickelt. Das
habe zugleich ihre Unzuverlédssigkeit herbeigefiihrt.
Das Vorgehen der Kl stelle einen Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten 1.S. des § 4 SubvG (BGBI. 1,
S. 2034) dar.

Die dagegen erhobene Klage hat das VG abgewiesen.
Auf die Berufung der KI. hat der VGH den angefoch-
tenen Riicknahmebescheid im Hinblick auf neun Zu-
wendungsbescheide in Hohe eines Betrages von ins-
gesamt 27.200 DM aufgehoben und im Ubrigen die
Berufung zuriickgewiesen. Das BVerwG hat die an-
gefochtenen Riickforderungsbescheide in vollem Um-
fang aufgehoben.

Aus den Griinden:

Die Revision der KL ist begriindet. Das angefochtene
Urteil verletzt Bundesrecht, soweit es die Abweisung
der Anfechtungsklage durch das VG bestitigt hat. Der
angefochtene Bescheid ist in vollem Umfang rechts-
widrig und daher aufzuheben (§ 113 I 1 VwGO).

A. Ermdchtigungsgrundlage

Die Riicknahme der noch im Streit befindlichen 26
Zuwendungsbescheide verletzt § 48 Abs. 1 Satz 1
VwVfG. Danach kann ein rechtswidriger VA ganz
oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fiir die
Vergangenheit zuriickgenommen werden. Der VGH
hat auf dieser Grundlage die Riicknahmemdglichkeit
bejaht, weil die aufgehobenen 26 Zuwendungsbeschei-
de rechtswidrig gewesen seien. Dies trifft jedoch nicht
Zu.

B. Rechtswidrigkeit der Riicknahme

Das BVerwG hat bereits in seinem Urteil vom
30.8.1961 (BVerwGE 13, 28) ausgesprochen, rechts-
widrig sei derjenige VA, welcher durch unrichtige An-
wendung bestehender Rechtssidtze zustande gekom-
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men ist. Der VGH leitet die Rechtswidrigkeit der Zu-
wendungsbescheide daraus her, dass die in den For-
derungsrichtlinien festgelegten Zuwendungsvorausset-
zungen nicht erfiillt gewesen seien. Nach Ziff. 3.2 der
RLen habe der Veranstalter dafiir zu sorgen, dass die
Referenten tiiber die erforderliche fachliche Qualifikati-
on verfiigten. Dem sei die KL nicht gerecht geworden.
AuBlerdem habe sie die in derselben Ziffer geforderte
notwendige Zuverldssigkeit fiir 6ffentlich geforderte
Informations- und Schulungsveranstaltungen nicht be-
sessen.

1. Verstof gegen RL unzureichend

Unabhéngig davon, ob diese Vorwiirfe zutreffen, ist
jedoch festzuhalten, dass RLen nach der st.Rspr. des
BVerwG (vgl. BVerwGE 58, 45, 49; 104, 220, 222;
DVBL 1996, 814), der sich die iibrige Rspr. (vgl. OVG
NRW, NWVBI. 1997, 297, 300) und der iiberwiegende
Teil der Lit. (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl., §
114 Rdnr. 42; Oldiges, NJW 1984, 1927, 1930; Sachs,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVT{G, 6. Aufl., § 40 Rdnr.
218; a.A. Ossenbiihl, in: HbStR III, 2. Aufl., § 65
Rdnr. 50 f.; Rodi, Die Subventionsrechtsordnung, S.
530, 669) angeschlossen haben, keine Rechtsnormen
sind. Sie sind verwaltungsinterne Weisungen und dazu
bestimmt, fiir die Verteilung von Foérdermitteln
Malistibe zu setzen; insoweit regeln sie das Ermessen
der letztlich fiir die Verteilung bestimmten Stellen (vgl.
BVerwG, aa0O). Allein der VerstoB gegen RLen
macht hiernach eine Subventionsvergabe nicht rechts-
widrig.

1. Gesetzesverstofie

Irgendeine Rechtsnorm, gegen die die noch im Streit
befindlichen Zuwendungsbescheide verstieBen, be-
nennt das angefochtene Urteil nicht. Obwohl es auf S.
22 ausdriicklich auf den Unterschied zwischen den
zuvor rechtskriftig zu Lasten der KIl. entschiedenen
Verpflichtungsklagen auf Gewidhrung weiterer Zuwen-
dungen und der nunmehr zu beurteilenden Anfech-
tungsklage gegen die Riicknahme der ergangenen po-
sitiven Zuwendungsbescheide hinweist, beschrankt es
sich anschliefend darauf, die mangelnde RLen-Kon-
formitdt der Zuwendungen darzulegen. Insbesondere
die ausdriickliche Ubernahme der die damalige Ab-
weisung der Verpflichtungsklagen tragenden Aussage,
die Bekl. habe nach den RLen praktische Erfahrungen
in der Schulung von Unternehmen bzw. Existenzgriin-
dern verlangen diirfen, zeigt, dass der VGH den hier
anzuwendenden Malstab verkannt hat. Wihrend die
Behorde bei der Entscheidung iiber eine in ihrem Er-
messen stehende Subventionsvergabe Entscheidungs-
spielriume und in gewissem Umfang die Interpreta-

tionshoheit iiber die maBgeblichen Verwaltungsvor-
schriften hat, kommt die Riicknahme einer bereits ge-
wihrten Zuwendung nur in Betracht, wenn die Bewil-
ligung gegen eine Rechtsnorm verstiel und deshalb
nicht hitte erfolgen diirfen.

1. Art. 31 GG

Die Bekl. meint, die Rechtswidrigkeit fiir Zuwen-
dungsbescheide ergebe sich aus einem Verstofl gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1
GG.

a. Mittelbare Bindungswirkung von Richtlinien
tiber Art. 3 1 GG

Sie verweist darauf, dass Verwaltungsvorschriften
iiber die ihnen zunichst nur innewohnende interne Bin-
dung hinaus vermittels sowohl des Gleichheitssatzes
(Art. 3 Abs. 1 GG) als auch des im Rechtsstaatsprin-
zip verankerten Gebots des Vertrauensschutzes (Art.
20 und 28 GQG) eine anspruchsbegriindende Aullen-
wirkung im Verhéltnis der Verwaltung zum Biirger zu
begriinden vermogen. Dies ist in der hochstrichterli-
chen Rspr. seit langem anerkannt.

b. Zu Lasten des Biirgers

Richtig ist auch, dass das Gleichbehandlungsgebot
auch zu Lasten von Subventionsbewerbern Bedeutung
gewinnen kann. Versagt eine Behdrde in Anwendung
der einschldgigen RLen unter bestimmten Vorausset-
zungen regelmifBig die Gewédhrung einer Zuwendung,
so verletzt sie das Gleichbehandlungsgebot in seiner
objektivrechtlichen Funktion (vgl. dazu Osterloh, in:
Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 3 Rdnr. 65), wenn sie sich im
Einzelfall {iber diese Praxis hinwegsetzt und trotz Feh-
lens der ansonsten geforderten Voraussetzungen die
Leistung gewdhrt. In einem solchen Fall ist die Ent-
scheidung wegen Verstofes gegen Art. 3 Abs. 1 GG
rechtswidrig (vgl. BVerwG, DVBI 1996, 814; OVG
NRW, NJW 1981, 2597; DVBL 1997, 1286; OVG Lii-
neburg, NVwZ 1985, 499; VGH BW, NVwZ 1999,
547, OVG Bremen, NVwZ 1988, 447; Dickersbach,
NVwZ 1993, 846, 849; Kopp/Schenke, VwWGO, § 114
Rdnr. 41, a.A. Rodi, aaO, S. 530 FuBn. 215).

c. Subsumtion

Diese Uberlegungen konnen aber nur dann Platz grei-
fen, wenn wirklich ein Verstol gegen den Gleichheits-
satz vorliegt.

aa. Keine Abweichung von stindiger Praxis

Das setzt im Regelfall die Feststellung einer ansonsten
abweichenden Praxis voraus. Eine solche abweichen-
de Praxis hat der VGH jedoch nicht festgestellt. Nach
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dem eigenen Vorbringen der Bekl. fehlt dafiir auch
jede Grundlage. Ausweislich des Berufungsurteils hat
die Bekl vorgetragen, die Vielzahl zu behandelnder
Antrdge habe sie und die vorgeschaltete Priifungsstelle
gehindert, Erhebungen zur Qualifikation der von den
Veranstaltern eingesetzten Referenten vorzunehmen.
Sie sei allerdings stets davon ausgegangen, dass die in
den RLen geforderte fachliche Qualifikation praktische
Erfahrungen in der Beratung oder Schulung von Un-
ternechmern bzw. Existenzgriindern umfassen miisse.
Die Bekl. hat diese Erwartung jedoch weder verlaut-
bart noch durch Priifungen in den Bewilligungsverfah-
ren umgesetzt. Erst die Aufdeckung der Praxis der Kl
hat mit der Ablehnung der 177 weiteren Forderungs-
antrdge insoweit eine Anderung im Entscheidungsver-
halten der Bekl. gebracht.

bb. Keine Abweichung von eindeutigem Wortlaut

Da der Gleichheitssatz auch das Willkiirverbot beinhal-
tet, ist die Frage nahe liegend, ob ein Rechtsverstof3
sich auch ohne Feststellung einer entgegenstehenden
Praxis aus der Verletzung einer absolut eindeutigen
und unmissverstindlichen RL-Bestimmung ergeben
kann, die fiir unterschiedliche Interpretationen keinen
Raum lédsst. Dem braucht jedoch nicht weiter nach-
gegangen zu werden, da diese Voraussetzung hier er-
kennbar nicht vorliegt. In ihrer vorliegend malBgeben-
den Fassung bestimmte die RL, der Veranstalter habe
dafiir zu sorgen, dass die Referenten iiber die erfor-
derliche fachliche Qualifikation verfiigen. Der Begriff
einer erforderlichen fachlichen Qualifikation erdffnet
ein weites Auslegungsspektrum. Von einer unmissver-
standlichen Regelung kann insoweit keine Rede sein.
[...]

Die vorstehenden Ausfithrungen zur Frage der fach-
lichen Qualifikation der Referenten gelten in gleicher
Weise fiir den Vorwurf mangelnder Zuverldssigkeit
der Kl. Auch dieser Begriff ist auslegungsfihig und
auslegungsbediirftig.

Standort: Gefahrenabwerrrecht

2. § 41 SubvG

Der erforderliche Rechtsverstofl ldsst sich auch nicht
aus dem SubvG entnehmen. Insoweit ist § 4 Abs. 2
SubvG in Betracht zu ziechen, wonach die Bewilligung
oder Gewidhrung einer Subvention oder eines Subven-
tionsvorteils ausgeschlossen ist, wenn im Zusammen-
hang mit einer beantragten Subvention ein Rechtsge-
schift oder eine Handlung unter Missbrauch von Ge-
staltungsmdglichkeiten vorgenommen wird. Ein Ver-
stoll gegen diese Vorschrift fithrt zur Rechtswidrigkeit
der Bewilligung (vgl. BVerwG, DVBI. 1996, §14).

Ein Missbrauch liegt vor, wenn jemand eine den gege-
benen Tatsachen und Verhdltnissen unangemessene
Gestaltungsmoglichkeit benutzt, um eine Subvention
oder einen Subventionsvorteil fiir sich oder einen ande-
ren in Anspruch zu nehmen oder zu nutzen, obwohl
dies dem Subventionszweck widerspricht; dies ist na-
mentlich dann anzunehmen, wenn die féormlichen Vor-
aussetzungen einer Subvention oder eines Subventions-
vorteils in einer dem. Subventionszweck widerspre-
chenden Weise kiinstlich geschaffen werden.

Diese Voraussetzungen sind hier jedoch nicht erfiillt.
[...] Es mag sein, dass der der Kl. vorgeworfene Ein-
satz von Referenten ohne praktische Erfahrung in der
Beratung und Schulung von Unternehmern und Exis-
tenzgriindern keine optimale Verwirklichung des Zu-
wendungszwecks gewihrleistete. Dass die eingesetz-
ten Referenten in wirtschaftlichen Dingen gédnzlich
unbedarft gewesen seien, stellt der VGH jedoch nicht
fest. Er unterstellt vielmehr, dass die Referenten sich
durch Selbststudium und Teilnahme an Kursen ein ge-
wisses Wissen angeeignet hitten. Unter diesen Um-
stinden kann nicht angenommen werden, der Einsatz
dieser Referenten sei im Hinblick auf den Subventions-
zweck ginzlich untauglich gewesen und habe im Wi-
derspruch zum Subventionszweck gestanden. [...] Die
SchulungsmaBnahmen der Kl. mogen hiernach unzu-
reichend gewesen sein; einen Missbrauch 1.S. des § 4
II SubVG stellen sie nicht dar.

Problem: Rechtsnachfolge in Auflage

OVG NRW, BESCHLUSS VOM 01.08.2003
7B 968/03 (NWVBL 2004, 68)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall war einem Bauherm eine Bauge-
nehmigung flir einen Neubau unter der Auflage erteilt
worden, einen bereits bestehenden Altbau abzureiflen.
Nach dem Tod des Bauherrn erbte seine Tochter den
Neubau, eine Erbengemeinschaft den noch stehenden

also plotzlich die Adressaten des Verwaltungsakts
(Baugenehmigung, Tochter) und der Neben-
bestimmung (Abrissverfiigung, Erbengemeinschaft)
auseinander. Das OVG hat damit kein Problem: Es sei
ohne Weiteres moglich, eine selbststindige Auflage
gegen einen anderen als den Adressaten des Verwal-
tungsakts, auf den sie sich bezieht, zu vollstrecken.
(Wesen der Auflage sei es gerade, in ihrem rechtlichen
Schicksal vom Grundverwaltungsakt unabhéngig zu
sein.

Altbau. Durch die eingetretene Rechtsnachfolge fielen
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Priifungsrelevanz:

Der Fall gibt Anlass, sich die Rechtsnachfolge in die
konkrete Ordnungspflicht noch einmal ins Gedéchtnis
zu rufen. Bekanntlich sind dafiir Ubergangstatbestand
und Ubergangsfihigkeit erforderlich. Der Ubergangs-
tatbestand liegt regelméBig in den die Rechtsnachfolge
begriindenden Vorschriften, wobei nach nahezu
allg.M. jedenfalls die Gesamtrechtsnachfolge iiber §§
1922, 1967 BGB auch die 6ffentlich-rechtlichen Rech-
te (Baugenehmigung) und Pflichten (Abrissverfiigung)
umfasst. Nicht iibergangsfihig sind hochstpersonliche
Pflichten. Bei der Zustandsverantwortlichkeit gibt es
(wie hier) allerdings wenig Probleme, da diese sach-
gebunden und schon deshalb nicht hdchstpersinlich
ist. Anders die Verhaltensverantwortlichkeit, bei der
man sich in der Lit. streitet, ob eine Rechtsnachfolge
generell ausgeschlossen oder wenigstens fiir vertret-
bare Handlungen zu bejahen sein soll. Hinsichtlich der
Einzelheiten sei auf die Vertiefungshinweise verwie-
sen.

Ferner sei auf die verschiedenen Formen der Neben-
bestimmung i.S.d. § 36 II Nr. 1-5 VwVfG hingewie-
sen, namentlich die zuweilen problematische Abgren-
zung zwischen Auflage (Nr. 4) und Bedingung (Nr. 2).
Wihrend eine Bedingung sich unmittelbar auf die
Wirksamkeit des Grundverwaltungsakts auswirkt,
bleibt diese von der Auflage unberiihrt. Auf der ande-
ren Seite sind Auflagen dafiir selbst vollstreckbar, Be-
dingungen hingegen nicht. Mit anderen Worten: Aufla-
gen zwingen, suspendieren aber nicht; Bedingungen
suspendieren, zwingen aber nicht. Was genau die Be-
horde wollte, ist ggf. durch Auslegung vor dem obj.
Empfingerhorizont analog §§ 133, 157 BGB zu ermit-
teln, wie es das OVG hier bei der Frage, ob ein voll-
streckbarer Verwaltungsakt vorliegt (nach dem zuvor
Gesagten kdme als solcher nur eine Auflage, nicht
aber eine Bedingung in Betracht) vorgemacht hat.

Vertiefungshinweise:

Q Uberblicke zur Rechtsnachfolge in die Ordnungs-
pflicht: Rau, Jura 2000, 37; Nolte/Niestedt, JuS 2000,
1071; Schoch, JuS 1994, 1026

Q Uberblicke zu Nebenbestimmungen: Sproll, NJW
2002, 3221; Brenner, JuS 1996, 281

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Schiefe Schieferplatten”

U Examenskurs: “Rentnerfiihrerschein”

Leitsdtze:
1. Wird einer Baugenehmigung fiir einen Ersatz-

bau i.S.v. § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BauGB die Ne-
benbestimmung beigefiigt, das bestehende, im
Eigentum des Bauherren stehende Gebidude, an
dessen Stelle der Ersatzbau treten soll, abzubre-
chen, handelt es sich um eine selbststindige Auf-
lage, die eigenstindig mit den Mitteln des Ver-
waltungszwangs vollstreckt werden kann.

2. Wird lediglich das Eigentum und auch die
Bauherreneigenschaft beziiglich des Ersatzbaus
auf einen Dritten iibertragen, nicht hingegen
auch das Eigentum an dem abzubrechenden Alt-
bau, verbleibt die selbststindige Abbruchver-
pflichtung — jedenfalls auch — bei dem Eigentii-
mer des zu beseitigenden Altbaus.

3. Wird der Eigentiimer des zu beseitigenden
Altbaus von Miterben in einer ungeteilten Er-
bengemeinschaft beerbt, kann die Abbruchver-
pflichtung allein den Mitgliedern der Erbenge-
meinschaft gegeniiber vollstreckt werden, auch
wenn diese nicht Eigentiimer und Bauherren des
Ersatzbaus geworden sind.

Sachverhalt:

Die Antragsteller wandten sich gegen eine Verfiigung,
mit der ihnen zur Befolgung der ihrem verstorbenen
Vater in einer Baugenehmigung auferlegten Verpflich-
tung, ein bestehendes Gebdude abzubrechen, eine Frist
gesetzt und ein Zwangsgeld angedroht wurde. Ihr Be-
gehren auf einstweiligen Rechtsschutz hatte in beiden
Instanzen keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Beschwerdevorbringen, auf dessen Priifung der
Senat gemil § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO beschrinkt
ist, gibt keinen Anlass, die Einschidtzung des VG in
Frage zu stellen, dass der Widerspruch der Antragstel-
ler gegen die jedem Mitglied der Erbengemeinschaft
gegeniiber gesondert ergangenen Zwangsgeldandro-
hungen voraussichtlich erfolglos bleiben wird.

A. Grundverfiigung

Zutreffend hat das VG das Vorliegen einer unanfecht-
baren, die Antragsteller zum Abbruch des Wohnhau-
ses B.-Straie 9 verpflichtenden Grundverfiigung be-
jaht, zu deren Vollstreckung die hier strittigen Zwangs-
geldandrohungen erlassen werden konnten. Die Be-
scheide des Antragsgegners vom 14./15.1.2003, mit
denen den Antragstellern eine Frist zum Abbruch des
Wohnhauses bis zum 14.3.2003 gesetzt und fiir den
Fall der Nichtbefolgung jeweils ein Zwangsgeld von
2000 € angedroht wurde, sind darauf gestiitzt, dass
sich die Abbruchverpflichtung aus Nr. 2.3 der Neben-
bestimmungen zu der dem Vater der Antragsteller er-
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teilten Baugenehmigung vom 11.4.1990 ergibt und dass
diese Verpflichtung auf die Antragsteller iibergegan-
gen ist, da sie nunmehr als Mitglieder einer Erbenge-
meinschaft Figentlimer der betreffenden Grundstiicke
geworden sind, auf denen das abzubrechende Haus
steht. Diese Wertung trifft zu.

1. Nebenbestimmung als vollstreckbare Auflage

Bei der genannten Nebenbestimmung handelt es sich
um eine selbststindige Auflage zur Baugenehmigung
vom 11.4.1990. Sie konnte der Baugenehmigung ge-
méifl § 36 Abs. 1 VwVIG NRW zuldssigerweise bei-
gefiigt werden, weil sie sicherstellen soll, dass die ge-
setzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsakts —
hier: der Baugenehmigung — erfiillt werden. Das mit
der Baugenehmigung legalisierte Gebdude B.-StraBlie 9
a, das durch Umbau eines fritheren Garagenbauwerks
zum Wohnhaus entstanden ist, sollte ndmlich als Er-
satzbau gemdB3 § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr.2 BauGB an die
Stelle des als nicht mehr mit vertretbarem Aufwand
renovierungsfiahig angesehenen idlteren Wohnhauses
B.-Strale 9 treten.

Eine solche Auflage, die eine Verpflichtung zu einem
selbststindigen, nicht unmittelbar mit der Realisierung
des genehmigten Bauwerks verbundenen Tun begriin-
det, steht neben der durch die Baugenehmigung als
Hauptverwaltungsakt ausgesprochenen Regelung und
ist daher eine selbststdndige hoheitliche Regelung. Sie
kann demgemdl als ein auf ein Handeln gerichteter
Verwaltungsakt eigenstindig mit den Mitteln des
Verwaltungszwangs vollstreckt werden (vgl. zu alle-
dem: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 6. Aufl. 2001, §
36 RdNrn. 32 und 38).

II. Rechtsnachfolge in die Ordnungspflicht

Adressat der Abbruchverpflichtung war zwar ur-
spriinglich der zwischenzeitlich verstorbene Vater der
Antragsteller, dem als Bauherren und Eigentiimer des
mit dem neuen Wohnhaus zu bebauenden Grundstiicks
die Baugenehmigung erteilt wurde.

1. Ubergangsfiihigkeit bei Zustandsstorer

Die Verpflichtung zum Abbruch des Altbaus traf ihn
jedoch als Eigentiimer der Grundstiicke, auf denen
seinerzeit das abzubrechende Gebidude stand, das nach
dem zur Baugenehmigung vom 11.4.1990 gehorigen
Lageplan sich liber die damaligen Flurstiicke 22, 23
und 21 erstreckte. Nur in dieser Funktion konnte er zu
dem — von ihm selbst zusétzlich auch durch Baulast
iibernommenen — Abbruch des Altbaus verpflichtet
werden. Die Verkniipfung der Abbruchverpflichtung
mit der Baugenehmigung konnte letztlich nur deshalb
erfolgen, weil beide Adressaten, sowohl der Bauge-

nehmigung als auch der Abbruchverpflichtung, iden-
tisch waren und der bereits genannte Sachzusammen-
hang einer Sicherstellung der Erfiillung der gesetzli-
chen Voraussetzungen fiir die Erteilung der Baugeneh-
migung bestand.

2. Mehrere Rechtsnachfolger

Mit dem spéteren Auseinanderfallen des Eigentums an
dem Ersatzbau einerseits — dieser steht nach dem
Vortrag der Antragsteller seit 1990 im Eigentum ihrer
Schwester A. — und an dem Altbau andererseits —
dieser steht auf den jetzigen Flurstiicken 53, 57 und 55,
die sich im Eigentum der Antragsteller als Erbenge-
meinschaft befinden — haben auch die Rechte und
Pflichten aus der Baugenehmigung fiir den Ersatzbau
einerseits und der ihr beigefiigten selbststindigen Auf-
lage zum Abbruch des Altbaus andererseits unter-
schiedliche Adressaten erhalten.

a. Baugenehmigung

Soweit die Baugenehmigung den Ersatzbau legalisiert,
sind die entsprechenden Rechte und Pflichten auf die
neue Eigentliimerin dieses Hauses, Frau A., ilibergegan-
gen. Sie hat mit dem Eigentum an dem Gebdude zu-
gleich auch die Stellung als Bauherrin iibernommen, da
keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass Eigentum
und Bauherreneigenschaft kiinftig auseinander fallen
sollten (vgl. hierzu: Guckelberger, Rechtsnachfolge-
probleme im Baurecht, VerwArch 1999, 499 [500]).
Die Baugenehmigung gilt gemid3 § 75 Abs. 2 BauO
NRW daher nunmehr ihr gegeniiber.

b. Abrissverfiigung

Dies bedeutet jedoch nicht, dass damit auch die Ver-
pflichtung zum Abbruch des nicht in das Eigentum von
Frau A. iibergegangenen Altbaus ausschlieBlich auf
diese iibergegangen wire. Bei der Abbruchverpflich-
tung handelt es sich, wie dargelegt, um eine selbststén-
dige hoheitliche Regelung, die einer eigenstdndigen
Vollstreckung zugénglich ist. Zwar ist sie formal als
Nebenbestimmung mit der Baugenehmigung verkniipft,
ihr Regelungsgegenstand bezieht sich jedoch nicht auf
die Errichtung und Unterhaltung des Ersatzbaus, son-
dern erfasst allein den Abbruch eines hiervon getrenn-
ten, einem eigenen rechtlichen Schicksal zuginglichen
Gebdudes, niamlich des Altbaus. Der Sache nach steht
die in die Baugenehmigung als Nebenbestimmung auf-
genommene Abbruchverpflichtung einer gesonderten
Abbruchverfiigung gleich, die insoweit inhaltlich mit
den in der Baugenehmigung getroffenen Regelungen
verkniipft ist, als die Verpflichtung aufschiebend be-
dingt ist durch die Fertigstellung des von der Bauge-
nehmigung erfassten Ersatzbaus. Fallen — wie hier —
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die Positionen des Eigentiimers und Bauherren des
Ersatzbaus einerseits und des mit dem Ziel der Beseiti-
gung in Anspruch genommenen Eigentiimers des zu
beseitigenden Abbaus nachtrdglich auseinander, ver-
bleibt die selbststindige Abbruchverpflichtung jeden-
falls auch bei dem Eigentiimer des zu beseitigenden
Altbaus. Dies war, da die Ubertragung von Eigentum
und Bauherreneigenschaft beziiglich des Ersatzbaus
auf Frau A. vor dem Tod ihres Vaters (zugleich Vater
der Antragsteller) erfolgt ist, zundchst weiterhin der
Vater der Antragsteller als Eigentiimer des Altbaus.
Mit seinem Tod ging die Verpflichtung zum Abbruch,
nicht anders als auch sonst die Pflicht bei selbststindi-
gen Abbruchverfliigungen (vgl. bereits BVerwG, BRS
24 Nr. 193) auf seine Erben als Erbengemeinschaft
iiber. Hierzu gehorte zunichst auch Frau A. Mit ihrem
Ausscheiden aus der Erbengemeinschaft gemill Ver-
gleich vom 12.1.2001 beschrinkte sich die Verpflich-
tung hingegen auf die Antragsteller als verbleibende
Mitglieder der Erbengemeinschaft, die zwar bebautes
Grundeigentum geerbt hat, aber nur solches, das von
vornherein mit der Verpflichtung zum Abriss des vor-

Standort: § 80 V VwGO

handenen Abbaus belastet war.

B. Vollstreckbarkeit

Ist nach alledem die Verpflichtung zum Abbruch des
Gebdudes auf die Antragsteller iibergangen, konnte
der Antragsgegner die als Grundverfiigung im Sinne
von § 55 Abs. 1 VwVG NRW zu wertende Nebenbe-
stimmung 2.3 zur Baugenehmigung vom 11.4.1990
ihnen gegeniiber vollstrecken. Die Nebenbestimmung
war unanfechtbar geworden. Die aufschiebende
Bedingung fiir das Entstehen der Abbruchverpflich-
tung — Fertigstellung des Ersatzbaus — war eingetre-
ten und die dem Vater der Antragsteller gesetzte Frist
— unverziiglich nach Fertigstellung des Ersatzbaus —
war abgelaufen.

C. Vollstreckungsverfahren

Auch die weiteren Voraussetzungen fiir die Andro-
hung des Zwangsmittels nach § 63 Abs. 1 VwWVG
NRW sind erfiillt, insbesondere ist den Antragstellern
eine angemessene Frist im Sinne von Satz 2 der ge-
nannten Bestimmung gesetzt worden. [...]

Problem: Interessenabwigung

BVERFG, BESCHLUSS VOM 10.10.2003
1 BVR 2025/03 (NVWZ 2004, 93)

Problemdarstellung:

Das BVerfG nimmt im vorliegenden Beschluss zu der
Frage Stellung, ob und wann im Rahmen des Eilrechts-
schutzes nach § 80 V VwGO eine iiber die Erfolgs-
aussichten in der Hauptsache hinausgehende Abwé-
gung der Interessen im Einzelfall zu erfolgen hat. Es
hélt eine solche in den Féllen der §§ 80 IT Nr. 1-3
VwGO nur - aber immerhin - dann fiir geboten, wenn
der Antragsteller Umsténde vortrdgt, die geeignet sind,
im Einzelfall Zweifel an der vom Gesetzgeber vorge-
nommenen Wertung vom Vorrang des Vollziehungs-
interesses zu begriinden. Demgegeniiber hilt es bei
fehlendem Vortag eine weitere Uberpriifung anhand
des Einzelfalles nicht fiir geboten, wenn man denn die
Formulierung, dass in diesen Fillen die Priifungsanfor-
derungen “gering” seien (vgl. Leitsatz), so verstehen
will.

Priifungsrelevanz:

Die Frage, ob bei § 80 V VwGO nach der kursori-
schen Uberpriifung der Erfolgsaussichten der Haupt-
sache noch eine allgemeine, an der Folgenlast orien-
tierte Abwégung der Interessen erforderlich ist, ldsst
sich unter Beriicksichtigung der vom BVerfG im vor-

licgenden Beschluss aufgestellten Grundsétze wie folgt
systematisieren:

1. Eine weitere Interessenabwigung ist immer erfor-
derlich, wenn die Erfolgsaussichten in der Hauptsache
offen bleiben miissen, weil der zu vollzichende VA
weder offensichtlich rechtmiBig noch rechtswidrig ist.

2. Ist der VA rechtswidrig, bedarf es keiner weiteren
Abwigung mehr, denn in diesen Fillen hétte er schon
nicht erlassen werden diirfen. Ein 6ffentliches Inter-
esse an der sofortigen Herstellung rechtswidriger Zu-
stinde gibt es nicht.

3. Ist der VA hingegen rechtmifig, muss zwischen
der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (§
80 V 1, 2. Fall .V.m. II 1 Nr. 4 VwGO) und der An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung (§ 80 V 1, 1.
Fall .V.m. II 1 Nr. 1-3 VwGO) differenziert werden:

a. Im Falle des § 80 II 1 Nr. 4 VwGO ist der gesetzli-
che Regelfall das Bestehen des Suspensivinteresses (§
80 I VwGO), das nur durch eine behordliche Vollzie-
hungsanordnung im besonderen Offentlichen Interesse
iiberwunden werden kann. Die h.M. fordert daher
iiber die Rechtmifigkeit des VA hinaus ein weiteres,
besonderes Vollziehungsinteresse (a.A. eine m.M.,
welche ein Suspensivinteresse des Adressaten bei
rechtmifligem VA stets verneint, weil der Rechtsbe-
helf dann i.E. erfolglos sei; hiergegen spricht aber,

dass die Rechtsordnung zum einen den Fortbestand
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rechtswidriger Zustdnde nicht pauschal ablehnt, vgl.
nur § 48 VwVIG, und zum anderen auch ein unbe-
griindeter Rechtsbehelf nach § 80 I VwGO, der nicht
zwischen begriindet und unbegriindet differenziert,
aufschiebende Wirkung haben kann).

b. Bei § 80 II 1 Nr. 1-3 VwGO {iberwiegt hingegen
von Gesetzes wegen das Vollzugsinteresse. Hier soll
daher eine weitere Interessenabwidgung bei rechtmai-
Bigem VA regelméBig entbehrlich und nur dann er-
forderlich sein, wenn der ASt. besondere Umstinde
selbst vortrigt, die im konkreten Einzelfall die abstrakt-
generelle gesetzliche Vorrangsregelung erschiittern.
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang noch auf
die fachgerichtliche Rspr., die bei § 80 II 1 Nr. 3
VwGO teilweise nicht § 80 II 1 Nr. 3 VwGO selbst,
sondern dem Gesetz, auf das die Vorschrift verweist,
die Vorrangsregelung entnehmen will. Ob eine solche
gesetzgeberische Wertung bestehe, sei durch Ausle-
gung dieser Norm zu ermitteln. Namentlich fiir den
praktisch wie priifungstechnisch enorm wichtigen §
212a BauGB (welcher i.d.R. bei § 80a VwGO bedeut-
sam werden wird) verneint bspw. das OVG NRW
eine solche Vorrangsregelung von Gesetzes wegen, so
dass 1.E. auch Fille existieren konnen, in denen selbst
bei § 80 II 1 Nr. 3 VwGO nach Wertung des Gesetz-
gebers doch wieder grds. das Suspensivinteresse des §
80 I VwGO iiberwiegt.

Vertiefungshinweise:

U Keine gesetzgeberische Wertung in § 212a BauGB:
OVG NRW, RA 1999, 104 = NWVBI 1999, 18;
BayVGH, RA 2003, 79 = BayVBI 2003, 48 (auch zur
Interessenabwigung bei offener Hauptsache)

U Weitere aktuelle Entscheidung des BVerfG zur In-
teressenabwagung: BVerfG, NJW 2002, 2225

Q Uberblick zu § 80 V VwGO im Examen: Proppe,
JA 1996, 332

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Ernie, der Flitzer”
Q Examenskurs: “Windkraft contra Nachbarschaft”

Q Assessorkurs: “Plutonium”

Leitsdtze:

1. Die vom BVerfG entwickelten Leitlinien zur
Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes im
Eilverfahren gem. § 80 V VwGO gelten grundsitz-
lich unabhiingig davon, ob der Sofortvollzug eines
Verwaltungsakts einer gesetzlichen (vgl. § 80 II
1 Nrn. 1 bis 3 VwGO) oder einer behérdlichen
Anordnung (vgl. § 80 II 1 Nr. 4 VwGO) ent-

springt.

2. In Fillen der gesetzlichen Sofortvollzugsanord-
nung (hier: § 49 KWG) unterscheidet sich die In-
teressenabwigung von derjenigen, die in den Fil-
len einer behdrdlichen Anordnung stattfindet. In
den Fillen des § 80 II 1 Nrn. 1 bis 3 VwGO ist zu
beachten, dass hier der Gesetzgeber einen grund-
sitzlichen Vorrang des Vollziehungsinteresses
angeordnet hat und es deshalb besonderer Um-
stinde bedarf, um eine hiervon abweichende Ent-
scheidung zu rechtfertigen. Die Gerichte sind zu
einer Einzelfallbetrachtung grundsitzlich nur im
Hinblick auf solche Umstinde angehalten, die
von den Beteiligten vorgetragen werden und die
Annahme rechtfertigen konnen, dass im konkre-
ten Fall von der gesetzgeberischen Grundent-
scheidung ausnahmsweise abzuweichen ist. Sind
in diesem Sinne qualifizierte Argumente nicht
vorgetragen, sind die Abwigungsanforderungen,
die die Verwaltungsgerichte nach Art. 19 IV GG
im Rahmen ihrer Entscheidung nach § 80 V
VwGO zu erfiillen haben, regelmiilig nur gering.

Sachverhalt:

Die Verfassungsbeschwcerde richtete sich gegen sofort
vollziehbare Untersagungs- und Abwicklungsverfiigun-
gen der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht (BaFin) im Bereich von Eigenhandel und Finanz-
kommissionsgeschédften sowie gegen verwaltungsge-
richtliche Entscheidungen, mit denen die Gewédhrung
vorldufigen Rechtsschutzes abgelehnt worden ist.
GemilB § 32 KWG bedarf das gewerbsméBige Betrei-
ben von Bankgeschéften, zu denen nach § 1 Ia 2 Nr. 4
KWG der dort definierte Eigenhandel fiir andere sowie
nach § 1 I 2 Nr. 4 KWG Finanzkommissionsgeschifte
gehoren, der Erlaubnis der BaFin. Nach § 37 KWG
kann die BaFin die sofortige Einstellung des Geschifts-
betriebs und die Riickabwicklung von Bankgeschiften
anordnen, wenn dic Geschifte ohne Erlaubnis betrie-
ben werden. Widerspruch und Anfechtungsklage ge-
gen Verfligungen nach § 37 KWG haben gem. § 49
KWG keine aufschiebende Wirkung. Die Bf., eine
AG, ist seit mehreren Jahren als Eigenhédndlerin in
Wertpapieren sowie im Unternehmensbeteiligungsge-
schift und in der Anlagenberatung tdtig. Die BaFin
untersagte ihr in zwei getrennten Bescheiden gem. §
37 KWG sowohl das weitere Erbringen des Eigenhan-
dels fiir andere als auch das Betreiben der Finanzkom-
missionsgeschifte, im ersten Fall verbunden mit der
Auflage, ihre Kunden durch einen geeigneten Hinweis
auf ihren Internetseiten iiber diese Untersagungsverfii-
gung zu unterrichten, sowie im zweiten Falle verbun-
den mit der Verpflichtung, das Finanzkommissionsge-
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schéift unverziiglich durch VerduBerung der an-
geschafften Finanzinstrumente und Erldsauskehr an
die Berechtigten riickabzuwickeln. Gegen beide Be-
scheide legte die Bf. Widerspruch ein, iiber den noch
nicht entschieden ist. Zugleich rief sie das VG an und
begehrte in beiden Verfahren Eilrechtsschutz nach §
80 V VwGO. Sie beantragte insbesondere, die auf-
schiebende Wirkung ihres Widerspruchs anzuordnen.
Das VG hat den Antrag abgelehnt, der VGH die Be-
schwerde hiergegen zuriickgewiesen. Mit ihrer nicht
zur Entscheidung angenommenen Verfassungs-
beschwerde riigte die Bf. eine Verletzung von Art. 12
I und Art. 19 IV GG.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entschei-
dung anzunehmen, da die Annahmevoraussetzungen
germ. § 93a Il BVerfGG nicht gegeben sind.

A. Zuldssigkeit

Die Verfassungsbeschwerde mit ihren gegen die Vor-
enthaltung von Eilrechtsschutz gerichteten Angriffen
ist allerdings zulédssig. Dies gilt auch hinsichtlich des
Bescheids iiber die Festsetzung eines Zwangsgeldes.
Der Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerde steht
insbesondere nicht der durch die Rechtsprechung des
BVerfG anhand von § 90 II BVerfGG entwickelte
Grundsatz der Subsidiaritit entgegen. Die Bf. war
nicht vorrangig auf das Hauptsacheverfahren zu ver-
weisen, da sich die geriigten Grundrechtsverletzungen
nicht vorrangig auf die Hauptsache, sondern auf das
verwaltungsgerichtliche Eilverfahren als solches bezie-
hen (vgl. dazu BVerfGE 77, 381 401; 80, 40, 45).

B. Annahmegriinde

1. Grundsdtzliche Bedeutung

Der Verfassungsbeschwerde kommt aber in der Sa-
che grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung
nicht zu (§ 93a II lit. a BVerfGQG).

Das BVerfG hat die hier zu entscheidenden Fragen
zur Effektivitdt des Rechtsschutzes in verwaltungs-
gerichtlichen Eilverfahren bereits entschieden. Es hat
insbesondere geklart, dass der Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 IV GG die Aufgabe zukommt, nicht nur
jeden Akt der Exekutive, der in die Rechte des Biir-
gers eingreift, vollstindig der richterlichen Priifung zu
unterstellen, sondern auch irreparable Entscheidungen,
wie sie durch die sofortige Vollzichung einer hoheitli-
chen Malinahme eintreten kdnnen, soweit wie moglich
auszuschliefen (vgl. BVerfGE 35, 263, 274). Dabei ist
auch ein gesetzlich angeordneter Sofortvollzug in die
Priifung einzubeziehen (vgl. BVerfGE 69, 220, 228).

Weiter hat das BVerfG geklart, dass Art. 12 1 GG ei-
nen Eingriff in die Berufsfreiheit schon vor Rechts-
kraft des Hauptverfahrens nur unter strengen Voraus-
setzungen zur Abwehr konkreter Gefahren fiir wichti-
ge Gemeinschaftsgiiter zuldsst (vgl. BVerfGE 44, 105,
117).

1I. Grundrechtsverletzung
Die Annahme der Verfassungsbesehwerde zur Ent-
scheidung ist auch nicht zur Durchsetzung von Grund-
rechten oder grundrechtsgleichen Rechten angezeigt
(§ 93a I lit. b BVerfGG).

1. Art. 191V GG
Insbesondere Art. 19 IV GG ist nicht verletzt.

a. Effektiver Rechtsschutz im Eilverfahren

Der in dieser Vorschrift verbiirgte umfassende effekti-
ve Rechtsschutz hat gerade in Eilverfahren erhebliche
Bedeutung. Die nach § 80 I VwGO fiir den Regelfall
vorgeschriebene aufschiebende Wirkung von Wider-
spruch und verwaltungsgerichtlicher Klage ist insoweit
eine addquate Auspriagung der verfassungsrechtlichen
Rechtsschutzgarantie und ein fundamentaler Grundsatz
des offentlich-rechtlichen Prozesses. Andererseits ge-
wihrleistet Art. 19 IV GG die aufschiebende Wirkung
der Rechtsbehelfe im Verwaltungsprozess nicht
schlechthin. Uberwiegende offentliche Belange kon-
nen es rechtfertigen, den Rechtsschutzanspruch des
Grundrechtstragers einstweilen zuriickzustellen, um
unaufschiebbare Maflnahmen im Interesse des allge-
meinen Wohls rechtzeitig in die Wege zu leiten (vgl
BVerfGE 35, 382, 401; 51, 268, 284; 65, 1, 70). Fiir die
sofortige Vollziehbarkeit eines Verwaltungsakts ist
daher ein besonderes Offentliches Interesse erforder-
lich, das iiber jenes Interesse hinausgeht, das den
Verwaltungsakt selbst rechtfertigt (vgl. BVerfGE 35,
382, 402; 38, 52, 58; 69, 220, 228). Der Rechtsschutz-
anspruch ist dabei umso stirker und darf umso weni-
ger zuriickstehen, je schwerwiegender die dem Ein-
zelnen auferlegte Belastung ist und je mehr die
MafBnahmen der Verwaltung Unabénderliches bewir-
ken. Geltung und Inhalt dieser Leitlinien sind nicht da-
von abhdngig, ob der Sofortvollzug eines Verwaltungs-
akts einer gesetzlichen (vgl. § 80 II 1 Nrn. 1 bis 3
VwGO) oder einer behordlichen Anordnung (vgl. § 80
IT 1T Nr.4 VwGO) entspringt (vgl. BVerfGE 69, 220,
228). [...]

b. Unterscheidung zwischen § 80 II 1 Nr. 1 - 3 und
Nr. 4 Y'wGO

In Féllen der gesetzlichen Sofortvollzugsanordnung
unterscheidet sich die Interessenabwigung von derje-
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nigen, die in den Féllen einer behoérdlichen Anordnung
stattfindet. Wéhrend im Anwendungsbereich von § 80
IT 1 Nr. 4 VwGO bei der Interessenabwigung die
Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers fiir die auf-
schiebende Wirkung von Rechtsbehelfen bedeutsam
wird, ist in den Fillen der Nummern 1 bis 3 zu beach-
ten, dass hier der Gesetzgeber einen grundsédtzlichen
Vorrang des Vollziehungsinteresses angeordnet hat
und es deshalb besonderer Umstdnde bedarf, um eine
hiervon abweichende Entscheidung zu rechtfertigen
(vgl. aus der Literatur etwa Kopp/Schenke, VwGO,
13. Aufl. 2003, § 80 Rdnrn. 114 sowie 153; Schenke,
VBIBW 2000, 56 [57]; vgl. fiir die fachgerichtliche
Rechtsprechung z.B. BVerwG, NVwZ-RR 1999,
556).

Die einfachgesetzliche Ausgestaltung beeinflusst auch
die Anforderungen, die Art. 19 IV GG an die Interes-
senabwigung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
stellt. Hat sich schon der Gesetzgeber fiir den Sofort-
vollzug entschieden, sind die Gerichte — neben der
Priifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache —
zu einer Einzelfallbetrachtung grundsétzlich nur im
Hinblick auf solche Umstinde angehalten, die von den
Beteiligten vorgetragen werden und die Annahme
rechtfertigen konnen, dass im konkreten Fall von der
gesetzgeberischen Grundentscheidung ausnahmsweise
abzuweichen ist. Es muss also iiber den Antrag auf
Aufhebung, nicht iiber die Anordnung des Sofortvoll-
zugs begriindet entschieden werden. Der Umfang der
Begriindung einer die Aufhebung ablehnenden Ent-
scheidung ergibt sich dabei aus den Argumenten im
Vortrag des Ast. Dieser muss die Wertung des Ge-
setzgebers mit Besonderheiten seiner Situation entkréf-
ten und Wege aufzeigen, die gleichwohl den o6ffentli-
chen Belangen noch Rechnung tragen. Dabei sind die
Folgen, die sich fiir den einzelnen Bf. mit dem Sofort-
vollzug verbinden, nur insoweit beachtlich, als sie nicht
schon als regelmdfBige Folge der gesetzlichen Anord-
nung des Sofortvollzugs in der gesetzgeberischen
Grundentscheidung Beriicksichtigung gefunden haben.
Sind in diesem Sinne qualifizierte Argumente nicht vor-
getragen, sind die Abwégungsanforderungen, die die

Verwaltungsgerichte nach Art. 19 IV GG im Rahmen
ihrer Entscheidung nach § 80 V VwGO zu erfiillen
haben, regelmafBig nur gering.

c¢. Subsumtion

Nach diesen Grundsdtzen kann eine Verletzung von
Art. 19 IV GG hier nicht bejaht werden. Die Bf. hat
weder in ihren Beschwerdeschriften im einstweiligen
fachgerichtlichen Rechtsschutzverfahren noch im Rah-
men ihrer Verfassungsbeschwerde Griinde vorgetra-
gen, die auf besondere, iiber die im Regelfall mit der
Anordnung sofortiger Vollziehung verbundenen Um-
stinde hingewiesen hitten, auf Grund derer eine
Abwiégung zu Gunsten ihrer privaten Interessen aus-
fallen miisste. Die Tatsache, dass eine SchlieBung der
in den Verfiigungen bezeichneten Geschéfte unmittel-
bar droht und dass die untersagten Geschéfte den Ge-
schéftsinhalt wesentlich ausmachen, geniigt in diesem
Rahmen nicht. Dies ist eine Folge, die sich schon aus
der Regelung des § 49 KWG ergibt und dem Anleger-
schutz dient (vgl. BT-Dr 13/7142, S. 95), solange keine
Erlaubnis nach dem Gesetz iiber das Kreditwesen er-
teilt ist. Uber die GeschiftsschlieBung als solche hin-
ausgehende Griinde, die eine Aussetzung der soforti-
gen Vollziehbarkeit bei Wahrung der Anlegerinteres-
sen moglich erscheinen lassen, sind aus dem Vortrag
der Bf. nicht ersichtlich. Der VGH hat auch gepriift,
ob die sofortige Vollziehbarkeit der Untersagungsverfii-
gungen nicht auf Grund des Vertrauensschutzgedan-
kens rechtswidrig sei, diese Moglichkeit aber unter
Hinweis auf die ungenutzte Moglichkeit zur Ab-
wicklung dieser Geschéfte vor Erlass der behordlichen
Verfiigungen verneint. Zu iiber diese Ausfithrungen
hinausgehenden Einzelfallabwiagungen hat der Vortrag
der Bf. keinen Anlass gegeben.

2. Art. 121 GG

Die angegriffenen Entscheidungen verstofen auch
nicht gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art.
12 T GG. Die rechtliche Priifung der Erfolgsaussichten
verkennt die Tragweite des Grund rechts der Berufs-
freiheit nicht.
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Standort: Schadensersatz

Zivilrecht

Problem: Bankhaftung fiir Aussagen iiber Kunden

OLG MUNCHEN, URTEIL VOM 10.12.2003
21U2392/03 (NJW 2004, 224)

Problemdarstellung:

In diesem Berufungsverfahren vor dem OLG Miin-
chen ging es um den - vor allem auch in den Medien
behandelten - Prozess des fritheren Medienmoguls
Leo Kirch gegen die Deutsche Bank bzw. deren Vor-
standsvorsitzenden, der in einem Fernsehinterview sich
zur Bonitit des Kirch-Gruppe negativ geduflert hatte.
In der Folgezeit kam es dann auch zum Insolvenzver-
fahren iiber die Unternchmen der Kirch-Gruppe, so-
dass im Wege der Feststellungsklage die Schadens-
ersatzhaftung der Bank und ihres Vorsitzenden auf-
grund dieses Interviews geklért werden sollte.

Das Feststellungsinteresse i. S. des § 256 1 ZPO ist zu
bejahen, wenn durch die Klageerhebung etwa einer
drohenden Verjdhrung entgegengewirkt werden soll.
Geht es dabei um den Ersatz erst kiinftig befiirchteten
Schadens auf Grund einer nach Behauptung des KI.
bereits eingetretenen Rechtsgutsverletzung, so setzt
das Feststellungsinteresse zumindest weiterhin die
Moglichkeit dieses Schadenseintritts voraus, was im
konkreten Fall vom OLG Miinchen bejaht wurde.

Das Gericht hat zudem eine entsprechende Schadens-
ersatzpflicht der bekl. Deutschen Bank wegen Verlet-
zung der vertraglichen Verschwiegenheitspflicht fest-
gestellt. Die Meinungsfreiheit. aus Art. 5 1 1 GG steht
einer Verurteilung der Bekl. nicht entgegen. Die Bekl.
hat ihre AuBerungsfreiheit durch ihre eigenen
Vertragsbestinmungen eingeschriankt. Es ist eher ab-
wegig, die von der Bekl. selbst eingefiihrte Vertrags-
bestimmung als durch Art. 5 I 1 GG aufgehoben oder
eingeschrankt anzusehen.

Hingegen hat das OLG Miinchen eine Haftung des
Bankvorsitzenden auf Schadensersatz wegen des In-
terviews verneint. Vertragliche Anspriiche bestehen
nicht, weil die Vertragsverhdltnisse mit der Deutschen
Bank nicht zu Lasten des Vorsitzenden ausgedehnt
werden konnen. Deliktische Anspriiche gem. §§ 824,
823 II BGB i.V.m. §§ 13 ff. UWG scheitern daran,
dass es sich bei den Bonititsauskiinften nicht um un-
wahre oder verzerrte oder iiberzogene Tatsachen han-
delten.

Der Vorsitzende haftet auch nicht gem. § 823 I BGB
auf Schadensersatz wegen Verletzung des Personlich-
[keitsrechts. Die AuBerung ist in ihrer Beurteilung im
Verhiltnis zum Bankvorsitzenden und seiner personli-
chen Haftung nicht als rechtswidrig anzusehen, da die
Abwigung der widerstreitenden Interessen der Partei-
en eine solche Rechtswidrigkeit nicht hergibt.

Priifungsrelevanz:

Im Rahmen der juristischen Staatspriifung werden
auch immer wieder Klausuren und Fragen in der
miindlichen Priifung gestellt, die sich mit aktuellen
Rechtsstreitigkeiten aus Politik, Wirtschaft oder Wis-
senschaft beschiftigen. Das vorliegende Urteil ist in-
sofern von examensrelevanter Bedeutung, weil es im
(Wege eines Pridzedenzfalls die Haftung von Banken
flir Aussagen iiber die wirtschaftliche Bonitdt ihrer
Kunden festlegt.

[Neben der Aktualitit der Entscheidung enthdlt das
Urteil auch einige klassische Aussagen zu den zivil-
prozessualen Anforderungen fiir das Feststellungsin-
teresse gem. § 256 1 ZPO; das Feststellungsinteresse
i. S. des § 256 1 ZPO ist grundsitzlich dann zu beja-
hen, wenn der Anspruchsgegner seine haftungsrecht-
liche Verantwortlichkeit in Abrede stellt und durch die
Klageerhebung etwa einer drohenden Verjdhrung ent-
gegengewirkt werden soll. Des weiteren enthdlt das
Urteil allgemeingiiltige Aussagen zu den materiellen
Anforderungen fiir einen deliktischen Schadensersatz-
anspruch wegen Personlichkeitsverletzung gem. § 823
[ BGB. § 823 I BGB enthilt, soweit es um Schadens-
ersatz fir Verletzungen des allgemeinen Personlich-
|keitsrechts oder wegen Eingriffen in den eingerichte-
ten und ausgeiibten Gewerbebetrieb geht, einen offe-
nmen Tatbestand. Eine Haftung auf Schadensersatz ist
hier nur zu bejahen, wenn die Rechtswidrigkeit der Au-
Berung positiv festgestellt werden kann.

Vertiefungshinweis:
1 Entscheidung der Vorinstanz: LG Miinchen I, NJW
2003, 1046 = WM 2003, 725

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Das verhiingnisvolle Skateboard”
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Leitsditze:

1. Anforderungen an die Maoglichkeit oder Wahr-
scheinlichkeit eines Schadenseintritts im Rah-
men des Feststellungsinteresses nach § 256 Abs.
1 ZPO.

2. Zur Frage, ob eine Bank auf Schadensersatz
haftet, wenn ihr Vorstandssprecher sich in einem
Fernsehinterview zur wirtschaftlichen Lage eines
Kunden der Bank dufert.

3. Zur Frage der personlichen Haftung des Vor-
standssprechers in einem solchen Fall.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten um die Frage, ob die Bekl. im
Wege einer Feststellungsklage vom Kl aus eigenem
und aus abgetretenem Recht fiir Schiden in Anspruch
genommen werden konnen, die auf Grund eines Fern-
sehinterviews, das der Bekl. zu 2 (im Folgenden: der
Bekl.) Anfang Februar 2002 in New York gegeben
hat, nach Behauptung des Kl mdglicherweise entstan-
den sind. Das Interview wurde unter anderem am 4. 2.
2002 im Fernsehsender Bloomberg TV ausgestrahlt.
Der Kl. ist Griinder und Namensgeber der im nationa-
len und internationalen Mediengeschift titigen Kirch-
G ruppe. Diese hatte in der zweiten Hilfte der 90er
Jahre, unter anderem durch den Zukauf und die Be-
teiligung an bestehenden Unternehmen, eine Komplexi-
tit erreicht, die eine Neustrukturierung erforderlich
machte. Gruppenunternechmen und Beteiligungen wur-
den unter dem Dach der TaurusHolding GmbH & Co.
KG (im Folgenden: TaurusHolding KG), deren Kom-
plementir die Kirch Vermogensverwaltungs-GmbH ist
(Geschiéftsfithrer ist der Kl.), in drei groBen Oberge-
sellschaften organisiert: KirchMedia GmbH & Co.
KGaA (im Folgenden: KirchMedia), KirchPayTV
GmbH & Co. KGaA (im Folgenden: KirchPayTV)
und KirchBeteiligungs-GmbH & Co. KG (im Folgen-
den: KirchBeteiligungs KG). Die Bekl. zu 1 (im Fol-
genden: die Bekl.) ist nach den Feststellungen des LG
die grofite Bank Deutschlands mit einem Gesamtkre-
ditvolumen zum 31. 12. 2001 von 445,8 Milliarden Eu-
ro, davon allein im Bereich Corporate Investment Ban-
king (CIB) 369,1 Milliarden Euro. Sie hatte circa 1100
Kreditengagements, die jeweils ein Volumen von {iber
100 Mio. Euro aufwiesen. Daneben ist die Beklagte an
mehreren Unternehmen beteiligt. So ist sie mit etwa
12% Anteil der groBte Aktiondr der Daimler Chrysler
AG und stellt den Aufsichtsratsvorsitzenden dieses
Unternehmens. Sie hilt {iber die DB Investor, eine
100-prozentige Tochtergesellschaft der Beklagten,
auch 100% der Anteile der deutschen Kabelbetreiber-
gesellschaft TeleColumbus-GmbH, welche zu den drei
grofften Kabelgesellschaften Deutschlands zdhlt. Der

Bekl. war zum Zeitpunkt der Sendung des hier
streitgegenstindlichen Interviews (4. 2. 2002) Vor-
standssprecher der Bekl. sowie Prisident des Bundes-
verbands Deutscher Banken.

Am 20. 5. 1998 schloss die Bekl. iiber ihre Niederlas-
sung in Miinchen mit der PrintBeteiligungs-GmbH, die
damals noch unter Taurus Vermdgensverwaltungs-
gesellschaft mbH firmierte (im Folgenden:
PrintBeteiligungs-GmbH), einen Kreditvertrag, mit
dem die Bekl. einen der damaligen Taurus Ver-
mogensverwahungsgesellschaft mbH von der Berliner
Bank AG gewidhrten Kredit in Hoéhe von rund 900
Mio. DM {iibernahm. Die Vertragsparteien stockten
diesen Kredit auf 1,4 Milliarden DM auf. Als Sicher-
heit verpfindete die Taurus Vermogensverwaltungs-
gesellschaft mbH PrintBeteiligungs-GmbH von ihr ge-
haltene vinkulierte Namensaktien an der Axel Springer
AG (insgesamt 40,05% des Stammkapitals dieses Ver-
lags) an die Bekl. Dieser Kreditvertrag wurde im Lauf
der Zeit um vier Nachtrige ergénzt und zwar zuletzt
am 10. 10. 2001.

Am 3. 2. 2002 gab der Bekl. in New York wéhrend
des Weltwirtschaftsforums gegeniiber Bloomberg TV,
einem Fernsehsender, der weltweit — auch tiber sei-
nen Online-Dienst ,, Bloomberg Prnfessional Service*
— Nachrichten aus dem Bereich Wirtschaft und Fi-
nanzen verbreitet, ein etwa fiinfminiitiges Interview.
Dieses wurde aufgezeichnet und in Bloomberg TV
Deutschland iiber Satellit deutschlandweit am 4. 2.
2002 erstmalig um 12.38 Uhr MEZ und danach mehr-
fach wiederholt ausgestrahlt, sowie als Textnachricht
iiber Bloomberg Professional Service iibermittelt. Der
erste Teil des Interviews (nach den Feststellungen des
LG: zwei Minuten 30 Sekunden) beschéftigt sich all-
gemein mit den wirtschaftlichen Aussichten, der zwei-
te Teil (nach den Feststellungen des LG: eine Minute
vier Sekunden) mit der aktuellen geschéftlichen Ent-
wicklung bei der Deutschen Bank. Im dritten Teil ent-
hélt das Interview (nach den Feststellungen des LG:
eine Minute 37 Sekunden; im Online Dienst angekiin-
digt mit ,,Deutsche Bank‘s exposure to Kirch; outlook
for more credit”) die hier streitgegenstindlichen Pas-
sagen. Dieses Interview beherrschte in der Folgezeit
die Wirtschaftsnachrichten in sédmtlichen Medien. Der
KI. hat in erster Instanz folgende Antrage gestellt:

1. Es wird festgestellt, dass die Bekl. als Gesamt-
schuldner gegeniiber dem Kl. verpflichtet sind, samtli-
che Schiiden zu ersetzen, die ihm aus den AuBerungen
des Vorstandssprechers der Bekl. zu 1, dem Bekl. zu
2, in einem Interview des Fernsehsenders Bloomberg
TV am 4. 2. 2002 bereits entstanden sind und zukiinf-
tig entstehen werden.

II. Es wird festgestellt, dass die Bekl. als Gesamt-
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schuldner gegeniiber dem Klédger aus abgetretenem
Recht verpflichtet sind, die Anspriiche auf Ersatz der
Schiden zu erfiillen, die der TaurusHolding GmbH &
Co. KG und der PrintBeteiligungs-GmbH aus den in
Nr. 1 genannten AuBerungen des Bekl. zu 2 bereits
entstanden sind und zukiinftig entstehen werden.

Das LG hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben.
Die Berufung der Bekl. zu 1 wies das OLG zuriick,
auf die Berufung des Bekl. zu 2 wurde das Urteil des
LG geédndert und die Klage gegen den Bekl. zu 2 ab-
gewiesen.

Aus den Griinden:

Der Senat hilt die Auffassung des LG fiir zutreffend,
soweit es die Bekl. verurteilt hat, und nimmt insoweit
auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Ur-
teils Bezug. In dem fiir ein Berufungsurteil gesetzlich
vorgeschriebenen (§ 540 I 1 Nr. 2 ZPO) und auch zu-
lassigen (BVertG, NJW 1996, 2785; NJW 1999, 1387
[1388]) Umfang — der sich auch daraus erklart, dass
die Sache in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat umfassend diskutiert wurde (vgl. Thomas/Putzo,
ZPO, 25. Aufl., § 313 Rdnr. 27) — ist Folgendes aus-
zufiihren:

A. Zuldssigkeit der Klage
Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Klage bestehen
nicht.

1. Feststellungsinteresse gem. § 256 1 ZPO

Das LG hat das gem. § 256 ZPO fiir die Feststellungs-
klage erforderliche Feststellungsinteresse als gegeben
angesehen. Es sei Ungewissheit iiber das Bestehen
von Anspriichen gegeben. Eine Leistungsklage sei
noch nicht moglich. Der Schaden sei noch in der Ent-
wicklung. Entscheidender Zeitpunkt fiir die Beurteilung
dieser Frage sei der Zeitpunkt der Einreichung der
Klage; hier seien die Aktien der Axel Springer AG
noch nicht verwertet gewesen.

1. Voraussetzungen an ein Feststellungsinteresse

In dieser Auffassung liegt kein Rechtsfehler i. S. von §
513 T ZPO. Das Feststellungsinteresse i. S. des § 256
I ZPO ist grundsitzlich dann zu bejahen, wenn der An-
spruchsgegner seine haftungsrechtliche Verantwort-
lichkeit in Abrede stellt und durch die Klageerhebung
etwa einer drohenden Verjdhrung entgegengewirkt
werden soll. Geht es dabei um den Ersatz erst kiinftig
befiirchteten Schadens auf Grund einer nach Behaup-
tung des Kl bereits eingetretenen Rechtsgutsverlet-
zung, so setzt das Feststellungsinteresse weiter die
Moglichkeit dieses Schadenseintritts voraus; diese ist
zu verneinen, wenn aus der Sicht des KI. bei verstindi-

ger Wiirdigung kein Grund besteht, mit dem Eintritt des
derartigen Schadens wenigstens zu rechnen; im Rah-
men der Zuldssigkeit kann dariiber hinaus eine hinrei-
chende Schadenswahrscheinlichkeit nicht verlangt
werden (vgl. BGH, NJW 2001, 1431; Thomas/Put-
zo/Reichold, § 256 Rdnr. 21). Fiir die Beurteilung, ob
der Schaden erst kiinftig befiirchtet wird, ist der Zeit-
punkt der Klageeinreichung entscheidend. Nach Kon-
kretisierung des Schadens besteht keine Pflicht zu ei-
nem Ubergang zur Leistungsklage (BGHZ 70, 39;
BGH, WM 1978, 470).

2. Gefahr der Verjihrung als Feststellungsinter-
esse

Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Die
Anspriiche des Kl. verjihren, weil die AuBerung nach
In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes aufgenommen und ausgestrahlt wurde, gem. §§
195, 199 BGB mit Ablauf von drei Jahren nach dem
Ablauf des Jahres 2002, also mit dem Ende des Jahres
2005. Ob der Gesichtspunkt drohender Verjdhrung im
vorliegenden Fall iiberhaupt eine Rolle spielt, ist ohne
Bedeutung, denn an das Vorliegen, eines Feststellungs-
interesses diirfen keine zu hohen Anforderungen ge-
stellt werden. Es soll den Bekl. davor schiitzen, dass
ihm ein Rechtsstreit tiber gedachte, also eher hypo-
thetische Fragen aufgezwungen wird, von denen unge-
wiss ist, ob sie jemals praktische Bedeutung erlangen
konnten. Darauf braucht sich von Rechts wegen nie-
mand einzulassen (vgl. BGH, NJW 1993, 648 [654]).
Die Wahrscheinlichkeit fiir den Eintritt irgend eines
Schadens ist vom KIl. substanziiert dargetan worden,
insbesondere durch die Reaktionen von Banken und
auch durch das Scheitern der Verhandlungen mit Dis-
ney. Der eigenen Einschitzung des Bekl. hierzu, wie
er sie bei seiner personlichen Anhdrung im Senatster-
min vom 5. 11. 2003 geduBert hat, kann der Senat
nicht zustimmen. Der Bekl. ldsst hierbei den rechtli-
chen Ausgangspunkt unbeachtet. AuBlerdem wertet er
die Sachlage einseitig zu seinen Gunsten.

(Es folgen Ausfiihrungen des Gerichts zum
Feststellungsinteresse, insbesondere werden Zeugen-
aussagen gewiirdigt.)

3. Keine Bedenken gegen das Feststellungsinter-
esse wegen zwischenzeitlicher Verduferung

Einwendungen gegen das Bestehen des nach § 256 I
ZPO erforderlichen Feststellungsinteresses ergeben
sich auch nicht daraus, dass die von der Print-
Beteiligungs-GmbH gehaltenen Aktien des Axel Sprin-
ger Verlags inzwischen von der Bekl. erworben wur-
den und dass die GmbH in Liquidation ist. Es geht um
die Feststellung der Verpflichtung der Bekl. (zu 1) zum
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Schadensersatz als Folge der AuBerung des Bekl. (zu
2). Es steht nicht, auch nicht anndhernd, fest, dass der
PrintBeteiligungs-GmbH durch diese AuBerung kein
Schaden entstanden ist. Vielmehr ist auch insoweit die
Moglichkeit, ja sogar die Wahrscheinlichkeit der Ent-
stehung eines Schadens gegeben. Dies folgt schon
daraus, dass die von der PrintBeteiligungs-GmbH ge-
haltenen Aktien zu einem niedrigen Preis, ndmlich dem
festgesetzten Mindestpreis, verduflert werden muss-
ten.

1I. Klageerhebung gem. § 253 ZPO

Bedenken in Bezug auf die Bestimmtheit der Antrége
bestehen nicht. Darin, dass das LG die Anforderungen
des § 253 ZPO als gegeben angesehen hat, liegt kein
Rechtsfehler. Einzelne Passagen aus der AuBerung
brauchen nicht in den Antrag aufgenommen zu wer-
den. Der Antrag muss den erhobenen Anspruch nach
Inhalt und Umfang konkret bezeichnen und die Art der
Klage ergeben (Thomas/Putzo/Reichold, § 253 Rdnr.
11; Thomas/Putzo, Vorb. § 704 Rdnr. 22). Bei Zwei-
feln ist der Antrag aus der Klagebegriindung heraus
auszulegen. Solche Zweifel bestehen hier aber nicht.
Entsprechendes gilt fiir die Urteilsformel i. S. von §
313 T Nr. 4 ZPO. Auch diese ist erforderlichenfalls
aus den Griinden heraus auszulegen (vgl. Tho-
mas/Putzo/Reichold, § 313 Rdnr. 9). Bei einem Fest-
stellungsurteil ist wesentlich, dass die Grundlage fiir
einen etwa nachfolgenden Zahlungsprozess zuverléssig
und nachvollziehbar festgelegt wird. Insofern bestehen
gegen die Formulierung des LG keine Bedenken. Es ist
eindeutig, dass die Verpflichtung der Beklagten zum
Schadensersatz infolge der AuBerung des Bekl. fest-
gestellt worden ist.

Il Zur Prozessfiihrungsbefugnis des Kl. trotz er-
Offneten Insolvenzverfahrens

Der Kl. ist in vollem Umfang prozessfithrungsbefugt.
Dies gilt auch, soweit Anspriiche der TaurusHolding
KG geltend gemacht sind. Insbesondere steht dem
nicht § 92 InsO entgegen. Die Anspriiche waren vor
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens wirksam abgetre-
ten worden. Das Insolvenzverfahren erfasst nur dasje-
nige Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der Eroft-
nung des Verfahrens gehort und das er wihrend des
Verfahrens erlangt (Insolvenzmasse; § 35 InsO).

Die Abtretung an den Kl war von Anfang an wirk-
sam; sie musste nicht etwa nach Eroffnung des Insol-
venzverfahrens erneuert werden. Dies wird noch aus-
zufilhren sein. Eine Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff.
InsO) liegt nicht vor, ist also nicht zu priifen.

B. Verfahrensrechtliches
Der Kl riigt zu Unrecht, dass die von den Bekl. im

Schriftsatz vom 15. 9. 2003 angebotenen Zeugen ge-
laden, und dass der Zeuge Dr. Wolf (schriftlich) ver-
nommen worden ist. (Wird ausgefiihrt.)

C. Begriindetheit der Klage

1. Zum Umfang der Darstellung und zur Priifungs-
befugnis

1. Ergebnis

Auch fiir den Bereich der Darstellung der Begriindet-
heit sei nochmals darauf hingewiesen, dass § 540 ZPO
den Umfang der Ausfiihrungen auch zur Begriindet-
heit der Klage stark beschrinkt. (Wird ausgefiihrt.)

Auch zur Frage der Begriindetheit der Klage nimmt
der Senat auf die Ausfilhrungen des LG Bezug, soweit
die Bekl. verurteilt wurde. Gegen den Bekl. ist die
Klage allerdings unbegriindet. Hierzu folgt der Senat
nicht der vom LG allerdings sorgfiltig, aber nach Auf-
fassung des Senats nicht vollstindig vorgenommenen
Abwiégung im Rahmen der Rechtswidrigkeit.

2. Zum Umfang der Priifungsbefugnis in der Beru-
fung

Zum Umfang der Priifungsbefugnis des Senats sei ein-
fiihrend auf Folgendes hingewiesen: Nach der Neu-
regelung durch die ZPO-Reform ist das Berufungs-
verfahren nicht mehr als (zweite) Tatsacheninstanz
ausgestaltet. Der Senat ist vielmehr durch § 513 I
ZPO auf die Rechtskontrolle beschriankt. Auch die
vorliegende Berufung kann deshalb nur darauf gestiitzt
werden, dass die angefochtene Entscheidung des I.G
auf einer Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) beruht oder
dass nach § 529 ZPO zu Grunde zu legende Tatsa-
chen eine andere Entscheidung rechtfertigen. Dies
bezieht sich grundsétzlich auf Ergebnisse im Rahmen
der freien Beweiswiirdigung im Rahmen von § 286
ZPO (vgl. dazu etwa Thomas/Putzo/Reichold, § 546
Rdnr. 11). Es kann sich aber nicht auf die Bestimmung
des Aussagegehalts von AuBerungen erstrecken.
Schon bisher konnte im Rahmen der revisionsrecht-
lichen Rechtskontrolle der Aussagegehalt voll iiber-
priift werden. § 513 I ZPO schrinkt dies nicht ein.
Vielmehr verlangt Art. 5 I GG eine solche restriktive
Handhabung der Berufungsvorschriften (vgl. etwa
BGH, NJW 1992, 1314 [1316]; NJW 1993, 930 =
VersR 1993, 193 [194]; NJW-RR 1994, 1246, jeweils
m.w.N.).

1. Anspriiche des Kl. gegen die Bekl.

Der Anspruch des Kl aus eigenem und auch aus
abgetretenem Recht gegen die Bekl ergibt sich aus §
280 T BGB in der ab 1. 1. 2002 geltenden Fassung
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(EGBGB Art. 229 § 5). Die streitgegenstiindliche Au-
Berung wurde am 4. 2. 2002 ausgestrahlt. Es gilt deut-
sches Recht, weil die Sendung auch in Deutschland
ausgestrahlt wurde; dem steht nicht entgegen, dass das
Interview in New York aufgezeichnet wurde und wohl
auch in anderen Lindern zu empfangen war (vgl. Art.
40 EGBGB).

Die Bekl. hat durch die Handlung des Bekl. gegen eine
Verpflichtung aus dem Kreditvertrag der
PrintBeteiligungs-GmbH mit ihr verstoen. Die Bekl.
muss sich die AuBerung des Bekl. gem. § 31 BGB
zurechnen lassen. In dieser Annahme des LG liegt
kein Rechtsfehler i. S. von § 513 I ZPO.

1. Zur Abtretung

Der Kl ist jedenfalls in Richtung auf die Bekl. an-
spruchsberechtigt. Dies gilt auch fiir die ihm von der
TaurusHolding KG und der PrintBeteiligungs-GmbH
abgetretenen Anspriiche. In diesem Zusammenhang
spielt der vom KI. hinreichend nachgewiesene Uber-
tragungsfehler keine Rolle. Die Abtretungen vom 26.
4. 2002 umfassten ausdriicklich die Anspriiche gegen
die Bekl. Die Voraussetzungen des § 117 I BGB
(Scheingeschéft) lagen ersichtlich nicht vor. Es beste-
hen auch keine Bedenken gegen die Annahme des LG,
die Riickabtretung sei durch eine Vereinbarung wieder
aufgehoben worden. Die Anspriiche hat der Kl. auch
aus eigenem Recht. Auch insoweit wird auf die Aus-
fiihrungen des LG Bezug genommen. Es ist mdglich
und auch wahrscheinlich, dass durch die AuBerung des
Bekl. die Beteiligungen des KL in ihrem Wert vermin-
dert wurden.

2. Verstofs gegen die Verschwiegenheitspflicht

Der Bekl hat durch seine AuBerung gegen die von der
Bekl. mit der PrintBeteiligungs-GmbH vertraglich
vereinbarte Verpflichtung zur Verschwiegenheit ver-
stoBen. In dieser Annahme liegt kein Rechtsfehler des
LG. Nach Nr. 17 des Kreditvertrags tiber 1,4 Milliar-
den DM gelten die AGB-Banken auch fiir dieses Ver-
tragsverhdltnis. Nach Nr. 2 Abs. 1 dieser AGB-Ban-
ken ist die Bank zur Verschwiegenheit {iber alle kun-
denbezogenen Tatsachen und Wertungen verpflichtet,
von denen sie Kenntnis erlangt (Bankgeheimnis).
Informationen iiber den Kunden darf die Bank nur
weitergeben, wenn gesetzliche Bestimmungen dies
gebieten oder der Kunde eingewilligt hat oder die Bank
zur Erteilung einer Bankauskunft befugt ist. Das LG
hat richtig darauf hingewiesen, dass sich diese Ver-
schwiegenheitspflicht auf Tatsachen und auch Wer-
tungen bezieht und dass es in diesem Rahmen uner-
heblich ist, ob wahre oder unwahre Tatsachen mitge-
teilt werden. Wenn eine Bank auf Grund des beste-

henden Vertrauensverhéltnisses bestimmte Tatsachen,
die wahr sind, geheim halten muss, muss sie erst recht
schweigen, wenn es sich um unwahre Dinge handelt
(Sichtermann/Feuerborn/Terdenge, Bankgeheimnis
und Bankauskunft, 3. Aufl, S. 192, wie vom LG zi-
tiert). Der Senat sieht seine in der Senatssitzung vom
13. 8. 2003 geduBlerten Bedenken nicht mehr als
durchgreifend an. Sie waren zudem zur Diskussion
dieser Frage eingebracht. Allerdings muss es sich um
Informationen handeln, die dein AuBlerdem auf Grund
der Geschéftsbeziehung bekannt geworden sind. Das
ergibt sich aus dem Grund fiir die Verschwiegenheits-
pflicht.

a. Inhalt des Verstofies

Im vorliegenden Fall ist also, soweit es um die Haftung
der Bekl. geht, eine Abgrenzung von Tatsachen und
Wertungen nicht erforderlich. Die AuBerung des Bekl.
enthdlt Tatsachenaussagen und auch Wertungen. Der
Bekl. hielt es im Interview fiir relativ fraglich, ob man
dem KI. hilft, weiter zu machen. Die Frage war nicht
etwa dahin zu verstehen, ob es besser wire, dem KI.
zu helfen oder besser, ihm nicht zu helfen. Insoweit
folgt der Senat nicht der Auffassung von Schwin-
towski, NZG 2003, 810 (wie auch im Ubrigen nicht,
etwa zur Andeutung, es konne ein entschuldigender
Notstand vorgelegen haben). Eine Wertung der per-
sonlichen AuBerung des Bekl. in der Senatssitzung
vom 5. 11. 2003 ergibt zudem, dass auch dieser die
Frage gerade nicht so verstanden hat. Schon in der
einschiatzenden Antwort des Beklagten auf die Frage
des Journalisten Michael Storfner liegt ein Versto
gegen die bankrechtliche Verpflichtung zur Ver-
schwiegenheit. Ebenfalls ein Verstof3 liegt jedenfalls in
der vorn Bekl. gezogenen Schlussfolgerung (zur recht-
lichen Einordnung von Schlussfolgerungen siehe etwa
Soehring, PresseR, 3. Aufl., Rdnrn. 14.20 f.; Seitz/
Schmidt/Schoener, Der Gegendarstellungsanspruch, 3.
Aufl., Rdnrn. 398 ff.), es konnten also nur Dritte sein,
die sich gegebenenfalls fiir eine Stiitzung interessieren.
Damit schloss der Bekl. aus, dass eine Hilfe durch den
Finanzsektor auf unverinderter Basis liberhaupt nur in
Betracht kommt. Das ist die ganz klare und eindeutige
Aussage, dass weder die Bekl. noch andere Banken
dem KL auf der gegebenen Basis Kredite gewéhren
wiirden. Auf unverdnderter Basis ist dahin zu verste-
hen, dass Fremd- oder gar Eigenmittel nicht zur Verfii-
gung gestellt werden, solange der Kl nicht die Um-
strukturierung vornimmt oder vornehmen ldsst, welche
etwa der Bekl. ihm eine Woche spéter in dem person-
lichen Gesprich vorgeschlagen hat. Diese Umstruktu-
rierung war nach den Angaben des Bekl auch Gegen-
stand des Gesprichs beim Bundeskanzler am 27.1.02.
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b. Auslegung des Verstofies nach dem Empfinger-
horizont

Allerdings ist der Aussagegehalt der AuBerung danach
zu bestimmen. wie der Zuschauer oder Horer von
Bloomberg TV, einem Wirtschaftssender, sie verstan-
den hat (vgl. nur BVerfGE 43, 130 - CDU-Baron;
BVerfGE 67, 213 - Anachronistischer Zug; BVerfGE
94, 1 - DGHS; BGH, NJW 1998, 1391 - Lateinzitat;
Senat, NJW 1997, 62 - Westdeutsche Konjunkturritter;
Soehring, Rdnrn. 14.12 ff. und Rdnrn. 16.1 ff.). Das ist
ein wirtschaftlich informierter und auch interessierter
Zuschauer, Horer und Leser. Fiir diesen ist der Inhalt
der Botschaft des Bekl. eindeutig: Vom Finanzsektor
hat der Kl. mit seinen Gesellschaften keine finanzielle
Unterstiitzung durch Fremd- oder gar Eigenmittel zu
erwarten, wenn er nicht zur grundsétzlichen Umstruk-
turierung bereit ist. Der Zeuge Dr. Wolf hat in dieser
Richtung ausgesagt. Der Konzern wurde von den
Pool-Banken im Kern als erhaltungsfihig und -wiirdig
angesehen und zwar im Hinblick auf das einzigartige
Filmvermdgen und die wertvollen Sportrechte in Kom-
bination mit TV-Sendern als Abspielkandle der Lizenz-
rechte. In diese Richtung deuteten auch die vorange-
gangenen Berichte in den Medien; dies ist vom LG im
Tatbestand, vom Senat in den tatsdchlichen Feststel-
lungen substanziiert dargestellt. Und dies — die Ein-
schrinkung der Vergabe von Mitteln — wird vom
Chef der grofiten deutschen Bank und Prisidenten des
Bundesverbands Deutscher Banken so geduBert. Das
unterstreicht die Glaubwiirdigkeit der Botschaft grund-
satzlich und ganz erheblich. Deshalb ist es in diesem
Zusammenhang nicht wesentlich, ob man das alles
lesen und horen konnte. Der Chef der grofSten Deut-
schen Bank teilt mit, dass man lesen und horen konnte,
dass der Finanzsektor ohne Umstrukturierung nicht
bereit ist, dem Kl. noch zu helfen und dass also nur
Dritte in Betracht kdmen. Aus diesem ,also* folgt die
Striktheit des Ausschlusses einer Hilfe durch den Fi-
nanzsektor. Auf unverdnderter Basis hat der Kléger
keine Chance, dass ihm der Finanzsektor noch hilft.
Das ist eine Bestitigung fiir diejenigen aus dem Fi-
nanzsektor, die schon ganz oder fast oder vorldufig
entschlossen waren, sich bei einer Hilfe fiir den KI.
zuriickzuhalten, aber auch ein Hinweis fiir die anderen,
die zur Hilfe bereit gewesen wiren, wie etwa die RZB
Osterreich. Nach der AuBerung konnte es keine Bank
mehr verantworten, dem Kl. auf unverdnderter Basis
ohne ,komfortable® Sicherheit noch Finanzmittel zur
Verfiigung zu stellen. Insofern ist die AuBerung auch
warnend (wenn auch nicht zum Boykott aufrufend),
nicht nur mitteilend, zu verstehen. Dies gilt auch fiir die
im Interview angesprochenen Dritten, die sich gegebe-
nenfalls fiir eine Stiitzung interessieren. Nach der Aus-

sage des Zeugen Dr Wolf drohte die sofortige Insol-
venz, wenn nicht die Pool-Banken bereit gewesen wi-
ren, der Kirch-Gruppe als SofortmaBnahme einen
Uberbriickungskredit in Hohe von 100 Millionen Euro
zu gewidhren zur Bezahlung der filligen Bundesligara-
te. Dieser Kredit wurde vor allem gegeben, um Zeit
fir Verhandlungen und Ldsungen auBlerhalb der Insol-
venz zu bekommen. Der Zeuge hat auch bestéitigt,
dass fiir weitere Hilfen Sanierungsgutachten eingeholt
werden sollten und dass die Einholung solcher Gutach-
ten wegen des Interviews des Bekl. ,auf jeden Fall
noch dringlicher geworden® war.

c. Zusammenhang zwischen der TV-Auferung und
der Geschdftsverbindung des KI.

Der erforderliche Zusammenhang zwischen der AuBe-
rung und der Geschiftsverbindung ist vom LG zutref-
fend bejaht worden. Es besteht der vom LG angenom-
mene innere Zusammenhang der AuBerung zur Ge-
schiftsverbindung. Diese war im Interview vom Fra-
genden ausdriicklich angesprochen worden und der
Bekl. hatte sich auch hierzu geduBert. Er hat von einer
GroBenordnung des Kredits fiir die Kirch-Gruppe im
mittleren Bereich gesprochen und ihn als voll durch
das Pfandrecht an den Aktien des Springer-Verlags
gesichert bezeichnet. Die streitgegenstindliche AuBe-
rung am Ende des Interviews steht hiermit in untrenn-
barem Zusammenhang. Sie fithrt das Thema Kredit
und Hilfe fiir den Kldger und die Kirch-Gruppe fort.
Selbst fiir den Zuschauer, Horer und Leser, der von
dieser Geschiftsverbindung nichts gewusst haben soll-
te, ist damit diese Geschiftsverbindung samt der be-
stehenden Sicherung offenbart worden. Und der Bekl.
ging davon aus, dass diese Geschiftsverbindung be-
kannt war; dies hat er ausdriicklich betont. Daraus
folgt auch zugleich das Verschulden des Bekl. Er hat
selbst darauf hingewiesen, dass er, soweit er die Tat-
sachen zum Kredit der Bekl. offenbart, keine Indis-
kretion begehe. Diese Frage der Indiskretion, also der
bankrechtlichen Verschwiegenheitspflicht, war ihm
geldufig und fiir den Chef der groBten deutschen Bank
diirfte es ohnehin klar sein, dass sie einer Verpflich-
tung zur Verschwiegenheit unterliegt. Damit handelte
der Bekl. jedenfalls fahrldssig und dies geniigt fiir die
Annahme einer Pflichtverletzung und die Zurechnung
zur Bekl. liber § 31 BGB. Erginzend wird zu dieser
Frage ebenfalls auf die Ausflihrungen des LG im an-
gefochtenen Urteil Bezug genommen.

d. Keine entgegen stehende Entscheidung des
BVerfG

Die von den Bekl. herangezogenen Entscheidungen
BVerfG NJW 1999, 2262 — Unausgewogene Arbeit,
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und BGHZ 139, 95 [104] = NJW 1998, 3047— IM-Se-
kretir, ergeben zum Aussagegehalt der AuBerung und
der rechtlichen Wiirdigung nichts anderes. Selbstver-
stindlich hat eine Bestimmung des Aussagegehalts
vom Wortlaut der AuBerung auszugehen und auch den
Kontext mit zu beriicksichtigen, in dem sie steht, und
auch die fiir den Empfinger der AuBerung erkenn-
baren Begleitumstinde. Das LG hat nicht gegen diese
Grundsétze verstoBen. Und auch der Senat geht von
diesen Grundsétzen aus. Sie sind Standard fiir die In-
terpretation von AuBerungen in Medien. Sind mehrere
sich nicht gegenseitig ausschlieBende Deutungen einer
AuBerung méglich, so ist der rechtlichen Beurteilung
diejenige zu Grunde zu legen, die dem auf Unterlas-
sung — oder hier: auf Schadensersatz — in Anspruch
Genommenen glinstiger ist und den Betroffenen weni-
ger beeintréichtigt (vgl. nur — wie von den Bekl. zitiert
— Staudinger/Hager, BGB, 13. Bearb., § 823 Rdnr. C
71 m. w. Nachw.). Darum geht es hier aber nicht. Die
Interpretation der AuBerung ergibt keine Deutung, die
zu einer Abweisung der Klage gegen die Bekl. fiihren
konnte.

e. Zum Verschulden

Zum Verschulden des Bekl., das der Bekl. zuzurech-
nen ist, sind schon Ausfiihrungen gemacht. Dem steht
— um dies weiterzufiihren —insbesondere nicht ent-
gegen, dass das Interview kurzfristig vereinbart gewe-
sen und die Themen, insbesondere das hier interessie-
rende Thema, nicht vorbesprochen gewesen sein sol-
len. Hierauf kommt es nicht an. Deshalb ist auch auf
die Ausfithrungen des Kl. hierzu und den Hinweis auf
den Artikel in Focus vom 10. 11. 2003, S. 209, nicht
ndher einzugehen. Auch ohne Vorbereitung auf das
Thema Kirch ist die Rechtslage nicht anders zu beur-
teilen. Der Bekl. hat sich zu dieser Frage selbst in der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat am 5. 11.
2003 geduBert. Der Senat kann dem aber nicht folgen.
Zum einen handelte es sich nicht um ein Live-Inter-
view. Es war am Tag vor der Sendung aufgezeichnet
worden. Hier konnte der Bekl. selbstverstindlich das
Thema so abblocken, dass es in der Sendung dann
iiberhaupt nicht vorkam. AuBerdem konnte er sich
ohne weiteres so ausdriicken, dass der Kl. und seine
Gruppe nicht negativ berithrt waren. Dazu geniigte der
bestimmte Hinweis auf die Verschwiegenheitspflicht
und dahin, dass sich die Bekl. zu Fragen, die ihre Kun-
den betreffen, generell und nie &duBere. AuBerdem
kannte der Bekl. die finanzielle Lage der Kirch-Grup-
pe, wie er ja selbst gelesen haben will. Damit musste
ithm klar sein, dass eine ganz besonders empfindliche
Situation bestand, die allenfalls eine sehr sensible Au-
Berung vertrug, aber keinesfalls die Botschaft, dass

allenfalls Dritte noch helfen konnten. Die Begriindung
des Bekl. bei seiner personlichen Anhdrung in der Se-
natssitzung am 5. 11. 2003 iiberzeugt demgegeniiber
nicht. Er musste ja nicht unbedingt ,,no comment® sa-
gen. Auch entschuldigt es den Bekl. nicht, wenn er,
wie er in der Sitzung geduBert hat, gedacht hatte, er
niitze mit seiner Antwort der Sache. Und der Senat
kann auch der Auffassung des Bekl nicht folgen, er
sei hier als ,,Privatperson” angesprochen worden, weil
er sich auf Grund seiner 35-jdhrigen Bankerfahrung
zum Komplex Kirch allgemeinverstindlich dulern kon-
ne. Die Einnahme des Augenscheins durch Vorspielen
des Videos am 5. 11. 2003 hat dies deutlich anders
ergeben. Der Bekl. wurde als einer der fiihrenden
Bankiers in Deutschland interviewt.

2. Keine Riicksicht auf die Meinungsfreiheit des
Bekl. aus Art. 511 GG

Die Meinungsfreiheit des Bekl. aus Art. 5 1 1 GG steht
einer Verurteilung der Bekl. nicht entgegen. Die Bekl.
hat ihre AuBerungsfreiheit durch ihre eigenen
Vertragsbestimmungen eingeschriankt. Es ist eher ab-
wegig, die von der Bekl. selbst eingefiihrte Vertrags-
bestimmung als durch Art. 5 I 1 GG aufgehoben oder
eingeschriankt anzusehen. Auch von einer Grund-
rechtsferne der Zivilgerichte kann in diesem Zusam-
menhang nicht gesprochen werden. Der Vorwurf der
»Qrundrechtsferne von Zivilgerichten®, wie er in einer
renommierten Fachzeitschrift zu lesen war, trifft, so-
weit es um die Haftung der Bekl. geht, nicht den Kern
des Problems. Die Einwendungen des dortigen Autors
erschopfen sich im Wesentlichen in Polemik. Die Au-
Berung des Bekl. ist eben gerade nicht mehrdeutig.
Und sie enthélt Tatsachenaussagen und auch Wertun-
gen, die sich allerdings trennen lassen. Und zudem ver-
langt die von der Bekl. selbst eingefiihrte vertragliche
Regelung eine solche Trennung gerade nicht. Dem zu
der zitierten AuBerung eingereichten Gutachten von
Josef Isensee vom 23. 7. 2003 ist aus der Sicht des
Senats nicht hinzuzufiigen. Es zeigt die Schwichen
der Argumentation des Autors iiberzeugend auf. Ein
Verstol der Entscheidung des LG gegen Art. 5 1 GG
liegt nicht vor.

3. Keine Beschrdnkbarkeit durch Floskeln

Dem Anspruch steht nicht entgegen, dass der Bekl.
seine AuBerung wortlich darauf beschrinkt hat, was
alles man lesen und horen kann. Die Bekl. haben
nichts Uberzeugendes dazu vorgetragen, was man
hierzu hoéren konnte. Allenfalls kann man das als Flos-
kel abtun. Und man kann es — das ist eine Anwen-
dung der Variantenlehre des BVerfG zur Auslegung
von mehrdeutigen AuBerungen — nicht haftungsrecht-
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lich dahin verstehen, dass es der Bekl. von seinen Mit-
arbeitern gehort hat. Aber der Bekl hat aus dem, was
er gelesen haben will, den Schluss gezogen, dass der
Finanzsektor nicht bereit ist, dem Kl. und seiner Grup-
pe auf unveridnderter Basis, ohne Umstrukturierung, zu
helfen, das heifit Figen- oder Fremdmittel zur Verfi-
gung zu stellen. Und er hat ferner diese Hilfe auf al-
lenfalls Dritte beschrinkt. Das ist mehr als nur die
Wiedergabe von AuBerungen im Manager-Magazin
und der Siiddeutschen Zeitung. Das ist eine Bekréfti-
gung dieser Meldungen durch den Chef der grofiten
deutschen Bank. Und hierin liegt — das ist schon aus-
gefithrt — der schuldhafte Versto3 gegen die vertrag-
liche Verschwiegenheitspflicht. Es ist nicht erforder-
lich, dass die Information den Bekl. auf Grund des mit
der PrintBeteiligungs-GmbH bestehenden Darlehens-
vertrags bekannt geworden ist. Entscheidend ist der
innere Zusammenhang. Es liegt kein Rechtsfehler da-
rin, dass das LG diesen Zusammenhang bejaht hat.

4. Kausalitdt

Es ist schlieBlich auch die haftungsbegriindende
Kausalitit gegeben. Diese muss nur zwischen der
Handlung und dem eingetretenen Erfolg bestehen, also
zwischen der AuBerung und der Verletzung der ver-
traglichen Verpflichtung zur Verschwiegenheit. Diese
Kausalitdt hat das LG ohne Rechtsfehler angenom-
men.

5. Keine Wahrscheinlichkeitsprognose erforderlich
im Rahmen einer Feststellungsklage

Der Senat geht nicht davon aus, dass zusétzlich zur
Wahrscheinlichkeit einer Schadensentstehung im Be-
reich des Feststellungsinteresses auch eine solche
Wahrscheinlichkeit als materiell-rechtliche Vorausset-
zung gegeben sein muss (ebenso v. Gerlach, VersR
2000, 525 [532]). Diese Voraussetzung wird vom
BGH zum Teil verlangt oder angedeutet (vgl. etwa
BGH, LM § 256 ZPO Nr. 7; NJW 1972, 198; LM §
16 UWG Nr. 69; NJW-RR 1989, 1367; NJW-RR
1990, 1532; NJW-RR 1991, 917; NJW 1993, 648
[summarisch zu priifen]; NJW 1993, 2993; NJW 1998,
160, und NJW-RR 2002, 834). Es reicht aber aus, die-
se Frage im Bereich des Feststellungsinteresses zu
behandeln. Zu Recht hat deshalb der 6. Zivilsenat des
BGH insoweit — unter Hinweis auf v. Gerlach, VersR
2000, 525 (531 f.) — Zweifel daran geduflert, ob die
Wabhrscheinlichkeit auch im Rahmend der materiell-
rechtlichen Begriindetheit zu verlangen ist. Letztlich
kann dies aber hier ebenso wie in der zuletzt angespro-
chenen Entscheidung des BGH dahingestellt bleiben.
Der Senat hat diese Frage schon im Rahmen des Fest-
stellungsinteresses weitgreifend beantwortet. Die dor-

tige Antwort deckt auch die Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts im Rahmen der Begriindetheit. Es
besteht im vorliegenden Fall bei verstindiger Wiirdi-
gung aus der Sicht des Kl. kein Grund, mit dem Eintritt
eines derartigen Schadens nicht wenigstens zu rechnen
(vgl. zu dieser Formulierung BGH, NJW 2001, 1431;
vgl. auch den dhnlichen Fall aus einem etwas anderen
Bereich in BGH, NJW 1989, 2127). Das ergibt sich
aus Sicht des Senats bei Schluss der miindlichen Ver-
handlung aus der fiir den Kldger nicht zu vermeiden-
den VerduBerung des Aktienpakets Axel Springer zu
einem untersten Preis. Es ergibt sich dies auch aus der
grundlegend verdnderten Einstellung der Banken nach
der Sendung des Interviews, so wie sie der Zeuge Dr.
Hahn geschildert hat. Und es folgt auch aus der Zeu-
genaussage von Rechtsanwalt Prof. Dr. Frohne zum
Scheitern der Verhandlungen mit Disney. Die Zeugen-
aussage Lanz erginzt dies nur fiir die allgemeine Hal-
tung der Banken. Aus der Sicht des Kl. lag bei Kla-
geerhebung die Annahme, dass ein Schaden eingetre-
ten sein kann, nicht nur nicht fern, sondern im Gegen-
teil sogar nahe.

6. Irrelevanz der Beweisangebote durch die Bekl.

Der von den Bekl. dazu angebotene Beweis, dass die
Bankenaufsicht die Kreditvergabe durch die Bayeri-
sche Landesbank und ihrer Konsortialpartner an die
Kirch-Gruppe massiv geriigt habe, ist nicht zu erheben.
Dies kann als wahr unterstellt werden. Damit wird
nicht ausgeschlossen, dass auch bei kiinftigen Ent-
scheidungen der Bayerischen Landesbank zu einer
Kreditvergabe an diese Gruppe das Interview als Mo-
tiv mitgeschwungen hétte. Hierauf kommt es aber
auch deshalb nicht an, weil nach der Aussage des
Zeugen Dr. Wolf eine weitere Kreditvergabe durch
die Bayerische Landesbank nicht angestanden hat.
Entsprechendes gilt fiir den Antrag auf Beiziechung von
Ermittlungsakten zur Strafanzeige wegen behaupteter
Untreue von Mitgliedern der Bayerischen Landesbank.

7. Schadensersatz aufgrund eines Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter

Aus alledem ergeben sich, wovon das LG ohne
Rechtsfehler ausgeht, Anspriiche des Kl. aus eigenem
Recht. Es ergeben sich aber ebenso die geltend ge-
machten Anspriiche aus abgetretenem Recht. Der
Kreditvertrag der PrintBeteiliungs-GmbH mit der Bekl.
entfaltet Schutzwirkung fiir die TaurusHolding KG als
konzernrechtliche ,Mutter“. Das LG hat den Kredit-
vertrag insoweit bindend fiir den Senat ausgelegt (§
157 BGB; § 513 I ZPO). Der Senat ist aber auch aus
eigener Anschauung dieser Auffassung. Der Vertrag
entfaltet auch Schutzwirkung zu Gunsten des KI.
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selbst. Die PrintBeteiligungs-GmbH war 100prozentige
Tochter der KirchBeteiligungs KG und diese wieder-
um 100prozentige Tochter der TaurusHolding KG. Bei
dieser und der Kirch Vermdgensverwaltungs-GmbH
war der KI. Geschiéftsfiihrer. Es lag eine konzernmaBi-
ge enge Verflechtung vor, die eine einheitliche Be-
handlung auch zur Frage des Schutzbereichs bedingt.
Auch ist vom LG ohne Rechtsfehler anhand des Han-
delsregisterauszugs festgestellt worden, dass der KI.
im Februar 2002 alleiniger Kommanditist der Kirch
Vermogensverwaltungs-GmbH war, die ihrerseits al-
lemige personlich haftende Gesellschafterin der Tau-
rusHolding KG gewesen ist. Zu Recht ist das LG da-
von ausgegangen, dass das einfache Bestreiten der
Bekl. insoweit nicht geniigte. Das LG ist auch von der
Moglichkeit oder Wahrscheinlichkeit eines eigenen
Schadens des Kl. ausgegangen. Eine solche AuBerung
wie die hier streitgegenstdndliche kann sowohl einen
Anspruch der betroffenen Gesellschaft als auch einen
solchen der Gesellschafter oder Aktiondre ausldsen
(vgl. dazu etwa Bamberger/Roth/Spindler, BGB, § 826
Rdnr. 72).

1II. Anspriiche des Kl. gegen den Bekl.

Anspriiche des Kl. gegen den Bekl. bestehen nicht.
Insoweit kann der Senat der Auffassung des LG nicht
folgen. Das LG hat angenommen, dass ein Anspruch
aus § 823 I BGB als Folge eines Eingriffs in den ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb besteht
und dass die Grenze zur Rechtswidrigkeit {iberschritten
sel.

1. Kein Schadensersatzanspruch gem. § 824 BGB
Zundchst ist klarzustellen, dass ein Anspruch des KI.,
sei es aus eigenem, sei es aus abgetretenem Recht,
aus § 824 BGB nicht besteht. Der Senat hat schon
ausgefiihrt, dass die AuBerung aus einem Gemisch von
Tatsachenbehauptungen und MeinungsduBlerungen
besteht. Soweit es MeinungséuBerungen sind, scheidet
eine Anwendung von § 824 BGB schon dem Wortlaut
nach aus. Soweit es sich um Tatsachenbehauptungen
handelt, kann nicht von einer Schadensersatzanspriiche
rechtfertigenden Unwahrheit der AuBerungen
ausgegangen werden. Die Frage, ob eine AuBerung
als Tatsachenbehauptung wahr oder unwahr ist, beur-
teilt sich nach dem Aussagegehalt der AuBerung und
einem Vergleich dieses Gehalts mit der Realitét. Inso-
weit stellt § 824 BGB eine lex specialis zu § 823 1
BGB dar, soweit es um Eingriffe in das allgemeine
Personlichkeitsrecht oder in den eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb geht (vgl. hierzu Staudin-
ger/ Hager, BGB, 13. Bearb., § 824 Rdnr. 2).

a. Nur Meinungsduflerungen und wahre Tatsa-
chenbehauptungen des Bekl.

Der Bekl. hat es im Interview zunichst fiir relativ
fraglich gehalten, ob man dem Kl. und der Kirch-Grup-
pe noch hilft. Dass er die Frage so verstanden hat, ist
schon ausgefiihrt. Sein Verstdndnis folgt aus der Ant-
wort in ihrer Gesamtwiirdigung. Dieser erste Antwort-
satz ist als Meinungsduerung einzustufen. Die subjek-
tive Komponente steht schon den Worten nach im
Vordergrund.

Der zweite Antwortsatz enthilt liberwiegend eine
Tatsachenbehauptung. Der Bekl. gibt wieder, was er
zum Thema gelesen hat. Dabei ist wesentlich, dass der
Bekl. nicht etwa uneingeschrankt behauptet hat, man
habe lesen konnen, dass der Finanzsektor nicht mehr
bereit ist, dem Kl oder seiner Unternehmensgruppe
noch weitere Fremd- oder gar Eigenmittel zu geben.
Er hat dies auf die ,unverdnderte Basis“ einge-
schrinkt. In diesem Verstindnis ist die AuBerung als i.
S. von § 824 BGB wahr anzusehen, soweit er gesagt
hat, man habe das lesen konnen. Der Artikel der Siid-
deutschen Zeitung vom 1. 2. 2002 enthélt die Behaup-
tung in dieser Form. Auch hierzu ist der Wertung des
KL nicht zu folgen. Im Text der Siiddeutschen Zeitung
wird die Weigerung der Banken, auf unveridnderter
Basis weiter Mittel zur Verfligung zu stellen, pointiert
dargestellt. Das Fernseh-, Fuflball- und Formel 1-Ge-
schift ist nur schwerpunktméfBig vorangestellt und
zwar vor allem bezogen auf ,die waghalsige
Expansionspolitik™ des Kl. Zum ,Horen koénnen ist
von den Bekl. zwar nichts Nidheres dargestellt. Der
Senat sieht diesen Zusatz aber mit den Bekl. als Flos-
kel an.

b. Keine Unwahrheit infolge von Ubertreibungen
oder Realitdtsverzerrung

Und auch der Artikel im Manager-Magazin vorn Fe-
bruar 2002 &uBert sich in dieser Richtung. Der KI.
spielt die Bedeutung dieses Texts im Schriftsatz vom
24. 10. 2003 zu sehr herunter. Sieht man ihn nur in
dem vom Kl. angedeuteten Aussagegehalt, dann kidme
man echer zur Einordnung als Meinungsdullerung, weil
dann die Aussage mehr im wertenden Bereich liegt. In
diese Richtung geht auch die Interpretation des Kl. be-
ziiglich des Texts im Handelsblatt vom 1. 2. 2002. Der
Beklagte hat zwar seine AuBerung iiberzogen durch
die Formulierung, ,,was alles man dariiber lesen und
horen kann“. Darin steckt die Andeutung, man habe
das iiberall oder vielfiltig lesen konnen, es sei ein
»Rauschen im Blitterwald gewesen.

Fiir die Beurteilung der Frage der Unwahrheit ist aber
auf den Kern der AuBerung abzustellen; die Behaup-
tung ist bei Ubertreibungen nur unwahr, wenn sie grob
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iibertreibt und damit die Realitdt verzerrt (Staudin-
ger/Hager, § 823 Rdnr. C 86; Palandt/Thomas, BGB
63. Aufl., § 824 Rdnr. 3, jew. m. w. Nachw.). In die-
sem Ausmal ist die InterviewduBerung des Bekl. nicht
iiberzogen. Entsprechendes gilt auch fiir die Wahrheit
der behaupteten Tatsache an sich, unabhidngig vom
Inhalt der Zeitungen. Die Kirch-Gruppe war seit eini-
ger Zeit in erheblichen wirtschaftlichen Schwierigkei-
ten. Insbesondere die Ausiibung der Put-Option durch
den Axel Springer Verlag hatte sie in diese schwierige
Lage gebracht. Zudem waren etwa regelmifBige Lei-
stungen fiir die Bundesliga zu erbringen. Der Zeuge
Dr. Wolf hat ausgesagt, dass ein Uberbriickungskredit
fiir die schon Anfang Februar 2002 fillige Bundesliga-
rate erforderlich war, weil sonst die sofortige Insolvenz
wegen llliquiditit gedroht hitte. Auch war die Frage
von weiteren Umstrukturierungen im Offentlichen Ge-
sprach. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass
der Finanzsektor auf unverdnderter Basis noch bereit
gewesen war, weiter Mittel zur Verfligung zu stellen.
Die Basis musste verdndert werden. Das ergibt auch
die Aussage des Zeugen Lanz, wonach auch die Lan-
desbank Rheinland-Pfalz allenfalls bei Anderung der
Basis die Kreditlinie wieder erdffnen wollte — wenn
auch moglicherweise mit durch das Interview beein-
flusst. Der Zeuge Lanz hat mitgeteilt — und dies ist
durch den Brief der Landesbank Rheinland-Pfalz vom
6. 2. 2002 belegt — dass diese Bank die Wiedererdft-
nung der Kreditlinie aus drei harten Griinden verwei-
gert hatte. Das muss dahin verstanden werden, dass
die Wiedererdffnung — unabhéngig von der Frage des
Einflusses des Interviews — vielleicht moglich gewe-
sen wire, wenn wenigstens diese drei harten Hinde-
rungsgriinde beseitigt worden wéren.

c. Keine Verkiirzung der Fernsehaussage des Bekl.
auf eine mangelnde Kreditwiirdigkeit

Entgegen der im Schriftsatz des KIl. vertretenen Auf-
fassung darf die AuBerung des Bekl. nicht darauf ver-
kiirzt werden, dass dem Kl die Kreditwiirdigkeit abge-
sprochen worden sei. Zur Frage der Kreditwiirdigkeit
konnten moglicherweise aus der Formulierung des
Bekl. Schlussfolgerungen gezogen werden. Die Aus-
sage selbst, und nur an ihr kann man den Bekl. haf-
tungsrechtlich festhalten, bezog sich nur auf den Fi-
nanzsektor und auch nur darauf, dass dieser auf unver-
anderter Basis nicht bereit sei, weitere Mittel zur Ver-
fiigung zu stellen.

2. Keine Schadensersatzanspriiche gem. § 823 I
BGBi.V.m. §§ 14, 15, 17 UWG

Entsprechende Erwigungen gelten fiir Anspriiche aus
§ 14 und aus §§ 15, 17 UWG (diese i.V. mit § 823 II

BGB). Auch diese Normen setzen die Unwahrheit der
AuBerung voraus, wenn auch mit anderer Verteilung
der Darlegungs- und Beweislast. Der Senat geht auch
fiir die Beurteilung im Rahmen dieser Normen davon
aus, dass die AuBerungen des Bekl. nicht in einem
eine Haftung begriindenden Ausmall unwahr, da ver-
zerrt, waren. Auch hierbei ist vor allem auf die Ein-
schrinkung in der AuBerung des Bekl. abzustellen,
dass der Finanzsektor auf unverdnderter Basis nicht zu
einem weiteren Engagement bereit ist. Als Boykott-
aufruf kann dies deshalb nicht verstanden werden, weil
die wirtschaftliche Lage der Kirch-Gruppe jedenfalls
im Finanzsektor bekannt war. Diese Lage war schon
Monate vorher 6ffentlich diskutiert worden. Dem steht
auch nicht die Aussage Dr. Wolf entgegen, dass die
RZB Osterreich Interesse an einem Eintritt in den Pool
gezeigt und sich am 14. 2. 2002 zuriickgezogen hatte.
Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die
RZB Osterreich dem KI. oder einem seiner Unterneh-
men Kredit ohne volle Sicherheit gegeben hétte. So ist
die AuBerung des Zeugen Dr. Wolf zu verstehen, dass
die Bank an der Werthaltigkeit der Sicherheiten (Film-
rechte) zweifelte.

3. Kein Schadensersatzanspruch gem. § 823 I BGB

Der Bekl. haftet auch nicht gem. § 823 I BGB person-
lich auf Schadensersatz. Die AuBerung ist in ihrer Be-
urteilung im Verhéltnis zum Bekl. und seiner personli-
chen Haftung nicht als rechtswidrig anzusehen. § 823
I BGB enthilt, soweit es um Schadensersatz fiir Ver-
letzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts oder
wegen FEingriffen in den eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb geht, einen offenen Tatbestand. Eine
Haftung auf Schadensersatz ist hier nur zu bejahen,
wenn die Rechtswidrigkeit der AuBerung positiv fest-
gestellt werden kann (vgl. etwa BGHZ 138, 311; vgl.
auch die Abwigung in BGH, NJW 1978, 2151 [2152]
bei einer Falschmeldung der Schutzgemeinschaft der
Banken iiber die Kreditwiirdigkeit eines Bankkunden
und die in BGH, AfP 1975, 801; differenzierend Stau-
dinger/ Hager, § 823 Rdnr. C 17).

a. Abwdigung der Interessen durch das Landgericht
als 1. Instanz

Das LG hat eine Reihe von Abwigungsgesichtspunk-
ten zutreffend herausgestellt. Hierauf wird Bezug ge-
nommen. Insbesondere hat der Bekl. nicht etwa ein
nationales Interesse wahrgenommen. Auch ist das
durch die Stellung des Bekl. verstarkte Gewicht der
AuBerung mit einzubringen und die Bedeutung von
Bloomberg TV fiir die hier maB3geblichen Wirtschafts-
kreise. Entsprechendes gilt fiir Anspriiche aus § 823 II
in Verbindung mit einem Schutzgesetz, insbesondere
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mit §§ 186 und 187 StGB. Hierzu gilt zusitzlich das zu
§ 824 BGB Ausgefiihrte sinngemal.

b. Abwdgung der Interessen durch das BerGer.

Es sind aber wenigstens zwei Gesichtspunkte mit
abzuwigen, die entscheidend gegen eine einen Scha-
densersatzanspruch rechtfertigende Rechtswidrigkeit
sprechen, soweit es um die personliche Haftung des
Bekl. geht. Die Tatsache, dass der Konzern des KI. in
ganz erheblichen wirtschaftlichen Schwierigkeiten war,
war schon, linger vor dem 4. 2. 2002 im allgemeinen
Gesprich der Offentlichkeit (sieche dazu die obigen tat-
sdchlichen Feststellungen). Dass solche wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten auch in der Realitit bestanden,
ist schon ausgefiihrt. Die Neuheit an dem Sachverhalt
war im Wesentlichen, dass der Bekl. dies in einem
Fernsehinterview gesagt hat und auch, dass der Fi-
nanzsektor nicht bereit ist, dem Kl weitere Mittel zur
Verfiigung zu stellen. Dies allerdings nur ,,auf unver-
dnderter Basis“. Wenn diese AuBerung — selbst bei
Annahme einer Verzerrung — nicht in einem haf-
tungsrelevanten Umfang unwahr und die Tatsache der
wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Offentlichkeit
ohnehin bekannt ist, dann bediirfte es zur Haftung wei-
terer die Abwégung beeinflussender Gesichtspunkte.
Solche bestehen nicht.

c. Keine Erstreckung der bankrechtlichen Ver-
schwiegenheitspflicht auf den Bekl. personlich

Ein iiberzeugender Grund fiir eine Haftung aus einer
Abwidgung der Rechtswidrigkeit konnte nach Auffas-
sung des Senats nur dann bestehen, wenn man die
zwischen der Bekl und der PrintBeteiligungs-GmbH
vereinbarte Verschwiegenheitspflicht auch in die Be-
ziechung des Kl und der Gesellschaften, die ihm An-
spriiche abgetreten haben, zum Bekl. personlich ein-
bringen konnte. Dies verneint der Senat. Es handelt
sich um eine vertragliche Pflicht, in welche der Bekl.
nicht selbst eingebunden ist.

Eine andere Auffassung wiirde die Gefahr einer ufer-
losen Ausdehnung von Verschwiegenheitspflichten
iiber das Schuldverhiltnis hinaus begriinden. Daraus
wiirde sich ein Systembruch ergeben. Schuldverhélt-
nisse wirken grundsétzlich nur zwischen den Parteien.
Der Grundsatz der Relativitdt der Schuldverhiltnisse
bringt zum Ausdruck, dass das Schuldverhiltnis nur
zwischen Gldubiger und Schuldner besteht (davon zu
unterscheiden sind die absoluten Rechte, die gegen
jedermann wirken). Dritte werden nicht in das nur re-
lative ,,iuris vinculum® einbezogen, das heiflt sie konnen
aus dem fremden Schuldverhiltnis keinen Anspriichen
ausgesetzt werden, andererseits stehen ihnen daraus
auch keine Forderungsrechte zu (Grundsatz der Relati-

vitdt des Forderungsrechts). Aus dem Relativitétsprin-
zip ist aber nicht nur abzuleiten, dass vertragliche Lei-
stungspflichten nicht (ohne deren Zustimmung) auf
Dritte erstreckt werden konnen. Vielmehr ist es kon-
sequenterweise auch als grundsétzlich unvereinbar mit
der dem Relativititsprinzip zu Grunde liegenden Wer-
tung anzusehen, von Dritten unter Androhung delikts-
rechtlicher Folgen eine grundsitzliche Riicksichtnahme
auf fremde Vertrdge zu fordern. Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz ist nur dann zu machen, wenn die
Voraussetzungen von § 826 BGB oder § 1 UWG vor-
liegen (Kramer, in: MiinchKomm, 3. Aufl., Einleitung
vor § 241 Rdnrn. 14 und 21). Auch ist der Kliger
durch den gegebenen Anspruch gegen die Bekl. hinrei-
chend geschiitzt. Es bedarf nicht eines erginzenden
personlichen Anspruchs gegen Bedienstete der Bekl.
oder deren Organe. Allenfalls im Bereich von § 311
III BGB konnte sich vorliegend eine solche Ausdeh-
nung vertretbar begriinden lassen. Die Voraussetzun-
gen von § 311 III BGB im Verhéltnis zum Bekl. liegen
aber gerade nicht vor. Hieran dndert auch die Ausge-
staltung dieser Regelung als ,,offen* nichts. Der Bekl.
hat nicht in besonderem Mafle Vertrauen fiir sich in
Anspruch genommen und dadurch die Vertragsver-
handlungen oder den Vertragsschluss erheblich beein-
flusst. Er hatte zwar als Sprecher des Vorstands der
Bekl. eine ganz besonders herausgehobene Stellung.
Dies begriindet aber nicht per se eine Einbeziehung in
vertragliche Verpflichtungen iiber § 311 III BGB. Da-
zu miisste er eine iiber das normale Verhandlungsver-
trauen hinausgehende personliche Gewédhr fiir die Se-
riositdt und die Erfiillung des Vertrags iibernommen
haben (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 311
Rdnr. 63 m. w. Nachw.). Der hier zu Grunde liegende
Kreditvertrag wurde aber nicht vom Bekl., sondern
von Leitern der Miinchener Niederlassung der Bekl.
unterzeichnet. Er kann auch nicht etwa der Rechts-
figur des Sachverwalters zugeordnet werden. Die vom
Kl. nochmals angefiihrten Details dndern an dieser
Auffassung zu § 311 III BGB nichts. Das sind Ein-
zelheiten, welche die Stellung des Bekl. nicht so, wie
nach der gesetzlichen Regelung erforderlich, den
Schutzbereich ausdehnend und eine Haftung begriin-
dend, herausheben. Entsprechendes gilt fiir eine Haf-
tungsausdehnung im Bereich des unlauteren Wettbe-
werbs. Auch hier miissen ganz besondere Vorausset-
zungen fiir eine deliktische Haftung eines Nichtver-
tragspartners vorliegen, etwa die Verleitung zum Ver-
tragsbruch (vgl. Baumbach/Hefermehl, UWG 22.
Aufl., § 1 Rdnrn. 799 ff.).

Zwar traf den Bekl. selbst ebenfalls eine Verschwie-
genheitspflicht. Diese ergab sich aber — die Richtig-
keit dieser Annahme unterstellt — aus seinem eigenen
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Dienstvertrag mit der Bekl. (vgl. etwa Palandt/Putzo,
BGB, 62. Aufl,, § 611 Rdnr. 41) und gerade nicht aus
dem Kreditvertrag der PrintBeteiligungs-GmbH mit
der Bekl. Der Schutzbereich der dienstvertraglichen
Verschwiegenheitspflicht umfasst aber nicht den KI.
und die Unternehmen der Kirch-Gruppe. Hieran é&n-
dert auch § 17 UWG nichts. Ein Geheimnis der Bekl.
(zu 1) hat der Bekl. (zu 2) nicht offenbart. Unter die-
sem Aspekt scheidet § 17 UWG aus. Diese Norm ist
nicht anwendbar, soweit ein Geheimnis des Kl. und
seiner Unternehmensgruppe betroffen war. Zum einen
hat der Bekl. die Wirklichkeit nicht entscheidend ver-
zerrt und das, was er gesagt hat, war im Wesentlichen
bekannt. Der FEinfluss seines eigenen Gewichts als
Vorstandssprecher spielt in der Anwendung des § 17
UWG keine Rolle. Und zum anderen erfasst § 17
UWG nicht die Mitteilung zu Einstellungen Dritter ge-
geniiber dem Geschiftsinhaber, die sich aus Tatsachen
ergeben, die im Wesentlichen bereits in der Offentlich-
keit bekannt sind. Denn jedenfalls darf die geheim zu
haltende Tatsache nur einem eng begrenzten Perso-
nenkreis bekannt gewesen sein (vgl. Baum-
bach/Hefermehl, UWG, § 17 Rdnr. 3). Entsprechen-
des muss gehen, wenn Haltungen oder Einstellungen
Dritter auf der Basis der bekannten Tatsachen mitge-
teilt werden.

d. Kein Widerspruch zur BGH-Rechtsprechung

Die Ansicht des BGH im Heberger-Urteil vom 8. 2.
1994 (NJW 1994, 1281 = AfP 1994, 138 = WM 1994,
641; vgl. dazu insbesondere J. Hager, ZHR 158
[1994], 675) konnte der vorstehend dargelegten Auf-
fassung des Senats entgegenstehen, sofern nicht die
Besonderheiten des Einzelfalles zur Entscheidung des
BGH gefiihrt haben. Der Senat hat in der miindlichen
Verhandlung gesondert auf dieses Urteil hingewiesen.
Bei erneuter Diskussion hilt er aber die darin ent-
wickelten Grundsitze hier nicht fiir anwendbar. Es
geht vorliegend nicht um die Diskussion von FEinzelhei-
ten eines Jahresabschlusses durch einen Spezialisten
im Rahmen eines Seminars. Gegenstand ist vielmehr
eine pauschale, undifferenzierte AuBerung im Rahmen
eines Interviews. Die Entscheidung des BGH im ge-
nannten Fall hat Grundsétze zur Eingrenzung der Dis-
kussion der wirtschaftlichen Lage von Unternehmen
aufgestellt. Der Senat akzeptiert diese Grundsitze
trotz der vielfach gegen die Entscheidung geduBerten
Bedenken, ist aber der Auffassung, dass diese dann
nicht anwendbar sind, wenn — wie hier — die wirt-
schaftliche Lage eines Unternehmens gerade nicht
anhand von Einzelheiten, von einzelnen Daten, erldu-
tert wird. Der Bekl. hat vielmehr mitgeteilt, wie sich
der Finanzsektor nach seiner Auffassung dem KI. ge-

geniiber, bezogen auf die Frage von Krediten, verhilt.
Auch war die AuBerung des Bekl. nicht, wie dies der
BGH im Fall Heberger festgestellt hat, flir erwerbs-
wirtschaftliche Zwecke eingespannt. Die Publizitits-
vorschriften in §§ 325 ff. HGB stehen zu solchen Au-
ferungen in keinem Zusammenhang. Einen Zusam-
menhang der Bundesbank-Informationen gegeniiber
der Bekl. mit der AuBerung des Bekl. kann der Senat
nicht in ausreichendem Mal} erkennen. Ein solcher
Zusammenhang ist, auch angesichts der groflen Zahl
dieser Informationen, eher unwahrscheinlich. Er wiirde
aber auch keine entscheidende Rolle spielen. Der
Bekl. hat seine Aussage auf die Hingabe von Mitteln
durch den Finanzsektor ,auf unveridnderter Basis“ be-
schriankt. Deshalb ist insoweit der von den Bekl. ange-
botene Beweis zur Zahl der Datensidtze zu Bundes-
bankmitteilungen nicht zu erheben.

4. Ubertragung dieser Ausfiihrungen zur Rechts-
widrigkeit auf andere Anspruchsgrundlagen

Die vorstehenden Ausfiihrungen zur Rechtswidrigkeit
gelten auch fiir die weiteren genannten und mdoglicher-
weise in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen,
insbesondere fiir Anspriiche aus § 823 II BGB in Ver-
bindung mit einem Schutzgesetz (KWG; StGB; UWG).
Fiir diesen Bereich kann nach Auffassung des Senats
die Abwigung nicht anders getroffen werden. Auch
hier ist die Frage des Schutzbereichs, der Reichweite
der dienstvertraglichen Verschwiegenheitspflicht des
Bekl. zu erortern. Und auch hier ergibt sich, dass et-
waige Ausstrahlungswirkungen die Abwigung im Be-
reich der Beurteilung der Rechtswidrigkeit nicht ent-
scheidend beeinflussen konnen. Dies gilt auch fiir die
vom KI genannte Anspruchsnorm § 826 BGB, ganz
abgesehen davon, dass, wie zusitzlich zu bemerken ist,
die vorgebrachten Tatsachen fiir die Annahme der
erforderlichen Schiddigungsabsicht nicht ausreichen.
Zum Vorsatz i. S. von § 826 BGB gehort, dass der
Schiddiger Art und Richtung der Schadensfolgen
vorausgesehen und gewollt oder jedenfalls billigend in
Kauf genommen hat (vgl. Palandt/Thomas, § 826
Rdnrn. 9 ff.). Ein Schluss auf den Vorsatz ldsst sich
zwar im Einzelfall auch aus der Art und Weise der
Kundgabe ziehen; dies gilt aber nicht im vorliegenden
Fall. Es handelte sich allenfalls um eine iiberzogene
Darstellung der Realitdt durch den Bekl. Diese iiber-
schritt aber nicht das erforderliche Ausmal} einer Ver-
zerrung.

D. Zulassung der Revision gem. § 543 ZPO

Die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der Revision
gem. § 543 ZPO liegen hinsichtlich der Bekl. zu 1
nicht vor. Insoweit hat die Rechtssache keine grund-
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sitzliche Bedeutung. Eine solche wére nur gegeben,
wenn eine fiir den vorliegenden Rechtsstreit entschei-
dungserhebliche Rechtsfrage bisher hochstrichterlich
nicht geklirt und iiber den zu entscheidenden Einzelfall
hinaus bedeutsam ist (vgl. Thomas/Putzo/Reichold, §
511 Rdnr. 20). Es geht vorliegend um die Bestimmung
des Aussagegehalts einer AuBerung, ihres Wahrheits-
gehalts und um die Abwégung der Rechtswidrigkeit im
Rahmen von §§ 823 ff. BGB, §§ 186 ff. StGB, §§ 14
ff. UWG und des Gesetzes iiber das Kreditwesen.
Dabei handelt es sich um Einzelfragen, die allein auf
Grund der Besonderheiten des vorliegenden Einzelfalls
zu entscheiden sind. Allein aus der wirtschaftlichen

Standort: Zwangsvollstreckung

Bedeutung eines Rechtsstreits ergibt sich die Moglich-
keit einer Zulassung der Revision nicht. Die Quantitdt
und Qualitit der Rechtsfragen ist entscheidend. Eine
Entscheidung des BGH ist auch nicht zur Fortbildung
des Rechts erforderlich oder zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung.

Hinsichtlich des Bekl. zu 2 geht der Senat davon aus,
dass die Rechtssache grundsitzlich Bedeutung hat.
Durch die Entscheidung wird von der im Heberger-
Urteil (siche oben) vertretenen Ansicht des BGH ab-
gewichen, sofern diese nicht auf den Besonderheiten
im tatsdchlichen Bereich beruht.

Problem: Ein-Mann-GmbH bei § 771 ZPO

BGH, URTEIL VOM 16.10.2003
IX ZR 55/02 (NJW 2004, 217)

Problemdarstellung:

Mit diesem Revisionsurteil hat der BGH zu den recht-
lichen Verteidigungsmdglichkeiten einer GmbH Stel-
lung genommen, die sich vor Zwangsvollstreckungs-
maBnahmen von Glaubigern ihrer Gesellschafter weh-
ren will. Die KI. hatte gegen einen Glaubiger ihres Al-
leingesellschafters und fritheren Geschéftsfiihrers
Drittwiderspruchsklage gem. § 771 I ZPO mit der Be-
griindung erhoben, dass das fragliche gepfiandete
Kraftfahrzeug nicht dem Alleingesellschafter, sondern
der GmbH gehort.

Zur Zuldssigkeit einer solchen Klage erkldrt der BGH|
zunédchst den Kritikern eine deutliche Abfuhr. Die vom
OLG Hamm und Stimmen im Schrifttum vertretene
Auffassung, eine Drittwiderspruchsklage der GmbH
komme wegen der wirtschaftlichen Identitit zwischen
ihr und dem Alleingesellschafter nicht in Betracht
(OLG Hamm, NJW 1977, 1159) stehe in Widerspruch
zu grundlegenden gesetzlichen Regelungen. Hinsicht-
lich des Gesellschaftsvermdgens und des Privatver-
mogens gilt das Trennungsprinzip. Fiir Gesellschafts-
schulden haftet nur die GmbH mit ihrem Vermogen (§
13 I GmbHG), fiir personliche Schulden allein der Ge-
sellschafter selbst. GmbH und Alleingesellschafter sind
nicht nur selbststdndige, voneinander grundsétzlich un-
abhéngige Rechtstriger, sie verfiigen auch iiber ge-
sonderte Vermdgensmassen, die unterschiedlichen
Glaubigern haften. Schon deshalb muss die GmbH in
der Lage sein, Eingriffe von personlichen Glidubigern
ihres Gesellschafters in ihr Vermdgen mit der Dritt-
widerspruchsklage abzuwehren. Auch im Verhiltnis
zwischen Ein-Mann-GmbH und Alleingesellschafter
kommt es auf die rechtliche Zuordnung der einzelnen
Gegenstidnde an.

Im Ubrigen macht der BGH Ausfiihrungen zur Ver-
teilung der Darlegungs- und Beweislast im Zusammen-
hang mit der Eigentumsvermutung gem. § 1006 I
BGB. Verbleibt eine Sache, die der Geschéaftsfiihrer
einer GmbH nur als Organ der Gesellschaft genutzt
hat, nach Beendigung der Organstellung in seiner tat-
sichlichen Gewalt, so erwirbt er an ihr grundséitzlich
unmittelbaren Eigenbesitz. Die widersprechende
GmbH muss dies dann im Prozess widerlegen und ggf.
beweisen.

Priifungsrelevanz:

Zum examensrelevanten Grundwissen gehdren auch
Kenntnis iiber das Zwangsvollstreckungsrecht bzw.
deren Rechtsbehelfe. Dabei eignet sich vor allem die
Drittwiderspruchsklage gem. § 771 I ZPO als Klau-
surstoff auch bereits fiir das erste Staatsexamen, da
letztlich materiell-rechtliche Fragen zu kldren sind.

[Nach § 771 I ZPO kann ein Dritter Klage gegen die
Zwangsvollstreckung in einen Gegenstand mit der Be-
griindung erheben, dass ihm an diesem Gegenstand ein
die VerduBerung hinderndes Recht zusteht (sog. Inter-
ventionsrecht). Der Dritter muss also im Prozess dar-
legen und ggf. beweisen, dass der fragliche Gegen-
stand nicht zum Schuldnervermdgen gehort, sondern
ihm zusteht. Als Interventionsrecht sind anerkannt:
Eigentum, besitzende Pfandrechte, Anwartschafts-
rechte, etc.

Im Falle des Eigentums kann die Beweisfilhrung durch
die Vermutung von § 1006 BGB verkiirzt werden.
Gem. § 1006 I 1 BGB wird vermutet, dass derjenige
Eigentiimer einer beweglichen Sache ist, der sich im
Eigenbesitz der Sache befindet. Jedoch steht es dem
Prozessgegner in einem solchen Fall frei, diese Ver-
mutung durch den Antritt von Gegenbeweisen zu wi-
derlegen (§ 292 ZPO). Dabei geniigt - wie dieser Fall
anhand eines Kraftfahrzeugs bzw. des KFZ-Briefs
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zeigt - nicht allein schon die Vorlage von Inhaberur-
kunden.

Vertiefungshinweise:

U Zu dieser Thematik: BGHZ 149, 10; 151, 181;
Burghard, WuB H. 2/2002 11 C. § 13 GmbHG 1.02;
Goette, DstR 2001, 1853; Schaub, DNotZ 2002, 459;
Schiinemann, LM H. 5/2002 § 309 AktG 1965 Nr. 1;
Heidenhain, LMK 2003, 7; Ulmer, JZ 2002, 1047

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Handbibliothek Kunst”
U Examenskurs: “Katerstimmung”

U Assessorkurs: “Die sicherungsiibereigneten Pfin-
dungsgegenstinde”

Leitsditze:

1. Die Ein-Mann-GmbH ist nicht gehindert, ge-
gen Gliubiger ihres Alleingesellschafters Dritt-
widerspruchsklage zu erheben, wenn deren Voll-
streckung ein eigenes, von § 771 ZPO erfasstes
Recht verletzt.

2. Verbleibt eine Sache, die der Geschéftsfiihrer
einer GmbH nur als Organ der Gesellschaft ge-
nutzt hat, nach Beendigung der Organstellung in
seiner tatsichlichen Gewalt, so erwirbt er an ihr
unmittelbaren Besitz.

3. Die Tatsache, dass der unmittelbare Besitzer
die tatsichliche Gewalt iiber die Sache zuvor als
geschiftsfiihrender Alleingesellschafter der
GmbH ausgeiibt hat, begriindet keine Vermutung
dafiir, dass er nach Beendigung der Organstel-
lung lediglich Fremdbesitzer geworden ist; diese
die Vermutung des § 1006 BGB ausschlieflende
Voraussetzung hat vielmehr die gegen die Voll-
streckung, klagende Gesellschaft zu beweisen.

4. Die zu Gunsten des Besitzers eines Kraftfahr-
zeugs geltende Eigentumsvermutung wird nicht
allein dadurch widerlegt, dass ein anderer den
Kraftfahrzeugbrief in Besitz hat und dort als Hal-
ter eingetragen ist.

Sachverhalt:

Die kl. GmbH wendet sich mit der Drittwiderspruchs-
klage gegen die Pfindung eines angeblich ihr gehdren-
den Fahrzeugs. Im Jahre 1994 kaufte die Kl. bei einem
Autohaus in Berlin einen Pkw Porsche. Sie ist seitdem
als Halterin im Kfz-Brief eingetragen. Das Fahrzeug
wurde in der Folgezeit von H genutzt, der damals allei-
niger Gesellschafter und Geschéftsfiithrer der Kl war.
Am 9. 10. 1996 wurde H als Geschiftsfiihrer abberu-

fen und L als Geschéftsfithrer bestellt, der zugleich
einen Teilgeschiftsanteil treuhdnderisch fiir den bis-
herigen Alleingesellschafter {ibernahm. Dieser behielt
den restlichen Anteil. Die Erstbekl., eine Investitions-
bank des zweitbekl. Landes, hat fillige Forderungen
gegen H in Millionenhdhe, die durch Haftungsbescheid
tituliert waren. Am 9. 5. 1997, als H inhaftiert war,
pfandete die Vollstreckungsstelle des Bekl. zu 2 in
Amtshilfe fiir die Bekl. zu 1 den Anspruch des H auf
Herausgabe des Pkw gegen seine Lebensgefahrtin, bei
der sich das Fahrzeug damals befand. Diese gab den
Pkw an den Bekl. zu 2 heraus. Am 10. 9. 1998 wurde
durch das LG Berlin in einem Arrestverfahren der
Bekl. zu 1 gegen H dessen Herausgabeanspruch ge-
gen den Bekl. zu 2 gepfiandet. Am 19. 10. 1998 hob
der Bekl. zu 2 die von ihm ausgebrachte Pfindung auf
und hinterlegte die ,,Freigabeerklarung™ beim AG Pots-
dam. Das Fahrzeug befindet sich nunmehr im Gewahr-
sam der Erstbekl. Die Kl. begehrt, die Zwangsvoll-
streckung fiir unzuldssig zu erkléren. Sie behauptet, sie
habe das gekaufte Fahrzeug zu Eigentum erworben, es
H sowie weiteren Mitarbeitern des Unternehmens
lediglich zur geschéftlichen Nutzung zur Verfiigung
gestellt und sei weiterhin Eigentiimerin des Wagens.
Das LG hat die Klage gegen den Bekl. zu 2 als unzu-
lassig und im Ubrigen als unbegriindet abgewiesen.
Das BerGer. hat nach dem Klageantrag erkannt. Da-
gegen richtet sich die vorn Senat zugelassene Revision
beider Bekl.

Die Revision der Bekl. hatte Erfolg. Sie filihrte, soweit
der Klage gegen den Bekl. zu 2 stattgegeben wurde,
zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils und
im Ubrigen zur Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

A. Keine Aufhebung des Berufungsurteils allein
wegen Formmangels

Das Berufungsurteil ist nicht schon deshalb aufzuhe-
ben, weil es keinen Tatbestand enthilt.

1. Anzuwendendes Recht nach der ZPO-Reform

Zwar verletzt das Verfahren des BerGer. die Vor-
schrift des § 543 11 ZPO a. F., die hier noch anzuwen-
den ist, weil die miindliche Verhandlung in erster Ins-
tanz vor dem 31. 12. 2001 geschlossen wurde (§ 26
Nr. 5 EGZPO). Danach miissen Urteile, gegen die die
Revision stattfindet, einen Tatbestand aufweisen. Dies
gilt auch dann, wenn das BerGer. sein Urteil nicht fiir
revisibel gehalten hat (BGH, NJW 1999, 1720 m.w.
Nachw.; NJW 2000, 3560 =WM 2000,2437 [2438]).
Die miindliche Verhandlung im Berufungsrechtszug
wurde nach dem 31. 12. 2001 geschlossen. Fiir die
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Revision gilt daher neues Recht (§ 26 Nr. 7 EGZPO).
§ 544 1 ZPO eroffnet die Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision, sofern der Wert der mit
der Revision geltend zu machenden Beschwer 20 000
Euro tbersteigt (§ 26 Nr. 8 EGZPO). Damit gehort die
angefochtene Entscheidung zu den Berufungsurteilen,
gegen die eine Revision moglich ist und die deshalb in
entsprechender Anwendung von § 543 II ZPO a. F.
einen Tatbestand enthalten miissen (vgl. BGH, NJW
2003, 3352, zur Verdff. bestimmt in BGHZ; Urt. v. 1.
10. 2003 —VII ZR 326/02, zur Veroff. bestimmt).

II. Rechtsfolgen bei fehlendem Tatbestand im Beru-
fungsurteil

Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH verfillt
ein Berufungsurteil grundsétzlich der Authebung, wenn
es entgegen den gesetzlichen Bestimmungen keinen
Tatbestand enthilt, weil ein solches Urteil den vom
Tatrichter seiner Beurteilung zu Grunde gelegten
Streitstoff in der Regel nicht hinreichend erkennen
lasst. Einer Aufhebung aus formalen Griinden bedarf
es jedoch nicht, wenn aus den Entscheidungsgriinden
deutlich wird, von welchem Sachverhalt das BerGer.
ausgegangen ist (BGHZ 73, 248 [249 ff.] = NJW
1979, 927; BGH, NJW 1998, 2368 [2369]; NJW 1999,
1720).

Im Streitfall geht aus den Ausfiihrungen des BerGer.
zweifelsfrei hervor, dass die Kl. ihr erstinstanzliches
Begehren, die Zwangsvollstreckung fiir unzuléssig zu
erkldren, gegeniiber beiden Bekl. weiterverfolgt. Dem
RevGer. ist deshalb die fiir die rechtliche Uberpriifung
notwendige Grundlage nicht dadurch entzogen, dass
das Berufungsurteil keine Antrdge enthélt. Die Ent-
scheidungsgriinde lassen zudem noch erkennen, dass
das BerGer. im Gegensatz zum LG fiir erwiesen hilt,
dass die KL das Fahrzeug selbst gekauft und bezahlt
hat, das BerGer. im Ubrigen jedoch den aus dem ers-
tinstanzlichen Urteil ersichtlichen Sachverhalt zur tat-
sdchlichen Grundlage seiner Beurteilung gemacht und
allein aus Rechtsgriinden abweichend entschieden hat.
Damit ist der fiir die revisionsrechtliche Uberpriifung
erforderliche Tatsachenstoff der angefochtenen Ent-
scheidung zu entnehmen. Die Revision riigt demzufol-
ge auch nicht, dass das Berufungsurteil in einzelnen
Punkten nicht erkennen lasse, von welchem Sachver-
halt der Tatrichter ausgegangen sei.

B. Kein Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Drittwider-
spruchsklage gegen den Bekl. zu 2.

Das BerGer. meint, ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die
Drittwiderspruchsklage bestehe auch insoweit, als die-
se sich gegen den Bekl. zu 2 richte. Zwar seien dessen
VollstreckungsmaBBnahmen schon deshalb rechtswid-

rig, weil die Vollstreckung aus dem offentlich-recht-
lichen Riickforderungsbescheid nach der Aufhebung
nicht habe fortgesetzt werden diirfen. Die Hinterle-
gung der ,Freigabeerkldrung* — dabei handle es sich
in Wahrheit um die Authebung der Pfindung — genii-
ge der dem Bekl. zu 2 obliegenden Pflicht zur Heraus-
gabe der gepfandeten Sache nicht.

Diese Erwédgungen beriicksichtigen nicht hinreichend
die besondere Stellung des Bekl. zu 2 im Voll-
streckungsverfahren und halten deshalb rechtlicher
Uberpriifung nicht stand.

1. Keine Gldubigerstellung des Bekl. zu 2

Der Bekl. zu 2 war nie Glaubiger eines vollstreckbaren
Titels gegen den Schuldner, noch hat er jemals be-
hauptet, dies zu sein. Er ist an der Sache nur deshalb
beteiligt, weil die Vollstreckung aus dem o6ffentlich-
rechtlichen Riickforderungsbescheid der Bekl. zu 1
durch das Finanzamt, eine dem bekl. Land unterstellte
Behorde, im Wege der Amtshilfe durchgefiihrt wurde.
In einem solchen Fall gilt fiir die Drittwiderspruchs-
klage die Korperschaft, der die Vollstreckungsbehérde
angehort, als Glaubiger der zu vollstreckenden Ansprii-
che (§ 252 AO), so dass gegen sie die nach § 262 1 1
AO zulédssige Drittwiderspruchsklage zu richten ist.
Die gegen den Bekl. zu 2 erhobene Klage betrifft nur
die im Zusammenhang mit dem Offentlich-rechtlichen
Titel vorgenommene VollstreckungsrnaBBnahme, also
die Pfindung des Herausgabeanspruchs von H gegen
dessen Lebensgefahrtin (§§ 309, 318 AO). Nach den
Feststellungen des BerGer. ist der oOffentlich-rechtliche
Titel aufgehoben. Das Finanzamt als Vollstreckungs-
behorde des Bekl. zu 2 hat mit Verfiigung vom 19. 10.
1999 — wie das BerGer. zutreffend erkannt hat — die
Aufthebung der Pfindung erkldrt. Das Fahrzeug befin-
det sich allein im Gewahrsam der Bekl. zu 1.

1l. Beendigung der Zwangsvollstreckung durch den
Bekl. zu 2

Allerdings zdhlt zu einer Beendigung der Zwangsvoll-
streckung grundsitzlich auch die vollzogene Freigabe
der im Gewahrsam des Vollstreckungsorgans befindli-
chen Pfandsache (vgl. Zoller/Stéber, ZPO, 23. Aufl., §
776 Rdnr. 2). Hier fehlt die Riickgabe des gepfandeten
Gegenstands an den Schuldner. Der Bekl. zu 2 hat
sich jedoch deshalb gehindert gesehen, die gepfindete
Sache an den Schuldner zuriickzugeben, weil die Bekl.
zu 1 im Arrestverfahren gegen H inzwischen einen
neuen Pfiandungsbeschluss erwirkt hatte. Unter diesen
Umstidnden wire das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine
gegen den Bekl. zu 2 gerichtete Klage nur zu bejahen,
sofern diesem unabhidngig von den Rechtsfolgen des
im Arrestverfahren erwirkten Pfiandungsbeschlusses
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eine Fortsetzung oder Wiederholung der Vollstreckung
aus dem Titel in den betreffenden Gegenstand noch
moglich wire (Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl.,
§ 771 Rdnn 13; vgl. auch BGHZ 72, 334 [336 ff.] =
NIW 1979, 373).

Dies ist indes nicht der Fall. Der Bekl. zu 2 hat sich
keine eigenen Rechte vorbehalten. Die Bekl. zu 1
konnte demzufolge das Fahrzeug an den Schuldner
herausgeben, ohne der Zustimmung des Bekl. zu 2 zu
bediirfen. Darin liegt der grundlegende Unterschied zu
dein Sachverhalt, der Gegenstand des Urteils BGHZ
72, 334 = NJW 1979, 373 war (vgl. ebda. S. 338). Mit
der Aufhebung der Pfindung und der Hinterlegung
dieser Verfiigung des Finanzamts hat der Bekl. zu 2
sich seiner vollstreckungsrechtlichen Position endgiiltig
begeben. Die Aufhebung der Pfindung ist den Bet.
auch zur Kenntnis gebracht worden. Der Bekl. zu 2
hat zudem im Rechtsstreit erkldrt, er beanspruche aus
der Pfindung keinerlei Rechte mehr. Da der Bekl. zu
2 anderweitige Rechte niemals geltend gemacht hat,
besteht ihm gegeniiber kein schutzwiirdiges interesse
mehr, das eine Klage aus § 771 ZPO rechtfertigen
konnte. Das LG hat das Begehren der Kl. daher inso-
weit zu Recht als unzuléssig abgewiesen.

C. Interventionsrecht der Kl. aus Eigentiimerstel-
lung am Fahrzeug

Das BerGer. hat der Klage gegen die Bekl. zu 1 statt-
gegeben, weil die KL Eigentiimerin des Fahrzeugs sei.
Unstreitig sei die Rechnung fiir den Kauf des Wagens
auf ihren Namen ausgestellt worden. Daher entspre-
che es der Lebenserfahrung, dass die Autohindlerin
ihn auch der Kl {iibereignet habe. Diese habe das Ei-
gentum nicht an H verloren. Anhaltspunkte fiir ein ,,In-
sich-Geschift“ gebe der Sachverhalt nicht her. Eine
Ubereignung an H konne weder aus der Nutzung des
Fahrzeugs hergeleitet werden, weil H Geschiftsfiihrer
gewesen sei, noch daraus entnommen werden, dass H
nach seiner Inhaftierung das Fahrzeug nicht an die KI.
herausgegeben, sondern bei seiner Lebensgefdhrtin
belassen habe.

Es sei sehr zweifelhaft, ob die Vermutung des § 1006
II BGB auch im Verhéltnis zwischen Gesellschaft und
Geschéftsfithrer gelte. Selbst wenn man dies bejahe,
sei die Vermutung dadurch widerlegt, dass die Kl. von
Anfang an Eigenbesitzer gewesen und es bis heute
geblieben sei. Der Besitz am Kraftfahrzeugbrief sei
ein Beweisanzeichen fiir das Eigentum, das die Ver-
mutung des § 1006 II BGB entkrifte. Im Verhéltnis
zwischen Briefbesitzer und Fahrzeugbesitzer greife die
Vermutung des § 1006 II BGB folglich iiberhaupt
nicht.

Diese Begriindung beanstandet die Revision zutreffend

als rechtsfehlerhaft.

1. Zur Anwendbarkeit der Drittwiderspruchsklage
auch bei Arrestvollziehung

Nach dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
kann der Dritte schon dann im Wege der Klage aus §
771 ZPO vorgehen, wenn das von ihm geltend ge-
machte Recht durch die Zwangsvollstreckung lediglich
gefiahrdet wird. Die Drittwiderspruchsklage ist dem-
zufolge auch gegen Malinahmen zulédssig, die nur der
Anspruchssicherung dienen (Stein/Jonas/Miinzberg, §
771 Rdnr. 9), sowie gegen unwirksame Voll-
streckungsakte, mit denen der Gldubiger das von ihm
erstrebte Ziel nicht erreichen kann (BGH, WM 1977,
76 [77]; WM 1981, 648 [649]; K. Schmidt, in:
MiinchKommZPO, 2. Aufl, § 771 Rdnr. 59). Daher
braucht der Senat nicht zu priifen, ob die Bekl. zu 1
durch die von ihr im Arrestverfahren ausgebrachte
Pfindung des Herausgabeanspruchs von H gegen den
Zweitbekl. sowie die von Letzterem veranlasste Uber-
gabe des Fahrzeugs an diesem ein Pfiandungspfand-
recht erworben hat. Entscheidend ist allein, dass die
Zwangsvollstreckungsakte tatsdchlich geeignet sind,
die KI. in der Ausiibung des von ihr behaupteten Ei-
gentums an der Sache zu beeintrachtigen.

1l. Keine Hinderung der Drittwiderspruchsklage
einer Ein-Mann-GmbH gegen Gldubiger ihres Al-
leingesellschafters

Das BerGer. ist zu Recht davon ausgegangen, dass
eine Ein-Mann-GmbH unter den Voraussetzungen des
§ 771 ZPO sich auch gegeniiber Pfindungen, die bei
ihrem Alleingesellschafter erfolgen, auf ein die Verdu-
Berung hinderndes Recht berufen kann (vgl. BGHZ
55,20 [261]; BGH, NJW 1957, 1877).

Die vom OLG Hamm und Stimmen im Schrifttum
vertretene Auffassung, eine Drittwiderspruchsklage
der GmbH komme wegen der wirtschaftlichen Identi-
tit zwischen ihr und dem Alleingesellschafter nicht in
Betracht (OLG Hamm, NJW 1977, 1159; Tho-
mas/Putzo, ZPO, 25. Aufl.,, § 771 Rdnr. 14; Zol-
ler/Herget, § 771 Rdnr. 14 Stichwort ,,Ein-Mann-
GmbH"; Geilller, NJW 1985, 1865 [1870]), steht in
Widerspruch zu grundlegenden gesetzlichen Regelun-
gen. Hinsichtlich des Gesellschaftsvermdgens und des
Privatvermdgens gilt das Trennungs prinzip. Fiir Gesell-
schaftsschulden haftet nur die GmbH mit ihrem Ver-
mogen (§ 13 II GmbHG), fiir personliche Schulden
allein der Gesellschafter selbst (BGH, NJW 1957,
1877; NJW-RR 1990, 738 [739]). GmbH und Alleinge-
sellschafter sind nicht nur selbststéindige, voneinander
grundsitzlich unabhéngige Rechtstriger, sie verfiigen
auch iiber gesonderte Vermdgensmassen, die unter-
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schiedlichen Gldubigern haften (vgl. BGHZ 68, 312
[314], sowie zur Haftung des Alleingesellschafters bei
existenzvernichtendem Eingriff in die GmbH BGHZ
149, 10; BGHZ 151, 181). Schon deshalb muss die
GmbH in der Lage sein, Eingriffe von personlichen
Glaubigern ihres Gesellschafters in ihr Vermogen mit
der Drittwiderspruchsklage abzuwehren. Auch im Ver-
héltnis zwischen Ein-Mann-GmbH und Alleingesell-
schafter kommt es auf die rechtliche Zuordnung der
einzelnen Gegenstinde an (K. Schmidt, in: MiKo-
ZPO, § 771 Rdnr. 50; Musielak/Lackmann, ZPO, 3.
Aufl., § 771 Rdnr. 30; Stein/Jonas, Rdnr. 17 mit Ful3n.
112; Wilhelm, NJW 1977, 1887).

III. Darlegungs- und Beweislast fiir die Kl. beziig-
lich des Eigentums am Fahrzeug

Die Kl trifft nach allgemeinen Regeln die Beweislast
fiir das die VerduBerung hindernde Recht (vgl. BGH,
NIW 1979, 42). Dabei wird der Umfang der
Darlegungs- und Beweislast von gesetzlichen Vermu-
tungen, insbesondere von § 1006 BGB, beeinflusst.
Auch der im Wege der Klage aus § 771 ZPO in An-
spruch genommene Pfindungsglaubiger kann sich auf
die Vermutung des § 1006 BGB berufen, sofern diese
zu Gunsten des Schuldners wirkt, gegen den er den
vollstreckbaren Titel erlangt hat (K. Schmidt, in:
MiinchKomm-ZPO, Rdnr. 61; Palandt/Bassenge,
BGB, 62. Aufl, § 1006 Rdnr. 1; Staudinger/Gursky,
BGB, 13. Bearb., § 1006 Rdnr. 31; Werizer, JA 1983,
617 [622f.]; Westermann, SachenR, 7. Aufl., § 34 1I 4,
5. 249; vgl. auch BGH, NJW 1991, 353). Die Bekl. zu
1 hat sich gegeniiber dem Klagebegehren auf den Be-
sitz des Alleingesellschafters berufen.

1V. Zur Anwendbarkeit der Eigentumsvermutung
gem. § 1006 BGB zugunsten H

Die Griinde, aus denen das BerGer. eine gem. § 1006
BGB fiir das Eigentum des Gesellschafters H spre-
chende Vermutung verneint hat, {iberzeugen nicht.

1. Anwendbarkeit bei fehlender Organstellung des
H gegeniiber der KI.

Als die Arrestpfindung erfolgte, war H nicht mehr Ge-
schéftsfiihrer der Kl.; denn er wurde unstreitig am 9.
10. 1996 als Geschéftsfithrer abberufen. Wer als Ge-
sellschafter, ohne Organ der GmbH zu sein, ein Kraft-
fahrzeug personlich nutzt, hat nach der Verkehrsan-
schauung die tatsdchliche Herrschaftsgewalt inne, die
regelméBig von einem Besitzwillen begleitet wird (vgl.
BGH, NJW-RR 1989, 651). Damit sind die Vorausset-
zungen des § 1006 BGB im Grundsatz gegeben.

a. Keine Verdnderung durch die Lebensgefihrtin

von H als unmittelbare Fremdbesitzerin

Der danach geltenden Vermutung steht im Streitfall
nicht entgegen, dass sich das Fahrzeug zum Zeitpunkt
der ersten Pfindung bei der Lebensgefdhrtin des H
befand. Diese war allenfalls unmittelbare Fremdbesit-
zerin. Sie hatte das Fahrzeug von H im Zusammen-
hang mit dessen Inhaftierung erhalten. Die Besitzstel-
lung von H sollte dadurch nicht angetastet werden.
Dies zeigt sich insbesondere darin, dass B das Fahr-
zeug an den Bekl. zu 2 herausgegeben und keine eige-
nen Rechte daran geltend gemacht hat. Insoweit greift
zu Gunsten des H zumindest die Vermutung des §
1006 I1I BGB ein.

b. Begriindung von unmittelbaren Eigenbesitz bei
Beendigung der Organstellung

Hat H, solange er Geschiftsfiihrer war, die tatséchlich
die Gewalt iiber den Pkw nur in seiner Funktion als
Organ der KI. ausgeiibt — wie diese behauptet —, so
war zwar wihrend dieser Zeit allein die Gesellschaft
als Besitzer anzusehen, so dass der Kl. damals die
Vermutung des § 1006 BGB zugute kam (BGH, LM
Art. 11 Bayer. LandkreisO Nr. 1; Flume, Festgabe f.
Hengeler, 5. 76, 80; Westermann, S. 126 f.). Endet
jedoch die Organstellung des Gesellschafters, so erhélt
er an den Sachen, die in seiner tatsdchlichen Gewalt
verbleiben, unmittelbaren Besitz (Erman/Werner,
BGB, 10. Aufl.,, § 854 Rdnr. 6; Palandt/Bassenge, §
854 Rdnr. 13; Westermann, S.128). Nunmehr kann der
Gesellschafter sich auch gegeniiber der GmbH auf §
1006 BGB berufen. Die fiir den unmittelbaren Besitzer
sprechende Vermutung, dass er Eigenbesitzer ist
(BGH, NJW 1960, 1517 [1518]; WM 1964. 1026
[1027]; NJW-RR 1989, 651; Baumgértel, Hdb. der
Beweislast im PrivatR, 2. Aufl., § 1006 BGB Rdnr. 9),
streitet dann auch fiir das ehemalige Organ einer ju-
ristischen Person. Es gilt das gleiche wie beim Besitz-
diener, der Besitz erwirbt. Auch hier ist anerkannt,
dass diesem nunmehr uneingeschrinkt die Vermutung
des § 1006 BGB zugute kommt (BGH, LM BGB §
1006 Nr. 2; Baumgirtel, Rdnr. 12).

2. Kein Ausschluss der Anwendbarkeit von § 1006
BGB wegen friiheren Fremdbesitzes von H

Die Voraussetzungen des § 1006 BGB liegen zu Guns-
ten der Bekl. zu 1 allerdings dann nicht vor, wenn H
schon wihrend seiner Stellung als Geschéftsfiihrer
zugleich Fremdbesitzer des Fahrzeugs war.

Wer zunidchst Fremdbesitzer war, kann sich nach der
Rechtsprechung des BGH auch dann nicht auf § 1006
BGB berufen, wenn er spiter Eigenbesitzer geworden
ist (BGH, LM BGB § 1006 Nr. 2; WM 1955, 1318
[1319]; WM 1964, 1193 [1194]; WM 1968, 406 [407]).
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Die Kl hat jedoch keine Tatsachen vorgetragen, die
dafiir sprechen konnten, dass Kl. wihrend und trotz
seiner Organstellung Fremdbesitz am streitbefangenen
Pkw ausgeiibt hat. Allein der Umstand, dass er die tat-
sdchliche Gewalt {iber den Gegenstand als Organ der
Gesellschaft innehatte, begriindet keine Vermutung
dafiir, dass er Fremdbesitzer war.

3. Kein Riickschluss aus der friiheren Organstel-
lung auf Fremd- oder Eigenbesitz beim Ausschei-
den als Geschdftsfiihrer

Die bloBe Nutzung des Fahrzeugs als Organ der KI
rechtfertigt auch keine Vermutung, dass H nach seiner
Abberufung als Geschiftsfithrer lediglich Fremdbesitz
an dem Wagen begriindet hat. Ob es sich beim Er-
werb des unmittelbaren Besitzes mit Beendigung der
Organstellung um FEigen- oder Fremdbesitz gehandelt
hat, hingt von den Umstinden des Einzelfalls und
letztlich von der Willensrichtung des Organs ab.
Fremdbesitz ist zu bejahen, wenn der Schuldner den
Pkw im Rahmen des Abwicklungsverhdltnisses fiir die
GmbH besitzt (Palandt/Bassenge, § 854 Rdnr. 13;
Westermann, S. 128), den Pkw gemietet hat oder ihn
auf Grund eines Anstellungsvertrags weiter nutzen
darf. Hat er dagegen den Pkw erworben, als Abfin-
dung erhalten oder selbst aus dem Vermdgen der Ge-
sellschaft entnommen, ist er Eigenbesitzer (vgl. Pa-
landt/Bassenge, § 854 Rdnr. 13). Im Verhiltnis zwi
schen dem geschiftsfilhrenden Alleingesellschafter
und der Ein-Mann-GmbH fehlt es an einer iiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit fiir eine der genannten Alter-
nativen. Im Verhiltnis zu den Gléubigern des ehemali-
gen Alleingesellschafter-Geschiaftsfithrers obliegt es
der Gesellschaft, den die Vermutung des § 1006 BGB
ausschlieBenden Fremdbesitz des Schuldners darzule-
gen und zu beweisen; denn im Gegensatz zum Gldubi-
ger hat sie genauen Einblick in die Rechts-beziehungen
zu ihrem fritheren Geschiftsfithrer und ist ihm gegen-
iber grundsitzlich in der Lage, ihr vermeintliches Ei-
gentum rechtzeitig zu sichern. Diese Risikoverteilung
ist zum Schutz der Glaubiger des ehemaligen Alleinge-
sellschafters, der die Kl. auch nach seinem Ausschei-
den als Geschéftsfithrer wirtschaftlich beherrscht hat,
geboten, weil jener sonst im Zusammenwirken mit der
Gesellschaft ohne weiteres seinen Glaubigern haften-
des Vermdgen entziehen konnte. Hinreichende Tatsa-
chen dafiir, dass H nach seinem Ausscheiden als Ge-
schéftsfiihrer lediglich Fremdbesitzer geworden ist, hat
die Kl. nicht dargetan.

V. Widerlegung der Vermutung von § 1006 BGB
durch die K.
Ist somit auf der Grundlage des bisherigen Sach- und

Streitstands davon auszugehen, dass zu Gunsten der
Bekl. zu 1 die Vermutung des § 1006 1 1 BGB ein-
greift, so kann die Klage nur Erfolg haben. wenn es
der Kl gelingt, diese Vermutung durch den Beweis
des Gegenteils (§ 292 ZPO) zu widerlegen (BGH,
NJW 2002, 2101 [2102]; Staudinger/Gursky, Rdnr.
38). Dazu muss sie den gem. § 286 ZPO zu fithrenden
Beweis erbringen, dass der Schuldner das Eigentum
nie erlangt oder es wieder verloren hat (vgl. Werner,
JA 1983, 617 1620]; Staudinger/Gursky Rdnr. 38).
Entsprechende Feststellungen enthélt das angefochte-
ne Urteil nicht.

1. Keine Widerlegung durch den Beweis der Eigen-
tiimerstellung zu einem friiheren Zeitpunkt

Die Vermutung zu Gunsten des Eigenbesitzers wird
nicht schon — wie das BerGer. meint — durch den
Nachweis entkréftet, dass die Kl. zu einem fritheren
Zeitpunkt Eigentiimerin des Pkw war (vgl. BGH,
NJW-RR 1989, 651 [652]; Staudinger/Gursky, Rdnr.
42). Selbst wenn die Rechnung der Autohindlerin fiir
den Wagen die Schlussfolgerung rechtfertigt, die KI.
sei im Juni 1994 Eigentiimerin des Fahrzeugs gewor-
den, ist damit die Eigentumslage im Zeitpunkt der Pfin-
dung nicht geklart. Soweit das BerGer. ausfiihrt, es
fehle an hinreichendem Vortrag von Umsténden, aus
denen auf eine Ubereignung an H geschlossen werden
konne, verkennt es die Reichweite der Vermutung des
§ 1006 BGB. Die Vorschrift stellt den Besitzer nicht
nur von der Beweis-, sondern auch von der Darle-
gungslast frei, dass und auf welcher Grundlage er mit
dem Besitz das Figentum erworben hat (st. Rspr., vgl.
BGH, NJW 2002, 2101 [2102]). Die KIl. hat daher
nachzuweisen, dass der Schuldner nie Eigentiimer ge-
worden ist. Das Berufungsurteil zeigt abgesehen da-
von, dass die Kl. den Kfz-Brief besitzt und dort als
Halter eingetragen ist, keine Tatsachen auf, die ge-
eignet sind, ihre Behauptung zu belegen.

2. Keine Widerlegung durch den auf die Kl. lauten-
den KfZ-Brief

Der Besitz am Kfz-Brief sowie die Eintragung der KI.
als Halter des Fahrzeugs reichen nicht aus, die Vermu-
tung zu Gunsten des jetzigen Besitzers zu widerlegen.
Vielmehr wird der Besitzer des Kraftfahrzeugs als Ei-
gentiimer auch des Kfz-Briefs vermutet (Staudin-
ger/Gursky, Rdnr. 2; Schlechtriem, NJW 1970, 2088
[2091 f.]). Im Konflikt zwischen dem Besitzer des
Fahrzeugs und dein Besitzer des Briefes spricht §
1006 BGB zu Gunsten des Besitzers des Fahrzeugs.
Der Kfz-Brief ist ein bloBes Hilfspapier (Schlechtriem,
5. 2091; vgl. auch BGH, NJW 1978, 1854). Die Ein-
tragung im Kfz-Brief bildet lediglich ein Indiz, das bei
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der Wiirdigung der gesamten Umstdnde zu beriicksich-
tigen ist.

Dies steht nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung
des BGH, wonach der Erwerber eines gebrauchten
Kraftfahrzeugs regelméBig grob fahrldssig i. S. von §
932 II BGB handelt, wenn er sich nicht anhand des
Briefs iiber das Eigentum des VerduBerers vergewis-
sert (BGHZ 119, 75 [90] = NJW 1992, 2570 m.w.
Nachw.). Fiir die Gutglaubigkeit i. S. des § 932 II
BGB kommt es auf den Erkenntnishorizont des Erwer-
bers an. Fiir diesen begriindet der Besitz des Kfz-
Briefs den Rechtsschein der Verfiigungsrnacht des
VerduBlerers iiber das Fahrzeug (BGH, NJW 1975,
735 [736]). Dabei geht es um Félle, in denen das FEi-
gentum des im Brief eingetragenen Halters feststeht.
Fine Beweisregel fiir den Streit {iber das Eigentum am
Kraftfahrzeug zwischen altem und neuem Besitzer
lasst sich aus jener Rechtsprechung nicht ableiten. Ge-
geniiber dem Besitzer des Kraftfahrzeugs, zu dessen
Gunsten die Vermutung des § 1006 BGB durchgreift,
hat daher auch die Person, die den Kfz-Brief besitzt

Standort: Schuldrecht Problem:

und dort als Halter eingetragen ist, den Nachweis ihres
Eigentums zu fiihren.

VI. Ergebnis

Die Sache ist, soweit sich die Klage gegen die Bekl. zu
1 richtet, an das BerGer. zuriickzuverweisen, um den
Parteien Gelegenheit zu geben, auf der Grundlage der
aus dem Revisionsurteil ersichtlichen Darlegungs- und
Beweislastregeln ihr Vorbringen eventuell zu ergin-
zen. Dabei wird das BerGer. fir die neue Verhandlung
und Entscheidung auch zu beachten haben, dass nach
dem Inhalt des Handelsregister-Auszuges, den die
Bekl. vorgelegt haben, der Antrag der Kl auf Eroff-
nung des Konkursverfahrens durch Beschluss des AG
Charlottenburg vom 20. 11. 1997 mangels einer die
Kosten deckenden Masse abgewiesen wurde, die KI.
also bereits aufgelost war (§ 60 I Nr. 4 GmbHG), als
die allein noch maligebliche zweite Pfandung am 10. 9.
1998 erfolgte.

Bei der Zuriickverweisung hat der Senat von der
Moglichkeit des § 563 1 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Erfiilllungsort fiir Rechtsanwaltsforderung

BGH, BESCHLUSS VOM 11.11.2003
X ARZ 91/03 (NJW 2004, 54)

Problemdarstellung:

Im Rahmen eines Beschlusses zwecks Bestimmung
der Gerichtszustindigkeit nach § 36 ZPO hatte der
BGH die Gelegenheit, zur Frage nach dem Erfiillungs-
ort fiir Honoraranspriiche aus Anwaltsvertrigen Stel-
lung zu nehmen. Dabei kommt er - in Abweichung zu
einer bisher hochstrichterlichen Rechtsprechung der
OLG - zu dem Ergebnis, dass in strikter Anwendung
von §§ 269, 270 BGB der Wohnsitz des Mandanten
letztlich der Erfiillungsort ist, sodass an diesem Ort
auch eine entsprechende Zahlungsklage gem. §§ 12,
13, 29 ZPO zu erheben ist. Insoweit stellt § 269 I BGB
als dispositive Vorschrift die von Gesetzes wegen zu
beachtende Regel auf, dass die Leistung an dem Ort
zu erfolgen hat, an welchem der jeweilige Schuldner
zur Zeit der Entstehung des Schuldverhéltnisses seinen
Wohnsitz hatte. Etwas anderes gilt nur, wenn festge-
stellt werden kann und muss, dass die Vertragspartei-
en einen anderen, insbesondere einen Ort gemeinsa-
mer Leistungserbringung bestimmt haben oder die Um-
stinde des Falls einen solchen Leistungsort ergeben.
Allein aus dem Abschluss eines Vertrags mit einem
Rechtsanwalt ergibt sich insbesondere keine still-
schweigende Vereinbarung iiber einen Leistungsort
dergestalt, dass der Mandant am Ort der Kanzlei

Zahlungsverpflichtungen nachkommen soll. Auch das
Schuldverhéltnis der Parteien weist keine Besonder-
heiten auf, die allein einen bestimmten anderen Lei-
stungsort als den jeweiligen Wohnsitz eines Bekl. ums-
tindegerecht sein lassen. Es mag zwar sein, dass der
Schwerpunkt dieses Vertragsverhiltnisses dort liegt,
wo die nachgefragte Anwaltstdtigkeit entfaltet wird.
Allein das verleiht dem Anwaltsvertrag jedoch keine
INatur, die es rechtfertigt oder gar erfordert, dass die
Mandanten ihre Verpflichtung nicht wirksam an ihrem
jeweiligen in § 269 I 1GB genannten Wohnsitz erfiillen
|[kénnen. Es lassen sich auch keine Vergleiche mit an-
deren Schuldverhiltnissen ziehen, wo eine der Lei-
stungserbringungen den Schwerpunkt des Vertrages
definiert (z.B. Bauhandwerks- oder Arbeitsvertrige).
Es ist deshalb vielmehr festzustellen, dass es eine vom
Gesetz nicht gedeckte Privilegierung der Rechtsanwil-
te gegeniiber anderen Glaubigern von Geldforderungen
darstellte, wenn sie ihr Honorar nicht an dem gem. §
13 ZPO bzw. § 29 1 ZPO, § 269 1 BGB mafgeblichen
Wohnsitz des Schuldners geltend machen miissten.
Das wiirde sich insbesondere auch mit dem Schuldner-
schutz nicht vertragen.

Priifungsrelevanz:

Auch wenn das Zivilprozessrecht nur als Nebengebiet
im ersten Staatsexamen behandelt wird, gehoren doch
die grundlegenden Kenntnissen zum Prozessverfahren
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zu den unabdingbaren Voraussetzungen fiir einen ent-
sprechenden Priifungserfolg.

Zu diesen Grundkenntnissen gehort vor allem die Be-
stimmung der Zustdndigkeit von Gerichten in instan-
zieller, sachlicher und ortlicher Hinsicht. Eben zu die-
sem Thema ist die Lektiire dieses Urteils geeignet,
zumal es auch grundsétzliche Ausfiihrungen zum Lei-
stungsort bei Schuldverhdltnissen gem. §§ 269, 270
BGB macht. Der BGH erarbeitet mit dieser Entschei-
dung sehr genau und nahezu dogmatisch perfekt den
Erfillungsort fiir Honorarforderungen von Rechtsan-
wilten, indem er die Vorschrift des § 269 BGB detail-
liert auslegt und den Fall dazu subsumiert.

Vertiefungshinweise:

U Zu dieser Thematik: OLG Karlsruhe, NJW 2003,
2174; LG Magdeburg, NJW-RR 2003, 130; LG
Mainz, NJW 2003, 1612

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der geschidigte Kollege”
O Examenskurs: “Das Versehen”

Q Examenskurs: “Pizza, Pizza”

U Examenskurs: “Der rechtskundige Lehrer”

Leitsatz:

Gebiihrenforderungen von Rechtsanwilten kon-
nen in der Regel nicht gem. § 29 ZPO am Gericht
des Kanzleisitzes geltend gemacht werden.

Sachverhalt:

Die Kl. betreiben als Rechtsanwalt (KI. zu 1) bzw. als
Steuerberater und vereidigter Buchpriifer (Kl. zu 2)
eine Sozietdt in Berlin im Bezirk des AG Berlin-Char-
lottenburg. Nach ihrem Vortrag wurden sie von dem
Bekl. zu 1, der im Bezirtk des AG Zossen (Branden-
burg) wohnt, und von dem Bekl. zu 2, der im Bezirk
des AG Berlin-Schoneberg wohnt, beauftragt, be-
stimmte schriftliche Vertragsurkunden zu fertigen und
die Eintragung einer Grundschuld zu veranlassen. Die
Kl. berechneten fiir diese Tétigkeiten nach §§ 11, 26,
118 BRAGO einschlieBlich Mehrwertsteuer insgesamt
906,73 Euro und haben diesen Betrag nebst Zinsen
beim AG Berlin-Charlottenburg eingeklagt. Dieses
Gericht hilt sich nicht fiir zustdndig. Auf den deshalb
angebrachten Antrag auf gerichtliche Bestimmung der
Zustandigkeit hat das KG beschlossen: Die Sache wird
gem. § 36 III ZPO dem BGH zur Entscheidung fol-
gender Rechtsfrage vorgelegt:

Ist der Erfiillungsort fiir Honoraranspriiche aus An-
waltsvertrag auch nach der Wandlung des Berufsbilds

des Rechtsanwalts noch immer die Kanzlei des
Rechtsanwalts? Zur Begriindung hat das KG ausge-
fihrt: Wie schon das AG Berlin-Charlottenburg an-
genommen habe, bestehe ein fiir beide Bekl. ortlich
zustindiges Gericht nicht, weil im Falle der Geltendma-
chung von Rechtsanwaltsgebiihren ein besonderer Ge-
richtsstand des Erfiillungsorts am Ort der Kanzlei gem.
§ 29 ZPO zu verneinen sei. An der deshalb gebotenen
Bestimmung des AG Berlin-Schoneberg als zustdndi-
ges Gericht sehe man sich jedoch gehindert, weil je-
denfalls das BayObLG (NJW-RR 2001, 928; NJW
2003, 366), das OLG Hamburg (BRAK-Mitt 2002, 44)
und das OLG Kol (NJW-RR 1997, 825) die Frage
des besonderen Gerichtsstands des Erfiillungsorts bei
Klagen auf Zahlung von Rechtsanwaltsgebiihren an-
ders entschieden hétten.

Der BGH hat das AG Berlin-Schoneberg als zusténdi-
ges Gericht bestimmt.

Aus den Griinden:

A. Zu den Voraussetzungen gem. § 36 I Nr. 3 ZPO

Das zustindige Gericht ist zu bestimmen, weil die Vor-
aussetzungen des § 36 I Nr. 3 ZPO gegeben sind. Die
Bekl. haben in Anbetracht ihres unterschiedlichen
Wohnsitzes ihren allgemeinen Gerichtsstand bei ver-
schiedenen Gerichten (§ 13 ZPO). Wie das KG zu
Recht ausgefiihrt hat, sollen sie jedenfalls nach dem
Hilfsantrag der KIl. als Streitgenossen in einem der
beiden in Betracht kommenden allgemeinen Gerichts-
stinde verklagt werden, wobei der Senat davon aus-
geht, dass die Nennung des AG Berlin-Tiergarten im
Antrag der Kl. auf einem bloBen Versehen beruht. Fiir
den Rechtsstreit ist schlielich — wie noch auszufiih-
ren sein wird — ein gemeinschaftlicher besonderer
Gerichtsstand nicht begriindet.

B. Zu den Voraussetzungen gem. § 36 11l ZPO

Die nach § 36 III ZPO ferner erforderliche Divergenz
ist ebenfalls gegeben. Das vorlegende OLG will seiner
Entscheidung die Auffassung zu Grunde legen, dass
Forderungen von Rechtsanwilten auf Grund ihrer Be-
ratungstitigkeit nicht gem. § 29 ZPO am Gericht ihres
Kanzleisitzes geltend gemacht werden kdnnen. Damit
will es von der Rechtsprechung der bereits genannten
anderen Oberlandesgerichte und des Bayerischen
Obersten Landesgerichts abweichen.

C. Bestimmung des zustindigen Gerichts durch den
BGH

Die zuldssige Vorlage hat gem. § 36 III 2 ZPO zur
Folge, dass der BGH in der Sache zu entscheiden, also
das zustindige Gericht zu bestimmen hat. Im Gesetz
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ist nicht vorgesehen, dass lediglich die Rechtsfrage zur
Entscheidung vorgelegt wird. Die Beschrinkung der
Vorlage hierauf im Tenor des Vorlagebeschlusses des
KG ist deshalb bedeutungslos.

Der Senat bestimmt in Ermangelung eines besonderen
Gerichtsstands nach § 29 ZPO das AG Berlin-Schone-
berg als zustindiges Gericht.

1. Keine Anwendbarkeit von § 29 ZPO als besonde-
ren Gerichtsstand fiir den vorliegenden Fall

§ 29 I ZPO begriindet im Streitfall keinen gemeinsa-
men besonderen Gerichtsstand gegeniiber beiden
Bekl., weil nichts vorgetragen oder ersichtlich ist, dass
beide Bekl. jedenfalls zur Zeit des Zustandekommens
des Vertrags mit den Kl., der die streitige Rechtsan-
waltsgebiihrenrechnung ausgeldst hat, im Bezirk ein
und desselben AG wohnten.

1. Zu 29 I ZPO als besonderen Gerichtsstand des
Erfiillungsortes

Nach § 29 1 ZPO ist, wenn — wie hier — fiber eine
Verpflichtung aus einem Vertragsverhiltnis gestritten
wird, das Gericht des Orts zustindig, an dem die strei-
tige Verpflichtung zu erfiillen ist. Dieser Erfiillungsort
bestimmt sich — sofern keine gesetzlichen Sonder-
regelungen eingreifen — nach dem Leistungsort, der
sich aus § 269 I und II BGB ergibt. Insoweit stellt §
269 1 BGB als Dispositivnorm (vgl. Rosenberg, Die
Beweislast, 5. Aufl., S. 297) die von Gesetzes wegen
zu beachtende Regel auf, dass die Leistung an dem
Ort zu erfolgen hat, an welchem der bzw. — bei als
Streitgenossen Verklagten — der jeweilige Schuldner
zur Zeit der Entstehung des Schuldverhiltnisses seinen
Wohnsitz hatte. So ist diese Norm von gewichtigen
Stimmen in der Literatur bisher verstanden worden
(vgl. z. B. Planck, BGB, 4. Aufl. [1914], § 269 Rdnr.
3a; Rosenberg, 5. 297; Baumgértel/Strieder, Hdb. d.
Beweislast im PrivatR, Bd. 1, Rdnr. 1). Auch der
BGH hat den Aussagegehalt dieser Vorschrift wie-
derholt in diesem Sinne gesehen und angewendet (vgl.
zB. NJW 1988, 1914; NJW 1995, 1546; NZG 2003,
230 = MDR 2003, 402; NJW 2003, 3341 = ZIP 2003,
2080 [2081]). Im Zweifel ist also — wenn nicht gem.
§ 269 II BGB ersatzweise der Ort der gewerblichen
Niederlassung entscheidet — der in § 269 1 BGB ge-
nannte Wohnsitz des jeweiligen Schuldners der Lei-
stungsort fiir dessen vertraglich begriindete Leistungs-
pflicht, so dass bei einer Klage gegen Streitgenossen
mit unterschiedlichem Wohnsitz ein gemeinsamer Lei-
stungsort nicht besteht. Etwas anderes gilt erst dann,
wenn festgestellt werden kann und muss, dass die
Vertragsparteien einen anderen, insbesondere einen

Ort gemeinsamer Leistungserbringung bestimmt haben
oder die Umstinde des Falls einen solchen Leistungs-
ort ergeben. Dabei soll durch die zweite dieser
(Ausnahme-)Alternativen in Fillen, in denen die Ver-
tragsparteien es unterlassen haben, ihren tatsdchlichen
Willen zum Leistungsort durch ausdriickliches oder
konkludentes Verhalten zum Ausdruck zu bringen, je-
denfalls deren mutmaBlichem Willen Rechnung getra-
gen werden konnen (vgl. Prot. II 1 5. 306; auch Sie-
mon, MDR 2002, 366 [369]). Dieser mutmaBliche Wil-
le kann sich vor allem aus der Beschaffenheit der
streitigen Leistung ergeben, was als Selbstverstdndlich-
keit keiner ausdriicklichen Erwdhnung im Gesetz be-
durfte (Prot. II 1 306), aber auch aus der Natur des
Schuldverhéltnisses zu ersehen sein. Sofern sich Be-
sonderheiten des konkreten Schuldverhéltnisses nicht
feststellen lassen, erlaubt diese weite Alternative damit
auch eine Bewertung anhand der typischen Art des
Vertragsverhéltnisses, das die streitige Verpflichtung
begriindet hat.

2. Keine Anwendung des ersten Ausnahmetatbe-
standes von § 269 I BGB: anderweitige Be-
stimmung durch die Parteien

Im Streitfall kommt die Anwendung der gesetzlichen
Regel des § 269 1 BGB allenfalls wegen der zweiten
Ausnahme in Betracht, weil nichts dafiir ersichtlich ist,
dass die Parteien etwas dariiber zum Ausdruck ge-
bracht haben, wo nach ihrem iibereinstimmenden Wil-
len die von den Bekl. geschuldete Leistung zu erfolgen
habe. Allein aus dem Abschluss eines Vertrags mit
einem Rechtsanwalt ergibt sich insbesondere keine
stillschweigende Vereinbarung iiber einen Leistungsort
dergestalt, dass der Mandant am Ort der Kanzlei sei-
nen auf die BRAGO gestiitzten Zahlungsverpflichtun-
gen nachkommen soll.

3. Keine Anwendung des zweiten Ausnahmetatbe-
standes von § 269 I BGB: Natur des Schuldverhdlt-
nisses

Auch der zweite Ausnahmetatbestand lédsst sich je-
doch nicht feststellen.

a. Riickgriff auf § 270 BGB

Die streitige Leistungspflicht ist nicht von einer Bes-
chaffenheit, die es als sachgerecht und deshalb im
mutmalBlichen Willen der Parteien liegend erscheinen
lassen konnte, sie nicht an dem in § 269 I BGB ge-
nannten Wohnsitz des jeweiligen Bekl. zu erfiillen. Die
Bekl. schulden im Falle der sachlichen Berechtigung
der geltend gemachten Forderung lediglich Geld. Inso-
weit besteht anders als etwa bei einer Verpflichtung,
die auf Ubergabe eines Grundstiicks, auf Auflassung
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desselben oder auf Herstellung eines Werks an einer
bestimmten Stelle gerichtet ist, keine bestimmte Ortli-
che Priferenz. Das steht in Einklang mit § 270 BGB,
nach dessen Absatz 4 bei Geldschulden die Vorschrift
iiber den Leistungsort unberiihrt bleibt.

b. Zur Natur des Schuldverhdiltnisses zwischen
Mandant und Rechtsanwalt

Auch das Schuldverhiltnis der Parteien weist keine
Besonderheiten auf, die allein einen bestimmten ande-
ren Leistungsort als den jeweiligen Wohnsitz eines
Bekl. umstédndegerecht sein lassen. In Frage steht
nach dem behaupteten Inhalt des erteilten Auftrags —
wie auch durch die Abrechnung nach der BRAGO
deutlich wird — ein Schuldverhéltnis, das einerseits
auf Rechtsberatung durch einen Rechtsanwalt, ande-
rerseits auf Zahlung von Rechtsanwaltsgebiihren ge-
richtet ist. Da weitere Einzelheiten, etwa iiber das Zu-
standekommen des Vertrags der Parteien, nicht vor-
getragen oder sonst wie ersichtlich sind, kommt inso-
weit nur die typisierende Bewertung eines solchen
Schuldverhéltnisses in Betracht. Sie ergibt zwar, dass
dieses sein Gepridge durch die Leistungspflicht der KI.
erhielt, weil es sich hierdurch um einen von anderen
Vertragstypen verschiedenen Vertrag handelt. Es mag
auch sein, dass der Schwerpunkt dieses Vertragsver-
héltnisses dort lag, wo die Kl. ihre nachgefragte Tatig-
keit entfalteten. Allein das verleiht dem Schuldverhélt-
nis jedoch keine Natur, die es rechtfertigte oder gar
erforderte, dass die Kl. als Mandanten ihre Verpflich-
tung nicht wirksam an ihrem jeweiligen in § 269 1 1GB
genannten Wohnsitz erfiillen kénnen. So hat der BGH
in seiner Rechtsprechung zu Handelsvertreterverhilt-
nissen zwar bei der Frage, welches materielle Recht
nach dem hypothetischen Parteiwillen anzuwenden ist,
auf den Schwerpunkt des Schuldverhéltnisses abge-
stellt (vgl. BGHZ 53, 332 [337] = NJW 1970, 1002).
Diese Rechtsprechung ist jedoch nicht auf die Bestim-
mung des Erfilillungsorts {ibertragen worden (BGH,
NJW 1988, 966 [967]). Sie fiihrte auch praktisch bei
jedem Vertragstyp zu einem einheitlichen Leistungsort
fiir beide Vertragsparteien, was mit der Regelung des
§ 269 1 BGB unvereinbar ist (vgl. BGH, NJW 1986,
935; Fleischer, Der Gerichtsstand des gemeinsamen
Erfillungsorts im Deutschen Recht, Diss. 1997, S. 15
f. m. w. Nachw.). Ein solcher Erfiillungsort kann des-
halb nur angenommen werden, wenn weitere Umstan-
de festgestellt werden kdnnen, wie sie beispielsweise
beim klassischen Ladengeschift des tdglichen Lebens
bestehen (vgl. BGH, NZG 2003, 230 = MDR 2003,
402), bei dem iiblicherweise die beiderseitigen Lei-
stungspflichten sogleich an Ort und Stelle erledigt wer-
den, oder regelméBig bei einem Bauwerksvertrag vor-

liegen, weil auch der Besteller am Ort des Bauwerks
mit dessen Abnahme eine seiner Hauptpflichten erfiil-
len muss und es interessengerecht ist, dass eine ge-
richtliche Auseinandersetzung dort durchgefiihrt wer-
den kann, wo auf Grund der rdumlichen Ndhe zum
Bauwerk eine Beweisaufnahme (z. B. iiber das Auf-
mal} oder iiber behauptete Méngel) regelmillig we-
sentlich einfacher und kostengiinstiger geschehen kann
als an dem auswirtigen Wohnsitz des Auftraggebers
(BGH, NJW 1986, 935).

Solche zusitzlichen Umstédnde sind jedoch im Falle
eines Anwaltsvertrags regelméfBig nicht feststellbar.
Dem klassischen Ladengeschéft des téglichen Lebens
ist der Anwaltsvertrag nicht vergleichbar, weil regel-
miBig der Abschluss des Vertrags nicht zur gleich-
zeitigen Erfiillung der gegenseitigen Leistungen fiihrt.
Sowohl der Rechtsanwalt als auch der Mandant erledi-
gen das hierzu Erforderliche regelmifig erst spéter.
Selbst dass ein Mandant den von ihm beauftragten
Rechtsanwalt sofort bezahlt, ist jedenfalls in der heuti-
gen Zeit allenfalls ganz ausnahmsweise der Fall (vgl.
OLG Frankfurt a. M., NJW 2001, 1583; LG Hanau,
MDR 2002, 1032; LG Miinchen, NJW-RR 2002, 206
[207]; LG Berlin, NJW-RR 2002, 207 [208]; LG Ra-
vensburg, BRAK-Mitt 2002, 99; AG Koéln, NJW-RR
1995, 185 [186]). Hierzu hat auch die weite Verbrei-
tung von Rechtsschutzversicherungen beigetragen; die
Rechtsanwilte machen deshalb ihr Tatigwerden héufig
lediglich von der Deckungszusage der Rechtsschutz-
versicherung abhingig. Die spitere Bezahlung des
Rechtsanwalts durch den Mandanten entspricht aber
auch der Regelung des § 18 I BRAGO, nach welcher
der Rechtsanwalt die Vergiitung nur auf Grund einer
von ihm unterzeichneten und dem Auftraggeber mitge-
teilten Berechnung einfordern darf. Angesichts dessen
kann auch die Tatsache, dass ein Rechtsanwalt gem. §
17 BRAGO einen Vorschuss verlangen darf, einem
Anwaltsvertrag nicht das Geprdge eines in bar abzu-
wickelnden Vertrags verlethen. Im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit kann letztlich jede Vertragsdurchfiihrung
von der Zahlung eines Vorschusses abhingig gemacht
werden, so dass die Vorschusspflicht nicht gerade den
Anwaltsvertrag seiner Natur nach kennzeichnet.

aa. Keine Vergleichbarkeit mit anderen Vertrags-
typen mit lokalem Schwerpunkt

Auch eine Parallele zum Bauwerksvertrag, die wie bei
diesem einen vom Wohnsitz des Auftraggebers abwei-
chenden Erfiillungsort interessengerecht sein lassen
konnte, besteht nicht (Prechtel, MDR 2003, 667
[668]). Dabei kann dahinstehen, ob der Anwaltsver-
trag liberhaupt als Werkvertrag oder wie iiblich als
Geschiftsbesorgungs- bzw. Dienstvertrag zu Stande
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gekommen ist. Im ersteren Fall fehlt der insbesondere
bei Mingeln zu Tage tretende Bezug zum Ort der
Leistung des Auftragnehmers. Die kostengiinstige und
sachgerechte Beurteilung der Leistungen des Anwalts
ist regelméBig nicht davon abhingig, dass sie durch
das fiir seinen Kanzleiort zustindige Gericht erfolgt.

bb. Kein Riickgriff auf die Rechtsprechung des
BAG

Im Falle der Ausgestaltung als Dienst- oder Ge-
schiftsbesorgungsvertrag ergibt sich nichts anderes,
auch wenn man beriicksichtigt, dass das BAG in stindi-
ger Rechtsprechung vertritt, bei Arbeitsverhéltnissen
sei in der Regel von einem einheitlichen (gemeinsa-
men) Erfillungsort an dem Ort auszugehen, an dem
der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung zu erbringen hat,
also der Mittelpunkt seiner Berufstitigkeit liegt (z. B.
BAG, NZA 2003, 339). Denn fiir diese Rechtspre-
chung, die im Ubrigen — wie das BAG in seinem Be-
schluss vom 12. 10. 1994 (5 AS 13/94) selbst angege-
ben hat — keinesfalls unumstritten ist, kann angefiihrt
werden, dass der Arbeitsvertrag ein auf Dauer ange-
legtes Verhiltnis begriindet, das insbesondere soziale
Firsorgepflichten des Arbeitgebers fiir den Arbeitneh-
mer einschlieft. Das sind Umstidnde, die einen An-
waltsvertrag regelméBig gerade nicht kennzeichnen;
vor allem ist ein dem Arbeitnehmer vergleichbarer Be-
darf des Rechtsanwalts nach Schutz, der sachgerecht
nur durch Erfiillung seiner Honorarforderung am Ort
des Mittelpunkts seiner Berufstitigkeit zu befriedigen
ware, nicht zu erkennen.

cc. Kein Behinderung bei Auslandsmandaten

Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden,
dass bei einem ausldndischen Mandanten und Geltung
deutschen Rechts der Erfiillungsort im Ausland liegt
und der Rechtsanwalt Rechtsschutz im Ausland su-
chen muss. Denn das ist kein im Rahmen des § 269 1
BGB malgeblicher Gesichtspunkt, weil der auslidndi-
sche Leistungsort auf der zur freien Disposition ste-
henden Auswahl des Vertragspartners beruht und des-
halb die Natur des Schuldverhiltnisses unberiihrt 14sst.
Dass die mit einer Klage im Ausland einhergehenden
Nachteile durch Vereinbarung eines inldndischen Erfiil-
lungsorts nicht vermeidbar sind, hat hingegen seinen
Grund in der in § 29 II ZPO getroffenen gesetzgeberi-
schen Entscheidung, die Wirkung einer Vereinbarung
iiber durch Erfiillungsort zu beschrinken, wenn sie
nicht von Angehdrigen bestimmter Personengruppen
getroffen wird. Im Ubrigen ist die Sicherung des all-
gemeinen Gerichtsstands, die auch der Regelung in §
38 II, I ZPO zu Grunde liegt, nicht liickenlos. So er-
laubt die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vorn 22. 12.

2000 des Rates iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen (ABIEG Nr. L 12 v.
16. 1. 2001, 5. 1ff.) in dem ihr unterfallenden Anwen-
dungsbereich eine Vereinbarung iiber die Zustindigkeit
(Art. 23 i.V. mit Art. 3 I). Der Rechtsprechung der
Instanzgerichte, die bisher angenommen haben, dass
die Gebilihrenforderung des Rechtsanwalts am Ort
seiner Kanzlei zu erfiillen sei (vgl. neben den bereits
genannten Entscheidungen des BayObLG, des OLG
Koln und des OLG Hamburg, OLG Celle, NJW 1966,
1975; MDR 1980, 673; LG Hamburg, NJW 1976, 199,
sowie die Nachw. bei und iiberhaupt zum Meinungs-
stand neuerdings wieder Prechtel, MDR 2003, 667), ist
hierfiir und gegen die Anwendung der gesetzlichen
Regel des § 269 1 BGB schlieBlich ebenfalls kein tra-
gendes Argument zu entnehmen. Diese Rechtspre-
chung mag darauf zuriickgehen (vgl. KG, JW 1927,
1324), dass man zunichst eine Notwendigkeit gesehen
hat, dass Notare ihre Gebiihrenforderung an ihrem
Kanzleisitz gerichtlich geltend machen konnen. Ein
Gesichtspunkt, der sich hieraus moglicherweise fiir
Rechtsanwaltshonorarforderungen nutzbar machen
lieBe, war jedoch bereits durch die Einfithrung der §§
154 ff. KostO durch die Kostenordnung vorn 25. 11.
1935 (RGBI 1, 1371) hinfillig, wonach Notare ihre
Forderungen selbst beitreiben konnen.

dd. Vorrang des Schuldnerschutzes

Fiir die heutige Zeit ist deshalb vielmehr festzustellen,
dass es — bei typisierender Sicht wie im Streitfall —
eine vom Gesetz nicht gedeckte Privilegierung der
Rechtsanwilte gegeniiber anderen Gldubigern von
Geldforderungen darstellte, wenn sie ihr Honorar nicht
an dem gem. § 13 ZPO bzw. § 29 1 ZPO, § 269 1
BGB mafgeblichen Wohnsitz des Schuldners geltend
machen miissten. Das wiirde sich insbesondere auch
mit dem Schuldnerschutz nicht vertragen, der mit der
Reform der Zustindigkeitsvorschriften durch das Ge-
setz vom 21. 3. 1974 (BGB1 1, 753) gestirkt werden
sollte (BT-Dr 7/1384 v. 7. 12. 1973). Soweit auch der
BGH (BGHZ 97, 79 [82]; BGH, WM 1981, 411; NJW
1991, 3095) die Meinung vertreten hat, Honorarforde-
rungen eines Rechtsanwalts seien an dessen Kanzlei-
ort zu erfiillen, kann deshalb an dieser Meinung nicht
festgehalten werden. Die insoweit betroffenen Zivil-
senate haben auf Riickfrage des entscheidenden Se-
nats erklirt, dass gegen die aus den genannten Griin-
den zu treffende Entscheidung keine durchgreifenden
Bedenken bestehen.

D. Ergebnis der Gerichtsstandbestimmung
Mangels gemeinsamen besonderen Gerichtsstands ist
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es sachgerecht, dass die Streitsache in einem der bei-
den in Betracht kommenden allgemeinen Gerichtsstén-
de verhandelt und entschieden wird. Der Senat ent-
scheidet sich — der beabsichtigen Auswahl des KG

Standort: Mietrecht

folgend — insoweit fiir das AG Berlin-Schoneberg,
weil die Kl. in Berlin berufsanséssig sind und die an-
waltliche Beratungstitigkeit im Himnblick auf eine in
Berlin ansédssige OHG erfolgt ist.

Problem: Aufnahme des Lebensgefiihrten in die Mietwohnung

BGH, URTEIL VOM 05.11.2003
VIII ZR 371/02 (NJW 2004, 56)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren ging es um die Frage, ob
der Mieter einer Wohnung die Einwilligung seines Ver-
mieters bedarf oder nicht, wenn er seinen
Lebensgefdhrten/-in zwecks Begriindung einer Haus-
haltsgemeinschaft in die Wohnung mit aufnehmen
mochte. Im Ergebnis bejaht der BGH einen solchen
Einwilligungsvorbehalt gem. §§ 540, 553 BGB (n.F.),
gibt jedoch dem Mieter einen grundsitzlichen An-
spruch gegen den Vermieter auf Erteilung dieser Ein-
willigung.

Die Frage, ob der Lebensgefihrte eines Mieters als
,.Dritter anzusehen ist, fiir dessen Aufnahme in die
Wohnung die Erlaubnis des Vermieters erforderlich ist,
war bereits vor In-Kraft-Treten des Mietrechtsreform-
gesetzes umstritten. Teilweise wurde in Rechtspre-
chung und Schrifttum die Auffassung vertreten, die
Aufnahme eines Lebensgefdahrten in die Wohnung zur
Bildung einer auf Dauer angelegten Gemeinschaft ge-
hore — dhnlich wie beim Ehegatten oder sonstigen
nahen Familienangehdrigen — zum personlichen Le-
bensbereich des Mieters und sei von dem Recht zum
vertragsgemidfen Gebrauch der Mietwohnung um-
fasst. Demgegeniiber handelt es sich nach der — je-
denfalls bislang — herrschenden Meinung bei dem Le-
bensgefiahrten des Mieters um einen ,,Dritten. Der
BGH setzt trotz der Mietrechtsreform die Ansicht der
h.M. fort und bejaht das Zustimmungserfordernis
durch den Vermieter. Die vielfach vorgenommene
Unterscheidung zwischen ,,selbststindigem™ und ,,un-
selbststindigem® Gebrauch mit der Folge, dass der Le-
bensgefihrte des Mieters von vornherein nicht als
Dritter i. S. des §§ 540, 553 BGB n. F. galt, ist nicht
haltbar. Daher ist zundchst jede Person, die nicht Par-
tei des Mietvertrags ist, ,,Dritter”; hiervon ausgenom-
men sind nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift
ebenso wie schon unter der Geltung des § 549 BGB
a.F. die Familie des Mieters wegen ihrer engen, unter
dem ausdriicklichen Schutz der Verfassung (Art. 6
GG) stehenden personlichen Beziehung und — mit
Riicksicht auf ihren nur kurzen Aufenthalt — Besu-
cher des Mieters. Der Gesetzgeber hat diese Ansicht

in seinen Erlduterungen zur Mietrechtsreform bekrif-
tigt. Die Neuregelungen zur Stirkung der Rechtsstel-
lung des Lebensgefihrten gem. § 563 BGB (Uber-
nahme der Wohnung bei Tod des Mieters) steht dem
nicht entgegen, da sie einen ganz anderen Tatbestand
regelt.

Priifungsrelevanz:

INeben Kauf- und Werkvertragsrecht gehort das Miet-
recht als im BGB gesetzlich geregelter Vertragstyp zu
den klassischen Examensgebieten, die daher zwingend
beherrscht werden miissen. Priifungsrelevante The-
men aus dem Mietrecht sind insbesondere das Ge-
wahrleistungsrecht (§§ 536 ff. BGB), das Kiindigungs-
recht und Pflichtverletzungen des Mieters, die zum
Schadensersatz bzw. zur fristlosen Kiindigung fiihren
|kénnen.

Gemall §§ 540, 553 BGB besteht eine wesentliche
Pflichtverletzung des Mieters darin, die gemietete Sa-
che - im Falle des § 553 BGB die Wohnung - einem
Dritten zum Gebrauch ohne die Erlaubnis des Vermie-
ters zu iberlassen. Im Falle einer Wohnungsmiete hat
aber der Mieter aber ggf. einen Anspruch auf Ertei-
lung der Erlaubnis, wenn er ein berechtigtes Interesse
daran hat, einen Teil des Wohnraums einem Dritten
zum Gebrauch zu iiberlassen; der Vermieter kann die
Erlaubnis dann nur verweigern, wenn z.B. in der Per-
son des Dritten ein wichtiger Grund dafiir vorliegt. Ei-
ne Ausnahme von diesem Erlaubnisvorbehalt wird bei
solchen Personen gemacht, die zum personlichen Le-
bensbereich des Mieters gehdren (z.B. Ehegatten, Le-
benspartner, nahe Familienangehdrige); in einem sol-
chen Fall besteht aber zumindest eine entsprechende
Anzeigepflicht gegeniiber dem Vermieter. Fiir den
nichtehelichen Lebensgefdhrten ist diese Frage - wie
dieser Fall zeigt - streitig.

Vertiefungshinweise:

(1 Zu dieser Thematik: BGHZ 92, 213 = NJW 1985,
130; AG Hamburg, WuM 1997, 554; Blank, LMK
2004, 1; Bosch, FamRZ 1985, 45

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Das Geschiftshaus”
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U Assessorkurs:”Wer nicht zahlt, der fliegt”
U Assessorkurs:”Der alte Mann und das Haus™

U Assessorkurs: “Das Geschiftslokal”

Leitsatz:

Fiir die Aufnahme eines Lebensgefihrten in eine
gemietete Wohnung bedarf der Mieter der Er-
laubnis des Vermieters. Auf die Erteilung der
Erlaubnis hat er im Regelfall einen Anspruch.

Sachverhalt:

Die Kl. hat die von der Bekl. gemietete Wohnung zu-
ndchst allein bewohnt. Mit Schreiben vom 7. 1. 2002
teilte sie der Bekl. mit, dass sie Herrn S in die Woh-
nung aufnehmen und ihm den Mitgebrauch iiberlassen
wolle. Der Aufforderung der Bekl., ihr das Geburts-
datum und die frithere Anschrift von S mitzuteilen,
kam die K. nicht nach. In der Folgezeit nahm sie S zur
Bildung eines auf Dauer angelegten gemeinsamen
Haushalts in ihre Wohnung auf. Die Kl. hat beim AG
Klage auf Feststellung erhoben, dass sie berechtigt sei,
ohne die Erlaubnis der Bekl. den Gebrauch der von der
Bekl. gemieteten Wohnung ihrem Lebenspartner mit
zu {iberlassen.

Das AG hat die Klage als unzuléssig abgewiesen. Auf
die Berufung der Kl. hat das LG der Klage stattgege-
ben und die begehrte Feststellung ausgesprochen. Die
— zugelassene — Revision der Bekl. hatte Erfolg und
filhrte unter Aufhebung der landgerichtlichen Entschei-
dung zur Abweisung der Klage als unbegriindet.

Aus den Griinden:

A. Zur Zuldssigkeit der erhobenen Feststellungs-
klage

Gegen die vorn LG bejahte Zuléssigkeit der Feststel-
lungsklage bestehen keine Bedenken (§ 256 ZPO).
Auch die Revision erhebt insoweit keine Einwénde.

B. Zur Begriindetheit der erhobenen Feststellungs-
klage

Die Klage ist jedoch nicht begriindet. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob die Riige der Revision durch-
greift, das LG habe verfahrensfehlerhaft nicht be-
riicksichtigt, dass die Bekl. die Behauptung der Kl., S
sei ihr Lebensgefihrte, bestritten habe; denn auch
wenn Letzteres zutrifft, bedarf die Kl. der Erlaubnis
der Bekl. gem. §§ 540 1, 553 BGB.

1. Zur Zustimmungsfreiheit bei der Aufnahme eines
Lebensgefihrten in die gemietete Wohnung

Die Frage, ob der Lebensgefdhrte eines Mieters als
,.Dritter” anzuschen ist, fiir dessen Aufnahme in die

Wohnung die Erlaubnis des Vermieters erforderlich ist,
war bereits vor In-Kraft-Treten des Mietrechtsreform-
gesetzes umstritten. Teilweise wurde in Rechtspre-
chung und Schrifttum die Auffassung vertreten, die
Aufnahme eines Lebensgefdhrten in die Wohnung zur
Bildung einer auf Dauer angelegten Gemeinschaft ge-
hore — dhnlich wie beim Ehegatten oder sonstigen
nahen Familienangehdrigen — zum personlichen Le-
bensbereich des Mieters und sei von dem Recht zum
vertragsgemifen Gebrauch der Mietwohnung um-
fasst. Der Lebensgefdhrte sei nicht ,,Dritter” i. S. des
§ 549 BGB (a. F.), seine Mitbenutzung der Wohnung
bediirfe daher nicht der Erlaubnis des Vermieters. Ei-
ne Unterscheidung zwischen Ehegatten und Personen,
die in einer ehedhnlichen Beziehung zusammenlebten,
sei auch im Hinblick auf die gewandelten sozialen An-
schauungen nicht mehr gerechtfertigt (vgl. z. B. LG
Hamburg, WuM 1980, 255; LG Aachen, WuM 1989,
372; Lammel, WohnraummietR, 1. Aufl., § 535 Rdnr.
62 u. § 549 Rdnr. 4, ebenso nunmehr in der 2. Aufl., §
540 Rdnrn. 5, 6; Sternel, MietR, 3. Aufl., II Rdnrn.
238, 239). Fiir den Zeitraum nach dem In-Kraft-Treten
des Mietrechtsreformgesetzes vom 19. 6. 2001 (BGBL
I, 1149) am 1. 9. 2001 wird als weiteres Argument an-
gefiihrt, der Gesetzgeber habe durch die Neufassung
der an die Stelle des bisherigen § 569 a BGB getrete-
nen Bestimmungen des § 563 1 2, II BGB, die ein Ein-
trittsrecht des gleichgeschlechtlichen Lebenspartners
und des (nichtehelichen) Lebensgefdhrten in den Miet-
vertrag bei Tod des Mieters vorsdhen, die rechtliche
Stellung des Lebenspartners bzw. Lebensgefahrten
derjenigen des Ehegatten angendhert; die frithere Dif-
ferenzierung zwischen Ehegatten und nichtehelichen
Lebensgefahrten konne deshalb nicht mehr aufrecht-
erhalten werden (Haas, Das neue MietR, § 553 Rdnr.
1; Liitzenkirchen, Neue Mietrechtspraxis, Rdnr. 515;
Blank, in: Schmidt-Futterer, MietR, 8. Aufl., § 540
Rdnr. 30, unter Aufgabe der noch in der Vorauflage
vertretenen Ansicht).

Il Zur Zustimmungsbediirftigkeit bei der Aufnahme
des Lebensgefihrten in die gemietete Wohnung

Demgegeniiber handelt es sich nach der — jedenfalls
bislang — herrschenden Meinung bei dem Lebensge-
fahrten des Mieters um einen ,,Dritten i. S. des § 549
BGB a. F., an dessen Stelle durch das Mietrechtsre-
formgesetz § 540 BGB als Grundsatzvorschrift und §
553 BGB — entsprechend der Systematik des refor-
mierten Mietrechts — als Spezialvorschrift fiir die
Wohnungsmiete getreten sind. In der Entscheidung
BGHZ 92, 213 = NJW 1985, 130, ist der Senat — al-
lerdings ohne nédhere Unterscheidung zwischen einer
ehedhnlichen Lebensgemeinschaft und einer ,einfa-
chen Wohngemeinschaft — davon ausgegangen, dass
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beide Formen des Zusammenlebens unter den Erlaub-
nisvorbehalt des § 549 BGB (a. F.) fallen. In seinem
Urteil vorn 15. 5. 1991 (NJW 1991, 1750 = WM 1991,
1306 [unter II 2a] = BGHR BGB § 549 Abs. 1, Er-
laubnis 2) hat er die vom damaligen BerGer. angenom-
mene Beschrinkung der Erlaubnisfreiheit auf die Auf-
nahme von Familienangehorigen des Mieters gebilligt.
Die Rechtsprechung der Obergerichte zu § 549 a. F.
ging gleichfalls iiberwiegend davon aus, dass die Auf-
nahme eines Lebensgefihrten in die Mietwohnung
nicht zum vertragsgemédfen — und deshalb erlaubnis-
freien — Gebrauch der Wohnung zdhlte (OLG Hamm,
NJW 1982, 2876; WuM 1991, 668; OLG Hamburg,
NJW-RR 1988, 1481 [1482]; vgl. auch BayObLG,
ZMR 1984, 87; OLG Schleswig, NJW-RR 1993, 274;
ebenso die h.M. in der Lit.: Blank/Borstinghaus, Miete,
§ 549 (a.F.) Rdnr. 19; Kraemer, in: Bub/Treier, Hand-
buch der Geschifts- u. Wohnraummiete, 3. Aufl., III
A Rdnr. 1011; Voelskow, in: MiinchKomm, 3. Aufl., §
549 Rdnr. 10).

11l Entscheidung des BGH zu dieser umstrittenen
Frage

Der Senat hélt an der bereits frither vertretenen
Auffassung auch fiir den jetzigen Rechtszustand fest;
durch das Mietrechtsreformgesetz hat sich die Geset-
zeslage insoweit nicht gedndert (ebenso Blank/Bors-
tinghaus, Neues MietR, § 540 Rdnr. 2; Palandt/Wei-
denkaff, BGB, 62. Aufl., § 540 Rdnr. 5).

1. Grundsatz der Zustimmungsbediirftigkeit

Auszugehen ist nach wie vor von dem Grundsatz, dass
der Mieter ohne Erlaubnis des Vermieters nicht be-
rechtigt ist, den Gebrauch der Mietsache einem Dritten
zu tiberlassen (§ 540 I 1 BGB). Dem Lebensgefihr-
ten, der von dem Mieter in die Wohnung aufgenom-
men wird, wird der Gebrauch der Mietsache einge-
rdumt. Die frither vielfach vorgenommene Unterschei-
dung zwischen ,selbststindigem* und ,,unselbststindi-
gem* Gebrauch mit der Folge, dass der Lebensgefihr-
te des Mieters von vornherein nicht als Dritter i. S. des
§ 549 BGB a. F. galt, hat bereits das OLG Hamm in
seinem Rechtsentscheid vom 17. 8. 1982 (NJW 1982,
2876) fiir die hier zu entscheidende Rechtsfrage zu
Recht und mit iiberzeugender Begriindung aufgege-
ben. Daher ist zunéchst jede Person, die nicht Partei
des Mietvertrags ist, ,,Dritter i. S. des § 540 BGB;
hiervon ausgenommen sind nach dem Sinn und Zweck
der Vorschrift ebenso wie schon unter der Geltung des
§ 549 BGB aF. die Familie des Mieters wegen ihrer
engen, unter dem ausdriicklichen Schutz der Verfas-
sung (Art. 6 GG) stehenden personlichen Beziehung
und — mit Riicksicht auf ihren nur kurzen Aufenthalt

— Besucher des Mieters. Im Ubrigen gilt jedoch, dass
andere Personen als der Mieter unter den grundsitzli-
chen Erlaubnisvorbehalt auch des jetzigen § 540 I 1
BGB (§ 549 11 BGB a.F.) fallen.

2. Keine Verdnderung durch das Mietrechtsreform-
gesetz

Die Reform des Mietrechts durch das Gesetz vom 19.
6. 2001 gibt keinen Anlass zu einer Anderung der
bisherigen Rechtsprechung des Senats. Der Wortlaut
der einschldgigen Bestimmung ist — von dem nur
sprachlich angepassten Begriff der ,,Mietsache™ an
Stelle der ,,gemieteten Sache* abgesehen — unverin-
dert geblieben. Auch der Gesetzgeber ist in der Be-
griindung des Regierungsentwurfs zu § 553 BGB, der
als Sondervorschrift fiir die Wohnungsmiete an die
allgemeine Vorschrift des § 540 BGB iiber die Ge-
brauchsiiberlassung an Dritte anschlieB3t, ausdriicklich
davon ausgegangen, dass der Mieter fiir ,,die Aufnah-
me seines Lebenspartners zum Zwecke der Bildung
oder Fortfilhrung eines auf Dauer angelegten gemein-
samen Haushalts der Erlaubnis des Vermieters be-
darf (BT-Dr 14/4553, 5. 49). Die §§ 540, 553 BGB in
der Fassung des Regierungsentwurfs sind im weiteren
Gesetzgebungsverfahren nicht gedndert worden; zu
eigenen Anmerkungen hat insbesondere auch der
Rechtsausschuss des Bundestags keinen Anlass gese-
hen (vgl. Haas, S. 111, 142, 402, 407).

Allerdings hat das Mietrechtsreformgesetz die
Rechtsstellung des Lebensgefdhrten insofern gestirkt,
als § 563 BGB nunmehr ausdriicklich den Eintritt des
Partners in den Mietvertrag bei Tod des Mieters vor-
sicht, und zwar sowohl fiir den Partner einer homose-
xuellen Lebenspartnerschaft (§ 563 1 2 BGB) als auch
fiir sonstige Lebensgefdahrten (§ 563 II 4 BGB; vgl
dazu auch Nr. 3 der Begr. zu § 563 1I 2 BGB RegE [§
563 11 4 des Gesetzes], BT-Dr 14/4553, S. 62). Diese
Regelung geht iiber den Geltungsbereich des § 569 a
BGB a. F., an dessen Stelle § 563 BGB getreten ist,
hinaus. Die ihr zu Grunde liegende allgemeine Wert-
entscheidung des Mietrechtsreformgesetzes rechtfer-
tigt es jedoch entgegen einer im Schrifttum verbreite-
ten Ansicht (Haas, § 553 Rdnr. 1; Liitzenkirchen,
Rdnr. 515; Blank, in: Schmidt-Futterer, 8. Aufl., § 540
Rdnr. 30) nicht, abweichend vom konkret geduBerten
Willen des Gesetzgebers (Begr. zu § 553 BGB RegE,
BT-Dr 14/4553, S. 49 = NZM 2000, 802 [814]; vgl.
Haas, S. 142) den Lebensgefdhrten im Rahmen des §
553 BGB dem Ehegatten oder dem Lebenspartner i. S.
des § 1 I LPartG gleichzustellen. Wenn der Gesetz-
geber eine solche Gleichstellung gewollt hétte, hétte es
sich ihm — angesichts der ihm bekannten hochstrich-
terlichen Rechtsprechung — aufgedringt, eine der
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Vorschrift des § 563 II 4 BGB entsprechende Bestim-
mung zur Klarstellung auch in § 553 BGB aufzuneh-
men. Zudem unterscheidet der Gesetzgeber in § 563 II
BGB zwischen dem Lebensgefihrten und dem Ehe-
gatten bzw. Lebenspartner insofern, als der Lebens-
gefdhrte nur dann in das Mietverhéltnis eintritt, wenn
Letztere die Wohnung nicht iibernehmen. Der Lebens-
gefdhrte wird also nur nachrangig beriicksichtigt.

Im Ubrigen besteht zwischen den beiden Fallgestaltun-
gen, die von § 540 und § 563 BGB erfasst werden, ein
Unterschied in tatsdchlicher Hinsicht, der auch ecine
rechtliche Differenzierung rechtfertigt.

Die Situation bei der Aufnahme eines Lebensgefdhrten
in die gemietete Wohnung zur Bildung einer auf Dauer
angelegten Beziehung ist mit der Lage, die sich fiir
einen nichtehelichen Lebensgefihrten nach dem Tod
des Mieters ergibt, nicht ohne weiteres zu vergleichen.
Es macht einen Unterschied, ob der gemeinsame
Haushalt in einer vom Mieter zundchst allein genutzten
Wohnung erst begriindet werden soll oder ob der Part-
ner dort bereits — moglicherweise jahrelang — ge-
meinsam mit dem Mieter seinen eigenen Lebensmittel-
punkt gehabt hat, den er nunmehr aufgeben miisste.
Dass ein Partner in dieser Lage einen stirkeren
Schutz verdient als derjenige, der bisher nicht am Ge-
brauch der Wohnung teilgenommen hat, liegt auf der
Hand.

3. Keine Beeintrdchtigung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts des Mieters: Anspruch auf Erteilung
der Vermieter-Zustimmung gem. § 553 [ BGB

Das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlich-
keit (Art. 2 I GG) und das daraus hergeleitete Recht
auf ungehinderte Gestaltung des personlichen Lebens-
bereichs innerhalb der Wohnung gebieten es gleichfalls
nicht, die von der bisherigen herrschenden Meinung
entwickelten Grundsdtze iiber den vom Erlaubnisvor-
behalt des § 540 BGB (§ 549 BGB a. F.) ausgenom-
menen Personenkreis auf den Lebensgefihrten auszu-
dehnen. Insbesondere greift es zu kurz, wenn darauf
abgestellt wird, dem Grundrecht des Mieters auf freie
Entfaltung seiner Personlichkeit stehe ,nur die Eigen-
tumsgarantie“ des Vermieters gegeniiber (so aber
Sternel, II Rdnr. 240). Der Mieter — und mittelbar
auch sein (kiinftiger) Lebensgefiahrte — sind durch die
Vorschrift des § 553 1 BGB (§ 549 1 1 BGB a. F.) vor
willkiirlicher Versagung der Erlaubnis des Vermieters
hinreichend geschiitzt.

Nach § 553 1 1 BGB steht dem Mieter, der ein be-
rechtigtes Interesse an der Aufnahme des Dritten in
seine Wohnung hat, ein Anspruch auf Erlaubnis gegen

den Vermieter zu. Schon bisher war in Rechtspre-
chung und Literatur anerkannt, dass fiir die Geltend-
machung eines berechtigten Interesses i. S. des gleich
lautenden § 549 II 1 BGB a. F. die nachvollziehbare
Darlegung verniinftiger Griinde fiir die Bildung einer
Wohngemeinschaft oder einer dhnlichen Form des Zu-
sammenlebens geniigte (vgl. z. B. Senat, BGHZ 92,
213 [218 f.]; Blank, in: Schmidt-Futterer, 7. Aufl., §
549 Rdnr. 25; Grapentin, in: Bub/Treier, Rdnr. 218).
Vor dem Hintergrund der gerade in der jiingsten Ver-
gangenheit gewandelten sozialen Anschauungen iiber
hetero- oder homosexuelle Lebensgemeinschaften und
der darauf beruhenden Wertentscheidungen des Miet-
rechtsreformgesetzes ist der — nicht ndher zu begriin-
dende, weil auf hochstpersonlichen Motiven beruhende
— Wunsch des Mieters, eine solche Gemeinschaft zu
bilden oder fortzusetzen, in aller Regel fiir die Darle-
gung eines berechtigten Interesses an der Aufnahme
des Dritten in die Wohnung ausreichend.

Stiitzt der Mieter mithin gegeniiber dem Vermieter
sein Anliegen auf eine derartige Absicht, hat er einen
klagbaren Rechtsanspruch auf Erteilung der Erlaubnis,
die der Vermieter nur dann versagen kann, wenn in
der Person des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt,
der Wohnraum {iiberméBig belegt wiirde oder dem
Vermieter die Uberlassung aus sonstigen Griinden
nicht zugemutet werden kann (§ 553 I BGB). Die
Vorschriften der §§ 540, 553 BGB gewihrleisten ei-
nen angemessenen Ausgleich zwischen den berechtig-
ten Belangen sowohl des Mieters als auch des Ver-
mieters; sie greifen weder in das Personlichkeitsrecht
des Mieters noch in das Eigentumsrecht des Vermie-
ters iiber Gebiihr ein. Einer — vom Gesetzgeber nicht
gewollten — Ausdehnung des privilegierten Personen-
kreises, der, obwohl nicht Partei des Mietvertrags, von
vornherein nicht zu den ,,Dritten” i. S. der §§ 540, 553
BGB zéhlt, bedarf es entgegen der Auffassung des
BerGer. nicht.

1V. Ergebnis zur Feststellungsklage

Benotigt die Kl. somit fiir die Mitnutzung der Wohnung
durch S die Erlaubnis der Bekl. nach §§ 540 1, 553 11
BGB, so ist ihre Klage mit dem Ziel der Feststellung,
dass sie ohne Erlaubnis der Bekl. berechtigt sei, den
Gebrauch des gemieteten Wohnraums ihrem Lebens-
partner mit zu iberlassen, unbegriindet. Weiterer tat-
sdchlicher Feststellungen bedarf es fiir diese Entschei-
dung nicht. Die Frage, ob und in welchem Umfang die
Bekl. von der KL vor Erteilung der Erlaubnis nihere
Angaben zur Person des S verlangen kann, ist nicht
Gegenstand des Rechtsstreits.
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Standort: § 222 StGB

Strafrecht

Problem: Kausalitit

BGH, URTEIL VOM 13.11.2003
5 STR 327/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten hatten als verantwortliche Arzte ei-
nem Sexualstraftiter, der in ihre psychiatrische Klinik
eingewiesen worden war, unbeaufsichtigten Ausgang
gewihrt, obwohl dieser bereits zweimal einen solchen
Ausgang zur Begehung weiterer Straftaten genutzt
und bei einer anderen Gelegenheit aus der Klinik aus-
gebrochen war. Der Patient kehrte von seinem Aus-
gang nicht zuriick, sondern nutzte die Gelegenheit, um
erneut mehrere Straftaten (insb. acht Kdorperverlet-
zungen und zwei Morde) zu begehen. Das Landgericht
hatte eine Strafbarkeit der Angeklagten wegen fahr-
lassiger Korperverletzung bzw. Toétung verneint, da
nicht auszuschlieflen sei, dass selbst in dem Falle, dass
die Angeklagten keinen Ausgang gewéhrt hitten, der
Téter erneut ausgebrochen wire und trotzdem die Ta-
ten begangen hétte. Der BGH hob dieses Urteil auf.

Priifungsrelevanz:

Fahrléssigkeitsdelikte und hier insbesondere Fragen
der Pflichtverletzung, Kausalitit und Zurechnung, wie
sie den vorliegenden Fall bestimmen, stellen in straf-
rechtlichen Examensaufgaben - vor allem Hausarbei-
ten - ein beliebtes Thema dar.

Neben der Priifung der Anforderungen an die Sorg-
faltspflicht eines fiir die Betreuung psychisch Kranker
zustdndigen Arztes verhdlt sich das vorliegende Urteil
des BGH vor allem zu Fragen der Kausalitit und Er-
folgszurechnung bei Fahrldssigkeitsdelikten.

Zunichst betont der BGH, dass eine Handlung im
Strafrecht dann kausal fiir einen Erfolg ist, wenn sie
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Er-
folg entfiele. Diese “conditio-sine-qua-non-Formel”
entspricht der im Strafrecht ganz herrschenden Mei-
nung zur Kausalitit, der sog. Bedingungs- oder Aqui-
valenztheorie, wenn auch in der Literatur teilweise
Einschrinkungen vorgenommen werden, z.B. betont
wird, dass es auf den Erfolg “in seiner konkreten Ge-
stalt” ankomme (vgl. den Uberblick bei Schon-
ke/Schréder-Lenckner, Vor §§ 13 ff. Rn. 73 ff.). Uber
diese Einschrinkung soll die Kausalitit insbesondere in

den Fille begriindet werden, in denen ohne die Hand-
lung des Taters der Erfolg (zumindest moglicherweise)
durch die Handlung eines anderen herbeigefiihrt wor-
den wire. Der BGH kommt - wie sich vorliegend zeigt
- ohne diese Einschrinkung zum selben Ergebnis, in-
dem er betont, dass die Priifung der Kausalitdt in der
Weise erfolgen miisse, dass lediglich die Handlung des
Taters hinwegzudenken sei. Wenn dann der Erfolg
entficle, sei eine Kausalitdt gegeben. Handlungen Drit-
ter diirften jedoch nicht hinzugedacht werden, so dass
es unerheblich sei, ob ohne die Handlung des Titers
ein anderer den Erfolg herbeigefiihrt hitte.

Der BGH priift im Rahmen der Kausalitdt bei den
Fahrldssigkeitsdelikten weiter, ob der Erfolg auch bei
pflichtgemidBem Verhalten des Téters eingetreten wé-
re und verneint in diesem Fall eine Kausalitit (sog.
“rechtlicher Ursachenzusammenhang”, vgl. BGHSt 33,
61). Die herrschende Literatur, die sog. Lehre von der
objektiven Zurechnung, sieht dies nicht mehr unmittel-
bar als Teil der Kausalitit sondern einer im Tatbestand
zusitzlich festzustellenden objektiven Zurechnung des
Erfolgs (sog. “Pflichtwidrigkeitszusammenhang”, vgl.
Trondle/Fischer, Vor § 13 Rn. 17 ¢ mwN).

Im vorliegenden Urteil dehnt der BGH seine stindige
Rechtsprechung, dass die Priifung einer Kausalitit mit
dem Fintritt der konkreten Tatsituation einzusetzen und
deshalb frithere Handlungen auBler Betracht bleiben
miissen (BGHSt 24, 34; 33, 61; anders noch OLG
Karlsruhe, NJW 1958, 430), auch auf andere Konstel-
lationen als Verkehrsunfille aus. Diese Wertung des
BGH ergibt sich jedoch nicht unmittelbar aus der Aqui-
valenztheorie, sondern nur unter Beriicksichtigung nor-
mativer Gesichtspunkte, was zeigt, dass der BGH sich
der Lehre von der objektiven Zurechnung - zumindest
im Bereich der Fahrlassigkeitsdelikte - angenéhert hat.

Vertiefungshinweise:

(] Zur Kausalitit (insb. bei Fahrlissigkeitsdelikten):
IBGHSt 2, 20; 45, 270; Otto, Jura 1992, 92; Wohlers,
JuS 1995, 1019;

(1 Zum Pflichtwidrigkeitszusammenhang bei Fahrlis-
sigkeitsdelikten: BGHSt 33, 61; Ebert, JR 1985, 356;
ordan, GA 1997, 349; Puppe, JuS 1982, 660; Roxin,

ZStW 1962, 411; Schatz, NStZ 2003, 581;
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Kursprogramm:
U Examenskurs. “Heroin”

U Examenskurs: “Kollision am Morgen...”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Als haftungsbegriindende Ursache eines straf-
rechtlich bedeutsamen Erfolges ist jede Bedin-
gung anzusehen, die nicht hinweggedacht werden
kann, ohne dass der Erfolg entfiele. Diese Vor-
aussetzungen liegen auch dann vor, wenn die
Moglichkeit oder die Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass ohne die Handlung des Titers ein an-
derer eine - in Wirklichkeit jedoch nicht gesche-
hene - Handlung vorgenommen hitte, die eben-
falls den Erfolg herbeigefiihrt haben wiirde.

2. Bei fahrlissigen Erfolgsdelikten entfillt aller-
dings der ursichliche Zusammenhang zwischen
dem verkehrswidrigen Verhalten eines Ange-
klagten und dem Totungs- und Verletzungser-
folg, wenn der gleiche Erfolg auch bei verkehrs-
gerechtem Verhalten des Angeklagten eingetre-
ten wire oder wenn sich dies aufgrund erhebli-
cher Tatsachen nach der Uberzeugung des Tat-
richters nicht ausschlieflen Lisst.

3. Die Priifung der Ursichlichkeit hat mit dem
Eintritt der - einer kritischen Verkehrslage ver-
gleichbaren - konkreten Tatsituation einzuset-
zen, die unmittelbar zu dem schidigenden Ereig-
nis gefiihrt hat.

4. Fahrlissig handelt, wer eine objektive Pflicht-
widrigkeit begeht, sofern er diese nach seinen
subjektiven Kenntnissen und Fihigkeiten ver-
meiden konnte, und wenn gerade die Pflichtwid-
rigkeit objektiv und subjektiv vorhersehbar den
Erfolg gezeitigt hat.

Sachverhalt:

Der 34 Jahre alte S wurde am 18. Juli 1997 nach lang-
jahriger Strafhaft aufgrund vormundschaftsgerichtli-
chen Beschlusses in der vom Angeklagten L als Chef-
arzt geleiteten 1. Klinik fiir Psychiatrie des Landes-
krankenhauses Brandenburg aufgenommen und der
vom Angeklagten H als Oberarzt betreuten geschlos-
senen Station 6/I1 zugewiesen. S war zwischen Sep-
tember 1980 und Mai 1988 wegen schwerwiegender
Sexualdelikte, Korperverletzungen und Diebstéhlen
viermal zu insgesamt 17 Jahren Freiheitsstrafe ver-
urteilt und 1986 nach § 16 Abs. 3 StGB-DDR in eine
psychiatrische Einrichtung eingewiesen worden.
Wihrend des Vollzuges der Einweisung im Klinikum
Berlin-Buch war S schon nach kurzem Aufenthalt am
19. Juli 1987 Ausgang gewéhrt worden, den er unter

anderem zur Vornahme mehrerer versuchter Verge-
waltigungen missbrauchte. Darauthin wurde eine er-
neute Einweisung angeordnet. Diese noch nach
DDR-Recht getroffene Anordnung fiihrte nach dem 3.
Oktober 1990 zur Einweisung des S nach dem Bran-
denburgischen Gesetz iiber Hilfen und Schutzmalnah-
men sowie iber den Vollzug gerichtlich angeordneter
Unterbringung fiir psychisch Kranke (BbgPsychKG)
durch das Vormundschaftsgericht (vgl. zur Beurteilung
der Ubergangsrechtslage BVerfG NStZ 1995, 399).
Das Amtsgericht hatte auf Grund einer neu eingehol-
ten Begutachtung des S als psychische Erkrankung (§
8 Abs. 1, § 1 Abs. 2 BbgPsychKG) eine schwere Per-
sonlichkeitsstorung narzisstischer Prégung mit histrio-
nisch-dissozialen Ziigen angenommen; eine Fremdge-
fahrdung (§ 8 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BbgPsychKG) sah
das Gericht in der von S ausgehenden Gefahr fiir Leib
und Leben anderer, insbesondere moglicher Partne-
rinnen.

Die Angeklagten teilten diese Beurteilung. Sie waren
durch das ihnen vorliegende psychiatrische Sachver-
stindigengutachten {iber die fritheren Straftaten des S
unterrichtet und veranlassten eine verhaltenstherapeu-
tisch ausgerichtete Psychotherapie, die allerdings er-
folglos blieb. Am 15. November und 20. Dezember
1997 driickte S marode Gitterstibe vor Fenstern des
unter Denkmalschutz stehenden Stationsgebdudes aus-
einander; mit zusammengeknoteter Bettwische seilte
er sich ins Freie ab. Die jeweils eingeleiteten Fahn-
dungsmafBBnahmen fiihrten zur Festnahme und
Riickfiihrung des S. Von einem ihm am 7. Februar
1998 gewidhrten Ausgang kehrte S nicht mehr zuriick.
Er beging in Berlin zwei Wohnungsdiebstdhle zum
Nachteil hochbetagter Frauen. Die Angeklagten teilten
dem Amtsgericht in ihrer Stellungnahme vom 8. Mai
1998 mit, dass kein Zusammenhang zwischen der Per-
sonlichkeitsstorung des S und seinen Straftaten beste-
he. Sie attestierten ihrem Patienten eine hohe Bereit-
schaft zu kriminellem Verhalten und stuften ihn als
nicht therapiefdhig ein. Die Angeklagten regten an, die
Unterbringung aufzuheben. Dazu kam es nicht.

S wurde nach siebenmonatiger Strafvollstreckung in
Berlin am 24. September 1998 aufgrund der fortbeste-
henden, nicht aufgehobenen Anordnung erneut in die
Obhut der Angeklagten in die psychiatrische Klinik
iiberstellt. Obwohl die Stationsérztin H6 am 1. Oktober
1998 zu besonderer Vorsicht mahnte und bei S Flucht-
gefahr erkannte, ordnete der Angeklagte H im Ein-
vernechmen mit dem Angeklagten L Ausginge des S
an. Am 4. Oktober 1998 kehrte dieser von einem Spa-
ziergang mit seiner Freundin nicht mehr in die Klinik
zuriick. Er lebte verborgen in Berlin und beging zwi-
schen dem 28. Dezember 1998 und 7. Juni 1999 unter
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anderem acht mit gefdhrlichen Korperverletzungen,
teils auch mit sexuellen Notigungen einhergehende
Raubiiberfille und zwei Morde zum Nachteil hochbe-
tagter Frauen. Das Landgericht Berlin verurteilte den
als uneingeschrinkt schuldfihig beurteilten S zu einer
lebenslangen Freiheitsstrafe als Gesamtstrafe, stellte
die besondere Schwere der Schuld fest und ordnete
die Sicherungsverwahrung an.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat die Angeklagten von dem Vor-
wurf freigesprochen, als verantwortliche Arzte der
psychiatrischen Klinik des Landeskrankenhauses
Brandenburg durch einen am 4. Oktober 1998 dem
Patienten S sorgfaltspflichtwidrig gewdhrten (unbeauf-
sichtigten) Ausgang Korperverletzungen von acht und
den Tod von zwei Frauen fahrlédssig verursacht zu ha-
ben. Die dagegen mit der Sachriige gefiihrten Revisio-
nen der Staatsanwaltschaft, die vom Generalbundes-
anwalt vertreten werden, haben Erfolg.

1. Zum Priifungsumfang des Landgerichts

[...] In dem angefochtenen Utteil hat es die Strafkam-
mer in ihrer rechtlichen Wiirdigung letztlich dahinste-
hen lassen, ob die Gewidhrung des Ausgangs eine
Pflichtwidrigkeit der Angeklagten darstellte. Sie hat
deren mdgliche Kausalitit fiir den Tod und die Verlet-
zungen der Frauen verneint, weil S nicht ausschlieBbar
die ungeniigend gesicherte Station jederzeit gewaltsam
hitte verlassen und die Verbrechen auch ohne das den
Angeklagten als rechtswidrig zur Last gelegte Verhal-
ten hétte begehen konnen.

1I. Entscheidung des BGH

Der Freispruch hilt der sachlichrechtlichen Priifung
nicht stand. Das Landgericht hat es zu Unrecht unter-
lassen, die Frage der Pflichtwidrigkeit des am 4. Okto-
ber 1998 gewidhrten Ausgangs abschlielend zu priifen.
Dessen Ursdchlichkeit fiir die Todesfille und die Kor-
perverletzungen war nicht, wie rechtsfehlerhaft an-
genommen, mit Riicksicht darauf entfallen, dass auch
durch die ungeniigend gesicherten Fenster der Klinik
hitte entweichen konnen.

1. Kausalitdt des Verhaltens der Angeklagten
Der von den Angeklagten gewéhrte Ausgang ist nach
der mafigeblichen Bedingungstheorie kausal.

a. Voraussetzungen fiir Kausalitdt

Nach stdndiger Rechtsprechung ist als haftungs-
begriindende Ursache eines strafrechtlich bedeutsa-
men Erfolges jede Bedingung anzusehen, die nicht hin-
weggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfie-

le (BGHSt 39, 195, 197; 45, 270, 294 f.). Diese Vor-
aussetzungen liegen auch dann vor, wenn die Moglich-
keit oder die Wahrscheinlichkeit besteht, dass ohne die
Handlung des Téters ein anderer eine - in Wirklichkeit
jedoch nicht geschehene - Handlung vorgenommen
hitte, die ebenfalls den Erfolg herbeigefiihrt haben
wiirde (BGHSt 2, 20, 24; 45, 270, 295).

Bei fahrldssigen Erfolgsdelikten entfillt allerdings der
ursdchliche Zusammenhang zwischen dem verkehrs-
widrigen Verhalten eines Angeklagten und dem To6-
tungs- und Verletzungserfolg, wenn der gleiche Erfolg
auch bei verkehrsgerechtem Verhalten des Angeklag-
ten eingetreten wire oder wenn sich dies aufgrund
erheblicher Tatsachen nach der Uberzeugung des Tat-
richters nicht ausschlieBen ldsst (BGHSt 33, 61, 63
m.w.N.).

b. Umfang der Priifung der Kausalitdit

Indes hat die Priifung der Ursdchlichkeit mit dem Ein-
tritt der - einer kritischen Verkehrslage vergleichbaren
- konkreten Tatsituation einzusetzen, die unmittelbar zu
dem schidigenden Ereignis gefiihrt hat (vgl. BGHSt
33, 61, 63 f. m.w.N.; Jihnke in LK 11. Aufl. § 222
Rdn. 1). Die Frage, welches Verhalten pflichtgemil3
gewesen wire, ist im Hinblick auf den Pflichtenver-
stol zu beantworten, der als (unmittelbare) Schadens-
ursache in Betracht kommt. Im Ubrigen ist der Prii-
fung der tatsdchliche Geschehensablauf zugrunde zu
legen. Hinwegzudenken und durch das korrespondie-
rende sorgfaltsgemifle Verhalten zu ersetzen ist daher
nur der dem Téater vorwerfbare Tatumstand; dariiber
hinaus darf von der konkreten Tatsituation nichts weg-
gelassen, ihr nichts hinzugedacht und an ihr nichts ver-
dndert werden (vgl. BGHSt aaO; BGH VRS 74, 359
f.; BGHR StGB § 222 Kausalitdt 1; Jihnke aaO). Zur
konkreten Tatsituation zdhlen demgemé&B nur solche
Bedingungen, deren Grund in diesem Tatgeschehen
selbst unmittelbar angelegt sind (vgl. Schatz NStZ
2003, 581, 585), wie etwa das eigene Verhalten von
Verkehrsopfern (vgl. BGHSt 11, 1 f; 33, 61 f.).

2. Keine Beriicksichtigung der Mdglichkeit eines
Ausbruchs

Das Landgericht hdtte deshalb das pflichtgemifle Ver-
halten der Angeklagten, die Untersagung des Aus-
gangs, nur mit solchen gedachten alternativen Gesche-
hen in Verbindung setzen diirfen, die der konkreten
Tatsituation zuzurechnen wiren. Dazu zdhlt aber die
von der Strafkammer herangezogene Moglichkeit ei-
nes gewaltsamen Ausbruchs nicht. Dieser hitte einer
vollig auBlerhalb des Tatgeschehens liegenden autono-
men Willensbildung des S bedurft (vgl. Schatz aaO),
fir dessen Umsetzung nach den vom Landgericht ge-
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troffenen Feststellungen auch nach den zwei ldnger
zuriickliegenden Ausbriichen keine hinreichend kon-
kreten Anhaltspunkte bestanden.

Dass die hypothetische Mdglichkeit eines gewaltsamen
Entweichens des S nicht die Kausalitdt des von den
Angeklagten zu verantwortenden Ausgangs beseitigen
kann, belegt auch die Verantwortung Dritter fiir die
Sicherheit des Klinikgebdudes (vgl. BGHSt 30, 228,
231 f.; vgl. auch BGHSt 48, 77, 94 f.). Im Fall einer
Erfolgsverursachung nach einem Ausbruch hétten an-
stelle der Angeklagten - sofern nicht sogar diese selbst
eine Verantwortlichkeit fiir den maroden baulichen
Zustand getroffen hétte - namlich diejenigen Personen
S die Freiheit verschafft, die fiir die infolge pflichtwid-
rigen Unterlassens fehlenden Sicherungen der ge-
schlossenen Station der psychiatrischen Klinik die Ver-
antwortung trugen. Demnach durfte der von den An-
geklagten gewidhrte Ausgang als Erfolgsursache nicht
ausgeschlossen werden (so auch Schatz aaO 583 ff.).
Die Sache bedarf deshalb insgesamt neuer Aufklirung
und Bewertung.

1. Zur Pflichtwidrigkeit des Handelns der Ange-
klagten

Fiir die Beurteilung einer Pflichtwidrigkeit des Verhal-
tens der Angeklagten weist der Senat auf folgendes
hin: Fahrldssig handelt, wer eine objektive Pflichtwid-
rigkeit begeht, sofern er diese nach seinen subjektiven
Kenntnissen und Fihigkeiten vermeiden konnte, und
wenn gerade die Pflichtwidrigkeit objektiv und subjek-
tiv vorhersehbar den FErfolg gezeitigt hat (vgl. dazu
nidher BGHR StGB § 222 Pflichtverletzung 5 m.w.N.).

1. Zum Umfang der Pflichten der Angeklagten

Die Pflichten der Angeklagten ergaben sich aus den
Vorschriften des Brandenburgischen Gesetzes iiber
Hilfen und SchutzmaBnahmen sowie iiber den Vollzug
gerichtlich angeordneter Unterbringung fiir psychisch
Kranke nach Mafgabe der konkreten Umstdnde der
Unterbringung des S. Nach § 15 Abs. 3 BbgPsychKG
ist die Unterbringung zwar nach Moglichkeit gelockert
durchzufiihren, sobald der Zweck der Unterbringung
dies zuldsst. Sollte der neue Tatrichter erneut feststel-
len, dass S nicht therapierbar war und wegen seiner
Neigung zu Straftaten die Moglichkeit des Miss-
brauchs der offenen Unterbringung im Sinne von § 15
Abs. 3 BbgPsychKG bestand, hitte ein (unbeaufsich-
tigter) Ausgang zu therapeutischen Zwecken - aber
auch sonst - ausscheiden miissen (vgl. Pollihne in
Kammeier, MaBregelvollzugsrecht 2. Aufl. Rdn. F 64;
Volckart, Mafiregelvollzug 5. Aufl. S. 130); seine An-
ordnung hitte dem Gesetz widersprochen und wire
damit — naheliegend auch subjektiv — pflichtwidrig ge-

wesen. Anders wére die Sachlage, falls der Ausgang
etwa therapeutisch begriindet den Regeln der psych-
iatrischen Kunst entsprochen hitte.

Im Blick auf den Versagungsgrund der Missbrauchs-
gefahr wire dann ein prognostischer Beurteilungsspiel-
raum er6ffnet gewesen, in dessen Rahmen moglicher-
weise mehrere gleichermallen als rechtlich vertretbar
bewertbare Entscheidungen hétten getroffen werden
kénnen (vgl. BVerfG — Kammer — NJW 1998, 2202,
2204; BGHSt 30, 320, 324 ff. zu der dhnlichen Proble-
matik bei Vollzugslockerungen). Fine im Ergebnis fal-
sche Prognose wire nur dann pflichtwidrig gewesen,
falls auf relevant unvollstindiger Tatsachengrundlage
oder unter unrichtiger Bewertung der festgestellten
Tatsachen die Missbrauchsgefahr verneint worden
wére (vgl. Pollahne NStZ 1999, 53, 54). Daneben ist
der weitergehenden Erwigung des Landgerichts nicht
zu folgen, die Angeklagten hétten moglicherweise -
mangels anderweitiger Sicherungen - S den Aufenthalt
in der Klinik durch groBziigige Gewédhrung von Locke-
rungen so angenehm gestalten diirfen, dass er nicht
den Wunsch zum Entweichen hitte verspiliren konnen.
Eine solche Wertung lieBe den in § 9 Abs. 1 Satz 2
BbgPsychKG normierten Zweck der Unterbringung,
auch eine Gefahr von der Offentlichkeit abzuwenden,
ginzlich unbeachtet und wiirde die vorrangig fiir ge-
fahrliche Patienten in § 16 Abs. 2 Satz 1 BbgPsychKG
vorgesehene Moglichkeit einer Verlegung aus Griinden
der Sicherheit iibersehen.

2. Zur Vorhersehbarkeit des Erfolges

Die Zurechenbarkeit und objektive Vorhersehbarkeit
des Erfolges - der Tod und die Verletzungen der Opfer
von S’s Straftaten - werden nach dem Malistab des
gewOhnlichen Erfahrungsbereichs (vgl. BGHSt 12, 75,
78; BGH NJW 1992, 1708, 1709; Trondle/Fischer,
StGB 51. Aufl. § 222 Rdn. 26) jedenfalls dann ange-
nommen werden kOnnen, wenn zwischen der bei S
festgestellten psychischen Stérung und den von ihm
begangenen Straftaten ein Zusammenhang besteht.
Einen solchen zu begriinden, erscheint die vom Amits-
gericht Brandenburg festgestellte narzisstische Person-
lichkeitsstorung grundsitzlich geeignet, weil sie die
Hemmschwelle zur Begehung von Straftaten herabset-
zen kann (vgl. Venzlaff in Venzlaff/Foerster, Psych-
iatrische Begutachtung 2. Aufl. S. 296 f.), auch wenn
im Einzelfall eine Schuldrelevanz im Sinne einer
schweren anderen seelischen Abartigkeit des § 20
StGB nicht erreicht wird (vgl. BGHR StGB § 21 see-
lische Abartigkeit 34; Trondle/Fischer aaO § 20 Rdn.
41 f).

Aber auch jenseits eines solchen gesicherten Zusam-
menhangs wére vorliegend aufgrund der besonderen
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Schadensgeneigtheit des pflichtwidrig gewidhrten Aus-
gangs die Annahme der objektiven Vorhersehbarkeit
des Erfolges in Betracht zu ziehen (vgl. Jdhnke in LK
11. Aufl. § 222 Rdn. 6), ohne dass an dem erforderli-
chen Pflichtwidrigkeitszusammenhang gezweifelt wer-
den miisste. Aus dem Regelungszusammenhang von §
9 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 und § 20 Abs. 1 Satz 1
BbgPsychKG folgt, dass Zweck der Unterbringung
des S auch die Sicherung der Offentlichkeit vor einer
Gefihrdung durch ihn war, und zwar unabhéngig von
bestehenden Behandlungsmoglichkeiten.

Aus der rechtlich verbindlichen Unterbringungsanord-
nung ergab sich fiir die Angeklagten die Pflicht, auch
in den Zeiten einer Nichtbehandlung - etwa bis zu ei-
ner Verlegung in eine andere Einrichtung nach § 9
Abs. 3 und § 10 Abs. 1 Satz 2 BbgPsychKG, einer
Uberstellung in den Strafvollzug oder einer Entlassung
— die Offentlichkeit jedenfalls vor erheblichen Strafta-
ten des S zu schiitzen, selbst wenn deren Gefahr nicht
zweifelsfrei im Zusammenhang mit seiner psychischen
Erkrankung gestanden haben sollte (vgl. Polldhne in

Standort: § 11 I Nr. 2 ¢ StGB

Kammeier, MaBregelvollzugsrecht 2. Aufl. Rdn. F 71).
Dass sich die bestehende Gefahr in den konkret be-
gangenen Taten verwirklicht hat, liegt nach den bisher
getroffenen Feststellungen nahe.

3. Zur Strafzumessung

Sollte der neue Tatrichter nach dem Ergebnis der
Hauptverhandlung zu der Uberzeugung gelangen, dass
die Angeklagten strafrechtlich verantwortlich sind,
wird er der Besonderheit Rechnung tragen miissen,
dass sie fahrldssige Nebentiter neben S als vorsitzlich
handelndem (Haupt-)Tédter sind. Er wird fiir diesen
Fall bei der Bestimmung und Bemessung der Rechts-
folgen maBgeblich zu Gunsten der Angeklagten zu be-
riicksichtigen haben, dass die von ihnen geleitete ge-
schlossene Abteilung der Akutpsychiatrie mit der Ein-
weisung von kaum oder nicht therapierbaren
Schwerstkriminellen, wie dem Patienten S, ganz erheb-
lichen Anforderungen bis an die Grenzen ihrer Lei-
stungsfahigkeit ausgesetzt war.

Problem: GmbH-Geschiiftsfiihrer als Amtstriger

BGH, URTEIL VOM 14.11.2003
2 STR 164/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten hatten dem Geschéftsfithrer der G-
GmbH, deren Gesellschaftszweck die Versorgung der
Haushalte mit Fernwdrme und deren alleinige Gesell-
schafterin die Stadt war, Zahlungen fiir die Vergabe
von Auftrigen geleistet. Das Landgericht hatte eine
Verurteilung der Angeklagten wegen Vorteilsgewéh-
rung bzw. Bestechung (§§ 333, 334 StGB) abgelehnt,
da es sich bei dem Geschiftsfiihrer nicht um einen
Amtstridger i.S.v. § 11 I Nr. 2 StGB handele. Der
BGH hob dieses Urteil auf.

Priifungsrelevanz:

Zwar sind die Amtsdelikte nicht in jedem Bundesland
Priifungsgegenstand, jedoch werden Grundkenntnisse
zu den Begriffsbestimmungen des § 11 StGB in beiden
Examen stets verlangt.

Gem. § 11 I Nr. 2 ¢ StGB ist Amtstrager insb. auch,
wer dazu bestellt ist, bei einer Behdrde oder sonstigen
Stelle Aufgaben der offentlichen Verwaltung unbe-
schadet der zur Aufgabenerfiillung gewihlten Organi-
sationsform wahrzunehmen. Amtstréiger ist somit nicht
mehr nur der klassische Beamte (§ 11 I Nr. 2 a
StGB), sondern dies kann auch ein Mitarbeiter eines

privatrechtlich organisierten Unternehmens sein, so-

fern dieses Aufgaben der offentlichen Verwaltung
wahrnimmt. Dies entspricht der verwaltungsrechtli-
chen Wertung, dass sich ein Hoheitstriger beim Be-
trieb Offentlicher Einrichtungen nicht durch die Wahl
einer privatrechtlichen Organisationsform seiner be-
stechenden Grundrechtsbindung entziehen kann (keine
“Flucht ins Privatrecht”, vgl. Steiner, Bes. VerwR, S.
149).

Da die G-GmbH im vorliegenden Fall Fernwéirme zur
Verfiigung stellte, was zur Daseinsvorsorge gehort, ist
der BGH davon ausgegangen, dass sie Aufgaben der
Offentlichen Verwaltung wahrnahm (vgl. BGHSt 38,
201; Lenckner, ZStW 106, 525). Dagegen spricht nach
Auffassung des BGH auch nicht, dass die G-GmbH
darliber hinaus auch erwerbswirtschaftlich (im Bereich
des Heizungsbaus) titig wurde. Weiter hat der BGH -
ohne dass dies durch § 11 I Nr., 2 ¢ StGB aus-
driicklich gefordert wird - darauf abgestellt, dass die
G-GmbH durch staatliche bzw. kommunale Stellen
gesteuert wird. Eine solche Steuerung hat der BGH
zum einen daraus abgeleitet, dass die Stadt alleinige
Gesellschafterin war, zum anderen aber auch daraus,
dass durch kommunale Satzungen ein Anschlusszwang
und -recht begriindet worden war, das die Grund-
stiickseigentiimer einerseits dazu verpflichtete, Fern-
wirme von der G-GmbH zu beziehen, gleichzeitig aber
auch die Stadt verpflichtete, die erforderliche Fern-
warme (liber die G-GmbH) zur Verfligung zu stellen .

Interessant sind auch die Ausfiihrungen des BGH zur
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Frage der Verjdhrung einer Straftat bei nachtriglicher
Verdnderung des Strafrahmens fiir ein Delikt, da die-
ser gem. § 78 III StGB grdsl. ausschlaggebend fiir die
Verjahrungsfrist ist (auch wenn der BGH vorliegend
diese Ausfithrungen etwas versteckt im Rahmen der
Erdrterung von § 78 b IV StGB macht). Die Recht-
sprechung geht - entgegen Teilen der Literatur (vgl.
Trondle/Fischer, § 2 Rn. 7 mwN) - davon aus, dass
einer nachtrdgliche Verdnderung der Verjahrungsfris-
ten des § 78 III StGB das Riickwirkungsverbot des §
2 III StGB nicht entgegen steht und deshalb iiber eine
Verldangerung von Verjdhrungsfristen ein zunichst be-
reits verjahrtes Delikt wieder verfolgt werden kann
(BGHSt 26, 288; 46, 310). Bei einer nachtriglichen
Anderung des Strafrahmens eines Tatbestandes, die
dazu fiihrt, dass dieser nunmehr anderen Verjdhrungs-
vorschriften unterliegt, greift § 2 III StGB jedoch un-
streitig, so dass das fiir den Angeklagten giinstigere
Recht anzupwenden ist. Diese Ungleichbehandlung
stiitzt der BGH darauf, dass die Anderung eines Straf-
rahmens eine Anderung materiellen Rechts darstelle
und deshalb § 2 StGB unterfalle, nicht jedoch die An-
derung der rein prozessualen Verjahrungsfristen.

Vertiefungshinweise:

U Zur Amtstrigereigenschaft i.S.v. § 11 I Nr. 2 ¢
StGB: BGHSt 43, 475; NJW 2001, 3062; Haft, NJW
1995, 113; Koénig, JZ 1997, 397; Weiser, NJW 1994,
968;

Q Zur Verjihrung bei nachtriiglicher Anderung des
Strafrahmens: BGHSt 21, 367; 46, 310; Dreher, NJW
1962, 2210; Schréder, ZStW 2000, 44;

Leitsdtze:

1. Der Geschiiftsfithrer einer GmbH, die sich in
stidtischem Alleinbesitz befindet und deren we-
sentliche Geschiftstitigkeit die Versorgung der
Einwohner mit Fernwirme ist, ist Amtstriger
gemill § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB, wenn
die Stadt die Geschiiftstitigkeit im o6ffentlichen
Interesse steuert.

2. Liegen wegen einer Verinderung der Straf-
drohung die Voraussetzungen der Ruhensvor-
schrift des § 78 b Abs. 4 StGB vor, so ist § 2
Abs. 3 StGB zu beachten.

Sachverhalt:

Der Angeklagte M war Alleingesellschafter und fakti-
scher Geschiftsfithrer der Firma P-GmbH, einem In-
genieurbiiro, das sich unter anderem mit Planung und
Vertrieb von Heizungs-, Sanitdr-, Liiftungs- und Elek-

troanlagen befasste; die Angeklagte G war im Han-
delsregister eingetragene Geschéftsfithrerin und erle-
digte Buchhaltungs- und Biiroarbeiten. Die P-GmbH
stand in Geschiftsbeziehung zu der G-GmbH, deren
alleinige Gesellschafterin die Stadt G. ist. Gegenstand
dieser im Jahr 1991 gegriindeten GmbH ist nach dem
Gesellschaftsvertrag die Erzeugung von Fernwérme
und Energie und die Versorgung des Stadtgebiets G.
und Umgebung. In dem von der Anklage umfassten
Zeitraum (1992 bis 1995) wurde etwa die Hilfte der
Biirger der Stadt G. mit Fernwirme versorgt; die Stadt
G. hatte bestimmte Fernwidrmepréferenzgebiete in
einem Plan ausgewiesen und in der von ihr erlassenen
Fernwirmesatzung fiir die im Versorgungsgebiet lie-
genden Grundstiicke einen Anschluss- und Benut-
zungszwang festgelegt. Nach den Feststellungen des
Landgerichts wurde dieser “in der Realitit gegeniiber
den Biirgern der Stadt nicht angewandt, ... die freie
Entscheidung fiir eine andere Energiequelle wurde
stets geduldet”.

Zwischen 1992 und 1995 leistete die P-GmbH an den
alleinigen Geschéftsfithrer der G-GmbH, M, Zahlungen
in einer Gesamthohe von rund 200.000 DM fiir die
Vergabe von Ingenieurauftrigen an die P-GmbH.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat die Angeklagten vom Vorwurf
der Bestechung in acht Fillen aus Rechtsgriinden frei-
gesprochen. Die gegen dieses Urteil eingelegte Revisi-
on der Staatsanwaltschaft, die vom Generalbundes-
anwalt vertreten wird, fithrt mit der Sachriige zur Auf-
hebung des Urteils.

Den Angeklagten war zur Last gelegt worden, auf-
grund einer entsprechenden Vereinbarung in acht Fil-
len an den Geschiftsfithrer der G-GmbH Zahlungen in
Hohe von 3 bis 5 % der Nettohonorarsumme als Ge-
genleistung fiir die Erteilung von Planungsauftrdgen an
ihr Ingenieurbiiro erbracht zu haben. [...] Nach Auf-
fassung des Landgerichts schied eine Strafbarkeit der
Angeklagten wegen Bestechung oder Vorteilsgewih-
rung aus, da der Geschiftsfilhrer der G-GmbH kein
Amtstrager gemédB § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) StGB
gewesen sei. Die GmbH konne nicht als sonstige Stelle
Sinne dieser Vorschrift einer Behorde gleichgestellt
werden, weil sie bei einer Gesamtbetrachtung eher mit
einem privaten Wirtschaftsunternehmen vergleichbar
und nicht aufgrund staatlicher Steuerung behorden-
dhnlich organisiert sei. Weder der Umstand, dass die
GmbH mit der Energieversorgung eine offentliche
Aufgabe der Daseinsvorsorge wahrgenommen habe,
noch die 100 %ige Beteiligung der Stadt G. oder deren
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Einflussmoglichkeiten iiber den Aufsichtsrat reichten
aus, um die Gleichstellung mit einer Behorde zu recht-
fertigen. Vielmehr sei die GmbH nach privatrechtli-
chen Geschiftsgrundsétzen gefiihrt worden und habe
nach dem Gesellschaftsvertrag ein breites, nicht auf
die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben beschréinktes
Betitigungsfeld gehabt, indem sie sich neben der Ener-
gieversorgung auch mit Heizungsbau beschiftigte.

1l. Entscheidung des BGH
Der Freispruch hilt der sachlichrechtlichen Priifung
nicht stand.

1. Zur Amtstrigereigenschaft des Geschdftsfiihrers
der G-GmbH

Auf der Grundlage der bisher getroffenen Feststellun-
gen tragen die Erwégungen der Strafkammer die Ver-
neinung der Amtstragereigenschaft des Geschiftsfiih-
rers der G-GmbH nicht.

Amtstrager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢)
StGB ist, wer sonst dazu bestellt ist, bei oder im Auf-
trag einer Behorde oder sonstigen Stelle Aufgaben der
Offentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Unter “sons-
tigen Stellen” sind - ohne Riicksicht auf ihre Organisa-
tionsform - behdrdendhnliche Institutionen zu verste-
hen, die zwar keine Behdrden im organisatorischen
Sinne sind, aber rechtlich befugt sind, bei der Ausfiih-
rung von Gesetzen und Erflillung offentlicher Aufga-
ben mitzuwirken (vgl. BGHSt 43, 370, 376; Trond-
le/Fischer, StGB 51. Aufl. § 11 Rdn. 19; Gesetzent-
wurf zum EGStGB BTDrucks. 7/550, S. 209). Es ent-
spricht gefestigter Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, dass auch als juristische Personen des
Privatrechts organisierte Einrichtungen und Unterneh-
men der oOffentlichen Hand als “sonstige Stellen” den
Behorden gleichzustellen sind, wenn bei thnen Merk-
male vorliegen, die eine Gleichstellung rechtfertigen.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sie bei ihrer
Tétigkeit Offentliche Aufgaben wahrnehmen - unten a)
- und dabei derart staatlicher bzw. hier kommunaler
Steuerung unterliegen, dass sie bei einer Gesamtbe-
wertung der sie kennzeichnenden Merkmale als “ver-
langerter Arm” des Staates erscheinen - unten b) -
(vgl. BGHSt 43, 370, 377; 45, 16, 19; 46, 310, 312 f;
BGH NJW 2001, 3062, 3063).

Das Landgericht ist zwar von dieser Begriffsbestim-
mung ausgegangen, hat aber bei der gebotenen Ge-
samtbewertung verschiedene Umstinde auBler Acht
gelassen und teilweise falsch gewichtet.

a. Zur Wahrnehmung OJffentlicher Aufgaben durch
die G-GmbH
Bei der Energieversorgung, nach dem Gesellschafts-

vertrag mafBgeblicher Gegenstand der G-GmbH, han-
delt es sich um eine Aufgabe aus dem Bereich der
Daseinsvorsorge. Tatigkeiten dieser Art, die dazu be-
stimmt sind, unmittelbar fiir die Daseinsvoraussetzun-
gen der Allgemeinheit oder ihrer Glieder zu sorgen,
wurden von der Rechtsprechung seit jeher als 6ffentli-
che Aufgaben angesehen (vgl. BGHSt 12, 89, 90; 31,
264, 268; 45, 16, 19). Entsprechend ging auch der Ge-
setzgeber des Korruptionsbekdmpfungsgesetzes davon
aus, dass die Leistungsverwaltung zur Daseinsvorsor-
ge, welche zunehmend in privatrechtlich organisierter
Form ausgefiihrt werde, zu den Aufgaben der offentli-
chen Verwaltung zu rechnen sei (vgl. Gesetzentwurf
BTDrucks. 13/5584, S. 12).

Dass die Stadt G. mit der Fernwarmeversorgung hier
auch tatsdchlich eine Aufgabe der oOffentlichen Ver-
waltung wahrnehmen und sich nicht etwa aus-
schlielich gewinnbringend wirtschaftlich betdtigen
wollte, ergibt sich insbesondere aus der Tatsache, dass
die Stadt am 23. Oktober 1991 und am 3. Februar
1993 Fernwirmesatzungen beschlossen hatte, die nicht
nur einen Anschluss- und Benutzungszwang, sondern
auch ein Anschluss- und Benutzungsrecht der im Ver-
sorgungsgebiet liegenden Grundstiickseigentiimer vor-
sahen und damit deren Versorgung sicherstellten.
Grundlagen dieser Satzungen waren §§ 5 und 15 des
Gesetzes iiber die Selbstverwaltung der Gemeinden
und Landkreise in der DDR (Kommunalverfassung)
vom 17. Mai 1990 (GBI 1990, 255) sowie §§ 5, 15 der
Vorlaufigen Kommunalordnung fiir das Land Thiirin-
gen in der Fassung der Neubekanntmachung vom 24.
Juli 1992 (GVBI 1992, 383), wonach die Gemeinden
die Angelegenheiten ihres eigenen Wirkungskreises
durch Satzung regeln konnen, soweit Gesetze nichts
anderes bestimmen. Dariiber hinaus lagen dem in der
Satzung normierten Anschluss- und Benutzungszwang
Zwecke des Umweltschutzes zugrunde, wie sich auch
aus den entsprechenden Rechtsgrundlagen ergibt. Die-
se Gesichtspunkte - auf die im folgenden noch néher
einzugehen sein wird - ldsst das Landgericht unbe-
riicksichtigt, wenn es, ohne dies néher zu belegen, aus-
flihrt, bei der Entscheidung iliber den Anschluss neuer
Wohnungen seien allein wirtschaftliche Griinde aus-
schlaggebend gewesen. Eine derartige, ausschlieBlich
an wirtschaftlichen Gesichtspunkten orientierte Vor-
gehensweise stiinde im Gegensatz zu den von der
Stadt selbst aufgestellten Rechtssidtzen und konnte
angesichts der Satzungsregelungen nicht ohne weiteres
als Indiz dafiir herangezogen werden, dass es der
Stadt nicht um die Wahrnehmung o6ffentlicher Aufga-
ben ging. Im Ubrigen steht eine etwa zusitzlich zu
Zwecken des Allgemeinwohls hinzutretende Gewin-
nerzielungsabsicht der Einstufung als offentliche Auf-
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gabe nicht entgegen (vgl. BGH NJW 2001, 3062,
3064; Heinrich, Der Amtstriagerbegriff im Strafrecht
S. 412).

Durch die Wahl der privatrechtlichen Organisations-
form “GmbH” verliert die hier wahrgenommene Tatig-
keit der Energieversorgung nicht ihren Charakter als
Aufgabe der offentlichen Verwaltung. Denn die Stadt
G. gab die Aufgabe nicht génzlich aus der Hand, son-
dern erfiillte sie durch eine von ihr beherrschte, als
Alleingesellschafterin gehaltene juristische Person des
Privatrechts, so dass nur die Organisation der Aufga-
benwahrnehmung privatisiert wurde (vgl. BGHSt 43,
370, 374; Ossenbiihl JR 1992, 473, 475; Délling, Gut-
achten zum 61. Deutschen Juristentag, C 55). Die Un-
beachtlichkeit der Organisationsform ist durch das
Korruptionsbekdmpfungsgesetz vom 13. August 1997
(BGBI I 2038) ausdriicklich in den Gesetzeswortlaut
des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) StGB aufgenommen
worden. Wie der Senat bereits in seiner in BGHSt 43,
370 abgedruckten Entscheidung dargelegt hat, ist es
angesichts der bloBen Klarstellung durch den Gesetz-
geber (vgl. auch BGHSt 46, 310, 312 und BGH NJW
2001, 3062, 3063 sowie Gesetzentwiirfe BTDrucks.
13/5584, S. 12 und gleichlautend BTDrucks. 13/6424,
S. 4) unerheblich, dass der hier von der Anklage um-
fasste Zeitraum vor der durch das Korruptions-
bekampfungsgesetz erfolgten Gesetzeséinderung liegt.
Dass die G-GmbH neben der Energieversorgung auch
erwerbswirtschaftlich auf dem Gebiet des Heizungs-
baus tétig war, dndert entgegen der Auffassung des
Landgerichts nichts daran, dass der eigentliche Unter-
nehmenszweck auf eine Aufgabe der offentlichen
Verwaltung gerichtet war. Die verfahrensgegenstind-
lichen Vorgédnge bezichen sich allein auf den Bereich
der Energieversorgung, so dass der Senat nicht darii-
ber zu befinden hat, ob eine rein erwerbswirtschaftli-
che Tatigkeit des Staates bei der Bestimmung des
Amtstragerbegriffs dem Bereich der o6ffentlichen Auf-
gaben zuzurechnen ist (vgl. BGHSt 31, 264, 269; 38,
199, 202).

b. Zur staatlichen bzw. kommunalen Steuerung der
G-GmbH

Die Stadt G. ist alleinige Gesellschafterin der GmbH.
Als solche und iiber den von ihr bestellten Aufsichtsrat
bestimmt sie nach ndherer Mallgabe des Gesell-
schaftsvertrags die Grundziige der Unternehmensfiih-
rung. Wie die bisherige Rechtsprechung angenommen
hat, sind zwar weder die alleinige Inhaberschaft einer
Gesellschaft noch die damit verbundenen Aufsichts-
befugnisse fiir sich genommen geeignet, eine ausrei-
chende staatliche oder kommunale Steuerung zu beja-
hen (vgl. BGHSt 43, 370, 378; 45, 16, 20; BGH NJW

2001, 3062, 3064). Auch insofern sind aber die Um-
stinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen, die bei einer
Gesamtbewertung die Gleichstellung mit einer Behdrde
rechtfertigen konnen.

Hier sieht der Gesellschaftsvertrag im Einzelnen nicht
unbedeutende Zustimmungserfordernisse zugunsten
des Aufsichtsrates vor: so beeinflusst dieser nicht nur
iiber den Wirtschaftsplan die Finanzausstattung und
Geschiéftsstrategie, sondern muss insbesondere auch
einer Anderung der Allgemeinen Tarifpreise und der
Allgemeinen Versorgungsbedingungen zustimmen.
Diese Allgemeinen Versorgungsbedingungen unterlie-
gen der Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir
die Versorgung mit Fernwdrme vom 20. Juni 1980
(AVBFernwarmeV, BGBI 1 742). Angesichts des
auch in den Regelungen der AVBFernwdrmeV zum
Ausdruck kommenden oOffentlichen Interesses an der
Erbringung der Versorgungsleistungen zu einem ver-
tretbaren Preis und weitgehend gleichen Bedingungen
(vgl. Begriindung zum Verordnungsentwurf des Bun-
deswirtschaftsministers, BRDrucks. 90/80 S. 32;
Schmidt-Salzer in Hermann u.a., Kommentar zu den
Allgemeinen Versorgungsbedingungen, Einl. Rdn. 68)
wird hier die Bedeutung der Einflussnahme durch den
Aufsichtsrat evident. Dass die von der Stadt G. ent-
sandten Aufsichtsratsmitglieder die stddtischen Inter-
essen tatsdchlich nicht wahrgenommen hétten, ladsst
sich den Urteilsfeststellungen nicht entnehmen und
liegt auch nicht nahe.

Im tbrigen konnte die Stadt nach § 7 Abs. 3 Buchst.
e) des Gesellschaftsvertrags ohne weiteres auch ande-
re Geschifte fiir zustimmungsbediirftig erkldren. Als
Alleininhaberin bestand also fiir sie die Moglichkeit, die
Geschiéftstitigkeit in dem von ihr fiir richtig gehaltenen
Umfang zu steuern (vgl. eingehend Altmeppen NJW
2003, 2561, 2565).

Hier kommt fiir die Beurteilung der kommunalen
Steuerung zusétzlich einem anderen Gesichtspunkt
mafgebliche Bedeutung zu, den das Landgericht nur
unzureichend beriicksichtigt hat. In den bereits ge-
nannten Satzungen war ein Anschluss- und Benut-
zungszwang vorgesehen, der der Stadt eine wesentli-
che Moglichkeit der direkten Einflussnahme auf die
Geschéftstitigkeit der GmbH erdffnete: So war nach §
4 Abs. 1 der Satzung aus dem Jahr 1993 jeder Eigen-
timer eines durch eine betriebsfertige Versorgungs-
leitung angeschlossenen und im Geltungsbereich der
Satzung liegenden Grundstiicks verpflichtet, dieses an
das offentliche Fernwérmeversorgungsnetz der G-
GmbH anzuschlieBen, soweit nicht auch ohne diesen
Anschluss ein immissionsfreier Betrieb gewdhrleistet
war. Auf Grundstiicken, die an das o6ffentliche Fern-
wirmeversorgungsnetz angeschlossen waren, war der
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gesamte Bedarf an Fernwérme (Heiz- und Prozess-
wirme, Warmwasseraufbereitung) ausschlielich aus
dem Fernwirmeversorgungsnetz zu decken, auf den
anschlusspflichtigen Grundstiicken war die Benutzung
von Feuerungsanlagen zum Betrieb mit Kohle, Koks,
Ol oder anderen Stoffen, die Rauch oder Abgase ent-
wickeln konnen, nicht gestattet (§ 4 Abs. 2 und 3).
Nach § 5 Abs. 3 dieser Satzung musste im Einzelfall
auf Antrag Befreiung vom Anschluss- und Benut-
zungszwang erteilt werden, wenn dadurch der Sat-
zungszweck nicht beeintrdchtigt wurde und ein beson-
deres offentliches Interesse an der Befreiung bestand
bzw. unzumutbare Hérten vermieden wurden. Gemaél
§ 5 Abs. 4 und 5 war die Befreiung bei der Stadtver-
waltung G. - nicht bei der GmbH - zu beantragen und
wurde von der Stadtverordnetenversammlung erteilt.
Schon die Tatsache, dass die Stadt von ihrer kommu-
nalen Satzungsbefugnis Gebrauch gemacht und einen
Anschluss- und Benutzungszwang statuiert hat, ver-
deutlicht ihren Willen zur Einflussnahme auf die Wahr-
nehmung der Energieversorgung durch die GmbH. Die
vorliegende Fallgestaltung unterscheidet sich maligeb-
lich von derjenigen, die der Entscheidung des Senats in
BGHSt 45, 16 zugrunde liegt. Der Senat hat fiir den
dortigen Fall ausgesprochen, dass dem Bestehen eines
Benutzungs- und Kontrahierungszwangs fiir die Be-
wertung als sonstige Stelle im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. ¢) StGB keine Bedeutung zukomme.
Dabei ging es um die Pflicht des Flughafenbetreibers,
mit jedem Nutzungswilligen einen Flughafenbenut-
zungsvertrag abzuschliefen. Anders als im dortigen
Fall wurden hier die Nutzer der offentlichen Einrich-
tung verpflichtet, der Anschluss- und Benutzungs-
zwang betraf also die umgekehrte Richtung. Die Re-
gelungen der Fernwidrmesatzung 1993 sahen eine eige-
ne Entscheidungszustindigkeit der Stadt vor, ndmlich
sowohl bei der Befreiung vom Anschlusszwang (§ 6
Abs. 5 der Satzung) als auch bei der Versagung des
Anschlussrechts (§ 3 S. 1 der Satzung). Damit war die
Stadt als Entscheidungstrager in das Rechtsverhéltnis
zwischen der GmbH und den Nutzern der Fernwirme
gleichsam “zwischengeschaltet”; sie war bei Vorliegen
der satzungsmaiBigen Voraussetzungen verpflichtet,
dem anschlusswilligen Grundstiickseigentiimer einen
Anschluss an das Fernwidrmenetz der GmbH zu ver-
schaffen.

Demnach belegt der satzungsméBig angeordnete An-
schluss- und Benutzungszwang, dass die Stadt G. die
Fernwérmeversorgung nicht, wie das Landgericht
meint, ohne jede Einflussmoglichkeit ihrerseits an eine
private GmbH aus der Hand gegeben hat, sondern
vielmehr die offentlichen Belange gewahrt sehen woll-
te. Diese sind nicht nur in der Sicherstellung der Ener-

gieversorgung in dem ausgewiesenen Gebiet zu einem
sozialvertraglichen Preis zu sehen, sondern auch in der
Wahrung von Umweltschutzbelangen. Letzteres ergibt
sich insbesondere aus dem Wortlaut der Erméchti-
gungsgrundlage in § 15 der Vorldufigen Kommunal-
ordnung, der ersichtlich das Ziel verfolgt, Gefahren und
Belastigungen durch Luftverunreinigung zu begegnen.
Die von der Verteidigung geduBerten Zweifel an der
Wirksamkeit der Satzung vom 3. Februar 1993 wegen
angeblich fehlender Genehmigung durch die Kommu-
nalaufsicht sind nicht gerechtfertigt. Nach § 5 Abs. 5
der Vorldufigen Kommunalordnung war lediglich eine
Anzeige der Satzung an die Rechtsaufsichtsbehorde
erforderlich, welche hier auch erfolgte. Einer Geneh-
migung durch die Kommunalaufsichtsbehorde bedurfte
es demgegeniiber nicht. Im Ubrigen hatte die Stadt G.
auf der Grundlage der damals noch geltenden Kommu-
nalverfassung der DDR bereits in der am 23. Oktober
1991 erlassenen Fernwidrmesatzung einen ent-
sprechenden Anschluss- und Benutzungszwang fest-
gelegt.

Die Strafkammer hat - auf der Grundlage der Aussage
des Geschiftsfiihrers der G-GmbH sowie eines weite-
ren Mitarbeiters - zwar ausgefiihrt, der Anschluss- und
Benutzungszwang sei faktisch nicht ausgeiibt worden,
die Inanspruchnahme anderer Energietrdger sei stets
geduldet worden. Dies steht der Bejahung einer staatli-
chen oder kommunalen Steuerung nicht entgegen.
Denn die vom Landgericht getroffenen Feststellungen
sind nicht geeignet, entgegen den in der Satzung ent-
haltenen Regelungen das Vorliegen und die Konse-
quenzen eines Anschluss- und Benutzungszwangs in
Abrede zu stellen, zumal die Gemeinde nach § 15 Satz
2 der Kommunalverfassung sowie § 15 Abs. 1 Satz 2
der Vorldufigen Kommunalordnung verpflichtet war,
den Anschluss- und Benutzungszwang durchzusetzen,
wenn es zur Einhaltung der geltenden Umweltschutz-
bestimmungen erforderlich war.

Nach den Urteilsgriinden bleibt schon unklar, ob die
Stadtverwaltung mit entsprechenden Antrdgen auf
Befreiung vom Anschluss- und Benutzungszwang
iiberhaupt befasst wurde oder ob das in der Satzung
vorgeschriebene formliche Verfahren nicht eingehalten
wurde und die GmbH selbst - auflerhalb ihrer eigenen
Entscheidungszustidndigkeit - die Inanspruchnahme
anderer Energietriger gestattete. Ein den eindeutigen
Regelungen der Satzung widersprechendes und damit
pflichtwidriges Verhalten der Stadt oder aber der
GmbH kann jedenfalls nicht dazu fiihren, die grundle-
gende Entscheidung iiber die Ausgestaltung des Be-
nutzungsverhdltnisses und die damit verbundenen
Steuerungsmoglichkeiten in Frage zu stellen.

Eine kommunale Steuerung ist schlieBlich nicht etwa
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deshalb zu verneinen, weil der Geschéaftsfithrer der
GmbH nach § 3 des Geschiftsfithrervertrags die Ge-
schéfte mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
zu fithren hatte - diese Regelung orientiert sich offen-
bar an § 43 Abs. 1 GmbHG und § 347 Abs. 1 HGB -
und im {brigen nach der Regelung in § 7 des Gesell-
schaftsvertrags bis auf die dort vorgesehenen Ein-
schrinkungen weitgehende Alleinentscheidungsbefug-
nisse hatte. Die Amtstragereigenschaft steht nicht im
Widerspruch zu dem mit der privatrechtlichen Ausge-
staltung des Anstellungsverhédltnisses verfolgten
Zweck, unternehmerische Initiative und Fiihrung des
Unternehmens nach Rentabilitdtsgesichtspunkten zu
ermoglichen (vgl. BGHSt 31, 264, 278). Es entspricht
dem Wesen einer GmbH, dass eine Beschrinkung der
Vertretungsmacht des Geschéftsfithrers im Aullen-
verhdltnis nicht moglich ist (§ 37 Abs. 2 GmbHG), der
Geschiéftsfithrer vielmehr nur im Innenverhiltnis ver-
pflichtet ist, die ihm auferlegten Beschrinkungen (vgl.
hier §§ 7 und 9 des Gesellschaftsvertrags) einzuhalten
(§ 37 Abs. 1 GmbHG).

c. G-GmbH als “sonstige Stelle” i.S.v. § 11 I Nr. 2
c StGB

Bei einer Gesamtbetrachtung der sie kennzeichnenden
Merkmale ist die G-GmbH daher als “sonstige Stelle”
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) StGB zu
qualifizieren. Dies rechtfertigt sich insbesondere auch
unter dem Gesichtspunkt des Rechtsgiiterschutzes.
Schiitzen die §§ 331 ff. StGB das Vertrauen der All-
gemeinheit in die Integritit von Trigern staatlicher
Funktionen und damit zugleich in die Sachlichkeit staat-
licher Entscheidungen (vgl. BGHSt 15, 88, 96 f.; 43,
370, 377), so gilt gleichartiges Vertrauen auch den
Funktionstrdgern einer staatlich gesteuerten Privat-
rechtsorganisation und wird durch die Erfahrung ihrer
Kauflichkeit in gleicher Weise enttduscht wie auch bei
anderen Amtstragern (vgl. BGHSt 43, 370, 377; vgl
auch Welp, Festschrift fiir Lackner S. 761, 781;
Lenckner ZStW 106, 502, 531; Dolling aaO C 58).
Aufgrund der dargelegten besonderen Gegebenheiten
trat die G-GmbH den Biirgern im Bereich der Energie-
versorgung nicht wie ein Anbieter unter mehreren ge-
geniiber. Die Entscheidung fiir eine (nur) formelle Pri-
vatisierung unter Einrichtung von kommunalen Steue-
rungs- bzw. Einflussmoglichkeiten begriindet ein
schutzwiirdiges Vertrauen des Biirgers in eine funktio-
nierende, integre Aufgabenwahrnehmung.

d. Zur Amtstrdigereigenschaft des Geschdftsfiihrers
der G-GmbH

Der Geschiftsfithrer der G-GmbH war zur Wahrneh-
mung Offentlicher Aufgaben bei der GmbH als sons-

tiger Stelle im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢)
StGB bestellt und hat solche Aufgaben auch selbst
wahrgenommen. Im Hinblick auf seine herausgehobe-
ne Position als Geschiftsfiihrer der Gesellschaft reicht
hier fiir die Bestellung bereits aus, dass ihm dauerhaft
Aufgaben der offentlichen Verwaltung zur eigenstéin-
digen Wahrmehmung iibertragen wurden und er dem-
nach in die Organisation der Gesellschaft fest einge-
gliedert war (vgl. BGHSt 43, 370, 379 f.; Eser in
Schonke/Schréder, StGB 26. Aufl. § 11 Rdn. 27; Ru-
dolphi in SK-StGB § 11 Rdn. 26; Gribbohm in LK 11.
Aufl. § 11 Rdn. 32; fiir den anders gelagerten Fall ei-
nes freiberuflich fiir die Verwaltung titig werdenden
Bauingenieurs vgl. BGHSt 43, 96, 105 und BGH NJW
1998, 2373 1.).

2. Zur Verjihrung

Da die Strafkammer infolge des von ihr vertretenen
rechtlichen Standpunkts keinerlei néhere Feststellun-
gen zum Inhalt der Absprachen zwischen den Ange-
klagten und dem Geschéftsfiilhrer M sowie zur kon-
kreten Ausgestaltung der Zahlungsmodalititen getrof-
fen hat, vermag der Senat nicht abschlieBend zu beur-
teilen, ob in den Einzelféllen 1, 5, 6 und 7 der Ankla-
geschrift Verfolgungsverjidhrung eingetreten ist.

a. Zu den Konkurrenzen bei §§ 333 f. StGB

Mehrere Vorteilsgewédhrungen stehen in der Regel
zueinander im Verhéltnis der Tatmehrheit, wovon auch
die Anklageschrift hier ausgegangen war. Etwas ande-
res kann jedoch gelten, wenn die Annahme des Vor-
teils auf eine Unrechtsvereinbarung zuriickgeht, die
den zu leistenden Vorteil genau festlegt, mag er auch
in bestimmten Teilleistungen zu erbringen sein. Dann
liegt eine tatbestandliche Handlungseinheit vor, sofern
nicht die Vorteilsgewédhrung “open-end”-Charakter
tragt und der versprochene Vorteil von der kiinftigen
Entwicklung abhédngen soll (vgl. BGH StV 1995, 84,
85; BGHSt 47, 22, 30; Senatsurteil vom 20. August
2003 - 2 StR 160/03). Sollten hingegen Gegenleistun-
gen, denen mehrere Unrechtsvereinbarungen zugrunde
liegen, durch eine einzelne, zusammengefasste Zahlung
erfolgt sein [...], kime demgegeniiber Tateinheit in
Betracht (vgl. BGHR StGB § 332 Abs. 1 Konkurren-
zen 5; BGHSt 47, 22, 29). Angesichts der bisher un-
vollstdndigen Feststellungen kann der Senat nicht génz-
lich ausschlieBen, dass das Verhalten der Angeklagten
letztlich als eine Tat zu werten ist.

b. Zum Ruhen der Verjihrung gem. § 78 b IV StGB
bei nachtriglicher Anderung des Strafrahmens

Fiir den Fall, dass die neu zur Entscheidung berufene
Strafkammer hinsichtlich der genannten Einzelfille zur

-127-



RA 2004, HEFT 2

STRAFRECHT

Annahme von Tatmehrheit gelangt, sind die Taten in
den Einzelfdllen 1, 5, 6 und 7 der Anklageschrift al-
lerdings infolge der inzwischen eingetretenen absoluten
Verjidhrung nicht mehr verfolgbar.

Nach der Anklageschrift erfolgten die Zahlungen an
den Geschiftsfithrer der G-GmbH am 20. August
1992 (Fall 1) und am 30. Oktober 1992 (Fille 5, 6 und
7). Die absolute Verjahrungsfrist nach § 78 ¢ Abs. 3
Satz 2 in Verbindung mit § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB war
am 20. August 2002 bzw. 30. Oktober 2002 abgelau-
fen, das Urteil des Landgerichts datiert vom 10. De-
zember 2002.

Entgegen der Annahme der Strafkammer kam ein Ru-
hen der Verjdhrung gem. § 78 b Abs. 4 StGB ab Er-
offnung des Hauptverfahrens, welche hier durch das
Thiiringer Oberlandesgericht am 17. Juni 2002 vor
dem Landgericht Erfurt erfolgte, nicht in Betracht. §
78 b Abs. 4 StGB setzt voraus, dass das Gesetz straf-
schirfend fiir besonders schwere Félle Freiheitsstrafe
von mehr als fiinf Jahren androht. Das Landgericht hat
dies mit der Vorschrift des § 335 StGB, welcher durch
das Korruptionsbekdmpfungsgesetz vom 13. August
1997 (BGBI I 2038) in das Gesetz aufgenommen wur-
de, als gegeben angesehen und es fiir unerheblich ge-
halten, dass es diese Strafschirfung zur Tatzeit der
Einzelfille 1, 5, 6 und 7 noch nicht gab. Es trifft zwar
zu, dass nach stindiger Rechtsprechung das Riickwir-
kungsverbot der nachtriglichen Verlingerung von

Standort: § 249 StGB

Verjahrungsfristen, die bloBe verfahrensrechtliche Re-
geln darstellen, nicht entgegensteht (vgl. BGHSt 2,
300, 307; 4, 379, 384; 26, 288, 289; 46, 310, 318). Re-
sultiert jedoch, wie im vorliegenden Fall, die Verldnge-
rung der Verjihrungsfrist bzw. der Eintritt des Ruhens
lediglich aus der Verdnderung einer Strafdrohung und
damit einer materiellrechtlichen Vorschrift, so ist § 2
Abs. 3 StGB zu beachten mit der Folge, dass sich die
Verjahrung nach dem fiir den Angeklagten giinstigeren
Recht der Tatzeit richtet (vgl. BGH GA 1954, 22;
BGH bei Dallinger MDR 1954, 335; Dreher NJW
1962, 2209; Trondle/Fischer aaO § 2 Rdn. 7; Grib-
bohm in LK aaO § 2 Rdn. 8). Ein Ruhen der Verjéh-
rung unter Riickgriff auf die erst spiter erfolgte mate-
riellrechtliche Gesetzesdnderung zum Nachteil der An-
geklagten scheidet daher aus.

In den iibrigen Fillen ist die Strafkammer dagegen zu
Recht davon ausgegangen, dass kein Verfolgungshin-
dernis besteht. Insbesondere wurde - entgegen der
Ansicht der Verteidigung - durch Art. 315 a Abs. 2
EGStGB in der Fassung des 3. Verjdhrungsgesetzes
vom 22. Dezember 1997 (BGBI 1 3223) die Verjih-
rung auch fiir die nach dem 31. Dezember 1992 be-
gangenen Taten verldngert, so dass Verjahrung nicht
vor Ablauf des 2. Oktober 2000 eintreten konnte (vgl.
BGH NStZ 2001, 248; vgl. auch BVerfG, Beschl. vom
28. Mirz 2002 - 2 BvL 2/01).

Problem: Finalzusammenhang

BGH, URTEIL VOM 15.10.2003
2 STR 283/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte das Opfer zundchst durch den
Wurf mit einem harten Gegenstand niedergestreckt,
dann gefesselt und danach u.a. dessen Pkw entwen-
det. Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen
schweren Raubes gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1 StGB
verurteilt. Der BGH hob die Verurteilung bzgl. der
Qualifikation des § 250 II Nr. 1 StGB auf, da dem An-
geklagten nicht nachzuweisen sei, dass er bereits im
Zeitpunkt der Verwendung des gefihrlichen Wurfge-
schosses einen Wegnahmevorsatz hatte. Dass dieser
sich jedoch vielleicht sogar erst nach erfolgter Fesse-
lung des Opfers zur Wegnahme entschlossen habe,
stehe der Annahme eines Raubes nicht entgegen.

Priifungsrelevanz:
Der Tatbestand des Raubes gehdrt zu den beliebtesten

Delikten in Examensaufgaben; die umfassende Kennt-

nis auch von Detailproblemen ist insofern unerlésslich.
Da der BGH im vorliegenden Urteil zudem eine friihe-
re Rechtsprechung aufgibt, ist diese Entscheidung von
besonders hoher Examensrelevanz.

Ein klassisches Problem i.R.v. § 249 I StGB stellt die
Frage dar, in welcher Beziehung die beiden Handlun-
gen des mehraktigen Tatbestandes des § 249 1 StGB,
namlich Raubmittel (Gewalt bzw. Drohung) einerseits
und Wegnahme andererseits, zueinander stehen miis-
sen. Teile der Literatur fordern insofern eine Kausali-
tdt, verlangen also, dass der Einsatz des Raubmittels
die Wegnahme tatsdchlich ermoglicht oder erleichtert
hat (SK-Giinther, § 249 Rn. 36; Schmidhiuser, BT, S.
100). Die herrschende Meinung fordert allerdings nur
eine Finalitdt, ldsst es also geniigen, wenn der Téter
das Raubmittel anwendet, um die Wegnahme zu er-
moglichen (BGHSt 41, 123; StV 1995, 416, RA 2003,
252, Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn. 7 mwN).

Eine Finalitit setzt grundsitzlich voraus, dass der Tater
bereits im Zeitpunkt der Vornahme des Raubmittels
eine spitere Wegnahme plant. Wendet der Titer das

Raubmittel an und entschlieit sich erst danach dazu,
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etwas wegzunehmen, so ist die fiir § 249 1 StGB er-
forderliche Finalitidt jedenfalls dann nicht gegeben,
wenn die Bedrohung bzw. Gewalt im Zeitpunkt des
Wegnahmeentschlusses bereits beendet ist und der
Tater nur deren andauernde faktische Wirkung (z.B.
die Bewusstlosigkeit des ohne Diebstahlsvorsatz nie-
dergeschlagenen Opfers) ausnutzt (vgl. Joecks, § 249
Rn. 28 ff.). Fraglich ist, ob eine Finalitdt auch gegeben
ist, wenn das Raubmittel im Zeitpunkt der Bildung des
Wegnahmevorsatz noch fortdauert (z.B. die Drohung
als konkludente Drohung weiterer Handlungen oder
die Gewaltanwendung durch Fesselung wegen der
fortbestehenden Zwangswirkung). In der Literatur
wird in dieser Konstellation das Vorliegen eines Rau-
bes zum Teil bejaht (vgl. Schonke/Schroder-Eser, §
249 Rn. 6; Biletzki, JA 1997, 385 mwN). Das Verhal-
ten des Taters, der trotz der pflichtwidrigen Schaffung
der Zwangslage des Opfers diese nicht beseitige, fiihre
zwar nicht als aktives Tun, aber als finales Unterlassen
in Garantenstellung (aus Ingerenz) zur Annahme des
Raubes. Von der herrschenden Literatur wird dies
jedoch abgelehnt (LK-Herdegen, § 249 Rn. 16;
SK-Giinther, § 249 Rn. 34 mwN), da diese Losung die
Grenzen zwischen finaler Gewaltanwendung und blo-
fer Ausnutzung einer Zwangslage, die gerade nicht
von § 249 1 StGB erfasst sei, verwische bzw. die Be-
gehung eines Raubes durch Unterlassen in dieser Wei-
se gar nicht moglich sei. Der BGH war bislang der
herrschenden Literatur gefolgt (BGHSt 32, 88) und
hatte einen Raub in den genannten Fillen abgelehnt. In
der vorliegenden Entscheidung &ndert der BGH seine
Rechtsprechung und bejahte § 249 1 StGB, wobei er
ausdriicklich offen ldsst, ob die finale Gewaltanwen-
dung durch den Téters in einem aktiven Tun oder ei-
nem Unterlassen besteht.

Vertiefungshinweise:

U Zum Raub beim Ausnutzen einer fortbestehenden
Zwangslage des Opfers: BGHSt 32, 88; Biletzki, JA
1997, 385; Joerden, JuS 1985, 20; Kiiper, JZ 1981,
568; Schiinemann, JA 1980, 349;

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der Besuch”

Leitsatz:

Gewalt zur Wegnahme unter Verwendung eines
Mittels im Sinne von § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buch-
stabe b StGB wendet an, wer das Tatopfer zu-
nichst mit anderer Zielrichtung gefesselt hat und
im engen zeitlichen und riumlichen Zusammen-
hang mit der so bewirkten Wehrlosigkeit des

Opfers dessen Sachen entwendet.

Sachverhalt:

Der obdachlose Angeklagte war in die Jagdhiitte des
Geschédigten eingedrungen und hatte dort iibernach-
tet. Als der Geschidigte am nichsten Morgen die Hiit-
te aufsuchte und die Tiir 6ffnete, sprithte ihm der in
der Hiitte befindliche Angeklagte eine Fliissigkeit ins
Gesicht, versetzte ihm einen Faustschlag, wodurch der
Geschidigte zu Fall kam, warf sich auf ihn und zer-
schlug eine von dem Geschéddigten mitgebrachte Spru-
delflasche auf dessen Kopf, so dass sie zerbrach. So-
dann warf er einen iiber 8 kg schweren Feldstein in
Richtung des Kopfes des Geschéddigten. Der Stein traf
den Geschidigten, der einem frontalen Aufprall aus-
weichen konnte, an der rechten Kopfhélfte, so dass
der Geschidigte einen Bruch des Orbitalbodens erlitt.
Schlielich fesselte er die Hande des Geschiddigten
und schob ihn in die Hiitte. Spétestens jetzt fasste der
Angeklagte den Entschluss, sich den Landrover und
weitere Sachen des Geschédigten anzueignen. Er er-
griff die Taschen des Geschidigten, brachte sie in den
Landrover, verschloss die Hiitte und fuhr davon. Der
Landrover wurde einige Zeit spéter aufgefunden, eine
Pistole, ein Jagdmesser, ein Handy sowie Kleidungs-
stiicke und diverse andere Gegenstinde, u.a. auch
Schliissel und Papiere des Geschéddigten, blieben je-
doch verschwunden.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betrugs
sowie wegen schweren Raubs in Tateinheit mit ge-
fahrlicher Korperverletzung zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von sechs Jahren (Einzelstrafen: ein Jahr sechs
Monate und fiinf Jahre) verurteilt. Dagegen wendet
sich die Revision des Angeklagten mit der Sachriige.

Die Revision ist offensichtlich unbegriindet, soweit sie
die Verurteilung des Angeklagten wegen Betrugs (Fall
II.1) betrifft. Hingegen hat sie im Fall II. 2 teilweise
Erfolg. Sie fithrt zur Anderung des Schuldspruchs und
zur Aufhebung der insoweit verhdngten Einzelstrafe
sowie der Gesamtstrafe.

1I. Entscheidung des BGH

1. Zum schweren Raub gem. §§ 249 I, 250 Il Nr. 1
StGB

Auf der Grundlage dieser Feststellungen begegnet die
Verurteilung wegen schweren Raubs nach § 250 Abs.
2 Nr. 1 StGB durchgreifenden Bedenken.
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Das Landgericht hat die fiir die Erfiillung des Raubtat-
bestands erforderliche finale Verkniipfung zwischen
Notigungshandlung und Wegnahme im Rahmen seiner
rechtlichen Wiirdigung nicht ndher begriindet. Die
Ausfiihrungen zur Strafzumessung, bei der das Land-
gericht zu Lasten des Angeklagten beriicksichtigt hat,
dass er “innerhalb des schweren Raubs sogar (ein)
gesteigertes Mall an Gewalt einsetzte und seinem Op-
fer gleich mehrere Schlidge unter Einsatz von zwei ver-
schiedenen gefihrlichen Werkzeugen versetzte”, las-
sen aber besorgen, dass das Landgericht der Auffas-
sung war, auch diese Schldge hétten dazu gedient, die
Wegnahme zu ermoglichen. Dies stiinde jedoch im
Widerspruch zu den Feststellungen, nach denen der
Angeklagte den Geschéddigten zunédchst nur deshalb
angegriffen hatte, um aus der Hiitte zu entflichen, und
den Wegnahmeentschluss moglicherweise erst gefasst
hat, als er den Geschédigten niedergeschlagen, an den
Hénden gefesselt und in die Hiitte geschoben hatte.
Wann der Angeklagte sich zur Wegnahme des Land-
rovers (und der anderen Sachen) entschlossen hat, ist
jedoch fiir die rechtliche Einordnung von Bedeutung.
Denn wéhrend der Angeklagte sich des schweren
Raubs nach § 250 Abs. 2 Nr. 1StGB (ggfs. auch nach
§ 250 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a StGB) schuldig gemacht
hitte, wenn er die Flasche und den Feldstein zur Er-
moglichung der Wegnahme eingesetzt hitte, kommt -
wie noch aufzuzeigen sein wird - lediglich die Verwirk-
lichung des Tatbestands des schweren Raubs nach §
250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB in Betracht, wenn
der Wegnahmeentschluss erst bei oder nach der Fes-
selung des Geschiddigten gefasst worden sein sollte.
Selbst wenn das Landgericht diese unterschiedlichen
rechtlichen Konsequenzen verkannt und deshalb von
einer weiteren Aufkldrung des Zeitpunkts abgesehen
haben sollte, zu dem der Wegnahmevorsatz gefasst
wurde, notigt dies hier nicht zu einer iiber die aus dem
Urteilstenor ersichtlichen Anderung des Schuldspruchs
hinausgehenden Aufhebung. Der Senat schlieBt aus,
dass in einer erneuten Hauptverhandlung noch eine
Vorverlagerung des Wegnahmevorsatzes auf die Zeit
belegt werden konnte, als der Angeklagte den Geschi-
digten mit der Flasche und dem Feldstein misshandelte,
zumal der Angeklagte den Landrover erst wihrend der
sich nach drauBlen verlagernden Auseinandersetzung
wahrgenommen und erst nach der Fesselung des Ge-
schéidigten nach dem Ziindschliissel gefragt hatte.

Soweit davon auszugehen ist, dass der Geschidigte
durch die massiven Misshandlungen eingeschiichtert
war und bei Widerstand weitere Gewaltanwendung
erwartete, kime zwar auch eine konkludente Drohung
des Angeklagten als Notigungsmittel der Wegnahme in
Betracht, wenn der Angeklagte diese Situation be-

wusst ausgenutzt hdtte, um den Geschédigten zu ver-
anlassen, die Wegnahme zu dulden. Die Annahme ei-
nes schweren Raubs nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
setzte aber voraus, dass damit zugleich konkludent die
Verwendung eines gefahrlichen Werkzeugs angedroht
worden wire. Das ist hier nicht naheliegend, nachdem
der Geschidigte keinen Widerstand mehr leistete, die
Situation sich beruhigt und der Angeklagte auch nicht
etwa erneut den Stein oder ein anderes gefahrliches
Werkzeug ergriffen hatte. Auch insoweit kann der
Senat ausschlieBen, dass in einer erneuten Hauptver-
handlung noch weitergehende Feststellungen in diese
Richtung getroffen werden konnen.

Eine Verurteilung wegen schweren Raubs nach § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB scheidet danach aus.

2. Zum schweren Raub gem. §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b
StGB

Der Angeklagte hat sich jedoch eines schweren Raubs
nach § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB (in Tateinheit
mit gefihrlicher Korperverletzung) durch Verwendung
des am Tatort aufgefundenen Stricks zur Fesselung
des Geschidigten schuldig gemacht, unabhédngig da-
von, ob er den Wegnahmevorsatz schon bei der Fesse-
lung oder - wie das Landgericht in seinem Feststel-
lungsblock unterstellt hat - erst spater gefasst hat.

a. Zum Finalzusammenhang

Fir die zweite Alternative (der Angeklagte hatte den
Geschédigten nur deshalb gefesselt, um sich einen
Fluchtvorsprung zu sichern, erst danach entschloss er
sich, den Landrover und weitere Sachen des Gescha-
digten mitzunehmen) bedarf allerdings die Frage, ob
von Gewalt als Notigungsmittel der Wegnahme auszu-
gehen ist, ndherer Erdrterung: Bei einem Motivwech-
sel nach einer zundchst mit anderer Zielsetzung began-
genen NoOtigung, kommt ein Schuldspruch wegen
Raubs nicht in Betracht, wenn es nur gelegentlich der
Notigungshandlung zur Wegnahme kommt oder die
Wegnahme der Notigung nur zeitlich nachfolgt, ohne
dass eine finale Verkniipfung besteht (BGH NStZ-RR
2002, 304, 305 m.w.N.). Hingegen ist auch bei einer
zundchst mit anderer Zielrichtung erfolgten No&tigung,
die der Titer zur Wegnahme ausnutzt, der Raubtat-
bestand erfiillt, wenn die Gewalt noch andauert oder
als aktuelle Drohung erneuter Gewaltanwendung auf
das Opfer einwirkt und dieses dazu veranlasst, die
Wegnahmehandlung zu dulden (BGHR StGB § 249
Abs. 1 Drohung 3).

Ob bei einem Motivwechsel nach einer ohne Wegnah-
mevorsatz erfolgten Fesselung (oder anderen Frei-
heitsberaubung) eine fortdauernde Gewalt zum
Zwecke der Wegnahme ausgeiibt wird, wenn der Té-
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ter das gefesselte Tatopfer bestiehlt oder ob in einem
solchen Fall lediglich die andauernden faktischen Wir-
kungen der zuvor ohne Wegnahmevorsatz veriibten
Gewalt ausgeniitzt werden, ist in der Literatur streitig.
Dass von einer zum Zwecke der Wegnahme einge-
setzten andauernden Gewalt auszugehen ist, ist von
Eser (NJW 1965, 377 und in Schonke/Schréder, StGB
26. Aufl. § 249 Rdn. 9) schon friith vertreten worden.
Danach ist Notigungsmittel der Wegnahme nicht die
positive Herbeifiilhrung der Gewaltsituation, sondern
deren auf Ingerenz beruhende pflichtwidrige Nicht-
beendigung. Dieses Unterlassen und nicht die positive
Gewaltanwendung durch die Vornahme der Fesselung
setze der Téter zur Verwirklichung seiner Wegnahme-
absicht ein, wobei dieses Unterlassen einem positiven
Tun entspreche (so auch Lackner/Kiihl, StGB 24.
Aufl. § 249 Rdn. 4; Schiinemann JA 1980, 349 f., 351,
352; Jacobs JR 1984, 385, 386, Anm. zu BGHSt 32, 88
f.; Seelmann JuS 1986, 203; im Ergebnis auch Trond-
le/Fischer, StGB 51. Aufl. § 249 Rdn. 3).

Dagegen wird insbesondere eingewandt, dass damit
die Trennung zwischen finalem Gewalteinsatz und blo-
Ber Ausnutzung der Zwangslage des Opfers verwischt
werde (so Kiiper JZ 1981, 568, 571; Herdegen in LK
11. Aufl. § 249 Rdn. 16; Giinther in SK-StGB § 249
Rdn. 34), dass schon der Begriff der Gewalt kein Un-
terlassen beschreiben konne (Joerden JuS 85, 20; Her-
degen aa0), dass die Unterlassungskonstruktion nicht
der finalen Struktur des Raubtatbestands entspreche
(Kiiper aaO; Rengier, StGB BT/I 6. Aufl. § 7 Rdn. 16;
Krey, StGB BT Bd. 2 13. Aufl. Rdn. 193) und dass
das Unterlassen der Beseitigung der Zwangslage nicht
der Gewaltanwendung durch positives Tun entspreche
(Wessels/Hillenkamp, StGB BT/2 26. Aufl. § 7 Rdn.
333, 337; Otto JZ 1985, 21 f.; Minch-
KommStGB/Sander § 249 Rdn. 32).

Der Bundesgerichtshof hat in BGHSt 32, 88 die Ver-
urteilung von zwei Tétern, die, um ihre Hotelrechnung
nicht bezahlen zu miissen, den Hotelportier in ihrem
Zimmer gefesselt und eingeschlossen und beim Ver-
lassen des Hotels aus der Kasse der unbesetzten Re-
zeption Geld entnommen hatten, wegen Diebstahls
gebilligt. Bei der Wegnahme sei die Notigungshandlung
gegeniiber dem Portier abgeschlossen gewesen, le-
diglich die Notigungswirkungen hétten

fortgedauert. Demgegeniiber ist im Rahmen des § 177
StGB, der im Hinblick auf das Erfordernis der Finalitit
zwischen Notigungsmittel und erstrebtem Verhalten
der Tatbestandsstruktur des § 249 StGB vergleichbar
ist, das bewusste Ausnutzen einer aus anderen Griin-
den andauernden Freiheitsberaubung zur Erzwingung
der Duldung oder Vornahme sexueller Handlungen
ohne weiteres als Gewaltanwendung angesehen wor-

den (vgl. BGH NStZ 1999, §3).

Die Auffassung, dass das Ausnutzen einer ohne Weg-
nahmevorsatz begonnenen andauernden Freiheitsbe-
raubung zum Zwecke der Wegnahme schon sprachlich
nicht als “Gewalt” angesehen werden kdnne oder dass
jedenfalls der Raubtatbestand von seiner Struktur her
ein aktives Handeln erfordere, ein Unterlassen allen-
falls dann als tatbestandsmiBig erfasst werden konne,
wenn jedenfalls ein Dritter aktiv Gewalt ausiibe, die
der Téter als Garant pflichtwidrig nicht hindere (Kind-
haduser in NK-StGB § 249 Rdn. 36 bis 38), iiberzeugt
in dieser Allgemeinheit nicht. Sie ist - worauf Jacobs
zu Recht hinweist (aaO 386) - naturalistischen Bildern
der Gewaltausiibung verhaftet. Dass Gewalt durch
Unterlassen jedenfalls dann verwirklicht werden kann,
wenn korperlich wirkender Zwang aufrechterhalten
oder nicht gehindert wird, entspricht im iibrigen der
herrschenden Meinung zum No&tigungstatbestand
(Trondle/Fischer aaO § 240 Rdn. 29; Eser in Schon-
ke/Schroder aaO Vorbem. §§ 234 ff. Rdn. 20;
Lackner/Kiihl aaO § 240 Rdn. 9; Triager/Altvater in
LK 11. Aufl. § 240 Rdn. 52 jeweils m.w.N.; vgl. auch
Timpe, Die N&tigung S. 89 f.). Das Abstellen allein auf
die aktive Gewaltanwendung wird aber auch dem
Charakter der Freiheitsberaubung als Dauerdelikt nicht
gerecht. Wer einen anderen einschlieBt oder fesselt,
iibt gegen diesen Gewalt aus, und zwar vis absoluta.
Durch das Aufrechterhalten des rechtswidrigen Zu-
stands, den der Téater zurechenbar bewirkt hat, setzt
sich - anders als etwa beim Niederschlagen des Op-
fers - die Gewalthandlung fort, sie ist erst beendet mit
dem AufschlieBen oder dem Losen der Fesselung.

Ob dieses Verhalten, das auf eine schuldhafte Ver-
ursachung eines rechtswidrigen Zustands durch den
Tater aufbaut, als Gewaltanwendung durch positives
Tun oder durch Unterlassen bei aus Ingerenz folgen-
der Garantenpflicht des Téaters anzusehen ist, bedarf
hier keiner Entscheidung. Denn auch wenn der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit im Unterlassen ge-
sehen wird, bestehen gegen die Annahme eines Raubs
durch Ausnutzung einer durch Freiheitsberaubung (mit
anderer Zielrichtung) geschaffenen Zwangslage keine
Bedenken. Soweit in der Literatur teilweise vertreten
wird, dass es jedenfalls an der Finalitit des Notigungs-
verhaltens fehle (Kindhduser aaO; Graul Jura 2000,
204, 205), stellt sich dies letztlich nur als Konsequenz
des verkiirzten Gewaltbegriffs dar, wonach Gewalt nur
als aktives Handeln begriffen wird. Tatsédchlich schlie-
Ben sich Unterlassen und Finalitdt nicht aus (vgl. auch
Troger/Altvater aaO Rdn. 52; Timpe, aaO S. 93 Fn.
43). Der Unterlassungstidter kann die Aufrecht-
erhaltung des rechtswidrigen Zustands wollen, um die
Wehrlosigkeit des Opfers zur Wegnahme auszunutzen.
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Aber auch der Einwand, dass der Unrechtsgehalt bei
einem so begangenen Raub nicht dem der aktiven Tat-
bestandsverwirklichung entspreche, erscheint jeden-
falls fiir Fallgestaltungen wie der hier vorliegenden
nicht begriindet.

Gerade wenn - wie hier - die aus anderen Griinden
erfolgte Gewaltanwendung durch positives Tun und
ihre Ausnutzung zur Wegnahme durch den Téter, der
das Opfer durch die Fesselung in seine Gewalt ge-
bracht hatte, zeitlich und rdumlich dicht beieinander
liegen - hier hatte der Angeklagte unmittelbar nach der
(moglicherweise) aus anderen Griinden erfolgten Fes-
selung den Geschidigten nach dem Ziindschliissel ge-
fragt und sich zur Wegnahme entschlossen - kann von
einem unterschiedlichen Unrechtsgehalt je nachdem,
wann sich der Téter zur Wegnahme entschlossen hat-
te, nicht ausgegangen werden. Dies unterscheidet den
Sachverhalt von der in BGHSt 32, 88 wiedergegebe-
nen Fallgestaltung.

b. Zu § 250 I Nr. 1 b StGB

Mit der Verwendung des am Tatort aufgefundenen
Stricks zur Fesselung des Geschéddigten hat der Ange-
klagte zwar - im konkreten Fall - kein gefdhrliches
Werkzeug verwendet (BGH, Beschl. vom 4. Septem-
ber 1998 - 2 StR 390/98; BGH, Beschl. vom 4. Mirz
1999 - 4 StR 2/99), wohl aber den Tatbestand des §
250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst 1 b StGB erfiillt. Dies gilt
nicht nur, wenn der Téter bereits bei der Fesselung mit
Wegnahmevorsatz gehandelt hat, sondern auch dann,
wenn er den Wegnahmevorsatz erst spiter gefasst
und die durch die Fesselung bewirkte, schon bestehen-
de Wehrlosigkeit des Opfers ausgenutzt hat, da gerade
durch den Einsatz des Stricks zur Fesselung eine fort-
dauernde Zwangslage geschaffen wurde.

3. Zur finalen Gewaltanwendung durch Einsperren
des Opfers
Ob der Angeklagte mit dem Einsperren des Gesché-

digten in der Hiitte weitere der Wegnahme dienende
Gewalt angewandt hat oder sich - wie der General-
bundesanwalt ausgefiihrt hat - Bedenken im Hinblick
auf die Finalitdt dieser Gewaltanwendung deshalb er-
geben konnten, weil der Angeklagte nach der Miss-
handlung und Fesselung des Geschidigten moglicher-
weise keinen Widerstand gegen die Wegnahme mehr
erwartete, bedarf danach keiner weiteren Erdrterung.

4. Anderung des Schuldspruchs

Der Senat hat den Schuldspruch, wie aus der Urteils-
formel ersichtlich, geéndert. § 265 StPO steht nicht
entgegen, da nicht ersichtlich ist, dass der Angeklagte,
der nur die Wegnahme des Landrovers eingerdumt
und sich hinsichtlich der Fesselung auf Erinnerungs-
liicken berufen hat, sich gegen den geénderten Schuld-
vorwurf wirksamer hitte verteidigen konnen.

5. Aufhebung der Einzel- und Gesamtstrafe

Der geédnderte Schuldspruch fiihrt zur Authebung der
wegen schweren Raubs verhingten Einzelstrafe und
der Gesamtstrafe. Zwar hat das Landgericht einen
minder schweren Fall des schweren Raubs nach § 250
Abs. 3 StGB angenommen und ist damit von einer
Strafdrohung ausgegangen, die auch dem des minder
schweren Falls des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB
entspricht. Jedoch hat es innerhalb dieses Strafrah-
mens gerade auch die massive Gewaltanwendung und
die Verwendung von gleich zwei Werkzeugen im Rah-
men des Raubtatbestands straferschwerend be-
riicksichtigt. Die Strafe muss danach neu bemessen
werden.

Entgegen den Bedenken des Generalbundesanwalts
kann dabei der Umstand, dass der Geschddigte zahlrei-
che der ihm abhanden gekommenen, fiir den Ange-
klagten aber nutzlosen Gegenstinde mit erheblichem
Aufwand neu beschaffen musste, als verschuldete
Tatfolge straferschwerend beriicksichtigt werden.
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Feststellungsklage gegen Kammer

OVG NRW, URTEIL VOM 12.06.2003
8 A4281/02 (NWVBL 2004, 62)

Problemdarstellung:

Das OVG NRW hatte sich mit der Frage zu befassen,
ob ein Mitglied einer Industrie- und Handelskammer
(IHK) einen Anspruch darauf hat, dass diese sich im
Rahmen ihrer gesetzlichen Zustdndigkeiten hélt. Das
Gericht bejaht dies, wobei es sich vor prozessuale Pro-
bleme insoweit gestellt sah, als die streitige Kompe-
tenziibertretung bereits der Vergangenheit angehorte.
Das Gericht macht daher auch interessante Ausfiih-
rungen zur Zuléssigkeit einer auf erledigte Rechtsver-
hiltnisse bezogenen Feststellungsklage, insbesondere
zu dem hierfiir notwendigen “qualifizierten” Feststel-
lungsinteresse analog § 113 I 4 VwGO.

In der Sache grenzt das OVG zwischen den Zustén-
digkeiten nach § 1 I IHKG (weit) und § 1 II IHKG
(eng) ab, wobei es im konkreten Fall die Beteiligung an
einer Museumsstiftung i.H.v. (kreditfinanzierten) 6
Mio. DM als nicht mehr zu den Aufgaben der IHK
gehorig ansah.

Priifungsrelevanz:

Die Feststellungsklage nach § 43 VwGO fiihrt - wohl
wegen ihrer Subsidiaritit nach § 43 II VwGO - in der
Priifungsvorbereitung héiufig zu Unrecht ein Schatten-
dasein. Viele Fallgestaltungen lassen sich iiber § 43
VwGO abpriifen, so dass die Feststellungsklage in Zu-
lassigkeit und Begriindetheit beherrscht werden muss.
Folgende Punkte sollten sich anhand der folgenden
Losungsskizze einprégen:

1. Feststellungsfahig kann auch ein bereits erledigtes
Rechtsverhéltnis sein.

2. In diesen Fillen ist ein besonderes Feststellungs-
interesse zu fordern, das sich an den zu § 113 1 4
VwGO entwickelten Fallgruppen (insbes. Wiederho-
lungsgefahr und Rehabilitation) orientiert.

3. Zwischen Rspr. (bejahend) und Lit. (verneinend) ist
streitig, ob die Klagebefugnis analog § 42 II VwGO zu
den Zuldssigkeitsvoraussetzungen gehort. Dieser Streit
kann regelmidBig offen gelassen werden, wenn die
Klagebefugnis i.E. gegeben wiire.

In materieller Hinsicht ist die Ableitung des Anspruchs

des Kammermitglieds auf Einhaltung der Kompeten-
zen aus Art. 2 I GG sehr lehrreich, insbes. auch in Ab-
grenzung zur (negativen) Koalitionsfreiheit aus Art. 9 I
GG, die bei offentlich-rechtlichen Zwangsmitglied-
schaften nach der Rspr. nicht bestehen soll. Diese
Fragen haben in den Zeiten von Semesterticket und
Studiengebiihren ohnehin Konjunktur.

Vertiefungshinweise:

] Klage eines Kammermitglieds wegen Kompetenz-
iiberschreitung der Kammer: BVerwGE 107, 169

(] VerfassungsmiBigkeit von o6ffentl.-rechtl. Zwangs-
mitgliedschaften: BVerwG, RA 1999, 2 = NJW 1998,
3510 (IHK); RA 2000, 244 = NVwZ 2000, 318 (Se-
mesterticket)

(1 Zur Negativen Vereinigungsfreiheit: BVerfG, NJW
1995, 514, 515

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Arbeitskiimpfe”

Leitsatz:

Eine Industrie- und Handelskammer iiberschrei-
tet den ihr zugewiesenen Aufgabenkreis, wenn
sie die Errichtung einer Museumsstiftung da-
durch sicherstellt, dass sie einen Kredit i.H.v. 6
Millionen DM als Vorausleistung auf noch ein-
zuwerbende Zustiftungen aus der Wirtschaft ge-
wihrt.

Sachverhalt:

Die Beklagte, eine Industrie- und Handelskammer
(IHK), beteiligte sich im Jahr 2000 an der Griindung
einer Stiftung fiir ein stadtisches Museum. Im Stif-
tungsvertrag ist der Kulturpflege- und Bildungsauftrag
der Stiftung festgeschrieben. Die IHK sicherte an glei-
cher Stelle der Stiftung “als bevollméchtigte Vertrete-
rin der wirtschaftsseitigen Stifter” insgesamt
15.000.000 DM in bar zu, und zwar im Jahre 1999 1
Million DM, im Jahre 2000 5 Millionen DM, im Jahre
2001 5 Millionen DM und im Jahre 2002 4 Millionen
DM. Die zugesicherten Stiftungsmittel sollten von der
Beklagten bei den Unternehmen der gewerblichen
Wirtschaft eingeworben werden. Da einer der Stifter
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seine Stiftungsbeteiligung von einem Stiftungsbeginn im
Jahre 2001 abhidngig gemacht hatte und zu diesem
Zeitpunkt noch keine ausreichenden Stiftungsmittel von
den Unternehmen eingezahlt waren, trat die Beklagte
in Vorlage und nahm einen Kredit iiber 6 Mio. DM
auf, den sie bei der Stiftung einzahlte. Die Klédgerin, ein
Mitglied der Beklagten, erhob hiergegen Klage mit der
Begriindung, die Forderung einer Museumsstiftung
gehore nicht zu den Aufgaben einer IHK. Die Beklag-
te bestreitet dies und meint i.U., die Klage sei schon
als Popularklage unzulédssig. Ferner habe sich der
Sachverhalt bereits erledigt, da die Leistung nun einmal
unwiderruflich erbracht worden sei.

Hat die Klage Erfolg?

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

A. Zuldssigkeit

1. Verwaltungsrechtsweg

Um vor dem VG Erfolg haben zu konnen, miisste zu-
ndchst der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Dies
ist hier iber § 40 I VwGO der Fall. Es handelt sich
insbesondere um eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit
im Sinne dieser Vorschrift, da die in Rede stehenden
Zustindigkeiten der Bekl. in § 1 ITHKG geregelt sind,
der mit der IHK nur eine Korperschaft des offentli-
chen Rechts (§ 3 THKG) und damit ausschlieBlich ei-
nen Hobheitstréger als Zuordnungssubjekt kennt.

11. Statthaftigkeit

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebe-
gehren, § 88 VwGO. Selbiges ist hier auf Feststellung
der Kompetenziiberschreitung der Bekl. durch Auf-
nahme des Kredits i.H.v. 6 Mio. DM zum Zweck der
Stiftungsbeteiligung gerichtet.

1. Leistungsklage

In Betracht kdme grds. eine allgemeine Leistungsklage
auf Unterlassen der Kreditaufnahme und Weiterleitung
des Geldes an die Stiftung. Da diese aber bereits abge-
schlossen sind, konnte diesem Begehren nicht mehr
abgeholfen werden. Die Kl. wendet sich demgemal
auch nicht mehr gegen die Abwicklung selbst, sondern
begehrt nur noch die Feststellung, dass dieser Vorgang
wegen Kompetenziiberschreitung rechtswidrig war.

2. Fortsetzungsfeststellungsklage
Fiir erledigte Verwaltungsakte kann eine solche Fest-
stellung iiber die Fortsetzungsfeststellungsklage (ana-

log) § 113 T 4 VwGO begehrt werden. Allerdings ist
diese nur bei Erledigung eines Verwaltungsakts statt-
haft. Weder die Kreditaufnahme noch die Weiterlei-
tung des Geldes an die IHK sind jedoch Verwaltungs-
akte - die Kreditaufnahme ist schon kein Hoheitsakt,
die Weiterleitung hat jedenfalls keine Regelungswir-
kung -, sodass schon aus diesem Grunde eine
Fortsetzungsfeststellungsklage ausscheidet.

3. Feststellungsklage

Das OVG nimmt vielmehr eine Feststellungsklage
nach § 43 I VwGO an:

“Nach § 43 Abs. 1 VwGO kann durch Klage die Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhiltnisses begehrt werden, wenn der Kléger
ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung
hat. Mit dem [...] Antrag festzustellen, dass die Be-
klagte nicht zur Aufnahme eines Kredites in Hohe von
6 Mio. DM und Auszahlung an die Museumsstiftung
berechtigt war, geht es um die Klidrung des konkret
zwischen den Beteiligten bestehenden Rechtsverhélt-
nisses, namlich die Frage, ob die Beklagte mit der Kre-
ditaufnahme den ihr zugewiesenen Aufgabenkreis
iiberschritten hat.”

1Il. Feststellungsinteresse

Problematisch ist das Feststellungsinteresse gem. § 43
I VWGO seitens der Kligerin, denn die Bekl. riigt die
Erhebung einer Popularklage.

1. Allgemeines Feststellungsinteresse

Grundsatzlich ist § 43 I a.E. VwWGO weit zu verstehen.
Es geniigt fiir das Feststellungsinteresse jedes recht-
liche, tatsdchliche, wirtschaftliche oder ideelle Inter-
esse der Kl. Ein solches bejaht das OVG zunichst,
wobei es mit der st.Rspr. des BVerwG einen An-
spruch aus Art. 2 I GG ableitet, also ein rechtliches
Interesse des einzelnen Kammermitglieds an der Ein-
haltung der Zusténdigkeitsgrenzen der IHK bejaht:

“Die Klédgerin hat auch ein berechtigtes Interesse an
der begehrten Feststellung. Dieses konnte nur dann
fehlen, wenn der im Wege des Feststellungsbegehrens
geltend gemachte Anspruch der Klédgerin offensicht-
lich und eindeutig nicht zustehen konnte (vgl.
BVerwGE 112, 69). Das ist nicht der Fall. Das ein-
zelne Kammermitglied kann, sollten die Industrie- und
Handelskammern iiber die ihr zugewiesenen Aufgaben
hinaus titig werden, dem mit einer Unterlassungsklage
entgegentreten oder die Feststellung einer Aufgaben-
iiberschreitung im Wege der Feststellungsklage geltend
machen (st. Rspr. des BVerwG, BVerwGE 107, 169).
Der Anspruch griindet auf Verfassungsrecht. Das
Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG auf freie Entfaltung
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der Personlichkeit schiitzt auch davor, durch Zwangs-
mitgliedschaft von “unnétigen” Korperschaften in An-
spruch genommen zu werden. Es darf durch eine
Pflichtmitgliedschaft in einer Korperschaft des offentli-
chen Rechts nur eingeschrinkt werden, wenn das
entsprechende Gesetz zur verfassungsmifligen Ord-
nung gehdrt, d.h. in formeller und materieller Hinsicht
mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Das setzt voraus,
dass die Errichtung der offentlich-rechtlichen Korper-
schaft und die Inanspruchnahme der Pflichtmitglieder
zur Erfiillung legitimer oOffentlicher Aufgaben erfolgt,
dazu geeignet und erforderlich ist und die Grenze der
Zumutbarkeit wahrt (vgl. BVerwG, a.a.0.). Uber-
schreitet eine Korperschaft ihren gesetzlichen Auf-
gabenbereich, greift sie ohne die erforderliche Rechts-
grundlage in das Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG ein.
Jeder der Korperschaft Zugehdrige kann eine derarti-
ge rechtswidrige Ausdehnung seiner Zwangsunterwor-
fenheit mit der verwaltungsgerichtlichen Unterlas-
sungsklage abwehren (vgl. BVerwG, a.a.0.). Dabei
kommt es nach der Rechtsprechung des BVerwG
nicht darauf an, ob das einzelne Kammermitglied einen
iber die Aufgabeniiberschreitung hinausgehenden
rechtlichen oder spiirbaren faktischen Nachteil erleidet
(vgl. BVerwgG, a.a.0.).”

[Anm.: Die Rspr. rekrutiert den Anspruch nicht aus
der negativen Koalitionsfreiheit nach Art. 9 I GG,
weil diese nicht weiter gehen konne als ihr positi-
ves Pendant. Da aber positiv Privatpersonen keine
Korperschaft des offentlichen Rechts wie eine THK
griinden konnen, konne negativ aus Art. 9 1 GG
auch kein Abwehranspruch gegen diese folgen.]

2. Qualifiziertes Interesse bei erledigtem Rechts-
verhdltnis

Fraglich ist jedoch, ob diese Grundsitze auch im vorlie-
genden Fall ausreichen. Zweifel daran bestehen, weil
das streitgegenstindliche Rechtsverhiltnis bereits erle-
digt sein konnte. In diesen Féllen fordert die Rspr. ein
sogen. “qualifiziertes” Feststellungsinteresse, das sich
an den zu § 113 I 4 VwGO entwickelten Grundsitzen
orientiert. Das OVG nimmt auch hierzu Stellung:

“Dass die Aufnahme des Kredites in Héhe von 6 Mio.
DM und die Auszahlung an die Museumsstiftung vor
Klageerhebung erfolgt sind, steht der begehrten Fest-
stellung nicht entgegen. Der Senat kann offen lassen,
ob Gegenstand der vorliegenden Feststellungsklage ein
gegenwirtiges oder ein vergangenes, zum Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung bereits erledigtes
Rechtsverhéltnis ist. Denn die Klédgerin hat jedenfalls
ein qualifiziertes Interesse an der Feststellung der Be-
rechtigung der Beklagten zur Aufnahme und Auszah-

lung des Kredites.

In Féllen, in denen mit der Feststellungsklage die Fest-
stellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines ver-
gangenen Rechtsverhéltnisses begehrt wird, orientie-
ren sich die rechtlichen Voraussetzungen fiir das Vor-
liegen eines berechtigten Interesses im Sinne des § 43
Abs. 1 VwWGO an den Anforderungen zum berechtig-
ten Interesse hei der Fortsetzungsfeststellungsklage im
Sinne des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO (vgl. BVerwG,
NIJW 1997, 2534; Eyermann-Happ, VwGO, § 43 Rn.
34; Sodan/Ziekow, VwGO, § 43 Rn. 90). Hiervon aus-
gehend ist das berechtigte Interesse der Kldgerin unter
dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr zu beja-
hen.”

Eine solche kann hier darin gesehen werden, dass die
Bekl. es abstreitet, ihre Kompetenzen iiberschritten zu
haben. Es ist zu befiirchten, dass Sie in vergleichbaren
Fillen wieder genauso entscheiden konnte.

1V. Klagebefugnis

Streitig ist, ob neben dem Feststellungsinteresse Raum
fiir eine Klagebefugnis analog § 42 11 VwGO ist. Ob-
wohl dies in st. Rspr. praktisch der gesamten Verwal-
tungsgerichtsbarkeit bejaht wird (a.A. hingegen die
iiberwiegende Literatur), ist das OVG im vorliegenden
Fall hierauf nicht eingegangen. Der Streit mag aber
auf sich beruhen, denn der oben hergeleitete, mogli-
cherweise aus Art. 2 I GG bestehende Anspruch der
KL vermittelte ihr auch die Klagebefugnis, so man eine
solche fiir erforderlich hlt.

V. Keine Subsidiaritit

Die Feststellungsklage ist nach § 43 11 VwGO subsidi-
ar zu Leistungs- und Gestaltungsklagen. Wie oben ge-
zeigt, scheidet eine Leistungsklage schon deshalb aus,
weil sie zu spét kidme. Es ist auch sonst nicht ersicht-
lich, wie die Kl. ihr Begehren besser, schneller und
einfacher hitte durchsetzen kdnnen.

VI Klagegegner

Der Klagegegner richtet sich mangels gesetzlicher
Regelung bei der Feststellungsklage nach dem allge-
meinen Rechtstrigerprinzip. Die bekl. IHK ist als Kor-
perschaft eine juristische Person der Offentlichen
Rechts (§ 3 ITHKG), als solche Trigerin von Rechten
und Pflichten und damit richtige Beklagte dieses
Rechtsstreits.

B. Begriindetheit

Die negative Feststellungsklage ist begriindet, soweit
das streitige Rechtsverhéltnis tatsdchlich nicht besteht,
d.h. die Bekl. im vorliegenden Fall nicht berechtigt
war, zugunsten der Museumsstiftung einen Kredit

-135-



RA 2004, HEFT 2

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

i.H.v. 6 Mio. DM aufzunehmen. Fraglich ist also, ob
sie damit den Kreis der ihr zugewiesenen Aufgaben
verlassen hat, sie mithin unzustindig fiir ein derartiges
Téatigwerden war.

1. Zustéindigkeitsregelung

“Gemdl § 1 Abs. 1 IHKG haben die Industrie- und
Handelskammern die Aufgabe, das Gesamtinteresse
der ihnen zugehorigen Gewerbetreibenden ihres Be-
zirks wahrzunehmen, fiir die Forderung der gewerb-
lichen Wirtschaft zu wirken und dabei die wirtschaftli-
chen Interessen einzelner Gewerbezweige oder Be-
triebe abwégend und ausgleichend zu beriicksichtigen;
dabei obliegt es ihnen insbesondere, durch Vorschlige,
Gutachten und Berichte die Behorden zu unterstiitzen
und zu beraten sowie fiir die Wahrung von Anstand
und Sitte des ehrbaren Kaufmanns zu wirken. Nach §
1 Abs. 2 THKG konnen sie, soweit hier von Belang,
Anlagen und Einrichtungen, die der Forderung der ge-
werblichen Wirtschaft oder einzelner Gewerbezweige
dienen, begriinden, unterhalten und unterstiitzen.”

1. § 1 1IHKG

“Die in § 1 Abs. 1 IHKG genannte Aufgabe ldsst sich
als Vertretung der Interessen der gewerblichen Wirt-
schaft im weitesten Sinn beschreiben. Selbst dort, wo
Belange der gewerblichen Wirtschaft nur am Rande
beriihrt sind, ist es den Industrie- und Handels-
kammern grundsitzlich gestattet, das durch sie repri-
sentierte Gesamtinteresse zur Geltung zu bringen.
Demgegeniiber sind die Voraussetzungen enger, unter
denen Industrie-und Handelskammern Anlagen oder
Einrichtungen begriinden, unterhalten oder unterstiitzen
diirfen.”

2.§ 111 IHKG

“§ 1 Abs. 2 IHKG lésst dies nur zu, wenn die Anlagen
oder Einrichtungen der Forderung der gewerblichen
Wirtschaft oder einzelner Gewerbezweige dienen.
Hierflir muss die Anlage oder Einrichtung gerade und
in erster Linie auf ein spezifisches Interesse der ge-
werblichen Wirtschaft ausgerichtet und von diesem
gefordert sein. Mittelbar kann sie auch dem Gemein-
wohl zugute kommen. Dient hingegen eine Anlage
oder Einrichtung dem allgemeinen Wohl, darf sich eine
Industrie- und Handelskammer nicht an ihrer Begriin-
dung, Unterhaltung oder Unterstiitzung beteiligen. Dies
gilt auch, wenn die jeweilige Anlage oder Einrichtung
zugleich der gewerblichen Wirtschaft von Nutzen ist
(vgl. BVerwG, a.a.0.; wohl weiter: Frent-
zel/Jakel/Junge, Kommentar zum Kammerrecht des
Bundes und der Lander, 6. Aufl., § 1 Rn. 69: Es 