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Problemdarstellung:

Das BVerfG hat entschieden, dass der Deutsche Bun-
destag Uber die Vergabe seiner 16 Sitze im Vermitt-
lungsausschuss neu zu beschlieRen hat, weil die bisheri-
gen Mehrheitsverhdltnisse nicht dem Grundsatz der
Spiegelbildlichkeit von Parlament und Ausschuss ent-
sprechen, und eine solche Abweichung auch nicht durch
das Mehrheitsprinzip gedeckt sei.

Hintergrund ist Folgender: Fiir jede Legislaturperiode
legt der Deutsche Bundestag ein Zahlverfahren zur Be-
rechnung der Stellenanteile der Fraktionen in den Bun-
destagsausschiissen fest. Dieses Verfahren gilt auch fir
den stdndigen Vermittlungsausschuss (Art. 77 11 GG), in
den Bundestag und Bundesrat je 16 ihrer Mitglieder
entsenden. Es haben sich drei Z&hlverfahren fir die
Besetzung der Gremien durchgesetzt, zwischen denen in
der Vergangenheit immer wieder gewechselt wurde. Es
handelt sich dabei um die Verfahren nach d"Hondt, Ha-
re/Niemeyer und St. Lagué/Scheppers. Die Anwendung
dieser drei Uiblichen Z&hlverfahren fuhrte auf Grund des
Wabhlergebnisses der Bundestagswahl vom 22. Septem-
ber 2002 dazu, dass die Fraktionen von SPD und
CDU/CSU je sieben und Bindnis 90/Die Griinen und
FDP je einen Abgeordneten in den Vermittlungsaus-
schuss entsenden, also eine politische Pattsituation zwi-
schen Regierung und Opposition entstand. Am 30. Ok-
tober 2002 beschloss der Bundestag deshalb mit den
Stimmen von SPD und Biindnis 90/Die Grinen, dass
das Verfahren St. Lagué/Scheppers mit der Mallgabe
anzuwenden sei, dass die zu verteilende Anzahl der
Sitze um einen reduziert und der unberiicksichtigte Platz
der starksten Fraktion zugewiesen werde. Auf Grund
dessen wurden acht Mitglieder der SPD-Fraktion, sechs
Mitglieder der CDU/CSU-Fraktion und jeweils ein Mit-
glied der FDP-Fraktion und der Fraktion Bindnis
90/Die Griinen (8:6:1:1) gewahlt.

Das BVerfG gab dem hiergegen gerichteten Organklage
(Art. 93 I Nr. 1 GG) der CDU/CSU-Fraktion statt, nach-
dem es einen entsprechenden Eilantrag noch abgelehnt
hatte, allerdings - wie im Verfahren nach 8 32 BVerfGG
tblich - unter reiner Abwagung der Folgenlast ohne
Stellungsnahme zu den Erfolgsaussichten in der Haupt-
sache.

Priafungsrelevanz:

1. Jeder Examenskandidat sollte zuné&chst mit der Rolle
des Vermittlungsausschusses bei der Gesetzgebung ver-
traut sein, ohne deren Kenntnis sich die vorliegende
Entscheidung nicht verstehen Iasst.

2. Ferner sollten deren Grundziige bekannt sein, denen
hier Raum gegeben werden kann: Das BVerfG geht
vom sogen. "Grundsatz der Spiegelbildlichkeit" aus, der
besagt, dass die Mehrheitsverhaltnisse in den Ausschs-
sen denen des Gremiums entsprechen missen, das die
Ausschiisse bildet. Nur so sei eine effektive Arbeit der
Ausschiisse (und damit letztlich auch des sie bildenden
Gremiums selbst) moglich. Der hier betroffene Vermitt-
lungsausschuss ist war kein Ausschuss des Gremiums
Bundestags, sondern nimmt eine - vom BVerfG im De-
tail herausgearbeitete - Sonderstellung ein. Trotzdem
ubertragt das BVerfG den Grundsatz der Spiegelbild-
lichkeit auch auf den Vermittlungsausschuss.

Allerdings kénne dieser Grundsatz dann durchbrochen
werden, wenn dies erforderlich sei, um stabile Mehr-
heiten zu schaffen (sogen. Mehrheitsprinzip). Zwar die-
ne bereits der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit eben
jenem Ziel, denn dieser soll ja gerade gewéhrleisten,
dass die Mehrheiten in Ausschuss und Gremium iden-
tisch sind; da jedoch der Ausschuss mit weitaus weniger
Personen besetzt ist, kann sich bei der Herunterrech-
nung der Mehrheit im Gremium auf den Ausschuss eine
Mehrheitsverschiebung ergeben. So geschehen im 15.
Deutschen Bundestag, in dem eine knappe Mehrheit von
SPD und Biindnis 90/Die Griinen besteht, deren Herun-
terrechnung auf die 16 Sitze des Bundes im Vermitt-
lungsausschuss jedoch nach allen anerkannten Berech-
nungsmethoden ein Patt von 8:8 ergab. Das Gremium
sei dann grds. berechtigt, zur Wahrung der Mehrheit
auch im Ausschuss vom Grundsatz der Spiegelbildlich-
keit abzuweichen, dies allerdings nur im Wege eines
mdglichst schonenden Ausgleichs. Die von SPD und
Bundnis 90/Die Griinen gewahlte Methode, die der
CDU/CSU-Fraktion einen Sitz nahm und diesen der
SPD-Fraktion zuwies, ging dem BVerfG zu weit, weil
die Stérkeverhé&ltnisse zwischen SPD und CDU/CSU
dadurch extrem verzerrt wurden (12,5% im Vermitt-
lungsausschuss bei ganzen 0,5% im Parlament). Des-
halb verpflichtete das BVerfG den Deutschen Bundes-
tag zu einer Neubesetzung - nicht ohne zu betonen, dass
es den urspriinglichen, unzureichenden Beschluss mit
Blick auf die gebotene Eile fir verzeihlich halt und un-
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ter vager Andeutung einiger Ansatze fur einen schonen-
deren Ausgleich.

3. Wer noch etwas mehr tun mochte, sollte sich wenigs-
tens im Uberblick mit den angesprochenen Be-
rechnungsmethoden nach d"Hondt, Hare/Niemeyer und
St. Lagué/Scheppers vertraut machen, zumal diese auch
und vor allem bei der Umsetzung von Wahlerstimmen
in Mandate eine Rolle spielen (z.B. Hare/Niemeyer bei
der Bundestagswahl nach 8 6 BWahlG, d'Hondt bei der
Wahl der Landervertreter zur Bundesversammlung nach
§ 4 BPrasWahIG).

Vertiefungshinweise:

U Entscheidung im Eilverfahren in dieser Sache:
BVerfGE 106, 253

U Grundsatz der Spiegelbildlichkeit: BVerfGE 80, 188
(222 1.); 84, 304 (323 f.)

U Zu den Berechnungsmethoden nach d'Hondt usw:
BVerfGE 16, 130, 144; NdsStGH, DVBI 1978, 139;
NVwZ 1982, 34; OVG NRW, DVBI 1981, 874; Schrei-
ber, NJW 1985, 1433, 1436; Gesamtuberblick bei
Knuth, ZParl 22 (1991), 227

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

Leitsatze:

1. Die Mitglieder des Bundestages im Vermittlungs-
ausschuss mussen die politischen Starkeverhaltnisse
im Plenum des Bundestages nach dem Grundsatz
der Spiegelbildlichkeit représentieren.

2. Funktion und Aufgaben des Vermittlungsaus-
schusses fordern keine zwingende Ausrichtung der
Besetzung des Ausschusses am Mehrheitsprinzip in
einem Umfang, dass der Grundsatz der Spiegelbild-
lichkeit im Zweifel zu weichen hétte.

Sachverhalt:

Das Organstreitverfahren betrifft den Beschluss des
Deutschen Bundestages vom 30. Oktober 2002, der das
Verfahren fur die Berechnung der Sitzanteile der Frak-
tionen bei der Besetzung der Ausschiisse und anderer
Gremien festlegt.

Hintergrund des Streits ist, dass fir den Vermittlungs-
ausschuss jedes der drei sonst (blichen Zahlverfahren
bei der Berechnung von Sitzen in Ausschissen und
sonstigen Gremien - Hare/Niemeyer, d'Hondt und St.
Lagué/Schepers - zu einer Verteilung der Sitzanteile
von sieben Sitzen fiir die SPD-Fraktion, sieben Sitzen
fir die CDU/CSU-Fraktion, einem Sitz fiir die Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und einem Sitz fir die
FDP-Fraktion (7:7:1:1) flhrte. Diese Verteilung hatte
zur Folge gehabt, dass die auf die Fraktionen von SPD
und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN gegriindete politische
Parlamentsmehrheit auf der Bundestagsbank des Ver-

mittlungsausschusses keine Mehrheit gehabt hatte, son-
dern eine Pattsituation entstanden ware.

Der Bundestag fasste daraufhin den mit dem Organ-
streitverfahren angegriffenen Beschluss, der i.E. dazu
fiihrte, dass die zu verteilende Anzahl der Sitze (16) um
einen reduziert wird und der unberucksichtigte Platz der
starksten Fraktion zugewiesen wird. Dadurch wurden
acht Vertreter der SPD-fraktion, aber nur noch 6 Ver-
treter der CDU/CSU-Fraktion in den Vermittlungsaus-
schuss gewahlt (8:6:1:1), so dass die Parlamentsmehr-
heit von SPD-Fraktion und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN auch auf eine Mehrheit im Vermitt-
lungsausschuss kam (9:7). Der Vermittlungsausschuss
trat auf dieser Grundlage erstmals am 5. Dezember 2002
zusammen und operiert seither in dieser Besetzung.
Die Antragstellerin, die CDU/CSU-Fraktion, meint,
dieser Beschluss verletze sie in ihren verfassungsmaRi-
gen Rechten aus Art. 38 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung
mit Art. 40 Abs. 1 Satz 2, Art. 21 Abs. 1, Art. 20 Abs. 2
und Art. 77 Abs. 2 GG. Der zuldssige Antrag hat in dem
aus der Entscheidungsformel ersichtlichen Umfang Er-
folg.

Aus den Grunden:

Ein VerstoR gegen Verfassungsrecht kann insoweit
nicht festgestellt werden, als der Deutsche Bundestag
zum Zeitpunkt der Beschlussfassung im Interesse einer
funktionierenden Gesetzgebung zu einer raschen Beset-
zung des Vermittlungsausschusses genétigt war und es
deshalb schon an zeitlichen Mdglichkeiten fehlte, eine
ausgewogene Neuregelung mdglichst im Konsens aller
Fraktionen fur eine neu sich ergebende Frage der pro-
portionalen Sitzverteilung zu schaffen. Der Antrags-
gegner ist allerdings verpflichtet, noch innerhalb der 15.
Wahlperiode erneut einen Beschluss nach § 57 Abs. 1
GOBT zu fassen, der darauf abzielt, eine proportionali-
tatsgerechtere Sitzverteilung auf der Bundestagsbank
des Vermittlungsausschusses zu erreichen.

A. Grundsatz der Spiegelbildlichkeit

I. Geltung fiir Bundestagsausschiisse anerkannt

Die Besetzung der Ausschiisse des Bundestages unter-
liegt dem Grundsatz der Spiegelbildlichkeit. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss
grundsatzlich jeder Ausschuss ein verkleinertes Abbild
des Plenums sein und in seiner Zusammensetzung die
Zusammensetzung des Plenums in seiner politischen
Gewichtung widerspiegeln (vgl. BVerfGE 80, 188
[222]; 84, 304 [323]). Dieser Grundsatz leitet sich her
aus der in Art. 38 Abs. 1 GG festgelegten Freiheit und
Gleichheit des Abgeordnetenmandats. Der Abgeordnete
ist frei, sich in Fraktionen zu organisieren, weswegen
die Fraktionen als politische Krafte ebenso gleich und
entsprechend ihrer Stérke zu behandeln sind wie die
Abgeordneten untereinander (vgl. BVerfGE 84, 304
[322 £.]). [...] Ohne eine Gliederung des Bundestages in
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Fraktionen grundsétzlicher politischer Gleichsinnigkeit
waére nicht nur die praktische und transparente Arbeit
des Parlaments unmdglich (BVerfGE 2, 143 [160]; 70,
324 [363]; 84, 304 [317 f.]), ausgeschlossen ware auch
eine spiegelbildliche Abbildung der Stérkeverhdltnisse
des Plenums in verkleinerten, aber flr den Bundestag
als Ganzes handelnden Gremien. Denn wenn jeder Ab-
geordnete dauerhaft organisatorisch ungebunden wére,
kénnten verkleinernde Starkeverhaltnisse in einer bere-
chenbaren Weise nicht abgebildet werden: Dies setzt
genugend grofRe, hinreichend homogene Gruppen von
Abgeordneten voraus. Deshalb schreibt § 12 GOBT in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts vor, dass Ausschlisse nach dem
Starkeverhaltnis der Fraktionen im Plenum besetzt wer-
den, und konkretisiert dadurch das Gleichheitsgebot aus
Art. 38 Abs. 1 GG fiir die freiwillig entstandenen, ver-
festigten Zusammenschliisse der Abgeordneten.

I1. Grund: Bedurfnis nach einheitlicher Mehrheit

812 und 8§57 Abs. 1 Satz 1 GOBT konkretisieren damit
zugleich eine von der Verfassung geforderte Abwei-
chung vom Mehrheitsprinzip, das nach Art. 42 Abs. 2
Satz 1 GG fiir Beschlusse des Bundestages gilt, aber
nach dem zweiten Satz dieser VVorschrift fur andere Be-
stimmungen der Geschéaftsordnung des Bundestages
offen ist (vgl. BVerfGE 96, 264 [282 f.]). Die Zuwei-
sung von Ausschusssitzen nach dem Stérkeverhaltnis
der Fraktionen bedarf, da nur ganze Sitze verteilt wer-
den kdnnen, des Einsatzes von Zahlverfahren, die in
eingeschranktem Umfang zu Abweichungen im Zu-
weisungsergebnis fiuhren konnen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die parlamentarische Praxis anerkannt,
nach der die Zahlverfahren bei einem Beschluss nach §
57 Abs. 1 GOBT auch gerade im Hinblick darauf ausge-
wahlt werden diirfen, ob das gewahlte Verfahren die die
Bundesregierung tragende politische Mehrheit im Bun-
destag abbildet (vgl. BVerfGE 96, 264 [283]). Wie weit
dieses verfassungsrechtlich anerkannte Bedirfnis es
rechtfertigt, die herkdmmlich anerkannte Systematik der
Zahlverfahren durch einen Korrekturfaktor der hier an-
gegriffenen Art zu verandern, bedurfte fir Ausschisse
des Bundestages bislang schon deshalb keiner Entschei-
dung, weil es der Bundestag in gewissem Umfang in der
Hand hat, Ausschiisse in der Zahl der Mitglieder zu
vergrélRern oder zu verkleinern und damit Pattsituatio-
nen zwischen Regierungsmehrheit und oppositioneller
Minderheit bei Anwendung tradierter Zahlverfahren zu
vermeiden.

I11. Ubertragung auf Vermittlungsausschuss

Diese parlamentarische Praxis ist im Fall des Vermitt-
lungsausschusses dem Bundestag jedenfalls ohne Mit-
wirkung des Bundesrates verschlossen. Damit stellt sich
hier die Frage deutlicher, wie weit das Bedurfnis nach
Abbildung der parlamentarischen Regierungsmehrheit
das aus Art. 38 Abs. 1 GG geforderte Repréasentations-

und Proportionalitatsprinzip zu beeinflussen vermag.
Diese Frage kann nicht deshalb dahinstehen, weil im
Mittelpunkt des vorliegenden Organstreits gerade die
Besetzung des Vermittlungsausschusses steht. Denn
obwohl der Vermittlungsausschuss kein Ausschuss des
Bundestages ist, gilt auch fiir die Besetzung der Bun-
destagsbank der Grundsatz verhéltnismaRiger Be-
ricksichtigung nach der Fraktionsstarke.

1. Verfassungsrechtliche Stellung des Vermittlungsaus-
schusses

Der Vermittlungsausschuss ist ein in der Verfassung
vorgesehenes standiges und gemeinsames Unterorgan
von Bundestag und Bundesrat. Das Ziel seiner Arbeit ist
es, ein konkretes Gesetzgebungsverfahren zu einem
positiven Abschluss zu bringen, indem entweder der
Einspruch des Bundesrates vermieden oder die zundchst
nicht erteilte Zustimmung zu einem Gesetzesbeschluss
des Bundestages herbeigefiihrt wird (vgl. von der Heide,
Der Vermittlungsausschuss. Praxis und Bewdahrung,
DOV 1953, S. 129). Dies soll dadurch erreicht werden,
dass auf hoherer politischer Ebene und unter berge-
ordneten Gesichtspunkten ein Interessenausgleich ge-
sucht wird (vgl. Dehm, Stellung, Aufgaben und Bedeu-
tung des Vermittlungsausschusses, Bulletin vom 12.
Februar 1958, Nr. 29, S. 251 [252]). Der Vermittlungs-
ausschuss ist insoweit die institutionelle Konsequenz
der Grundentscheidung des Verfassungsgebers, an der
Gesetzgebung im Bund mit dem Bundestag und dem
Bundesrat zwei Entscheidungstréger konstitutiv zu be-
teiligen. Er 6ffnet das Gesetzgebungsverfahren in einer
bestimmten Konstellation fir institutionelle Verhand-
lungslésungen (vgl. auch Herdegen, VVDStRL 62,
2003, S. 7 [20]).

2. Bundestag repréasentiert, nicht Bundesregierung
Der Grundgedanke des Vermittlungsausschusses l&sst
sich nur so deuten, dass beide an der Gesetzgebung be-
teiligten Verfassungsorgane des Bundes im Vermitt-
lungsausschuss repréasentiert werden. Wéhrend der Bun-
desrat sich dazu entschieden hat, die ihm in diesem Aus-
schuss zustehenden 16 Sitze unabhdngig vom unter-
schiedlichen Stimmgewicht der Lander (Art. 51 Abs. 2
GG) mit je einem Vertreter jedes Landes zu besetzen,
bleibt der Bundestag an das Reprdsentationsprinzip ge-
bunden: Im Vermittlungsausschuss verhandeln nicht die
Mehrheit des Bundestages mit einer politischen Mehr-
heit der L&nder, sondern der Bundestag mit dem Bun-
desrat. Die Bundestagsbank ist deshalb nicht etwa ein
verkleinertes Abbild der die Regierung tragenden Parla-
mentsmehrheit oder gar Reprasentant der Regierung,
sondern ein verkleinertes Abbild des ganzen Bundesta-
ges in seinem auf die VVolkswahl zuriickgehenden politi-
schen Stérkeverhéltnis.

3. Aufgaben des Vermittlungsausschusses
Als gemeinsamer Ausschuss zweier Verfassungsorgane
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ist der Vermittlungsausschuss zwar nicht ohne weiteres
mit einem Ausschuss des Bundestages vergleichbar;
seine Bedeutung im Gesetzgebungsverfahren steht aber
der Aufgabenwahrnehmung durch Ausschisse des Bun-
destages nicht nach. Die gestaltende Vorbereitung eines
Gesetzesbeschlusses betrifft die zentrale Aufgabe des
Deutschen Bundestages. Der Vermittlungsausschuss hat
im Gesetzgebungsverfahren eine herausgehobene und in
gewissem Umfang verselbstandigte Stellung (vgl. Has-
selsweiler, Der Vermittlungsausschul3, 1981, S. 44, 71
und 105 ff.; Schenke, Die verfassungsrechtlichen Gren-
zen der Téatigkeit des Vermittlungsausschusses, 1984, S.
36 f.; Ossenbiihl, Verfahren der Gesetzgebung, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR, 1996, Bd. Il1, § 63 Rn. 53; Masing,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz -
Kommentar, 4. Aufl., 2000, Art. 77 Rn. 65 und Tross-
mann, Bundestag und Vermittlungsausschuf3, JZ 1983,
S.6[7 f.] mw.N.).

Die herausgehobene Stellung des Vermittlungsaus-
schusses folgt daraus, dass er die Autonomie von Bun-
destag und Bundesrat zur konkreten Gestaltung des
Gesetzgebungsverfahrens in mehrfacher Hinsicht be-
grenzt. Der Bundestag kann einen Vorschlag des Ver-
mittlungsausschusses nicht &ndern. Er ist gemaf Art. 77
Abs. 2 Satz 5 GG vielmehr gehalten, Giber einen Vor-
schlag des Vermittlungsausschusses zur Anderung oder
zur - ebenfalls eine Anderung darstellenden - Aufhe-
bung (vgl. 8 10 Abs. 1 Satz 1 GOVermA) oder Ergén-
zung des Gesetzesbeschlusses erneut Beschluss zu fas-
sen. Insoweit geht die Wirkung eines Einigungsvor-
schlags weit Uber diejenige einer Gesetzesinitiative ei-
nes der in Art. 76 Abs. 1 GG genannten Verfassungs-
organe hinaus, die das Grundgesetz nicht an ein derart
striktes Bescheidungsrecht (des Bundestages) bindet
(vgl. Déstner, Die Geschéftsordnung des Vermittlungs-
ausschusses, 1995, S. 26 f.). Anders als bei einer Be-
schlussempfehlung eines Bundestagsausschusses, die
der Bundestag jederzeit zu &ndern vermag, fehlt ihm
dieses Recht in Bezug auf einen Einigungsvorschlag des
Vermittlungsausschusses. Der Bundestag kann eine
solche Empfehlung nur annehmen oder ablehnen. Diese
Wirkungen werden noch gesteigert durch die Vorgabe
in § 10 Abs. 1 Satz 1 GOVermA, wonach der Eini-
gungsvorschlag auf Anderung oder Aufhebung des vom
Bundestag beschlossenen Gesetzes "alsbald” auf die
Tagesordnung des Bundestages zu setzen ist und nur
tiber den Einigungsvorschlag abgestimmt wird, ohne
dass andere Antrage zur Sache zul&ssig sind (8 10 Abs.
2 Satz 1, Abs. 3 GOVermA). Hinzu kommt, dass der
Vermittlungsausschuss festlegen kann, ob und inwie-
weit bei mehreren Anderungen des Gesetzesbeschlusses
der Bundestag dariber einzeln oder gemeinsam abzu-
stimmen hat (§ 10 Abs. 3 Satz 1 GOVermA).

Darliber hinaus kann der Bundesrat einen Einspruch
gegen einen nicht zustimmungsbedirftigen Gesetzes-
beschluss erst dann einlegen, wenn er zuvor den Ver-
mittlungsausschuss angerufen hat und auch das Vermitt-

lungsverfahren - wegen eines inakzeptablen oder man-
gels Zustandekommens eines Einigungsvorschlages (8
12 GOVermA) - beendet wurde, Art. 77 Abs. 3 Satz 1
GG. Ein Einspruch des Bundesrates setzt also die vorhe-
rige Durchfihrung eines Vermittlungsverfahrens vor-
aus.

4. Fazit

Aus alledem folgt, dass die Mitglieder des Bundestages
im Vermittlungsausschuss die politischen Starkeverhalt-
nisse im Plenum des Bundestages nach dem Grundsatz
der Spiegelbildlichkeit représentieren missen. Andern-
falls wiirde der Bundestag als Ganzes in die Sachzwan-
ge konsensual vorgeprégter Verfahrensentscheidungen
gezwungen, auf die er nicht einen Art. 38 Abs. 1 GG
entsprechenden gleichheitsgerechten Einfluss gehabt
hatte, ohne dass dies durch besondere sachliche Griinde
gerechtfertigt ware.

B. Mehrheitsprinzip als Schranke des Grundsatzes der
Spiegelbildlichkeit

Der demnach auch fir die Besetzung der Bundestags-
bank im Vermittlungsausschuss geltende Grundsatz der
Spiegelbildlichkeit gilt nicht uneingeschrankt. Er muss
im Konfliktfall mit dem Prinzip stabiler parlamentari-
scher Mehrheitsbildung in Einklang gebracht werden.
Der gleichheitsgerechte Status von Abgeordneten und
Fraktionen l&sst bei VVorliegen besonderer Griinde Diffe-
renzierungen zu. Die fir die Teilnahme am Prozess der
parlamentarischen Willensbildung geltenden Gleich-
heitsanforderungen werden durch das Verfassungsgebot
der Sicherung der Funktionsféhigkeit des Parlaments
(vgl. BVerfGE 94, 351 [369]; 96, 264 [278 f.]) und
durch den demokratischen Grundsatz der Mehrheitsent-
scheidung (Art. 42 Abs. 2 Satz 1 GG) begrenzt.

C. Praktische Konkordanz ist herzustellen

Kollidieren der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit und
der Grundsatz, dass bei Sachentscheidungen die die
Regierung tragende parlamentarische Mehrheit sich
auch in verkleinerten Abbildungen des Bundestages
muss durchsetzen kdnnen, so sind beide Grundsétze zu
einem schonenden Ausgleich zu bringen.

I. Zentrale Bedeutung des Mehrheitsprinzips in der De-
mokratie

Das Mehrheitsprinzip gehért zu den tragenden Grund-
sétzen der freiheitlichen Demokratie (vgl. BVerfGE 1,
299 [315]; 5, 85 [231 f.]; 29, 154 [165]). Zwar ist "Die
Mehrheit" weder im Grundgesetz noch in der Geschéfts-
ordnung des Bundestages mit besonderen Rechten aus-
gestattet, sie bildet eine sich von Fall zu Fall jeweils erst
konstituierende "politische", keine rechtliche Kategorie.
Verfassungsrechtlich anerkannt ist aber das in Art. 42
Abs. 2 Satz 1 GG verankerte Mehrheitsprinzip (vgl.
BVerfGE 106, 253 [273]). Nach dieser Vorschrift sind
Beschlisse des Bundestages mit der Mehrheit der abge-
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gebenen Stimmen zu fassen; Ausnahmen sind - sofern
nicht durch die Verfassung selbst vorgesehen - bei Wah-
len durch die Geschéaftsordnung zuldssig. Das Prinzip
der proportionalen Repréasentation endet als Gleichheits-
anspruch und Minderheitenschutz gleichsam dort, wo
Entscheidungen in der Sache getroffen werden. Nur auf
diesem Weg kann sich die Mehrheit der Reprasentanten
durchsetzen, damit die demokratische Willensbildung
als Mehrheitswille in Erscheinung treten kann. Das
Grundgesetz regelt nicht nur das Prinzip der Mehrheits-
entscheidung, es will auch eine stabile parlamentarische
Mehrheit im Einklang mit den die Regierung bildenden
politischen Kraften gewéhrleisten. Nach den Erfahrun-
gen mit den Prasidialkabinetten der Weimarer Republik,
die seit der Regierung Briining ohne regelméfige parla-
mentarische Mehrheit regierten (vgl. Heinrich August
Winkler, Der lange Weg nach Westen, Erster Band,
2000, S. 489 ff.), wollte das Grundgesetz eine solche
lahmende Dissonanz zwischen Parlament und Regie-
rung moglichst vermieden wissen. Davon zeugt vor
allem die Beschrankung des Bundestages auf ein kon-
struktives Misstrauensvotum (Art. 67 Abs. 1 GG), aber
auch die Ausgestaltung der Vertrauensfrage (Art. 68
GG).

Verkleinerte Abbildungen des Bundestages mussen
deshalb zwar personell dem Grundsatz der Spiegelbild-
lichkeit gehorchen, Abweichungen sind aber in begrenz-
tem Umfang gerechtfertigt, wenn im verkleinerten Gre-
mium nur dadurch Sachentscheidungen erméglicht wer-
den, die eine realistische Aussicht haben, mit dem Wil-
len einer im Plenum bestehenden politischen "Regie-
rungsmehrheit” tiberein zu stimmen. Dies gilt ungeach-
tet der Frage, ob das Mehrheitsprinzip die gleiche pré-
gende Kraft wie das Reprasentationsprinzip besitzt, in
dem sich die Legitimation 6ffentlicher Herrschaft
rickbindet.

I1. Spiegelbildlichkeit hatte trotzdem gewahrt werden
konnen

Funktion und Aufgaben des Vermittlungsausschusses
fordern keine zwingende Ausrichtung der Besetzung des
Ausschusses am Mehrheitsprinzip in einem Umfang,
dass der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit im Zweifel
zu weichen hatte. Die Einrichtung des Vermittlungsaus-
schusses zielt auf die Aushandlung von Kompromissen
zwischen den gesetzgebenden Kdorperschaften; dies
gelingt, wenn die fir ein konkretes Gesetzgebungsvor-
haben maRgeblichen politischen Meinungen zum Aus-
gleich gebracht werden kénnen. Dabei schlief3t die nor-
mative Ausgestaltung des Vermittlungsverfahrens nicht
aus, dass die politische Opposition auf Bundesebene in
dem Ausschuss in bestimmten Fallen uber eine Mehr-
heit verfiigt. Das ergibt sich aus einem Vergleich der
Struktur von Bundesrats- und Bundestagsbank sowie
den Regelungen Uber das Abstimmungsverfahren im
Ausschuss.

1. Auf Bundesratsbank existieren bereits Abweichungen
Die Zusammensetzung des Bundesrates wird von den
Grundsatzen der Staatengleichheit ebenso gepragt wie
von der Stimmgewichtung nach der Bevolkerungsstéarke
der Lander. Denn zum einen ist jedes Land der Bundes-
republik Deutschland (ber seine jeweiligen Mitglieder
im Bundesrat vertreten und hat prinzipiell die gleichen
Rechte und Pflichten (vgl. BVerfGE 106, 310 [330]),
zum anderen bertcksichtigt das Grundgesetz die unter-
schiedliche GroRe der Lander, indem es ihre Stimmen-
zahl nach ihrer jeweiligen Einwohnerzahl gewichtet
(Art. 51 Abs. 2 GG).

Der Bundesrat verzichtet darauf, in seinen abgeleiteten
Gremien eine Stimmgewichtung vorzunehmen, er op-
tiert hier fir den Grundsatz der Staatengleichheit. Die
Lander sind in den stdndigen Ausschiissen und den Son-
derausschiissen - wie auf der Bundesratsbank des Ver-
mittlungsausschusses - jeweils durch ein Mitglied ver-
treten (8 11 Abs. 2 der Geschéftsordnung des Bundesra-
tes - GOBR). Nach 8 42 Abs. 2 GOBR hat jedes Land in
den Ausschiissen eine Stimme, und Beschliisse werden
mit der einfachen Mehrheit gefasst. Von dieser Rege-
lung ausgenommen ist lediglich die Europakammer des
Bundesrates, deren Beschliisse gemal Art. 52 Abs. 3a
GG als Beschliisse des Bundesrates gelten (8 45h Abs.
1 Satz 1 GOBR). Diese gegeniiber Art. 51 Abs. 2 und 3
GG verédnderte Regelung der Besetzung und des Stimm-
rechts wirkt sich auf den Inhalt der Ausschussempfeh-
lungen aus, weil die mit Mehrheit beschlossenen Emp-
fehlungen der Ausschiisse den Mehrheitsverhaltnissen
im Plenum widersprechen kénnen. Obwohl auch die
Ausschiisse des Bundesrates die Funktion haben, das
Plenum durch Vorbereitung der Tagesordnungspunkte
zu entlasten, unterlasst es das Binnenrecht des Bundes-
rates, die WillensédulRerungen der Ausschiisse und des
Plenums zu synchronisieren. Die Ausschussempfeh-
lungen werden in der Praxis denn auch weniger als Vor-
entscheidung des jeweiligen Landes, sondern regelma-
Rig als beratende und kontrollierende Tatigkeit der Mi-
nisterialverwaltung angesehen. In vielen Féllen wird die
einheitliche Linie des Landes erst zu einem spéteren
Zeitpunkt im Kabinett festgelegt (vgl. Reuter, Praxis-
handbuch Bundesrat, 1991, Art. 52 GG Rn. 46).
Daraus folgt, dass eine Projektion der jeweiligen politi-
schen Bundesratsmehrheit in abgeleiteten Gremien je-
denfalls nicht zwingend notwendig ist. Es ware sogar
denkbar, dass die politische Bundesratsmehrheit auf der
Bundesratsbank im Vermittlungsausschuss in die Min-
derheit gerat, wenn sich die Mehrheit im Bundesrats-
plenum auf die bevélkerungsstarksten und damit stimm-
gewichtigen Lander und deren Bundesratsmitglieder
stlitzt, die Mehrzahl der Lander jedoch von der politi-
schen Bundesratsminderheit regiert wird.

Ein solches Starkeverhéltnis auf der Bundesratsbank
wére mit der Stellung und der Aufgabe des Vermitt-
lungsausschusses vereinbar. Der verfassungsrechtliche
Auftrag des Vermittlungsausschusses liegt darin, zwi-
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schen dem Bundestag und dem Bundesrat einen sub-
stantiellen Ausgleich widerstreitender Positionen im
Gesetzgebungsverfahren herbeizufiihren. Die Entste-
hungsgeschichte des Vermittlungsausschusses zeigt,
dass dieser vermittelnde Prozess in méglichst geringem
MaRe formalisiert werden und dass es insbesondere auf
die personelle Vertretung der im Gesetzgebungsverfah-
ren beteiligten Standpunkte ankommen sollte. [...]

2. Vermittlungsausschuss muss sich nicht einigen

Die Arbeit des Vermittlungsausschusses ist nicht not-
wendig darauf angelegt, in jedem Fall zu einer Entschei-
dung in der Sache zu gelangen. Das Vermittlungsver-
fahren kann auch ohne Einigungsvorschlag enden, wenn
ein Mitglied einen entsprechenden Antrag stellt und sich
auf der dritten Sitzung des Ausschusses keine Mehrheit
flr einen Einigungsvorschlag findet (8 12 Abs. 1 und 2
GOVermA). In diesem Fall liegt die Verantwortung fur
den Fortgang des Verfahrens wieder bei Bundestag und
Bundesrat.

Diese Regelung betont, dass der Vermittlungsausschuss
nicht als ein Gremium ausgestaltet ist, das konstitutive
Beschliisse fassen soll, in denen sich eine bestimmte
politische Mehrheit wiederfindet. Das Grundgesetz
spricht deshalb in Art. 77 Abs. 2 Satz 1 davon, dass ein
Ausschuss "flir die gemeinsame Beratung von Vorla-
gen" gebildet wird. Art. 77 GG bringt zum Ausdruck,
dass alle Mdglichkeiten einer Verstandigung erschopft
werden sollen, bevor das Gesetzgebungsverfahren sei-
nen Fortgang nimmt (vgl. Empfehlungen des Juristi-
schen Ausschusses der Ministerpréasidenten, Blro der
Ministerprésidenten des amerikanischen, britischen und
franz6sischen Besatzungsgebietes, 1949, Anlage 4, S.

39). [..]

3. Fazit

Im Blick auf die besondere Stellung und Zusammenset-
zung des Vermittlungsausschusses folgt demnach nicht,
dass ein schonender Ausgleich zwischen dem Grundsatz
der Spiegelbildlichkeit und dem Mehrheitsprinzip ent-
behrlich waére. Vielmehr war der Antragsgegner ver-
pflichtet, seinen Beschluss nach § 57 Abs. 1 GOBT so
zu fassen, dass auch bei einer Abbildung der Kanzler-
mehrheit (vgl. Art. 121 GG) die von § 12 GOBT ge-
forderte Besetzung nach dem Starkeverhaltnis der Frak-
tionen so weit wie moglich gewahrt wird.

D. Bundestagsbeschluss zu einseitig
Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen ist der
angegriffene Beschluss noch gerecht geworden.

I. Abweichung von der Spiegelbildlichkeit

Der Beschluss weicht allerdings im Hinblick auf die
beiden stérksten Fraktionen im Bundestag nicht uner-
heblich von Grundsétzen der Spiegelbildlichkeit ab. Die
nach dem Ergebnis der Wahlen zum Deutschen Bundes-
tag vom 22. September 2002 stérkste Fraktion (SPD)

verfiigt (ber einen Stimmenanteil von 41,63%. Die
zweitstérkste Fraktion (CDU/CSU) hat einen Gesamt-
stimmenanteil von 41,13%. Diese Stimmenanteile fuh-
ren im Bundestagsplenum unter Beruicksichtigung der
Uberhangmandate zu 251 Sitzen fiir die SPD-Fraktion
und 248 Sitzen fir die CDU/CSU-Fraktion. Die Anwen-
dung des im angegriffenen Bundestagsbeschluss um
einen Korrekturfaktor modifizierten Verfahrens nach St.
Lagué/Schepers ergibt eine Verteilung von acht Sitzen
an die SPD-Fraktion und sechs Sitzen an die
CDU/CSU-Fraktion. Damit kommt auf 41 Mitglieder
der CDU/CSU-Fraktion ein Sitz im Vermittlungsaus-
schuss, wahrend bei der SPD-Fraktion auf 31 Mitglieder
ein Sitz entfallt. Bei der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN reprasentiert das Mitglied im Vermittlungs-
ausschuss demgegeniiber sogar 55 Abgeordnete des
Bundestages. Bei der Sitzverteilung auf der Grundlage
des Verfahrens nach St. Lagué/Schepers hingegen wir-
de sich die erforderliche Mitgliederzahl fur einen Sitz
im Vermittlungsausschuss auf 37 Mitglieder fir die
SPD-Fraktion und 35 Mitglieder fiir die CDU/CSU-
Fraktion anndhern.

Die Anwendung des in dem Beschluss des Bundestages
vorgesehenen Verfahrens fuhrt folglich dazu, dass hin-
ter jedem Sitz auf der Bundestagsbank des Vermitt-
lungsausschusses eine signifikant voneinander abwei-
chende Zahl von Mandaten steht. Dies hat zur Folge,
dass bei der Umrechnung von Mitgliederzahlen der
Fraktionen in Vorschlagsrechte fiir die Besetzung der
Bundestagsbank eine erhebliche Erfolgswertungleich-
heit besteht. Bei einer an den prozentualen Anteilen
orientierten Betrachtung zeigt sich, dass die SPD-Frakti-
on mit ihren 41,63% am Gesamtstimmenanteil auf der
Bundestagsbank des Vermittlungsausschusses 50% der
Sitze besetzt, wéhrend die CDU/CSU-Fraktion mit
41,13% Gesamtstimmenanteil Gber einen Sitzanteil von
37,5% verflgt.

Die gegenwartige Sitzverteilung auf der Grundlage des
nach 8§ 57 Abs. 1 Satz 1 GOBT gefassten Beschlusses
gibt daher nicht mehr in einem noch akzeptablen Um-
fang die tatséchlichen politischen Kréfteverhaltnisse im
Plenum des Bundestages wieder. Damit widerspricht sie
dem Grundsatz, dass die im Wahlergebnis verkérperte
Willensbetétigung des Souverdns maéglichst prazise im
Parlament und seinen abgeleiteten Gremien abgebildet
werden muss. Die vom Antragsgegner gewéhlte Lo-
sung, den im Zéhlverfahren unberiicksichtigt gelassenen
Sitz auf der Bundestagsbank des Vermittlungsausschus-
ses der starksten Fraktion zuzuweisen, ist mit dem inso-
weit in 8 12 GOBT verkorperten parlamentarischen
Binnenrecht grundsatzlich unvereinbar. Das von der
Antragstellerin angegriffene Verteilungsergebnis l&sst
sich mit keiner der Ublichen Berechnungsmethoden
rechtfertigen; der "Korrekturfaktor” steht dem Wortlaut
und dem Sinn des § 12 Satz 1 GOBT entgegen. Die
insofern unzureichende Proportionalitat driickt sich in
der Abweichung zwischen der Anzahl der Sitze einer
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Fraktion auf der Bundestagsbank des Vermittlungsaus-
schusses und deren Gesamtstimmenanteil aus.

I1. Deckung durch Mehrheitsprinzip

Eine Abweichung vom Grundsatz der Spiegelbildlich-
keit kann dem Grunde nach jedoch durch das Mehr-
heitsprinzip nach den oben dargelegten Mal3staben ge-
rechtfertigt sein. Da die zur Verfuigung stehenden her-
kémmlichen Z&hlverfahren keinen Weg erlaubten, bei-
den Grundsatzen Rechnung zu tragen, war der Antrags-
gegner berechtigt, vorlaufig einen Korrekturfaktor der
umstrittenen Art als System der Proportionalitatsfestle-
gung im Sinne des § 57 Abs. 1 GOBT mit Mehrheits-
beschluss durchzusetzen.

1. Zeitfaktor rechtfertigte Beschluss vom 30.10. 2002
Denn die schwierige Suche im Konsens aller Fraktionen
und Uberlegungen, wie ein neues System auch diese
ungewohnliche Konstellation schonend ausgleicht, er-
fordert ausreichend Zeit, die im Interesse der Funktions-
fahigkeit parlamentarischer Gesetzgebung zum Zeit-
punkt des angegriffenen Beschlusses nicht erlibrigt wer-
den konnte, ohne das Verfahren der Bundesgesetzge-
bung zu verzdgern. In einem neu zusammengetretenen
Parlament, das sich durch knappe Mehrheitsverhéltnisse
auszeichnet, kann es zudem sinnvoll sein, zunachst fir
einen begrenzten Zeitraum Erfahrungen im Wettbewerb
zwischen sogenannter Regierungsmehrheit und opposi-
tioneller Minderheit zu sammeln, bevor systematische
Entscheidungen getroffen werden. In dieser besonderen
Situation kann deshalb in dem gewahlten Vorgehen
noch keine Uberschreitung der parlamentarischen Auto-
nomie festgestellt werden.

2. Gleichwohl neue Beschlussfassung erforderlich

Der Antragsgegner ist allerdings verpflichtet, unver-
zglich und unter Ausschopfung der in Geschaftsord-
nungsangelegenheiten tblichen Kooperation zwischen
allen Fraktionen des Bundestages einen entsprechenden

Standort: Versammlungsrecht

Beschluss nach § 57 Abs. 1 GOBT neu vorzubereiten
und zeitnah zu fassen. Das Grundgesetz geht in Art. 42
Abs. 2 Satz 2 GG davon aus, dass Abweichungen vom
Mehrheitsprinzip fur Wahlen durch die Geschéftsord-
nung des Deutschen Bundestages erfolgen. Der Anfor-
derung, die Abweichung vom Mehrheitsprinzip im Rah-
men des Geschaftsordnungsrechts transparent, bere-
chenbar und abstrakt-generell auszugestalten, entspre-
chen sowohl § 12 und § 57 Abs. 1 GOBT als auch die
Ublicherweise angewandten konkretisierenden Zahl-
verfahren, auf die in Beschliissen nach § 57 Abs. 1
GOBT Bezug genommen wird. Eine nicht unerhebliche
und mdoglicherweise gerechtfertigte Abweichung von
diesem System kann zu einem Anderungsbedarf der
Geschaftsordnung in den daflir vorgesehenen Verfahren
fiihren. Der Antragsgegner wird demnach zu entschei-
den haben, ob er einen durch das bestehende Geschafts-
ordnungsrecht gedeckten neuen Beschluss nach § 57
Abs. 1 GOBT fasst oder die Geschéftsordnung unter
Beachtung der einschlagigen verfassungsrechtlichen
Grundsatze andert.

3. Schonendere Alternativen

Eine solche Neuentscheidung im Rahmen parlamentari-
scher Autonomie und aus Anlass des vorliegenden Or-
ganstreitverfahrens ist nicht deshalb entbehrlich, weil es
ersichtlich keinen anderen Ausgleich zwischen den be-
troffenen Verfassungsprinzipien gébe. Das Bundesver-
fassungsgericht konnte das Fehlen alternativer Gestal-
tungsmoglichkeiten allenfalls dann feststellen, wenn die
Alternativlosigkeit offensichtlich ware. Dies ist hier
nicht der Fall. In Betracht kommt vor allem, dass die
Regeln der §8 12, 57 GOBT modifiziert, insbesondere
um generelle Vorkehrungen fur Falle wie den vorliegen-
den und &hnliche Konstellationen erganzt werden. Auch
kann die Mdglichkeit einer Regelung in der Gemein-
samen Geschéftsordnung des Bundestages und des Bun-
desrates fur den Vermittlungsausschuss geman Art. 77
I1 2 GG nicht von vornherein verworfen werden.

Problem: Verhaltnis zum allg. Ordnungsrecht

BVERFG, BESCHLUSS VOM 26.10.2004
1 BVR 1726/01 (NVwZ 2005, 80)

Problemdarstellung:

Die Entscheidung betrifft die Frage, wie sich das Ver-
sammlungsrecht des Bundes (VersG) zum allgemeinen
Polizei- und Ordnungsrecht der Lander verhélt. Das
BVerfG ist der Ansicht, dass flr 6ffentliche Versamm-
lungen allein das VersG einschlégig sei. Will die Be-
horde mit Mitteln des allgemeinen Polize- und Ord-
nungsrechts vorgehen (hier: Platzverweis und Inge-
wahrsamnahme eines einzelnen Versammlungsteilneh-
mers), muss sie die Versammlung vorher aufldsen.
Daflir missen natlrlich die Voraussetzungen der ein-

schldgigen Erméchtigungsgrundlage (hier: § 15 VersG
fiir Versammlungen unter freiem Himmel) vorliegen.
Dies sieht die wohl h.M. in der Lit. ganz anders: Da
das VersG keine Regelungen uiber MalRnahmen gegen-
Uber dem Einzelnen enthalte, sich vielmehr nur an die
Versammlung insgesamt wende, sollen jedenfalls die
sogen. StandardmalRnahmen weiterhin moglich blei-
ben. Teilweise wird die Ergreifung solcher “Minus-
MalRnahmen” nicht nur fur zul&ssig, sondern als ein
gegeniber den 88 5, 15 VersG milderes Mittel sogar
fir geboten gehalten, wenn sie ausreichen, um eine
Gefahr zu bek&mpfen (siehe zu allem die Vertiefungs-
hinweise).

Am Rande nimmt das BVerfG zu vielen weiteren in-

-75-




RA 2005, HEFT 2

OFFENTLICHES RECHT

teressanten Fragen des Versammlungsrechts Stellung,
so zum Versammlungsbegriff, zur Friedlichkeit i.S.d.
Art. 8 1 GG und zu sogen. “Spontanversammlungen”.
Dabei weist das Gericht darauf hin, dass die Versamm-
lungsfreiheit unabhdngig davon besteht, ob die Ver-
sammlung nach § 14 VersG angemeldet worden ist
oder nicht. Auch Spontanversammlungen fallen also
unter den Schutzbereich des Art. 8 | GG.

Prafungsrelevanz:

NPD-Aufmarsche haben wieder Konjunktur, sei es
durch das tagespolitisch aktuelle Thema einer kurz-
fristig geplanten Verscharfung des Versammlungs-
rechts, sei es durch den noch immer schwelenden
Streit zwischen dem OVG Munster und dem BVerfG
tiber das Verbot derartiger Versammlungen im Hin-
blick auf die “dffentliche Ordnung” nach § 15 I
VersG, Uber den die RA ausfiihrlich berichtet hat.

Bemerkenswert an der vorliegenden Entscheidung ist
darliber hinaus die Neigung des BVerfG zum *“engen”
Versammlungsbegriff, indem es im Leitsatz postuliert,
eine Versammlung liege nur vor, wenn es sich um eine
“auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungs-
bildung” gerichtete Kundgebung handle. Nach der
wohl h.M. in der Literatur, dem sogen. “erweiterten”
Versammlungsbegriff, geniigt jede Form der Mei-
nungskundgabe, also auch eine solche, die nicht von
offentlichem Interesse ist (v.Minch-Kunig, GG, Art. 8
Rz. 14, 17 m.w.N.). Der “weite” Versammlungsbegriff
will sogar ganz auf das Element der Meinungskundga-
be verzichten und lasst selbst eine innere Verbunden-
heit der Teilnehmer geniigen (Pieroth/Schlink, Grund-
rechte, Rz. 693).

“Spontanversammlungen” sind solche, die sich aus
aktuellem Anlass, ohne einen Veranstalter zu haben,
zusammen finden. Fur sie gilt die Anmeldepflicht des
8 14 VersG nach allg.M. schon deshalb nicht, weil
diese nur den (nicht vorhandenen) Veranstalter trifft.
Sie sind zu unterscheiden von sogen. “Eilversamm-
lungen”, die sehr wohl einen Veranstalter haben, aber
so kurzfristig geplant sind, dass es unmdglich ist, die
in § 14 VersG genannte Anmeldefrist von 48 Stunden
einzuhalten. Wahrend eine m.M. in der Lit. § 14
VersG insoweit wegen eines VerstoRes gegen Art. 8 |
GG i.V.m. dem Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit fur
verfassungswidrig halt (und deshalb auch Eilversamm-
lungen génzlich ohne Anmeldung zulassen will),
kommt das BVerfG bei Eilversammlungen in Uberein-
stimmung mit der h.M. im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung zur teleologischen Reduktion
der 48-Stunden-Frist auf eine “unverziigliche” Anmel-
defrist.

Vertiefungshinweise:

1 Zur Demonstrationsfreiheit fur Rechtsextremisten:
Hoffmann-Riem, NJW 2004, 2777

O Fir die Zulassigkeit von Standardmalnahmen ge-
genuber einzelnen Versammlungsteilnehmern: Die-
tel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsrecht, 8 1 Rz. 170;
Kloepfer, Handbuch des Staatsrechts VI, § 143 Rz. 59;
Hofing, in: Sachs, GG, Art. 8 Rz. 56

U Gegen die Zulassigkeit von StandardmaBnahmen
gegeniber einzelnen Versammlungsteilnehmern:
BVerwGE 82, 34 [38]; VGH Mannheim, DVBI 1998,
837, [839]; Schmidbauer/Steiner/Roese, BayPAG,
1999, Art. 16 Rdnr. 32

U Durchsetzung von Platzverweisen durch Ingewahr-
samnahme: BayObLG, NVwZ 2000, 467; VGH Mann-
heim, NVwZ 2003, 115; VG Frankfurt a. M.,
NVwZ-RR 2002, 575; NVwZ 1998, 770

O Versammlungsfreiheit von Gegendemonstrationen:
BVerfG, NJW 1985, 2395; NJW 2002, 1031

Q Offentliche Ordnung und Versammlungsfreiheit:
BVerfG, RA 2001, 256 = NJW 2001, 1409; 2001,
2072; NVwZ-RR 2000, 554 gegen OVG NRW, RA
2001, 256 = NJW 2001, 2113; DVBI 2001, 584

Kursprogramm:

U Examenskurs : “Rechtes Verhalten”

U Examenskurs : “Der anachronistische Zug”
U Assessorkurs : “Fieser Verein”

Leitsatze:

1. Versammlung i.S. des Art. 8 GG ist eine ortliche
Zusammenkunft mehrerer Personen zur gemein-
schaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen
Meinungsbildung gerichteten Erdrterung oder
Kundgebung.

2. Unfriedlich ist eine Versammlung erst, wenn
Handlungen von einiger Geféhrlichkeit durch ag-
gressive Ausschreitungen gegen Personen oder Sa-
chen oder sonstige Gewalttatigkeiten stattfinden.

3. Der Schutz des Art. 8 GG besteht unabhéngig
davon, ob die Versammlung nach § 14 VersG hétte
angemeldet werden mussen.

4. Versammlungsrechtliche Vorschriften Gber die
Anmeldepflicht nach § 14 VersG sind auf die Spon-
tanversammlung nicht anwendbar, soweit der mit
der Spontanveranstaltung verfolgte Zweck bei Ein-
haltung dieser Vorschrift nicht erreicht werden
konnte.

5. Gegeniuber einem Versammlungsteilnehmer
kommt erst nach Auflésung der Versammlung
gem. 8§ 15 11 VersG oder nach versammlungsrecht-
lich begrindetem Ausschluss aus der Versammlung
ein Platzverweis nach Polizeirecht in Betracht, an
den sich eine Ingewahrsamnahme anschlieRen
kann.

Sachverhalt:
Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Durchsetzung
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eines Platzverweises im Wege der Ingewahrsamnahme
des Bf. Die NPD erhielt fir den 7.10.2000 eine Son-
dernutzungsgenehmigung, um einen Informationsstand
am Karlsplatz in Miinchen in der Zeit von 9 bis 12 Uhr
zu errichten. Der Bf. befand sich an diesem Vormittag
gegen 9.15 Uhr auf dem Karlsplatz in einer Personen-
gruppe. Die Polizei forderte ihn auf, den Platz zu ver-
lassen, und wies ihn auf eine mogliche Ingewahrsam-
nahme hin. Er leistete der Aufforderung keine Folge.
Um 9.20 Uhr wurde er bis 12 Uhr in Gewahrsam ge-
nommen. Der Bf. beantragte beim AG die Feststellung
der Rechtswidrigkeit der Freiheitsentziehung. Das AG
holte Stellungnahmen der beteiligten Polizeibeamten
ein, in denen es hiel3, der Bf. sei PDS-Mitglied, in der
Demonstrationsszene einschlagig polizeilich bekannt
und der linksextremistischen Szene zuzuordnen. Er
habe sich eine Woche vor seiner Festnahme an einer
Demonstration beteiligt und sich in einer Menschen-
menge aufgehalten, die eine ordnungsgemal’ angemel-
dete Versammlung der NPD verbal gestort habe. Nach
Beendigung der Versammlung hétten er und andere
den Abmarsch der Versammlungsteilnehmer und die
Abfahrt des Lautsprecherfahrzeugs der NPD verhin-
dern wollen. Es sei mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen, dass der Bf.
das Betreiben des Informationsstandes durch die NPD
auf dem Karlsplatz habe verhindern oder stéren wol-
len. Es habe die Gefahr der Begehung von Straftaten
bestanden.

Durch Beschluss stellte das AG fest, dass die Inge-
wahrsamnahme des Bf. gem. Art. 17 | Nr. 2 BayPAG
rechtmdlig gewesen sei. Sie sei erforderlich gewesen,
um die unmittelbar bevorstehende Begehung einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit von erheblicher Be-
deutung fur die Allgemeinheit zu verhindern. Die so-
fortige Beschwerde wies das LG zurlick und flhrte
aus, die beanstandete MafRRnahme sei unerlésslich zur
Durchsetzung der Platzverweisung gewesen, mit der
eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
durch eine Ansammlung von Gegnern der NPD in
Sichtweite des Informationsstandes habe abgewehrt
werden sollen.

Die Verfassungsbeschwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Voraussetzungen fir eine stattgebende Kammer-
entscheidung liegen vor (8 93c | 1 BVerfGG). Die
mafRgebenden verfassungsrechtlichen Fragen zum
Schutz der Versammlungsfreiheit sind geklart (vgl.
BVerfGE 69, 315 [342 ff.]; 104, 92 [104]). Danach ist
die Verfassungsbeschwerde offensichtlich begrindet.
Auch ist die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur
Durchsetzung des Grundrechts des Bf. auf Versamm-
lungsfreiheit i.S. des § 93a Il lit. b BVerfGG ange-
zeigt. Die angegriffene Entscheidung des LG beruht
auf einer grundsétzlich unrichtigen Anschauung von
der Bedeutung des Art. 8 GG.

A. Schutzbereich der Versammlungsfreiheit

Das LG hat nicht beriicksichtigt, dass der Bf. sich als
Teilnehmer einer Versammlung auf den Schutz des
Art. 8 GG berufen konnte.

I. Versammlung

Versammlung i.S. des Art. 8 GG ist eine oOrtliche Zu-
sammenkunft mehrerer Personen zur gemeinschaftli-
chen, auf die Teilhabe an der ¢ffentlichen Meinungs-
bildung gerichteten Erdrterung oder Kundgebung (vgl.
BVerfGE 104, 92 [104]).

Danach war das Zusammentreffen des Bf. und weiterer
Personen auf dem Karlsplatz eine Versammlung. Nach
den gerichtlichen Feststellungen hielten sich der Bf.
und andere Personen in Sichtweite des Informations-
standes der NPD auf. Sie hatten sich zusammengefun-
den, um gegen den Informationstand der NPD auf dem
Karlsplatz zu protestieren. Entgegen der rechtlichen
Wirdigung des LG war daher nicht nur eine bloRe An-
sammlung von Personen gegeben.

I1. Friedlich und ohne Waffen

Der Grundrechtsschutz des Bf. nach Art. 8 | GG schei-
det hier nicht schon wegen fehlender Friedlichkeit und
Waffenlosigkeit der Versammlungsteilnehmer aus.
Unfriedlich ist eine Versammlung erst, wenn Hand-
lungen von einiger Gefahrlichkeit durch aggressive
Ausschreitungen gegen Personen oder Sachen oder
sonstige Gewalttatigkeiten stattfinden (vgl. BVerfGE
104, 92). Fir einen unfriedlichen Verlauf der Ver-
sammlung in diesem Sinn war vorliegend nichts er-
sichtlich.

I11. Anmeldung ohne Belang

Der Schutz des Art. 8 GG besteht unabhdngig davon,
ob die Versammlung nach 8 14 VersG hatte angemel-
det werden missen.

Da das LG die Anwendbarkeit des Art. 8 GG verkannt
hat, ist nicht geprift worden, ob die versammlungs-
rechtlichen Voraussetzungen der Durchfiihrung einer
Versammlung erfillt waren. Insbesondere hat das LG
nicht geklart, ob die Versammlung als so genannte
Spontanversammlung einzuordnen war. Versamm-
lungsrechtliche Vorschriften (iber die Anmeldepflicht
nach § 14 VersG sind auf die Spontanversammiung
nicht anwendbar, soweit der mit der Spontanveranstal-
tung verfolgte Zweck bei Einhaltung dieser Vorschrift
nicht erreicht werden konnte (vgl. BVerfGE 69, 315
[350 f.]; 85, 69 [74 f.]). Aber auch wenn die Ver-
sammlung nicht als Spontanversammlung zu bewerten
waére, wirde aus dem VerstoR gegen die Anmelde-
pflicht lediglich folgen, dass die Auflosung der Ver-
sammlung nach 8§ 15 Il VersG in Betracht kam (vgl.
Dietel/Gintzel, Demonstrations- und Versammlungs-
freiheit, 13. Aufl. [2004], § 15 Rdnr. 68 m.w.N.). Die
Entscheidung dartiber liegt im Ermessen der Behorde.
Bis zu einer wirksamen Auflésung besteht der
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versammlungsrechtliche Schutz fort.

B. Schranken

Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit schitzt das
Teilnahmerecht der Versammlungsteilnehmer. Erst
nach Auflésung der Versammlung gem. 8 15 1l VersG
oder nach versammlungsrechtlich begriindetem Aus-
schluss des Teilnehmers aus der Versammlung kommt
ein Platzverweis nach Polizeirecht in Betracht, an den
sich eine Ingewahrsamnahme anschlielen kann. Art. 8
GG erlaubt Beschrankungen von Versammlungen un-
ter freiem Himmel nur nach Mal3gabe des Absatzes 2.

I. Platzverweis

1. Verhaltnis Versammlungsgesetz zum allgemeinen
Ordnungsrecht

Malnahmen der Gefahrenabwehr gegen Versamm-
lungen richten sich dementsprechend nach dem Ver-
sammlungsgesetz (vgl. BVerwG, NVwZ 1988, 250;
OVG Bremen, StV 1987, 115). Seine im Vergleich
zum allgemeinen Polizeirecht besonderen Vorausset-
zungen fur beschrankende MafRnahmen sind Auspra-
gungen des Grundrechts der Versammlungsfreiheit.
Dementsprechend geht das Versammlungsgesetz als
Spezialgesetz dem allgemeinen Polizeirecht vor (vgl.
BVerwGE 82, 34 [38]; VGH Mannheim, DVBI 1998,
837, [839]). Ein auf allgemeines Polizeirecht - hier
Art. 16 BayPAG - gegrindeter Platzverweis scheidet
deshalb aus, solange sich eine Person in einer Ver-
sammlung befindet und sich auf die Versammlungs-
freiheit berufen kann (vgl. Schmidbauer/Steiner/Roe-
se, BayPAG, 1999, Art. 16 Rdnr. 32).

2. Subsumtion

Diese Voraussetzung ist vorliegend nicht erfullt. Das
LG hat nicht festgestellt, dass der Schutz des Ver-
sammlungsrechts fur den Bf. ausschied. Auf Ver-
sammlungsrecht konnte weder eine Auflésung der
Versammlung noch ein Ausschluss des Bf. gestutzt
werden.

a. Keine Auflésung

Aufldsung ist die Beendigung einer bereits durchge-
fuhrten Versammlung mit dem Ziel, die Personenan-
sammlung zu zerstreuen. Verbot und Aufldsung einer
Versammlung stellen die intensivsten Eingriffe in das
Grundrecht dar (vgl. BVerfGE 87, 399 [409]). Der
Schutz der Versammlungsfreiheit erfordert, dass die
Auflésungsverfugung, deren Nichtbefolgung nach §
26 VersG strafbewehrt ist, eindeutig und nicht miss-
verstandlich formuliert ist und fiir die Betroffenen er-
kennbar zum Ausdruck bringt, dass die Versammlung
aufgelst ist. Adressaten sind alle Versammlungsbetei-
ligten (vgl. Dietel/Gintzel/Kniesel, § 15 Rdnrn. 58 f.
m.w.N.). Das LG hat nicht festgestellt, dass eine Auf-
I6sungsverfugung ergangen ist. In der von ihm er-

wéhnten Aufforderung an den Bf., den Platz zu verlas-
sen, liegt keine Auflésung der Versammlung insge-
samt.

b. Kein Ausschluss

Auch ein Ausschluss des Bf. war versammlungsrecht-
lich nicht gerechtfertigt. Der Ausschluss eines Ver-
sammlungsteilnehmers ist ein belastender Ver-
waltungsakt, durch den dem Betroffenen verboten
wird, weiter an der Versammlung teilzunehmen (vgl.
Dietel/Gintzel/Kniesel, § 18 Rdnr. 32). Damit endet
der versammlungsrechtliche Schutz der Teilnahme
(vgl. Dietel/Gintzel/Kniesel, § 18 Rdnr. 36). Ein Aus-
schluss von Teilnehmern an einer Offentlichen Ver-
sammlung unter freiem Himmel ist insbesondere in 8§
18 111 und 19 IV VersG vorgesehen, wenn sie die Ord-
nung der Versammlung groblich stéren. Die Aus-
schlussverfligung muss ebenso wie eine Auflésung
hinreichend bestimmt sein. Dem Versammlungsteil-
nehmer muss unvermissverstindlich bedeutet werden,
dass gerade er mit dem Ausschluss gemeint ist.

Es kann dahinstehen, ob die an den Bf. gerichtete Ver-
fligung diesen Inhalt haben konnte, obwohl die Behor-
de gar nicht vom Vorliegen einer Versammlung aus-
ging. Jedenfalls waren die versammlungsrechtlichen
Voraussetzungen einer Ausschlussverfliigung offen-
sichtlich nicht gegeben. Auf eine grébliche Stérung
der Versammlung nach 8 18 Il VersG konnte der Po-
lizeibeamte sich nicht berufen, da der Bf. sich in Uber-
einstimmung mit dem Zweck der von ihm mit initiier-
ten Versammlung verhielt. Auf eine Stérung der Ver-
sammlung selbst hat der Beamte sich auch nicht beru-
fen. Im Ubrigen lag eine Gefahr fur die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung nicht vor. Im Gerichtsverfah-
ren wurde zur Begrindung fir das Vorliegen einer
Gefahr im Wesentlichen ausgefiihrt, der Bf. sei in der
Demonstrationsszene einschldgig bekannt und als Mit-
glied der PDS der linksextremistischen Szene zuzuord-
nen. Er habe in der Woche zuvor bereits eine ord-
nungsgemal angemeldete Versammlung der NPD ver-
bal gestort. Er habe nach Beendigung dieser Ver-
sammlung den Abmarsch mit anderen Versammlungs-
teilnehmern und die Abfahrt des Lautsprecherfahr-
zeugs der NPD verhindern wollen. Eine néhere Be-
grindung daflr, warum der nicht vorbestrafte Bf. bei
einer weiteren Teilnahme an der Versammlung Strafta-
ten begehen wirde und um welche es sich handeln
kdnnte, enthalten die gerichtlichen Entscheidungen
nicht. Das LG nimmt lediglich allgemein und ohne
Bezug auf den Bf. an, dass beim Vorriicken der Men-
schenmenge gegen den Informationsstand wechselsei-
tige Beleidigungen der politischen Gegner und Kor-
perverletzungen drohten. Es fehlen zudem Ausfihrun-
gen dazu, warum der Bf. sich solche Straftaten Dritter
hatte zurechnen lassen mussen.

Ebenso fehlen Ausfliihrungen dazu, warum im Falle
einer von der Versammlung ausgehenden Gefahr fir
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die Veranstaltung der NPD keine milderen Mittel ver-
flgbar waren. Den Versammlungsteilnehmern hétte
beispielsweise durch polizeiliche Verfiigung aufge-
geben werden kénnen, ausreichenden Abstand zum
Informationsstand der NPD einzuhalten, mit der Folge,
dass beide Veranstaltungen héatten durchgefuhrt wer-
den konnen. Hatte der Bf. sich an eine solche Verfi-
gung nicht gehalten, wéren weitere Mainahmen gegen
ihn zul&ssig gewesen.

I1. Ingewahrsamnahme

Die Feststellungen des LG genligen den aus Art. 8 GG
gegebenen Vorgaben nicht. Da das Versammlungs-
recht auf MalRnahmen gegenlber dem Bf. mangels
Auflésung der Versammlung oder seines rechtmagigen
Ausschlusses aus ihr weiterhin anwendbar war, konnte

Standort: Grundrechte

ein Platzverweis nicht auf Art. 16 BayPAG gestiitzt
werden. Seine Rechtméafigkeit ist aber eine VVorausset-
zung fir eine Ingewahrsamnahme nach Art. 17 1 Nr. 3
PAG (vgl. Schmidbauer/Steiner/Roese, Art. 17 Bay-
PAG Rdnr. 61). Damit war auch diese rechtswidrig.
Da der Bf. an der weiteren Teilnahme an der Ver-
sammlung gehindert war, stellte die Ingewahrsamnah-
me einen Verstol? gegen das Grundrecht aus Art. 8 |
GG dar.

Die Entscheidung des LG beruht auf dem festgestell-
ten Verfassungsverstof3. Es ist nicht ausgeschlossen,
dass das LG bei hinreichender Bertcksichtigung der
sich aus Art. 8 GG ergebenden Vorgaben zu einem
anderen Ergebnis gekommen waére. Die Entscheidung
ist daher aufzuheben und die Sache an das LG zu-
rickzuverweisen (88 93 c 11, 95 1l BVerfGG).

Problem: Gemeinde als Grundrechtstrager

BVERFG, BESCHLUSS VOM 28.09.2004
2 BVR 622/03 (NVwZ 2004, 82)

Problemdarstellung:

In der vorliegenden Entscheidung des BVerfG ging es
um die Frage, ob sich eine Gemeinde auf Grundrechte
berufen kann. Das BVerfG hatte bereits in seiner
grundlegenden “Sasbach”-Entscheidung (E 61, 82)
dargelegt, dass Gemeinden - und entsprechendes gilt
fir alle anderen juristische Personen des offentlichen
Rechts - sich nicht auf Freiheitsgrundrechte berufen
kdnnen. Ausnahmen hiervon macht das BVerfG nur,
wenn das Grundrecht spezifisch auf eine juristische
Person des Offentlichen Rechts zugeschnitten ist. Dies
ist fur Hochschulen (Art. 5 111 GG - Forschung, Wis-
senschaft und Lehre), Rundfunkanstalten (Art. 51 2, 2.
Fall - Rundfunk) und flr Kirchen (alle Grundrechte)
anerkannt.

Im vorliegenden Fall stellt das BVerfG nun Klar, dass
Gemeinden sich auch nicht auf Art. 3 1 GG berufen
kdnnen, also auch keine Gleichheitsgrundrechte genie-
Ren. Diese Ansicht durfte wiederum auf andere juristi-
sche Personen des Offentlichen Rechts bertragbar
sein.

Dass diese sich allerdings auf die sogen. “Justizgrund-
rechte” der Art. 101, 103 und 104 GG berufen kdénnen,
ist vom BVerfG seit langem anerkannt und wird hier
noch einmal bestatigt.

Prufungsrelevanz:

Wenn die Frage nach der Grundrechtsberechtigung
juristischer Personen des offentlichen Rechts in einem
Rechtsbehelf zu erdrtern ist, wird der Prifungsstandort
héaufig schon in der Zul&ssigkeit liegen, sofern diese
eine Klage-, Antrags- oder Beschwerdebefugnis vor-
aussetzt. Selbige wird sich hdufig aus Grundrechten

ableiten lassen, da diese subjektiv-6ffentliche Rechte
sind. Allerdings muss der Kl&ger (Antragsteller, Be-
schwerdefuihrer usw.) auch grundrechtsberechtigt sein,
um sich auf diese berufen zu kénnen. Dem entspre-
chend hielt das BVerfG die auf Art. 3 I GG gestiitzte
Verfassungsbeschwerde (Vb.) der Gemeinde schon
mangels Beschwerdebefugnis fur unzuléssig, die auf
Art. 103 | GG gestutzte Vb. hingegen fiir unbegriindet,
nachdem es die Beschwerdebefugnis aus Art. 103 |
GG bejaht hatte.

Aufhdnger des Problems ist Art. 19 Il GG, der die
Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen regelt.
Zwar wird dort nicht zwischen privatrechtlichen und
offentlich-rechtlichen juristischen Personen differen-
ziert; jedoch missen die Grundrechte “dem Wesen
nach” auf die juristische Person anwendbar sein. Dies
ist in aller Regel bei juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts nicht der Fall, weil Grundrechte den Bur-
ger vor staatlichen Ubergriffen schiitzen sollen, sie
also ihrem Wesen nach nicht dem Staat selbst zugute
kommen kdnnen (Konfusionsargument). Das BVerfG
verlangt ein “personales Substrat”, d.h. dass die
Grundrechtsbetroffenheit der juristischen Person auf
die hinter ihr stehenden nattrlichen Personen “durch-
schlagen” muss. Auch hieran fehlt es, weil hinter ju-
ristischen Personen des 6ffentlichen Rechts keine na-
tirlichen Personen stehen.

Dass die Justizgrundrechte der Art. 101 ff. GG gleich-
wohl auf juristische Personen des 6¢ffentlichen Rechts
anwendbar sein sollen, liegt zum einen daran, dass Art.
19 111 GG sich nur auf die vorstehenden Grundrechte,
also Art. 1 - 19 bezieht, und zum anderen daran, dass
es sich um objektive Verfahrensgrundsatze handelt,
die nicht danach unterscheiden, ob eine Partei Privat-
mann oder Staat ist. Art. 19 IV GG soll aber fur juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts nicht gelten
(BVerfGE 39, 302, 312). Zu den Ubrigen Ausnahmen
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s.0. in der Problemdarstellung.

Vertiefungshinweise:

U Zur Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen:
BVerfG, NVwZ-RR 2001, 93; Schoch, Jura 2001, 201,
Kotzur, DOV 2001, 192

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Frauenpower”

Leitsatze:

1. FUr eine Gemeinde gilt das Grundrecht aus Art.
3 1 GG nicht, soweit sie 6ffentliche Aufgaben wahr-
nimmt (Art. 19 111 GG).

2. Der Gleichheitssatz, in dem ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz zum Ausdruck kommt und aus
dem das Willkurverbot folgt, beansprucht objektiv
auch Geltung fir die Beziehungen innerhalb des
hoheitlichen Staatsaufbaus. Das Willkirverbot gilt
hier auf Grund des Rechtsstaatsprinzips.

3. Es kommt als PrufungsmaRstab bei der Normen-
kontrolle nach Vorlage durch ein Gericht (Art. 100
I GG) oder im Verfahren nach Art. 93 I Nr. 4 b GG
in Betracht; Grundrechtsschutz besteht hingegen
nicht.

Sachverhalt:

Die Bf., eine kreisfreie Stadt in Hessen, wandte sich
mit ihrer nicht zur Entscheidung angenommenen Ver-
fassungsbeschwerde gegen verwaltungsgerichtliche
Entscheidungen, in denen ein Anspruch gegen das
Land auf Erstattung von Sozialhilfeleistungen, die die
Stadt an geduldete Birgerkriegsflichtlinge aus
Bosnien-Herzegowina erbracht hatte, abgelehnt wor-
den ist.

Aus den Grinden:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entschei-
dung angenommen, weil ein Annahmegrund nicht ge-
geben ist (8§ 93a Il BVerfGG). Grundsétzliche verfas-
sungsrechtliche Bedeutung kommt der Verfassungs-
beschwerde nicht zu, und sie dient auch nicht der
Durchsetzung von Grundrechten oder grundrechtsglei-
chen Rechten der Bf., denn sie hat keine Aussicht auf
Erfolg.

A. Justizgrundrechte

I. Zulassigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, soweit die
Bf. eine Verletzung ihres Rechts auf rechtliches Gehor
(Art. 103 | GG) rugt. Dieses grundrechtsahnliche
Recht gilt auch fir juristische Personen des offentli-
chen Rechts (Art. 19 Il GG), denn die durch die so
genannten Justizgrundrechte garantierten objektiven
Verfahrensgrundsatze missen gegenliber jedem an

einem Gerichtsverfahren Beteiligten eingehalten wer-
den. Auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
kénnen eine vermeintliche Verletzung dieser Rechte
mit der Verfassungsbeschwerde geltend machen (vgl.
BVerfGE 6, 45 [49 f.], 13, 132 [139]; 21, 362 [373];
61, 82 [104]; 75, 192 [200]).

I1. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist aber insoweit unbe-
griindet. Der Bf. ist rechtliches Gehor nicht vorenthal-
ten worden. Sie sieht eine Verletzung des Art. 103 |
GG darin, dass das BVerwG den Vortrag unbeachtet
gelassen habe, die finanzpolitische Entscheidung des
Bundes, sich nicht an den Kosten der Fluchtlingsauf-
nahme zu beteiligen, komme fir das Land als sach-
licher Grund nicht in Betracht, flr diese Flichtlinge,
anders als flr andere, eine Kostenerstattung auszu-
schliel3en.

1. Anspruchsinhalt

Der Anspruch auf rechtliches Gehor verpflichtet die
befassten Richter, die fur die Entscheidung erhebli-
chen Ausfiihrungen der Prozessbeteiligten zur Kennt-
nis zu nehmen und in Erwdgung zu ziehen. Die Ge-
richte sind nicht verpflichtet, jedes Vorbringen aus-
driicklich zu bescheiden (st.Rspr.; zuletzt BVerfGE 96,
205 [216 f.]). Namentlich bei letztinstanzlichen, mit
ordentlichen Rechtsmitteln nicht mehr angreifbaren
Entscheidungen ist die Bescheidungspflicht begrenzt,
wenn nur der wesentliche Kern des Tatsachenvortrags
eines Beteiligten, der fur das Verfahren von zentraler
Bedeutung und nach dem Rechtsstandpunkt des Ge-
richts entscheidungserheblich ist, in den Ent-
scheidungsgriunden erwogen wird (vgl. BVerfGE 86,
133 [146]). Nur wenn sich klar ergibt, dass das Gericht
dieser Pflicht nicht nachgekommen ist, ist Art. 103 |
GG verletzt (st. Rspr.; BVerfGE 85, 386 [404]).

2. Subsumtion

Den Ausfuhrungen des BVerwG in dem angegriffenen
Beschluss ist zu entnehmen, dass es den fraglichen
Vortrag der Bf. erwogen hat. Es hat ausgefthrt, dass es
nach seiner Auffassung allein darauf ankomme, ob
eine Anordnung nach § 32 a | AuslG ergangen sei,
nicht aber darauf, weshalb sie unterblieben sei. Dass
die aufnehmende Gemeinde fiir einen Blrgerkriegs-
flichtling nur deshalb keine Kostenerstattung nach § 4
I HessFliichtlAufnG erhalte, weil nicht eine Anord-
nung nach 8 32 a AuslG ergangen, sondern eine Dul-
dung erteilt worden sei, hat das BVerwG mit einem
Hinweis auf die im Falle einer Duldung fehlende Auf-
nahmepflicht nach § 1 | HessFlichtlAufnG erdrtert.
Zu dieser Differenzierung, die sich aus dem Gesetz
ergebe, hat das BVerwG auf das Berufungsurteil ver-
wiesen, das Willkur verneint habe. Damit ist ausrei-
chend deutlich dargelegt worden, dass das BVerwG
die von der Bf. beanstandete Ungleichbehandlung er-
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kannt, aber durch die Verschiedenheit der geregelten
Sachverhalte fur gerechtfertigt gehalten hat.

B. Gleichheitsgrundrechte

Die Verfassungsbeschwerde ist unzulédssig, soweit die
Bf. sich auf Art. 3 | GG beruft und einen Verstol3 ge-
gen das Willkurverbot rugt. Insoweit ist die Bf. nicht
antragsberechtigt, weil sie nicht behaupten kann, in
einem ihr zustehenden Grundrecht verletzt worden zu
sein (Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 | BVerfGG).

I. Kein Art. 3 | GG fiir Gemeinden

Fur eine Gemeinde gilt das Grundrecht aus Art. 31 GG
nicht, soweit sie offentliche Aufgaben wahrnimmt

Standort: Baurecht

(Art. 19 I11 GG).

I1. Rechtsstaatsprinzip kein Grundrecht

Der Gleichheitssatz, in dem ein allgemeiner Rechts-
grundsatz zum Ausdruck kommt und aus dem das
Willkurverbot folgt, beansprucht objektiv auch Gel-
tung fur die Beziehungen innerhalb des hoheitlichen
Staatsaufbaus. Das Willkurverbot gilt hier auf Grund
des Rechtsstaatsprinzips. Es kommt als Priifungs-
malistab bei der Normenkontrolle nach Vorlage durch
ein Gericht (Art. 100 | GG) oder im Verfahren nach
Art. 93 | Nr. 4 b GG in Betracht; Grundrechtsschutz
besteht hingegen nicht (vgl. BVerfGE 26, 228 [244];
35, 263 [271 f.]; 76, 130 [139]; 89, 132 [141]).

Problem: Einvernehmen der Gemeinde

BVerwG, Urteil vom 19.8.2004
4 C 16.03 (NVwZ 2005, 83)

Problemdarstellung:

Nach § 36 | BauGB muss die Gemeinde ihr Einver-
nehmen mit einem Bauvorhaben erkldren, bevor die
Baugenehmigungsbehdrde dem Bauherrn eine Bauge-
nehmigung erteilen kann. Ziel der Vorschrift ist es, die
gemeindliche Planungshoheit zu sichern, denn nicht
selten erteilen nicht die Gemeinden, sondern andere
staatliche Stellen die Baugenehmigungen (z.B. die
Landkreise). Ohne das gemeindliche Einvernehmen
bestiinde die Gefahr, dass diese “an der Gemeinde vor-
bei” planen und auf diese Weise die Uber die Selbst-
verwaltungsautonomie des Art. 28 Il GG immerhin
mit Verfassungsrang ausgestattete Planungshoheit der
Gemeinden unterlaufen wird.

Problematisch sind die Falle, in denen die Gemeinde
ohnehin selbst Baugenehmigungsbehorde ist, was zu-
mindest in groferen Stadten und Gemeinden die Regel
sein durfte (vgl. z.B. fur NRW § 61 | Nr. 3a BauO
NRW). Nach dem hier vorliegenden Urteil des
BVerwG ist in diesem Fall ein gemeindliches Einver-
nehmen, das die Gemeinde quasi sich selbst gegeniiber
erteilt, nicht zu fordern. Dieses auf den ersten Blick
selbstverstédndliche Ergebnis ist so eindeutig nicht,
denn innerhalb der Gemeinde koénnen verschiedene
Organe fiur die Baugenehmigung einerseits und die
Erteilung des Einvernehmens andererseits zustandig
sein. So mag die Genehmigungserteilung in die Kom-
petenz des Blrgermeisters fallen, die Erteilung des
Einvernehmens - kein Geschéft der laufenden Verwal-
tung - aber in die der Vertretung (des Rates). Hier wird
von einer wohl h.M. in der Literatur vertreten, dass der
Birgermeister sehr wohl zur Wahrung der Organkom-
petenz des Rates dessen Einvernehmen nach § 36 |
BauGB einzuholen (und bei dessen Verweigerung die
Baugenehmigung zu verweigern) hat.

Das BVerwG verneint aber sowohl die Notwendigkeit

als auch nur die Moglichkeit eines solchen Procedere
auch bei Organverschiedenheit. Es kann damit fest-
gehalten werden, dass nach neuerer Rspr. § 36 |
BauGB ausschlielflich anzuwenden ist, wenn die Ge-
meinde nicht selbst die Baugenehmigung erteilt.

Priafungsrelevanz:

Es gibt im Baurecht gegenwaértig keine Vorschrift, die
ahnlich hohe Wellen schlagt wie § 36 BauGB. Die
Norm bietet eine Vielzahl von mdglichen Fallgestal-
tungen fiir Examensaufgaben, von denen die hier ein-
schlagige Klage der Gemeinde gegen eine aufsichts-
rechtliche Anweisung nur ein Beispiel ist. Die RA hat
hierliber vielfach berichtet (vgl. Vertiefungshinweise).

Nicht unerwahnt bleiben soll, dass die Erteilung des
Einvernehmens der Gemeinde, welche ja gegeniber
der Baugenehmigungsbehorde und damit gegeniber
einem anderen Hoheitstréager abgegeben wird, mangels
Aulenwirkung kein Verwaltungsakt i.S.d. § 35
VwWVTG ist, also auch nicht mit der Verpflichtungs-
klage erstritten oder mit der Anfechtungsklage ange-
griffen werden kann. Leistungsklagen auf Unterlassen
steht § 44a VwGO entgegen, so dass i.E. keine Rechts-
schutzmdglichkeit auf oder gegen das Einvernehmen
besteht. Es muss immer auf oder gegen die Baugeneh-
migung geklagt werden, als deren Voraussetzung das
Einvernehmen sodann inzidenter zu priifen ist.

Anders verhalt es sich mit der Ersetzung des Einver-
nehmens nach § 36 Il 3 BauGB, denn dieses greift in
die Planungshoheit der Gemeinde (und damit in die
Selbstverwaltungsautonomie) ein und stellt somit fur
diese einen anfechtbaren Verwaltungsakt dar. Nicht
anfechtbar - da schon mangels hoheitlichen Handelns
kein Verwaltungsakt - ist allerdings die Fiktion des
gemeindlichen Einvernehmens von Gesetzes wegen
nach 8 36 Il 2 BauGB.

Vertiefungshinweise:
U Gegenteilige bisherige Rspr.: BVerwG, Buchholz

-81-




RA 2005, HEFT 2

OFFENTLICHES RECHT

406.11, 8 36 BauGB Nr. 55

U Einvernehmen bei Identitat von Gemeinde und
Baugenehmigungsbehdrde: BayVGH, RA 2003,
280 = BayVBI 2003, 210 (verneinend); Schoch,
JK 7/04, BauGB § 36 | 1/6; Hellermann, Jura
2002, 589 (bejahend)

U Zur VA-Qualitat der Erteilung bzw. Ersetzung
des gemeindlichen Einvernehmens: BVerwGE 28,
145; BGHZ 65, 182, 185

U Rechtsschtz einer Gemeinde gegen ohne Ein-
vernehmen erteilte Baugenehmigung: BVerwG,
NVwZ 1986, 556; BauR 1988, 694; VGH Min-
chen, RA 2001, 313 = NVwZ-RR 2001, 364

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Eissporthalle”

Leitsatze:

1. Die mit der unteren Baugenehmigungsbehor-
de identische Gemeinde darf die Ablehnung ei-
nes Bauantrags nicht mit der Versagung ihres
Einvernehmens begriinden (Aufgabe der bishe-
rigen Rechtsprechung)

2. Gegen die von der Widerspruchsbehdrde ver-
fagte Verpflichtung, die Baugenehmigung zu
erteilen, kann die Gemeinde sich deshalb nicht
unter Berufung auf ihr fehlendes Einvernehmen
zur Wehr setzen. Der Erfolg eines Abwehran-
spruches setzt vielmehr die Verletzung ihrer ma-
teriellen Planungshoheit voraus.

Sachverhalt:

Die Kldagerin, eine Gemeinde, wendet sich gegen
einen Widerspruchsbescheid des Regierungsprasi-
diums F., durch den sie verpflichtet worden ist,
dem Beigeladenen eine Baugenehmigung zu ertei-
len.

Der Beigeladene ist Eigentimer einer im unbeplan-
ten Innenbereich der Klagerin gelegenen Kloster-
anlage. Er beantragte am 4. Juli 2000 die Erteilung
einer Baugenehmigung zum Anbau eines AuRen-
aufzugs am Klostergebdude und zum Umbau der
angrenzenden Bereiche. Die Bitte des Beirats fir
Gestaltungsfragen der Kléagerin, bei dem Aufzug
auf die Baustoffe Stahlbeton und Holz zu verzich-
ten und statt dessen einen Entwurf fir eine
Glas-/Stahlkonstruktion vorzulegen, lehnte der Bei-
geladene unter Hinweis darauf ab, dass sein Bau-
antrag mit der Unteren Denkmalbehdrde und dem
Landesdenkmalamt abgestimmt sei. Der Techni-
sche und Umweltausschuss der Kléagerin schloss
sich in seiner Sitzung vom 23. November 2000 dem
Wunsch des Beirats nach einer transparenteren Ge-
staltung des Aufzugsturms an und versagte entge-
gen der Empfehlung des Baurechts- und Denkmal-
amts der Kl&gerin sein Einvernehmen.

In ihrer Eigenschaft als Baurechtsbehérde lehnte
die Klagerin den Bauantrag des Beigeladenen mit
Bescheid vom 5. Januar 2001 und der Begriindung
ab, dass der Technische und Umweltausschuss das
nach § 36 Abs. 1 BauGB erforderliche Einverneh-
men verweigert habe und sich die Baurechtsbehor-
de hierliber nicht hinwegsetzen dirfe. Auf den da-
gegen eingelegten Widerspruch des Beigeladenen
hob das Regierungspréasidium F. im Mai 2002 den
Ablehnungsbescheid auf und verpflichtete die KI&-
gerin, die beantragte Baugenehmigung auszustel-
len. Das Fehlen des Einverstandnisses des Tech-
nischen und Umweltausschusses stehe dem nicht
entgegen. Bei Identitdt von unterer Baurechtsbe-
horde und Gemeinde wie hier komme es auf das
formale Erfordernis des Einvernehmens nach § 36
Abs. 1 Satz 1 BauGB nicht an. Zweck der Vor-
schrift sei eine qualifizierte Beteiligung der fur die
Bauleitplanung zustandigen Gemeinde, um deren
Planungszustandigkeit zu sichern. Diese Beteili-
gung sei bei Identitat von unterer Baurechtsbehérde
und Gemeinde von vornherein gegeben. Baupla-
nungsrechtlich sei das Vorhaben nach § 34 Abs. 1
BauGB zulé&ssig; es flge sich in die Umgebung ein.

Aus den Grinden:

Die Revision ist unbegrindet, weil das Berufungs-
urteil im Ergebnis mit Bundesrecht im Einklang
steht. Zu Recht hat das Berufungsgericht der Beru-
fung des Beklagten stattgegeben und den umstritte-
nen Widerspruchsbescheid des Regierungsprasidi-
ums Freiburg als rechtmaRig bestétigt. Der Wider-
spruchsbescheid geht zutreffend davon aus, dass
die klagende Gemeinde als untere staatliche Ver-
waltungsbehdrde das Baugesuch des Beigeladenen
nicht mit der Begrindung ablehnen durfte, ihr
Technischer und Umweltausschuss habe sein Ein-
vernehmen zu dem Bauvorhaben verweigert.

A. Einvernehmen bei Organidentitat

Nach der im Ausgangsbescheid herangezogenen
Bestimmung des 8 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB wird
Uber die Zulassigkeit von Vorhaben nach den 88§
31, 33 bis 35 im bauaufsichtlichen Verfahren von
der Baugenehmigungsbehdrde im Einvernehmen
mit der Gemeinde entschieden. Es entspricht stan-
diger Rechtsprechung des Senats, dass die Vor-
schrift nach ihrem Wortlaut sowie ihrem Sinn und
Zweck, die gemeindliche Planungshoheit zu si-
chern, zwei verschiedene Willenstrager voraussetzt
und das Einvernehmen daher jedenfalls dann ent-
behrlich ist, wenn in der Gemeinde die Funktionen
der Baugenehmigungsbehtérde und des Planungs-
tragers in ein und derselben Behdrde gebindelt
sind (vgl. BVerwGE 28, 268; BVerwG, DOV 1970,
349; BVerwGE 45, 207; BVerwG, Buchholz 310 §
54 VwGO Nr. 42).
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B. Einvernehmen bei Organverschiedenheit

Im Beschluss vom 22. Dezember 1989 (BVerwG 4
B 211.89, juris) hat der Senat unter Auseinander-
setzung mit gegenteiligen Stimmen in der Literatur
(Gern, VBIBW 1986, 451; Miiller, BauR 1982, 7;
Ddarr in: Brigelmann, BauGB, &8 36 Rn. 13) klar-
gestellt, dass es des formlichen Einvernehmens
nach § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB kraft Bundesrechts
auch dann nicht bedarf, wenn innerhalb der Ge-
meinde fur die Erteilung der Baugenehmigung und
die Erkldrung des Einvernehmens verschiedene
Organe zustandig sind. Aus der Entbehrlichkeit des
Einvernehmens folgert die Widerspruchsbehérde,
dass die Verweigerung des Einvernehmens unbe-
achtlich ist und keine Rechtsfolgen ausldst. Das ist
in sich schlussig.

C. Dispositionsbefugnis der Gemeinde

Die Problematik l&sst sich indessen nicht auf die
alternative Fragestellung verkiirzen, ob bei ldenti-
tdt von Gemeinde und Baugenehmigungsbehdrde
die Herstellung des Einvernehmens notwendig oder
entbehrlich ist. Daneben bleibt zu erdrtern, ob die
Gemeinde die Befugnis hat, sich den Anwendungs-
bereich des § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB selbst zu
er6ffnen und die sich aus der Vorschrift ergeben-
den Rechtsfolgen nutzbar zu machen.

I. Bejahend

Der Senat ist hiervon bislang ausgegangen und hat
zuletzt im Beschluss vom 30. Juli 2002 (BVerwG,
Buchholz 406.11 8 36 BauGB Nr. 55) die Be-
schliisse vom 11. November 1968 (BVerwG, DOV
1969, 146) und 16. Dezember 1969 (BVerwG 4 B
121.69, a.a.0.) zum Beleg fir seine Aussage heran-
gezogen, es sei der mit der unteren Bauaufsichts-
behdrde identischen Gemeinde nicht verwehrt, die
Ablehnung der Baugenehmigung auch mit der Ver-
weigerung des Einvernehmens zu begrinden. Im
Schrifttum werden die &lteren Senatsentscheidun-
gen ebenso verstanden (vgl. Schmaltz in: Schrdd-
ter, BauGB, § 36 Rn. 14; Lasotta, Das Einverneh-
men der Gemeinde nach § 36 BauGB, S. 171 f.).

I. Verneinend

Die Rechtsprechung des Senats ist nicht ohne Wi-
derspruch geblieben (vgl. VGH Kassel, Urteil vom
26. Februar 1971, 4 OE 22/69, BRS 24 Nr. 140;
Lasotta, a.a.0., S. 174 f.). Der Senat nimmt das
vorliegende Verfahren zum Anlass, von seiner
bisherigen Linie abzuricken. An der Auffassung,
es stehe der mit der Baugenehmigungsbehdrde
identischen Gemeinde offen, auf § 36 Abs. 1 Satz 1
BauGB Zugriff zu nehmen, halt er nicht mehr fest.

I11. Stellungnahme
Der Anerkennung des Rechts der mit der Bauge-

nehmigungsbehdrde identischen Gemeinde, die
Versagung der Baugenehmigung mit der Verweige-
rung des Einvernehmens zu begriinden, liegt der
Gedanke der Gleichbehandlung zugrunde: Das Zu-
sammentreffen von Gemeinde und Baugenehmi-
gungsbehdrde durfe nicht zu einer Schmalerung
derjenigen Rechtsstellung fuhren, die die Gemeinde
sonst hatte (BVerwG, Beschluss vom 16. Dezember
1969, a.a.0.). Mit dieser Erwédgung lasst sich die
Befugnis der Gemeinde, auf § 36 Abs. 1 BauGB
zuzugreifen, indessen nicht rechtfertigen.

1. Schutzzweck der Norm

a. Sicherung der Planungshoheit bezweckt

Die in § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB vorgesehene Mit-
wirkung der Gemeinde dient der Sicherung der ge-
meindlichen Planungshoheit. Die Gemeinde soll als
sachnahe und fachkundige Behdrde dort, wo sie
noch nicht geplant hat, oder dann, wenn ein Bau-
vorhaben von ihrer Planung abweicht, im Genehmi-
gungsverfahren an der Beurteilung der baupla-
nungsrechtlichen Zulassigkeit des Vorhabens mit-
entscheidend beteiligt werden. Dariiber hinaus soll
sie in den Fallen, in denen ein nach den §§ 31, 33
bis 35 BauGB zuléssiges Vorhaben ihren planeri-
schen Vorstellungen nicht entspricht, von ihrer
Mdoglichkeit Gebrauch machen kénnen, durch Auf-
stellung eines Bebauungsplanes die planungsrecht-
lichen Grundlagen fir die Zuléssigkeit eines Vor-
habens zu andern und zur Sicherung der Planung
die Mittel der Verdnderungssperre oder der Zu-
rickstellung von Baugesuchen zu ergreifen
(st.Rspr., vgl. etwa BVerwG, Buchholz 406.11 § 36
BBauG Nr. 35 = BRS 46 Nr. 142; BVerwG, NVwZ
2004, 858). Die Beteiligung der Gemeinde ist dem
Umstand geschuldet, dass tber den Bauantrag al-
lein die Baugenehmigungsbehdrde entscheidet. Nur
ihr Bescheid wirkt unmittelbar nach aufRen und re-
gelt die Rechtsverhéltnisse hinsichtlich des Bauge-
suchs. Lediglich uber den Weg der Einvernehmens-
versagung kann die Gemeinde verhindern, dass ein
Bauvorhaben verwirklicht wird, das bauplanungs-
rechtlich unzulédssig ist oder ihren planerischen
Vorstellungen widerspricht.

b. Bei Rechtstrageridentitat Planungshoheit ander-
weitig gesichert

Des Schutzes, dem § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB zu
dienen bestimmt ist, bedarf die mit der Baugeneh-
migungsbehoérde identische Gemeinde nicht; denn
sie kann den Zweck des Einvernehmenserforder-
nisses selbst erfiillen (Soéfker in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg, BauGB, 8§ 36 Rn. 15). Die Gefahr, dass
der zustdndige Rechtstrager ein Bauvorhaben ber
ihren Kopf hinweg genehmigt, besteht nicht.
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2. Auch bei Organverschiedenheit kein Regelungs-
auftrag an Bundesgesetzgeber

Zwar ist vorstellbar, dass dann, wenn innerhalb der
Gemeinde fur die Erteilung der Baugenehmigung
und die Erklarung des Einvernehmens verschiedene
Organe zustandig sind, bei Wegfall des formlichen
Einvernehmens eine Koordination unterbleibt und
die Planungshoheit dadurch zu kurz kommt. Es ist
aber Sache der Gemeinde selbst oder des Landesge-
setzgebers, durch ndhere kommunalverfassungs-
rechtliche Regelungen dafiir zu sorgen, dass die
Belange der Planungshoheit hinreichend gewahrt
bleiben. Aus Sicht des Bundesgesetzgebers bestand
keine Veranlassung fiir die Einfuhrung eines ge-
sonderten Verfahrens zur internen Abstimmung
zwischen verschiedenen Organen der Gemeinde;
das Bundesrecht enthdlt insoweit auch keine ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben.

3. Ohnehin keine Erstreckung auf Verhaltnis zur
Widerspruchsbehorde

Der Klagerin ist es nicht nur verwehrt, dem Bei-
geladenen die Versagung des gemeindlichen Ein-
vernehmens als Grund fir die Ablehnung des Bau-
gesuchs entgegenzuhalten. Auch gegenuber der
Widerspruchsbehorde kann sie sich auf die Versa-
gung nicht berufen. § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB ist
auf das Verhaltnis von Gemeinde und Baugenehmi-
gungsbehdérde eines anderen Rechtstragers zuge-
schnitten und gilt nicht im Verhéltnis zwischen
Ausgangs- und Widerspruchsbehdrde. Sdhe man
dies mit Finkelnburg/Ortloff (Offentliches Bau-

Standort: Allg. Verwaltungsrecht

recht, Band |: Bauplanungsrecht, 5. Aufl., S. 371
f.) anders, wirde das Erfordernis des Einverneh-
mens auch im Falle der Identitdt zwischen Bauge-
nehmigungsbehdrde und Gemeinde (ber die Hin-
tertir wieder eingefihrt (so zutreffend Gern,
a.a.0.). Die Unanwendbarkeit des § 36 Abs. 1 Satz
1 BauGB hat zur Folge, dass im Falle eines ableh-
nenden Bescheids die Widerspruchsbehérde im
Widerspruchsverfahren entweder die Baugenehmi-
gung erteilen oder die Gemeinde zur Erteilung der
Baugenehmigung verpflichten kann (so auch So6f-
ker, a.a.0., 8 36 Rn. 15; Lasotta, a.a.0., S. 175). Da
das Einvernehmenserfordernis nicht zum Tragen
kommt, spielt das Fristerfordernis des 8 36 Abs. 2
Satz 2 BauGB entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts keine Rolle.

4. Keine unangemessene Benachteiligung

Der mit der Baugenehmigungsbehdrde identischen
Gemeinde wird durch den Ausschluss des § 36 Abs.
1 Satz 1 BauGB zwar eine verfahrensrechtliche
Position im vorprozessualen behordlichen Geneh-
migungsverfahren vorenthalten. Daraus erwéchst
ihr jedoch kein rechtlich relevanter Nachteil, weil
ihr die Befugnis, sich gegenuber der Widerspruchs-
behdrde auf den Schutz der materiell-rechtlichen
Planungshoheit zu berufen, nicht abgeschnitten
wird (vgl. VGH Minchen, Urteil vom 13. Marz
2002, 2 B 00.3129, BayVBI. 2003, 210). § 36
BauGB begriindet hinsichtlich der materiellrecht-
lichen Planungshoheit keine Rechte, sondern setzt
sie voraus (BVerwGE 92, 66 ff. m.w.N.). [...]

Problem: Vertrauensschutz bei Riicknahme

OVG NRW, URTEIL vom 14.07.2004
10 A 4471/01 (NWVBL 2005, 71)

Problemdarstellung:

Soll ein begunstigender Verwaltungsakt nach § 48 |
VwVFG zuriickgenommen werden, unterwirft § 48
I 2 VwWVTG dies den weiteren Voraussetzungen des
8 48 1I-1V VwVTG. Besteht die Begiinstigung in
einer Geld- oder teilbaren Sachleistung (Beispiel:
Subvention), gilt 8 48 Il VwV{G, der die Berlck-
sichtigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten
schon im Tatbestand vorschreibt. Enthalt der Ver-
waltungsakt zwar eine Beginstigung, aber keine
Geld- oder teilbare Sachleistung (Beispiel: Bauge-
nehmigung), gilt § 48 11l VwVfG, der zwar auch
Vertrauensschutzgesichtspunkte regelt, diese aber
gerade nicht zur Ricknahmevoraussetzung erklért,
sondern dem Beglnstigten “nur” einen Anspruch
auf Ersatz des ihm infolge der Riicknahme entstan-
denen Vermdgensschadens zubilligt. Streitig ist, ob
in diesen Fallen im Ermessen, also auf Rechtsfol-
genseite des 8§ 48 | VwVT{G, gleichwohl der

Vertrauensschutz des Bilirgers geprift werden muss
und so ggf. geeignet sein kann, die Ricknahme
doch auszuschlieRen.

Die h.M. lehnt dies im Normalfall ab. Die Wertung
des Gesetzgebers sei zu respektieren, der bei Geld-
und teilbaren Sachleistungen Bestandsschutz (§ 48
Il VwVTG), bei sonstigen Beglnstigungen aber nur
Vermdgensschutz (§ 48 11l VwVfG) gewéhren
wollte. Man dirfe diese Entscheidung nicht da-
durch aushebeln, dass man in den Fallen des § 48
I VwVTG in der Ermessensentscheidung Uber die
Riicknahme doch wieder den Vertrauensschutz pri-
fe und auf diesem “Umweg” den VA doch wieder
in seinem Bestand schitze, indem man ggf. seine
Ricknahme aus Grinden des Vertrauensschutzes
fir ermessensfehlerhaft erkldare. Lediglich dann,
wenn ein Vermoégensschutz von vornherein ausge-
schlossen sei, weil kein Vermdgensschaden infolge
der Rucknahme entstehen kdnne (haufig bei Status-
verwaltungsakten, z.B. Ernennung zum Ehrenbir-
ger), wollen viele Literaten aus Griinden der Ver-
haltnismaligkeit doch Bestandsschutz tber das Er-
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messen gewahrt sehen.

Das OVG NRW schliefit sich nun der Gegenmei-
nung an, die generell auch bei 8 48 111 VWV{G ei-
nen Vertrauensschutz im Ermessen prifen will.
Dies gelte - so das Gericht weiter - selbst dann,
wenn nach § 50 VwVTG jeglicher Vertrauensschutz
auf Tatbestandsebene ausgeschlossen sei.

Prufungsrelevanz:

Das dargestellte Problem spielt in nahezu allen Fal-
len des § 48 111 VwWVTG eine Rolle. Nur wenn Ver-
trauensschutzgesichtspunkte evident nicht ersicht-
lich sind, mag sich eine Erdrterung des Streits er-
tbrigen. Gerade die hier einschldgige Variante der
Ricknahme einer Baugenehmigung ist aber sehr
examensrelevant, und gerade auf den Bestand von
Baugenehmigungen wird hdufig vertraut worden
sein (z.B. wurden Investitionen getdtigt, der Bau
begonnen oder gar vollendet usw.).

Bemerkenswert ist, dass das OVG sich ohne Not
aus dem Fenster gelehnt hat, denn es lehnt im wei-
teren Verlauf seiner Entscheidung einen Vertrau-
ensschutz i.E. ab. Es hétte sich also mit der Fest-
stellung begniigen kénnen, dass umstritten sei, ob
man gegen die Riicknahme von Baugenehmigungen
im Ermessen Vertrauensschutzgesichtspunkte an-
fuhren kénne, und diesen Streit mit dem Hinweis
offen lassen kénnen, dass solche im konkreten Fall
jedenfalls nicht vorlagen.

Gleiches gilt fur die Ausfuhrungen zur (nach dem
OVG nicht existenten) Sperrwirkung des § 50
VwVTG gegeniber einer Prifung des Vertrauens-
schutzes im Ermessen. Wer dies fiur die Félle des §
48 111 VwWVTG so sieht, misste bei konsequenter
Denkweise auch bei § 48 Il VwVTG ungeachtet des
8 50 VwVTG eine Vertrauensschutzprifung im Er-
messen zulassen, um eine unertragliche Besserstel-
lung der unter 8 48 Il VwVfG fallenden Verwal-
tungsakte (nur Vermdgensschutz) gegentber denen
nach § 48 Il VwVfG (Bestandsschutz) zu vermei-
den. Damit wirde aber § 50 VwVfG nahezu kom-
plett ausgehebelt - eine vom OVG nicht erorterte
Konsequenz.

Vertiefungshinweise:

U Zum Vertrauensschutz im Ermessen bei § 48 111
VwVTG: BVerwGE 85, 79 (verneint); Schenke,
DOV 1983, 320 (vermittelnd); Zacharias, NVwZ
2002, 1306 (bejaht)

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Die unerwiinschte Gocartbahn”

Leitsatz:
Auch in den Féllen des § 48 111 VwVG NRW -

bei denen es um die Ricknahme von Ver-
waltungsakten geht, die nicht eine einmalige
oder laufende Geldleistung oder teilbare
Sachleistung gewahren oder hierfir Vorausset-
zung sind (8 48 11 VwVfG NRW) - sind Vertrau-
ensschutzgesichtspunkte zu Gunsten des von der
Ricknahmeentscheidung Betroffenen bei der
Ermessensaustiibung nach § 48 I 1 VwVfG NRW
zu bertcksichtigen.

Sachverhalt:

Die Kl&gerin beantragte fur ihr im Aullenbereich
gelegenes Grundstiick einen Bauvorbescheid zur
Errichtung eines Wohnhauses als Ersatzbau. Der
zustdndige Ausschuss des Gemeinderates verwei-
gerte dem Vorhaben zuné&chst die erforderliche Zu-
stimmung, da die gesetzlichen Voraussetzungen fir
einen Ersatzbau nicht vorldgen. Daraufhin zahlte
der Ehemann der Kl&gerin einen Geldbetrag an
einen Bediensteten des Wirtschaftsforderungsamtes
des Beklagten, der sich fiir die Erteilung eines posi-
tiven Bauvorbescheides einsetzen sollte. Die Bau-
verwaltung befasste sich erneut mit dem Vorhaben
der Kl&gerin und erstellte eine neue Vorlage fir
den Ausschuss, der nunmehr - unter der Vorausset-
zung, dass neben dem zu ersetzenden Wohnhaus
weitere auf dem Baugrundstiick vorhandene Bau-
substanz beseitigt werde - der Erteilung eines posi-
tiven Bauvorbescheides zustimmte. Die Klagerin
verzichtete letztlich auf die Erteilung des Bauvor-
bescheides und beantragte eine entsprechende Bau-
genehmigung, die mit Zustimmung der hdheren
Verwaltungsbehdrde erteilt wurde. Drei Jahre,
nachdem die Klé&gerin das genehmigte Wohnhaus
errichtet hatte, wurde ihr Ehemann rechtskréftig zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt, weil er einem Be-
diensteten des Beklagten zur Erlangung der Bauge-
nehmigung rechtswidrig Vorteile gewéhrt habe.
Der Beklagte nahm die Baugenehmigung zuriick.
Die nach erfolglosem Vorverfahren gegen die
Ricknahmeverfligung erhobene Klage blieb in bei-
den Rechtszligen ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Erméchtigungsgrundlage

Rechtliche Grundlage fur den Ricknahmebescheid
ist § 48 Abs. | Satz 1 VwVFG NRW, wonach ein
rechtswidriger Verwaltungsakt, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit
Wirkung fir die Zukunft oder fiir die Vergangen-
heit zuriickgenommen werden kann. Begiinstigende
Verwaltungsakte, wozu auch die hier in Rede ste-
henden Baugenehmigungen gehdren, dirfen nur
unter den Einschrédnkungen des § 48 Abs. 2 bis 4
VwWVTG NRW zuriickgenommen werden (8§ 48 Abs.
| Satz 2 VwVTG NRW).
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B. Tatbestand

Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermach-
tigungsnorm liegen vor. Die Baugenehmigungen
vom 5.9. und 14.11.1991 sind rechtswidrig, denn
ihrer Erteilung standen - und stehen auch heute
noch - o6ffentlich-rechtliche Vorschriften entgegen
(8 75 Abs. | Satz 1 BauO NRW bzw. § 70 Abs. 1
Satz 1 BauO NRW a.F.). Das Wohnhaus und die
zugehorige Garage auf dem Grundstick K-Strafe,
welche Gegenstand der vorgenannten Baugenehmi-
gungen sind, sind bauplanungsrechtlich unzuldssig
[wird ausgefihrt].

C. Rechtsfolge

Insoweit hat der Senat nach § 114 Satz 2 VwGO zu
prufen, ob der angefochtene Verwaltungsakt rechts-
widrig ist, weil die gesetzlichen Grenzen des Er-
messens Uberschritten sind oder die Behdrde von
dem Ermessen in einer dem Zweck der Erméchti-
gung nicht entsprechenden Weise Gebrauch ge-
macht hat. Der Beklagte hat das ihm gem. § 48
Abs. 1 Satz 1 VwVTG NRW eingerdumte Ricknah-
meermessen korrekt ausgeibt. Einen Ermessens-
fehler im vorgenannten Sinne vermag der Senat
nicht festzustellen.

I. Vertrauensschutz bei § 48 111 VwV{G

Entgegen der Rechtsauffassung des VG sind auch
in den Féllen des § 48 Abs. 3 VwVfG NRW, das
heilt in Féllen, bei denen es um die Ricknahme
von Verwaltungsakten geht, die nicht eine einmali-
ge oder laufende Geldleistung oder teilbare Sach-
leistung gewdahren oder hierfir Voraussetzung sind
(8 48 Abs. 2 VwVIG NRW), Vertrauensschutzge-
sichtspunkte zu Gunsten des von der Riicknahme-
entscheidung Betroffenen bei der Ermessensaus-
Ubung nach § 48 Abs. | Satz 1 VwVfG NRW zu
berlicksichtigen (vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 6.Aufl. 2001,
8 48 RdNr. 181; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2003, § 48
RdANr. 121 f.; Meyer, in: Knack, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 8. Aufl. 2004, § 48 RdNr. 108 ff.).
Flr die Frage, ob die Behdrde von der Méglichkeit
der Ricknahme Gebrauch machen will, kann es
ndmlich wegen der Rechtsfolgen des § 48 Abs. 3
Satz 1 VwVfG NRW von Bedeutung sein, ob der
Beglnstigte in schutzwirdiger Weise auf den Be-
stand des Verwaltungsaktes vertraut hat und ihm
dadurch Vermdgensnachteile entstanden sind (vgl.
BVerwG, NVwZ-RR 2001, 198; OVG Berlin, BRS
63 Nr. 183).

I1. Auch kein Ausschluss durch § 50 VwVfG

Selbst bei Anwendung des 8 50 VwVTG, der die
Geltung des 8 48 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 bis 4
VwVTG ausschlief3t, wenn ein beglnstigender Ver-

waltungsakt, der von einem Dritten angefochten
worden ist, wéhrend des Vorverfahrens oder wéh-
rend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens auf-
gehoben und dadurch dem Widerspruch oder der
Klage abgeholfen wird, ist im Rahmen der nach §
48 Abs. 1 Satz 1 VwVFG unverdndert gebotenen
Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen, in wel-
cher Weise der Bauherr auf den Bestand vertraut
und hierbei bereits Belastungen auf sich genommen
hat. Der Gesetzgeber ist in § 50 VwVfG nur von
der “regelhaften” Beurteilung des Vertrauens nach
8 48 Abs. 2 bis 4 VwVTG abgerickt. Er hat aber die
Behorde nicht davon befreit, die Umsténde des Ein-
zelfalles im Rahmen der Ermessensentscheidung zu
berucksichtigen (BVerwG, NVwZ 1994, 896 [zu
Art. 48 und 50 BayVwVT{G]).

1. Vertrauensschutz hat Verfassungsrang

Auch wenn schutzwirdiges Vertrauen in den Féllen
des 8 48 Abs. 3 VWVITG - anders als in den Féllen
des § 48 Abs. 2 VwVIG - die Ricknahme des
rechtswidrigen Verwaltungsaktes nicht von vorn-
herein ausschlieft und es insoweit bei der freien
Rucknehmbarkeit nach pflichtgeméllem Ermessen
bleibt, ist die Berucksichtigung der Vertrauens-
schutzaspekte - wie die Berticksichtigung samtli-
cher wesentlicher Gesichtspunkte - im Rahmen der
Ermessensentscheidung nach § 48 Abs. | Satz 1
VwVTG gleichwohl verfassungsrechtlich geboten.
Der Vertrauensschutz hat aus rechtsstaatlicher
Sicht einen hohen Stellenwert fiir die Rechtsord-
nung. Gerade der Schutz der im Vertrauen auf den
Bestand eines Verwaltungsaktes getroffenen Dispo-
sitionen - wofir die Ausnutzung einer Baugeneh-
migung ein typisches Beispiel ist - ist regelméRig
der gewichtigste Gesichtspunkt, der gegen eine
Riicknahme des Verwaltungsaktes spricht.

2. Geldleistungen kénnen unzureichend oder un-
maoglich sein

Zudem ist nicht selten das Interesse des von der
Ricknahme Betroffenen vorrangig auf die Erhal-
tung des Bestandes und nicht nur auf bloRen Geld-
ersatz gerichtet, sodass sich ein etwaiges schutz-
wurdiges Vertrauen durch die Zuerkennung finan-
zieller Ausgleichsanspriiche nicht immer angemes-
sen kompensieren l&sst.

I11. Subsumtion

Im Ergebnis hat der Beklagte ein schutzwirdiges
Vertrauen der Klagerin in den Bestand der Bauge-
nehmigungen vom 5.9. und 14.11.1991 verneint.
Die Erwdagungen, mit denen er - erganzt durch die
Ausfuhrungen im Widerspruchsbescheid - den
Wegfall des Vertrauensschutzes begrindet hat, sind
nicht zu beanstanden [wird ausgefihrt].
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Standort: Zwangsvollstreckung

BGH, BEscHLUSS 05.11.2004
IXA ZB 32/04 (NJW 2005, 367)

Problemdarstellung:

“Erfullt der Schuldner die Verpflichtung nicht, eine
Handlung vorzunehmen, deren Vornahme durch
einen Dritten erfolgen kann, so ...”

Diese Einstiegsformulierung des § 887 | ZPO sorgt
schon seit Jahren fur Streit um die Frage, ob der
Schuldner einer vertretbaren Handlung im Be-
schlussverfahren (vgl. 8 891 S. 1 ZPO) nach § 887
ZPO mit dem Einwand, er habe zwischenzeitlich
erflllt, gehort werden kann, oder ob er mit diesem
Einwand auf den Rechtsbehelf der Vollstreckungs-
abwehrklage nach § 767 ZPO zu verweisen ist.

Der BGH hat sich hier daflr entschieden, den Er-
fallungseinwand auch im Verfahren nach § 887
ZPO zuzulassen und fihrt zur Begrindung neben
dem oben zitierten Wortlaut des § 887 ZPO ins-
besondere die Prozessékonomie an: Fir beide Ver-
fahren ist ohnehin das Prozessgericht des ersten
Rechtszuges zustandig und eine Beweiserhebung,
welche durch die Berlcksichtigung des Erfullungs-
einwandes erforderlich werden kdnnte, ist im Be-
schlussverfahren nach § 887 ZPO ebenfalls nicht
ungewohnlich, etwa zwecks gutachterlicher Fest-
stellung der durch den Schuldner gem. § 887 Il
ZPO vorzuschielRenden Kosten.

Prufungsrelevanz:

Detaillierte Kenntnisse der Regelungen betreffend
die Vollstreckung anderer als Zahlungstitel in den
88 883 ff ZPO werden - je nach Bundesland in un-
terschiedlicher Intensitat - von den Kandidaten im
2. Staatsexamen erwartet, wahrend im 1. Staats-
examen nur Wahlfachkandidaten vertieftes Wissen
nachweisen mdissen. Jederzeit beherrscht werden
sollten dagegen die wichtigen vollstreckungsrecht-
lichen Rechtsbehelfe, nicht zuletzt die Voll-
streckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO, und die
Abgrenzung dieser Rechtsbehelfe und ihrer An-
wendungsbereiche untereinander. Die vorliegende
Entscheidung des BGH enthalt diesbeziglich eine
weitere Ausnahme von dem Grundsatz, dass
materiell-rechtliche Einwénde gegen den titulierten
Anspruch der Vollstreckungsabwehrklage nach §
767 ZPO vorbehalten sind (weitere Ausnahmen
sind im Klauselverfahren und dort im Rahmen der

Zivilrecht

Problem: Erfullungseinwand des Schuldners

Klagen nach 8§ 731, 768 ZPO denkbar).

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Drittwiderspruchsklage einer “Ein-Mann-
GmbH”: BGH, RA 2004, 103 = NJW 2004, 217

(d Zum Einwand der Gesundheitsgefahrdung eines
Miteigentiimers durch die Teilungsversteigerung
nach § 180 ZVG: BGH, RA 2005, 24 = NJW 2004,
3635

Kursprogramm:
[ Assessorkurs: “Probleme einer Witwe”
[ Assessorkurs: “Kein Zutritt”

Leitsatz:

Der Schuldner ist nicht nur im Verfahren der
Vollstreckungsgegenklage, sondern auch im
Zwangsvollstreckungsverfahren mit seinem Ein-
wand zu hdren, der vollstreckbare Anspruch sei
erfullt.

Sachverhalt:

Die Schuldnerin ist rechtskréftig verurteilt worden,
im sudostlichen Bereich ihres Grundstuckes eine
Flache von 2 m entlang der Stralle und 5 m entlang
der Grenze zum Nachbargrundstiick der Glaubiger
fachgerecht mit vorhandenen Waschbetonplatten
der Glaubiger zu befestigen, damit dieses Teilstlick
von den Glaubigern mit dem PKW zum Erreichen
ihres Grundstiickes befahren werden kann. Die
Glaubiger haben beantragt, sie zur Ersatzvornahme
auf Kosten der Schuldnerin zu ermdéchtigen und
diese zu verurteilen, eine Kostenvorauszahlung in
Hohe von 2.700,00 Euro zu leisten. Die Gl&ubiger
behaupten, dass die Schuldnerin die streitgegen-
stdndliche Flache nicht fachgerecht mit Waschbe-
tonplatten versehen habe. Das AG hat den Antrag
zurickgewiesen, weil die von der Schuldnerin un-
streitig vorgenommene Befestigung der Flache mit
Waschbetonplatten den Zweck, den Glaubigern das
Befahren derselben mit einem PKW zu ermdgli-
chen, erfllle. Auf die sofortige Beschwerde der
Glaubiger hat das LG diese erméchtigt, die der
Schuldnerin auferlegte Handlung auf deren Kosten
vornehmen zu lassen, und hat die Schuldnerin gem.
§ 887 Il ZPO verurteilt, auf die durch die Vornah-
me der Handlung durch die Glaubiger entstehenden
Kosten einen Vorschuss von 1.350,00 Euro zu zah-
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len.

Die hiergegen gerichtete - zugelassene - Rechts-
beschwerde der Schuldnerin hatte Erfolg und fuihrte
zur Aufhebung und Zurtuckverweisung.

Aus den Grinden:

A. Rechtsauffassung des Beschw.Ger.

Das BeschwGer. ist der Auffassung, dass die
Schuldnerin mit ihrem Erfillungseinwand nicht
gehdrt werden kénne, sondern auf die Voll-
streckungsgegenklage gern. 8 767 ZPO zu verwei-
sen sei. Erfordere die Entscheidung tber den Erfil-
lungseinwand eine Beweisaufnahme, verzogere der
Einwand die gebotene zligige Zwangsvollstreckung
tber Gebuhr und sei deshalb irn Zwangsvoll-
streckungsverfahren nicht zu beriicksichtigen. Das
sei hier der Fall, weil zu der Frage, ob die Verle-
gung der Waschbetonplatten fachgerecht erfolgt
sei, ein Sachverstandigengutachten eingeholt wer-
den misste.

B. Gegenargumentation der Rechtsbeschwerde
Dem hélt die Rechtsbeschwerde entgegen, dass
nach dem Wortlaut des § 887 | ZPO die Nichterful-
lung der Verpflichtung durch den Schuldner Vor-
aussetzung fir eine Ermdchtigung nach § 887 |
ZPO sei, was dafur spreche, dass die Frage der Er-
flllung in diesem Verfahren zu prifen sei. Die Prii-
fung im Verfahren nach § 887 ZPO sei auch pro-
zessokonomisch, zumal dafiir ebenfalls das Pro-
zessgericht zusténdig sei. Eine Verzdgerung der
Zwangsvollstreckung kénne der Schuldner auch
mir der Vollstreckungsgegenklage erreichen, denn
bei einer substanziierten Behauptung des Erfll-
lungseinwands misse das Gericht die Zwangsvoll-
streckung einstweilen einstellen.

C. Streitstand zur Berlcksichtigung des Erfullungs-
einwands im Verfahren nach § 887 ZPO

Die Frage, ob der Einwand der Erfiillung seitens
des Schuldners im Vollstreckungsverfahren nach §
887 ZPO zu beachten ist, ist seit langer Zeit in Li-
teratur und Rechtsprechung umstritten.

I. Ablehnende Auffassung

Nach der ablehnenden Auffassung, der sich das
BeschwGer. angeschlossen hat, muss der Schuldner
den Erflllungseinwand stets im Wege der Voll-
streckungsgegenklage nach § 767 ZPO verfolgen
(u. a. RGZ 21; 377 [379]; KG, InVo 2002, 435;
OLG Celle, OLG-Report 1994, 297; OLG Dussel-
dorf, BauR 1982, 196; OLG Hamm, MDR 1977,
411; OLG Koblenz, MDR 1991, 547; OLG Miin-
chen, InVo 2001, 33; Thomas/Putzo, ZPO, 25.
Aufl., § 887 Rz. 17; Baur/Stirner, Zwangsvoll-
streckungsR,1996, S. 509 f.; Bruns/Peters, Zwangs-

vollstreckungsR, 3. Aufl., S. 290 f.; Huber, in:
Festschr. f. Merz, 1992, S. 229, 232ff.; Paulus, Zi-
vilprozessR, 3. Aufl., Rz. 648). Zur Begriindung
wird darauf abgestellt, dass § 767 ZPO der vom
Gesetzgeher vorgesehene Weg sei, materielle Ein-
wendungen wie die Erfiullung im Zwangsvoll-
streckungsverfahren geltend zu machen. Der Wort-
laut des 8 767 | ZPO (“sind”) lasse keine Wabhl zu.
Das Zwangsvollstreckungsverfahren sei stark for-
malisiert, der Erflllungseinwand darin systemwid-
rig. Die Erfallung gehdre, wie 8 775 Nrn. 4 und 5
ZPO zeige, nur eingeschréankt in die Prifungskom-
petenz des Vollstreckungsorgans. Die Ent-
scheidung Uber den Erfullungseinwand im Voll-
streckungsverfahren erwachse nicht in Rechtskraft.
Liele man den Einwand der Erfallung im Voll-
streckungsverfahren zu, kénnte der Schuldner mit
immer wieder neuen Behauptungen das Voll-
streckungsverfahren ohne eine Vorschussleistung
in die L&nge ziehen und so die berechtigten Inter-
essen des Glaubigers auf Durchsetzung seines
rechtskraftigen Titels unterlaufen. Schliellich be-
stiinde auch die Gefahr widersprechender Entschei-
dungen, wenn der Schuldner im Vollstreckungs-
verfahren unterliege und danach die Voll-
streckungsgegenklage erhebe. Der Schuldner erlei-
de durch die Verweisung auf die Vollstreckungs-
gegenklage hingegen keinen Nachteil, angesichts
der Einstellungsmdglichkeit nach § 769 ZPO seien
die Verfahren letztlich gleichwertig.

I1. Erste vermittelnde Auffassung

Nach einer “vermittelnden” Ansicht ist der Erful-
lungseinwand dann im Vollstreckungsverfahren
nach 8 887 ZPO zu beriicksichtigen, wenn die Tat-
sachen unstreitig oder mit liquiden Beweismitteln
festzustellen oder offenkundig sind (so OLG Bam-
berg, Rpfleger 1983,79; KG, NJW-RR 2003, 214 =
InVo 2003, 249; NJW-RR 1987, 840 [841]; OLG
Dusseldorf, NJOZ 2002, 199 = InVo 2002, 32;
MDR 1996, 309 [310]; OLG Hamm, BauR 1996,
900 [902]; OLG Kaéln, InVo 2002, 379 [380];
OLG-Report 1993, 30; NJW-RR 1988, 1212; OLG
Miinchen, NJW-RR 2002, 1034; NJW-RR 1988,
22; OLG Naumburg, InVo 2003, 204 [205]; OLG
Rostock, InVo 2004, 122 [123]; OLG Schleswig,
SchlHA 1996, 277; Musielak/Lackmann, ZPO, 3.
Aufl., § 887 Rz. 19; Wieczorek/Schitze/Storz,
ZPO, 3. Aufl., § 887 Rz. 46, 70; Schusch-
ke/Walker, Vollstreckung u. Vorl. Rechtsschutz, 3.
Aufl., § 887 ZPO Rz. 15; Gottwald, Zwangsvoll-
streckungsR, 4. Aufl., § 887 ZPO Rz. 13; Biittner,
FamRZ 1992, 629 [632]; Guntau, JuS 1983, 687
[689]). Dass bestimmte Beweismittel im Zwangs-
vollstreckungsverfahren zu beriicksichtigen seien,
zeige der Rechtsgedanke des 8 775 Nrn. 4 und 5
ZPO. Sei die Erfullung unstreitig, fehle dem Glau-
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biger das Rechtsschutzinteresse. Ergdbe sich aber
die Notwendigkeit einer Beweisaufnahme, ndhme
man dem Glaubiger den Vorteil des vollstreckbaren
Titels.

I11. Zweite vermittelnde Auffassung

Eine weitere vermittelnde Ansicht will den Ein-
wand dann beachten, wenn es um die Prifung geht,
ob eine unstreitig vom Schuldner vorgenommene
Handlung dem Vollstreckungstitel genigt (RGZ
167, 328 [334] zu § 888 ZPO; OLG Hamm, InVo
2001, 343 [344]; OLG Karlsruhe, Justiz 1973, 320:
OLG Koln, OLG-Report 1993, 95; OLG Stuttgart,
Justiz 1994, 241; Schneider, MDR 1975, 279 [281];
Schuschke, EWIR 1994, 935). In diesen Féllen sei
der Antrag des Gldubigers dahin zu verstehen, der
Schuldner solle im Wege der Zwangsvollstreckung
angehalten werden, tber das hinaus, was bereits
geschehen sei, etwas zu leisten. Gegenuber einem
solchen Antrage habe das Vollstreckungsgericht zu
prufen, ob der Glaubiger nach dem Schuldtitel be-
rechtigt sei, dasjenige, was er Uber das bisherige
hinaus mehr verlange, vom Schuldner zu erzwin-
gen.

IV. Befirwortende Auffassung

Nach anderer Auffassung ist der Einwand der Er-
fullung grundsatzlich im Verfahren nach § 887
ZPO zu berlcksichtigen (OLG Karlsruhe, NJW-RR
2002, 429 = InVo 2002, 300; OLG Koéln, NJW-RR
1996, 100; JMBINW 1982, 153; OLG Miinchen,
MDR 1978, 1029; OLG Nurnberg, NJW-RR 1995,
63 = WiB 1995, 129 m. zust. Anm. Pape; OLG
Schleswig, SchIHA 1968,73; OLG Jena, InVo
2001, 341; OLG Zweibriicken, NJW-RR 2002, 429
= InVo 2001, 70; JurBlro 1986, 1740 [1741];
Schmidt-v. Rhein, in: AK-ZPO, § 887 Rz. 5;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 62.
Aufl., 8 887 Rz. 5; Zoller/Stober, ZPO, 24. Aufl., §
887 Rz. 7; Schilken, in: MinchKomm-ZPO, 2.
Aufl.,, 887 Rz. 8; Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 21.
Aufl., 8 887 Rz.25; Bischoff, NJW 1988, 1957
[1958]; Gerhardt, in: 50 Jahre BGH, Festgabe d.
Wissensch. 111, 2000, S.463, 470 f.; ders., Voll-
streckungsR, 2. Aufl., S. 185 f.; Schilken, in:
Festschr. f. Gaul, S. 667, 672 ff.). Schon der Wort-
laut des § 887 ZPO spreche dafir, den Erfallungs-
einwand im Vollstreckungsverfahren zu be-
rucksichtigen. Die Nichterflillung sei danach tat-
bestandliche Voraussetzung dafir, den Gldaubiger
zur Ersatzvornahme zu ermdchtigen, Es sei nicht
Sinn und Zweck des § 887 ZPO, dem Glaubiger
Rechtsschutz zu gewéhren, wenn er ihn wegen Er-
fallung durch den Schuldner nicht mehr brauche.
Der Schuldner habe ein schutzwirdiges Interesse
daran, dass die Erfullungswirkung seiner Handlun-
gen geprift werde, bevor der Glaubiger zu mogli-

cherweise unsinnigen und kostspieligen Ersatzvor-
nahmen ermdchtigt werde oder durch (erneute)
Vornahme der Handlung fur den Schuldner den
Beweis der Erfullung vereitele. Es sei auch pro-
zessokonomisch, den Einwand im Verfahren nach §
887 ZPO zu prifen, denn zustédndig sei in beiden
Féallen das Prozessgericht, vor dem anderenfalls ein
neues Verfahren mit demselben Prozessstoff not-
wendig wiirde. Das Prozessgericht habe im Verfah-
ren nach § 887 ZPO alle zivilprozessualen Mdg-
lichkeiten der Sachverhaltsaufkldrung. Die Voll-
streckungsgegenklage verursache hingegen neue
Kosten, sei gegenliber dem Verfahren nach § 887
ZPO schwerfélliger und bei einer einstweiligen An-
ordnung nach § 769 ZPO, die der Schuldner gege-
benenfalls mit seiner eigenen eidesstattlichen Ver-
sicherung unschwer erreichen kdnne, sei angesichts
des grundséatzlich dreistufigen Instanzenzugs mit
weiterer Verzdgerung zu rechnen.

D. Streitentscheid durch den BGH in der Rechts-
beschwerdeinstanz

Der letztgenannten Ansicht ist zuzustimmen. Der
Schuldner ist nicht nur im Verfahren der Voll-
streckungsgegenklage, sondern auch im Zwangs-
vollstreckungsverfahren mit seinem Einwand zu
héren, der vollstreckbare Anspruch sei erfullt.
Schon der Wortlaut des § 887 ZPO spricht dafr,
dass die Nichterfullung der geschuldeten Handlung
eine tatbestandliche Voraussetzung fir den Erlass
des Ermdchtigungsbeschlusses ist. Die anders lau-
tende Formulierung des § 888 ZPO steht dem nicht
entgegen. Im Zusammenhang mit § 887 ZPO gele-
sen, lasst sich ihr Wortlaut unschwer dahin verste-
hen, dass an das Merkmal der Nichterfullung in §
887 ZPO angeknipft und nur der unterschiedliche
Anwendungsbereich deutlich hervorgehoben wird.
Die Erheblichkeit des Erfullungseinwands im Ver-
fahren nach § 887 ZPO entspricht auch der Annah-
me des Gesetzgebers, der die Kostenvorschrift des
8 891 S. 3 ZPO mit der 2. Zwangsvollstreckungs-
novelle vom 17.12.1997 (BGBI I, 3039) neu gefasst
hat, “um der Mdglichkeit Rechnung zu tragen, dass
Vollstreckungsantrage des Glaubigers nur teilweise
erfolgreich sind, zum Beispiel wenn der Schuldner
nachweist, dass er die vertretbare oder unvertret-
bare Handlung teilweise erfillt hat. ..” (vgl. insow.
die Entwurfsbegr. BT-Dr 13/341, S. 41). Die Pri-
fung des Erfullungseinwands im Erméchtigungs-
verfahren nach 8 887 ZPO statt erst bei der Voll-
streckungsgegenklage kann prozessékonomisch
sinnvoll sein. Eine Beweiserhebung uber die Ein-
wendungen des Schuldners ist, soweit nétig, in bei-
den Verfahren moglich und liegt stets in den Hén-
den des Prozessgerichts. Das Vollstreckungsgericht
ist im Verfahren nach § 887 ZPO ohnehin grund-
satzlich verpflichtet, Beweis zu erheben, beispiels-
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weise durch Einholung eines Sachverstdndigengut-
achtens zu der Hohe des notwendigen Kostenvor-
schusses nach § 887 Il ZPO (vgl. BGH, NJW 1993,
1394 [1395]). Das Vollstreckungsverfahren wirde
auch nicht beschleunigt, wenn man den Schuldner
auf den Weg der Vollstreckungsgegenklage ver-
weisen wirde. Ndhmen die Glaubiger im vorliegen-
den Fall mit dem von der Schuldnerin zu leistenden
Kostenvorschuss eine erneute Verlegung der
Waschbetonplatten vor, wére die Arbeit der
Schuldnerin beseitigt und sie verlgére die Mdglich-
keit, fir die Erfullung Beweis zu erbringen. Bei
Erhebung der Vollstreckungsgegenklage miusste
der Schuldnerin mithin Vollstreckungsaufschub
nach § 769 ZPO gewdhrt werden. Durch die Erhe-
bung einer Vollstreckungsgegenklage wirde das

Standort: Deliktsrecht

Problem:

Verfahren angesichts der im Verfahren einzuhal-
tenden Fristen somit letztlich verzogert. Im Ubri-
gen wére im vorliegenden Fall auch nach der vom
RG (RGZ 167, 328 [334]) vertretenen Meinung das
Vollstreckungsgericht zur Entscheidung Uber den
Einwand zusténdig, weil es darum geht, ob die von
der Schuldnerin unstreitig vorgenommenen Hand-
lungen das sind, was der Titel ihr gebietet. Diese
Frage kann das Prozessgericht als Vollstreckungs-
gericht auf Grund seiner Kenntnis vom Inhalt des
Rechtsstreits am ehesten entscheiden.

Das Verfahren ist danach an das BeschwGer. zu-

rickzuverweisen, um die notwendigen Feststellun-
gen zu treffen.

Produkthaftung der Zigarettenhersteller

OLG HAMM, BESCHLUSS voM 14.07.2004
3 U 16/04 (NJW 2005, 295)

Problemdarstellung:

Erneut hat in diesem Rechtsstreit ein langjahriger
Raucher versucht, den Hersteller der von ihm be-
vorzugten Zigarettenmarke auf Schadensersatz und
Schmerzensgeld fiir die durch den Tabakkonsum
erlittenen Gesundheitsschaden in Anspruch zu neh-
men. Seine Argumentation stitze sich im Wesentli-
chen darauf, dass es sich bei Zigaretten um fehler-
hafte Produkte handele, da ihnen abh&ngigkeits-
fordernde Stoffe beigemischt seien und die Ziga-
rettenhersteller nicht ausreichend vor den Gefahren
des Rauchens warnen bzw. dies in der Vergangen-
heit nicht getan hatten.

Das OLG Hamm hat die gegen das klageabweisen-
de Urteil des LG Arnsberg eingelegte Berufung des
Kl. jedoch durch einstimmigen Beschluss nach §
522 1l ZPO zuriickgewiesen. Es ist der Ansicht,
dass Zigaretten keine generell fehlerhaften Produk-
te seien, die eine Haftung des Herstellers nach
ProdhaftG oder nach 8 823 | BGB in Verbindung
mit den hierzu entwickelten Grundsétzen der Pro-
duzentenhaftung begriinden kénnten. Das Gericht
liegt damit ganz auf der Linie der bislang zu dieser
Problematik bekannten Rechtsprechung.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung spricht einerseits die Gefahr-
dungshaftung der Hersteller fehlerhafter Produkte
nach MaRgabe des ProdHaftG an, andererseits die
davon zu unterscheidende Verschuldenshaftung
gem. § 823 | BGB i. V. m. den Grundsétzen der
Produzentenhaftung, die als besondere Auspragung
der Haftung bei Verletzung von Verkehrs-
sicherungspflichten aufzufassen sind (vgl. Pa-

landt/Thomas, § 823 Rz. 202). Damit betrifft sie
einen besonders examensrelevanten Teil des De-
liktsrechts. Hinzu kommt, dass die Frage der Haf-
tung der Zigarettenhersteller ein in der Offentlich-
keit lange Zeit diskutiertes Thema ist, so dass es
sich anbietet, die Fahigkeit eines Prifungskandi-
daten, ein Thema von aktuellem offentlichen Inter-
esse juristisch fundiert zu beleuchten, anhand einer
derartigen Entscheidung auf die Probe zu stellen.
Da die Ablehnung der Produkthaftung der Ziga-
rettenhersteller keineswegs vollig unstreitig ist,
dirfte es sich lohnen, die weitere Entwicklung der
Rechtsprechung hierzu zu verfolgen.

Vertiefungshinweise:

(d Vgl. zur Haftung des Zigarettenherstellers be-
reits: LG Bielefeld, RA 2000, 514 = NJW 2000,
2514

(1 Verkehrssicherungspflichten beziglich eines
Grenzbaums: BGH, RA 2004, 705 = NJW 2004,
3328

(1 Verkehrssicherungspflichten eines Restaurant-
betreibers: OLG Hamm, RA 2000, 680 = NJW
2000, 3144

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Der defekte Gaszug”
(1 Examenskurs: “Der betrunkene Kranfiihrer”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Eine Haftung der Hersteller von Zigaretten
kommt weder nach Produkthaftungsgesetz noch
nach den 88 823 ff. BGB in Betracht, da kein
Konstruktions- oder Instruktionsfehler vorliegt.
2. Die Gefahren des Tabakkonsums sind seit den
60er Jahren bekannt. Der Produzent ist auch
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nicht verpflichtet, Gber die gesetzlichen Vor-
schriften hinaus vor den Gesundheitsgefahren
des Rauchens zu warnen.

Sachverhalt:

Der KI. macht Schadensersatz und Schmerzensgeld
wegen Gesundheitsschdden durch Rauchen von
durch die Bekl. hergestellten Zigaretten der Marke
“Ernte 23" geltend. Des Weiteren begehrt er Aus-
kunft Uber den Zusatz suchtférdernder Stoffe und
Feststellung beziglich von Folgeschaden. Er beruft
sich dabei auf die Unterlassung von Warnhinwei-
sen durch die Bekl., Produktmanipulation und eine
grundsétzliche Fehlerhaftigkeit des Zigarettenpro-
dukts. Der KI. ist am 12.09.1947 geboren. Er
raucht seit 1964, das heiflt seit seinem 17. Lebens-
jahr, bis auf kurze Phasen vergeblicher Entwoh-
nungsversuche. Der tégliche Konsum lag bis 1993
bei rund 40 Zigaretten pro Tag, von da an variierte
er taglich zwischen 20 und 30 Zigaretten. Seit circa
einem Jahr hat der KI. seinen Konsum auf finf bis
sieben Zigaretten pro Tag reduziert. Seit 1975 ver-
suchte er mehrfach, abcr letztlich vergeblich, sich
das Rauchen abzugewdhnen. Selbst die Einschal-
tung eines Psychologen fuhrte 1993 nur flr einigc
Wochen zur Reduzierung des Konsums unter 20
Stuck pro Tag, nicht aber zur Abstinenz. Der KI.
behauptet, er habe ausschliellich Zigaretten der
Marke “Ernte 23 “ geraucht. Hierdurch sei er krank
geworden. 1989/90 hatten sich erste Anzeichen
einer kardiovasculdren Erkrankung gezeigt. Trotz
einer Brachytherapie sei es nicht zu einer Verbesse-
rung seiner gesundheitlichen Situation gekommen.
Seine Lebensqualitdt sei seit 1990 stark reduziert,
seine Lebenserwartung erheblich eingeschrankt. Er
sei seit 1990 arbeitsunfahig krank. Der KI. bean-
tragte die Verurteilung der Bekl. zur Zahlung von
Schmerzensgeld und zur Vorlage schriftlicher in-
terner Forschungsberichte, ferner die Feststellung,
dass die Bekl. verpflichtet ist, ihm allen materiellen
und immateriellen Zukunftsschaden zu ersetzen.
Das LG Arnsberg (NJW 2004, 232) hat die Klage
abgewiesen. Das OLG hat die Klage wegen man-
gelnder Erfolgsaussichten nach § 522 Il 1 ZPO zu-
rickgewiesen.

Aus den Grinden:

Die Berufung hat keine Aussicht auf Erfolg. Die
Rechtssache hat auch keine grundsétzliche Bedeu-
tung. Eine Entscheidung des Senats ist auch nicht
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung erforderlich.

Zur Begrindung wird zur Vermeidung von Wie-
derholungen auf den Hinweisbeschluss des Senats
vom 04.06.2004 Bezug genommen.

Der Beschluss lautet:

Mit der angefochtenen eingehenden Entscheidung
hat das LG Arnsberg (NJW 2004, 232) zu Recht
und - wie vom KI. in der Berufung auch eingerdumt
- in Ubereinstimmung mit der gesamten vorliegen-
den Rechtsprechung zu dieser Thematik und der
uberwiegenden Auffassung in der Literatur einen
Anspruch des KI. auf Ersatz materieller und imma-
terieller Schaden sowie Auskunft und Feststellung
gegen den Hersteller der nach seinen Angaben aus-
schlieflich von ihm konsumierten Zigarettenmarke
als unbegriindet zuriickgewiesen. Das Berufungs-
vorbringen, mit dem der KI. seine erstinstanzlichen
Antrage weiterverfolgt, rechtfertigt keine andere
rechtliche Bewertung und Entscheidung.

A. Zur Anwendbarkeit des ProdHaftG

Soweit es um etwaige Anspriiche des Kl. aus dem
Produkthaftungsgesetz vom 15.12.1989 geht,
spricht bereits vieles dafur, dass das LG im Ergeb-
nis zu Recht angenommen hat, dass die Vorschrif-
ten des Produkthaftungsgesetzes fir die geltend
gemachten Schadensersatzanspriiche nicht in Be-
tracht kommen. Denn der Kl. hat nach seinen eige-
nen Angaben bereits im Jahre 1964 mit dem Rau-
chen von Zigaretten angefangen und bereits in den
Jahren 1989/1990 seien die Zeichen einer kardio-
vasculdren Erkrankung vorhanden gewesen, die im
Frihjahr 1993 zu einem Infarkt gefuhrt habe (vgl.
zu dieser Problematik OLG Hamm, ZLR 2001,
332; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.03.2001 -
25 W 23/00, S. 14). Fur eine Haftung nach dem
Produkthaftungsgesetz - auch unter Einbeziehung
der von Amts wegen zu beriicksichtigenden Ein-
schrankungen aus § 13 | 1 ProdHaftG - wirde im
Hinblick auf die bereits eingetretenen Gesundheits-
schaden nicht allein der Hinweis auf eine mogli-
cherweise generell ausreichende Miturséachlichkeit
haftungsbegrindender Umstédnde geniigen, selbst
wenn man das Vorliegen der Haftungsvorausset-
zungen des Produkthaftungsgesetzes im Ubrigen zu
Gunsten des KI. unterstellen wirde. Es ist nicht
dargelegt und ersichtlich, fur welche nicht bereits
vorhandenen Schéden eine Haftung nach dem Pro-
dukthaftungsgesetz tberhaupt zum Tragen kommen
konnte.

Letztlich kann die Frage der Anwendbarkeit des
Produkthaftungsgesetzes jedoch dahinstehen, da
eine Haftung nach diesen Regelungen ebenso wie
eine Produkthaftung nach den Vorschriften der un-
erlaubten Handlung auch aus anderen Gesichts-
punkten ausscheidet. Das L G hat zutreffend ausge-
flhrt, dass einer Haftung der Bekl. als Zigaretten-
produzentin der Umstand entgegensteht, dass die
von ihr vertriebenen Zigaretten keine fehlerhaften
Produkte darstellen.
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B. Kein Konstruktionsfehler des Produkts “Ziga-
rette”

Entgegen der Auffassung des KI. ist ein haftungs-
relevanter Konstruktionsfehler bei Zigaretten nicht
zu bejahen, was gleichermaRen fiir den Bereich der
unerlaubten Handlung wie die Regelungen des Pro-
dukthaftungsgesetzes gilt. Die vom Zigarettenrau-
chen fur den Konsumenten ausgehenden Gefahren
fir die Gesundheit sowie die Gefahr des Abhéngig-
werdens bzw. der Entstehung einer Sucht sind seit
langer Zeit in der gesamten Bevdlkerung allgemein
bekannt (vgl. OLG Frankfurt a. M.,NJW-RR 2001,
1471 = ZLR 2001, 339; OLG Hamm, ZLR 2001,
332; LG Bielefeld, NJW 2000, 2514; LG Wiesba-
den, ZLR 2001, 342; Kullmann, ZLR 2001, 231
[233]; Steffen, NJW 1996,3062 [3063]). Der KI.
konnte in der Vergangenheit und kann auch heute
daher ebenso wie die sonstigen Konsumenten von
Zigaretten nicht erwarten, dass Zigaretten - etwa
durch Weglassen jedweder Zusatzstoffe sowie
durch Einbau jeglicher denkbarer Schutzmecha-
nismen - so konstruiert werden, dass die produk-
timmanenten Gefahren des Zigarettenrauchens
nicht mehr von ihnen ausgehen. Die typischerweise
mit der Benutzung eines Produkts verbundenen und
dem Verbraucher bekannten und von ihm grund-
satzlich in kauf genommenen Gefahren braucht der
Produzent nicht abzuwenden (vgl. BGH, NJW
1990, 906; Kullmann, ZLR 2001, 231 [233]). Bei
der Frage, welche Gefahren der Allgemeinheit im
Zusammenhang mit dem Rauchen von Zigaretten
bekannt sind, ist dabei nicht entscheidend auf die
medizinischen Einzelheiten der verschiedenen Er-
krankungsbilder sowie die unterschiedlichen Aus-
prdgungen von Zigarettengewdhnung bzw. Ziga-
rettenabhéngigkeit abzustellen, sondern es ist aus-
reichend, dass die Kernproblematik zum allgemei-
nen Grundwissen gehdrt, was beim Zigarettenrau-
chen seit vielen Jahrzehnten der Fall ist.

Demgegenuber kann sich der KI. nicht darauf beru-
fen, dass eine Zigarettenproduktion ohne jegliche
Zusatzstoffe zur Herstellung eventuell ungeféhr-
licherer Zigaretten maéglich sei und durch das Weg-
lassen von Zusatzstoffen die zur Abhangigkeit fiih-
rende Wirkung von Zigaretten reduziert werden
konnte, wobei es nach Ansicht des KI. auf die feh-
lende Rechtswidrigkeit der Beifigung dieser Zu-
satzstoffe nicht ankomme. Der Senat folgt der lber-
wiegenden Auffassung, wonach Zigaretten nicht
schon dann mit einem Konstruktionsfehler behaftet
sind, wenn die vom Rauchen ausgehenden Gefah-
ren vermeidbar waren (vgl. Kullmann, ZLR 2001,
231).

Die Beifigung von gesetzlich zulédssigen Zusatz-
stoffen sowie Tabakbestandteilen kann nicht im

Hinblick auf mdoglicherweise bestehende, jedoch
nicht néher einzugrenzende Gefahren als unzulés-
sig und haftungsbegriindend angesehen werden, da
ein Produkt auch dann fehlerfrei ist, wenn die Ver-
braucher vermeidbare Gefahren in Kauf nehmen. In
diesem Zusammenhang kann nicht unberticksichtigt
bleiben, dass im Laufe der letzten Jahrzehnte eine
Vielzahl von Rauchern - auch der streitgegenstand-
lichen Zigarettenmarke - das Rauchen insgesamt
aufgegeben oder aber die Zigarettenmarke bzw. das
Tabakprodukt gewechselt haben, ohne dass sie
hieran durch die zugelassenen Zusatzstoffe oder die
Bestandteile des Rohtabaks in den Zigaretten ge-
hindert worden waéren.

Die Geltendmachung eines Produktfehlers durch
die Beifuigung zuldssiger und in der Zigarettenindu-
strie allgemein gebrduchlicher Zusatzsroffe ist
nicht geeignet, die Folgen des eigenen Rauchens
auf den Zigarettenhersteller abzuwélzen. Die Redu-
zierung des Zigarettenkonsums durch den KI. seit
1989 sowie nochmals seit etwa dem Jahre 2002
zeigt vielmehr nachhaltig, dass nicht die geltend
gemachte Zufihrung vorgeblich suchtsteigernder
Stoffe der entscheidende Faktor ist, sondern der
einzelne Raucher. Das LG hat insoweit stimmig
und Uberzeugend dargetan, dass sich die angeblich
suchtbeeinflussende Beifligung von Zusatzstoffen -
insbesondere Ammoniak - beim KI. ersichtlich
nicht auf das Konsumverhalten ausgewirkt hat. Es
kann deshalb dahinstehen, ob insoweit Uberhaupt
ein hinreichend schlussiger und uberpriufbarer
Sachvortrag vorliegt, der einer Beweisaufnahme
zuganglich wére. Nach dem Gesamtvorbringen des
KI., wonach er keine Kenntnis vom Produktions-
prozess der Bekl. habe und der von ihm vor-
gebrachte bewusste Einbau suchtverstarkender
Wirkstoffe eine “nicht beweisbare Vermutung” sei,
spricht viel dafir, dass es sich bei der aufgestellten
Behauptung lediglich um eine bloRe “Behauptung
ins Blaue” handelt und eine beweisméaRige Uber-
prifung auf eine unzulassige Ausforschung hinaus-
laufen konnte. Aus den oben genannten Griinden
bedarf es jedoch keiner weiteren Vertiefung und
Entscheidung dieser Frage.

C. Kein Instruktionsfehler des Produkts Zigarette
Der KI. kann sich fiir sein Begehren ebenfalls nicht
auf einen Instruktionsfehler berufen, weil bei der
bestimmungsgeméalen Verwendung des Produkts
schadliche Wirkungen auftreten kénnten und die
Bekl. warnende Angaben und Hinweise unterlassen
habe.

Im Ausgangspunkt ist davon auszugehen, dass die
Bekl. die ihr gesetzlich obliegenden Warn- und
Hinweispflichten in der Vergangenheit stets ord-
nungsgeman erfillt hat und es allein um die Frage
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geht, ob einen Zigarettenhersteller dartiber hinaus-
gehende Warnpflichten in Bezug auf sein Produkt
treffen. Diese Frage hat das LG in der angefochte-
nen Entscheidung unter Hinweis auf die Uberein-
stimmende Rechtsprechung zu dieser Problematik
mit Recht verneint, da die Anforderungen an die
Hinweispflichten des Herstellers nicht Gberspannt
werden dirfen (vgl. Kullmann, ZLR 2001, 231
[235]).

Instruktionspflichten bestehen nur im Rahmen der
jeweiligen Verbrauchererwartung, so dass der Her-
steller Ober solche Produktgefahren und Produk-
trisiken keine Belehrung zu erteilen braucht, die
zum allgemeinen Gefahrenwissen der Produktbe-
nutzer gehoéren (vgl. OLG Hamm, ZLR 2001, 332
[333]; NJW 2001, 1654 [1655]; LG Wiesbaden,
ZLR 2001, 342).

Wie bereits oben dargelegt wurde, war bereits im
Jahre 1964 und davor in der Bevélkerung die Ge-
fahrlichkeit des Rauchens und der mit dem Rau-
chen verbundene Gewdhnungseffekt eines l&nger-
fristigen Rauchens, das heif3t die Suchtproblematik,
allgemein bekannt und geldufig (vgl. Kullmann,
ZLR 2001, 231 [233]), auch wenn generell ein an-
deres Lebensgefiihl und eine andere Grundeinstel-
lung zu Gesundheitsfragen zu jener Zeit in der Be-
vOlkerung vorhanden gewesen ist. Der KI. hat nach
seinem eigenen Vorbringen bereits im Jahre 1975
die ersten Entwdhnungsversuche begonnen, so dass
sein eigenes Verhalten ebenfalls dafir spricht, dass
die allgemeinen Gefahren des Rauchens schon lan-
ge allgemein kundig sind.

Nichts anderes ergibt sich aus den Ausflihrungen
zum Gesetzentwurf des Produkthaftungsgesetzes.
Ausweislich der BT-Dr 11/2447 (S. 18) héngt die
Sicherheitserwartung der Verbraucher auch von der
Natur des Produkts ab, so dass bei einigen Produk-
ten Nebenwirkungen negativer Art hingenommen
werden, weil es bekannt ist, dass sie in anderer
Weise nicht herstellbar sind oder weil die Neben-
wirkung, wie zum Beispiel die gesundheitliche Ge-
fahr beim Verbrauch von Tabakwaren ... gleichsam
produktimmanent ist.

Es kann deshalb weder fir die Zeir vor noch flr die
Zeit nach In-Kraft-Treten des Produkthaftungsge-
setzes in Bezug auf Zigaretten ein Instruktionsfeh-
ler angenommen werden, da Zigaretten den Sicher-
heitsanforderungen entsprechen, mit denen im Rah-
men gesetzlicher Hinweispflichten billigerweise
gerechnet werden kann. Denn es war und ist all-
gemein bekannt und geldufig, dass Rauchen fir die
Gesundheit gefahrlich ist und der regelméRige
Konsum von Zigaretten zur Abhéngigkeit (Sucht)
fihrt oder fiihren kann.

D. Keine Haftung der Bekl. aus anderem Rechts-
grund

Auch aus anderweitigen rechtlichen Gesichtspunk-
ten kommt eine Schadensersatzhaftung der Bekl.
gegenliber dem KI. nicht in Betracht, wobei inso-
weit zundchst auf die Ausfihrungen im angefochte-
nen Urteil Bezug genommen wird. Insbesondere
besteht kein Anhalt fiir eine sittenwidrige vorséatzli-
che Schadigung der Bekl. nach § 826 BGB, da die
unstreitige Einhaltung der technischen Regeln und
gesetzlichen Sicherheitsvorschriften seitens der
Bekl. es nahe legen, dass der betreffende Hersteller
ein fehlerfreies und zuldssiges Produkt anstrebt,
nicht jedoch eine sittenwidrige Schadigung der
Konsumenten. Der Umstand, dass es sich bei dem
Zigarettenmarkt um ein von den verschiedenen
Herstellern heftig umkampftes und wirtschaftlich
bedeutendes Geschaftsfeld handelt, rechtfertigt
nicht schon den Vorwurf der sittenwidrigen Schédi-
gung seitens eines einzelnen Herstellers.

Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, dass eine an-
gebliche Ammoniakbehandlung im konkreten Fall
des KI. fur seine Nikotinabh&ngigkeit und die hier-
aus resultierenden gesundheitlichen Beeintrachti-
gungen ursachlich geworden ist.

E. Unbegriindetheit der Klage insgesamt

Da dem KI. nach dem bisherigen Sach- und Streit-
stand kein Schadensersatzanspruch gegeniiber der
Bekl. zusteht, ist nicht nur der Klageantrag zu 3 auf
Feststellung eines weiteren materiellen und imma-
teriellen Zukunftsschadens unbegriindet, sondern
auch der Klageantrag zu 2 mit der zunéchst auf
Auskunft gerichteten Stufenklage. Er ist schon des-
halb ohne Aussicht auf Erfolg, da die im Rahmen
des Auskunftsanspruchs erforderliche Sonderver-
bindung der Parteien (vgl. Kruger, in: Minch-
Komm, 4. Aufl., § 260 Rz. 14) im Sinne eines Ver-
tragsverhaltnisses oder gesetzlichen Schuldverhalt-
nisses nicht gegeben ist. Auf die dariiber hinausge-
henden Bedenken zur Zuldssigkeit, die das LG né-
her unter Bezugnahme auf Rechtsprechung und
Literatur ausgefuhrt hat, kommt es deshalb nicht
mehr an.

Der Schriftsatz des KI. vom 09.07.2004 gibt zu ei-
ner anderen Bewertung keine Veranlassung.

Die Rechtssache hat insbesondere keine grundsatz-
liche Bedeutung, da es insofern nicht auf die wirt-
schaftliche Bedeutung zwischen den Parteien an-
kommt, sondern auf die zu Grunde liegenden
Rechtsfragen. Hierzu hat der Senat bereits darauf
verwiesen, dass die Entscheidung in Ubereinstim-
mung mit der gesamten vorhandenen Rechtspre-
chung und der ganz uberwiegenden Auffassung in
der Literatur steht.
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Ferner ist auch keine Beweisaufnahme hinsichtlich
des Vorwurfs der Suchtsteigerung durch Hinzufu-
gen von Zusatzstoffen geboten, wobei auf die Aus-
fuhrungen im Hinweisbeschluss des Senats unter 2
Bezug genommen wird. Ein Eingehcn auf die wei-
teren Einwendungen des Kl. aus der Berufungsbe-

Standort: Leasingvertrag

grindung ist deshalb nicht notwendig. Schlieflich
geben auch die weiteren Darlegungen des Kl., mit
denen er seine abweichende Rechtsauffassung im
Wesentlichen wiederholt, zu einer Bewertung im
Sinne seines Vortrags keine Veranlassung.

Problem: Fehlerhafte Ubernahmebestétigung

BGH, URTEIL voM 20.10.2004
VIII ZR 36/03 (NJW 2005, 365)

Problemdarstellung:

Der Leasingnehmer hatte hier den Angaben des
Geschéftsfiihrers der GmbH, die fur die Leasing-
geberin das Leasingobjekt - einen Hydraulikkran -
liefern sollte, geglaubt und der Leasinggeberin
schriftlich den Erhalt des ordnungsgeméalRen Krans
bestatigt, obwohl dieser noch nicht ausgeliefert
war. Als sich die Versprechungen des Geschéfts-
flhrers, der Kran werde in Kirze geliefert, als halt-
los erwiesen, hatte die Leasinggeberin bereits den
der Lieferfirma geschuldeten Kaufpreis im Vertrau-
en auf die Ubernahmebestitigung des Leasingneh-
mers gezahlt. Zwischenzeitlich war die Lieferantin
auch noch in Insolvenz gefallen, so dass eine er-
folgreiche Rickforderung des Kaufpreises nicht zu
erwarten war. Daher verlangte die Leasinggeberin
nun vom Leasingnehmer Schadensersatz wegen der
unrichtig erteilten Ubernahmebestatigung.

Hiermit hatte sie letztinstanzlich Erfolg, insbeson-
dere da der BGH herausstellte, dass es sich bei der
Abgabe einer ordnungsgemaBen Ubernahmebestati-
gung um eine Pflicht des Leasingnehmers handelt,
der hierdurch dem Leasinggeber auch die Kontrolle
der ordnungsgemaRen Erfiillung des Kaufvertrages
zwischen Leasinggeber und Lieferant erméglichen
soll. Insofern lieR sich das Verhalten und Wissen
der Lieferantin bzw. ihres Geschaftfiihrers hinsicht-
lich der Ubernahmebestatigung auch nicht gem. §
278 BGB (Verschuldenszurechnung) oder entspre-
chend § 166 | BGB (Wissenszurechnung) der Lea-
singgeberin zurechnen.

Prafungsrelevanz:

Insbesondere das Finanzierungsleasing von Investi-
tionsgutern, welches diesem Fall - in der klassi-
schen Dreieckskonstellation zwischen Leasingneh-
mer, Leasinggeber und Lieferant des Leasinggutes
- zu Grunde lag, nimmt in der Praxis immer groRe-
ren Raum ein und beschéftigt daher zunehmend die
Gerichte. Die Schwierigkeit dieses Rechtsgebietes
in der Examensvorbereitung liegt darin begrindet,
dass eine grundlegende Regelung des Vertragstyps
im BGB fehlt. Das Finanzierungsleasing wird nur
punktuell im Verbraucherschutzrecht angesprochen

(vgl. § 500 BGB), im ubrigen werden jedenfalls
grundséatzlich die 88§ 535 ff BGB analog ange-
wandt, sofern nicht gerade die Wesensunterschiede
zwischen Miete und Leasing dem entgegenstehen.
Eine aufmerksame Lektire der zum Leasing ver-
offentlichten hdchstrichterlichen Rechtsprechung
ist vor diesem Hintergrund zu empfehlen.

Vertiefungshinweise:

[ Abwalzung der Sach- und Preisgefahr durch
AGB: BGH, RA 2004, 316 = NJW 2004, 1041

(1 Schadensersatzes nach Kiindigung des Leasing-
vertrags: BGH, RA 2004, 645 = NJW 2004, 2823

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Hubschrauberleasing”

Leitsatze:

1. Der Lieferant, der im Auftrag des Leasing-
gebers das Leasingobjekt an den Leasingnehmer
ausliefert, ist nicht Erfullungsgehilfe des Lea-
singgebers im Hinblick auf die vom Leasingneh-
mer abzugebende Ubernahmebestéatigung (Ab-
grenzung zu BGH, NJW 1988, 204).

2. Bestéatigt der Leasingnehmer dem Leasing-
geber die Ubernahme des Leasingobjekts, ob-
gleich dieses nicht an ihn tUbergeben worden ist,
so ist er zum Ersatz des Schadens verpflichtet,
den der Leasinggeber dadurch erleidet, dass er
seinen Anspruch auf Ruckzahlung des im Ver-
trauen auf die Richtigkeit der Ubernahmebesté-
tigung an den Lieferanten ausgezahlten Kauf-
preises fur das Leasingobjekt wegen Zahlungs-
unfahigkeit des Lieferanten nicht realisieren
kann.

3. Eine Schmalerung des Schadensersatz-
anspruchs des Leasinggebers wegen unterlasse-
nen Hinweises auf die mangelnde Ubereinstim-
mung der vom Leasinggeber vorformulierten
Ubernahmebestatigung mit dem tatsachlichen
Lieferumfang kommt nicht in Betracht, wenn
dem Leasingnehmer das Leasingobjekt vom Lie-
feranten nicht Ubergeben worden ist.

4. Die Kenntnis des Lieferanten von der Unrich-
tigkeit der Ubernahmebestatigung, die der Lea-
singnehmer dem Leasinggeber gegentber ab-
gibt, obgleich ihm das Leasingobjekt nicht tber-

-94-




ZIVILRECHT

RA 2005, HEFT 2

geben worden ist, ist dem Leasinggeber nicht
entsprechend § 166 BGB wie eigenes Wissen zu-
zurechnen.

Sachverhalt:

Der Bekl., der ein Holzbauunternehmen betreibt,
unterzeichnete am 09.02.1999 einen an die KI. ge-
richteten Antrag auf Abschluss eines Leasingver-
trags Uber einen E-Hydraulik-Schnellmontagekran
Typ X. Als Lieferantin ist die E-GmbH aufgefuhrt.
Der Kaufpreis fur den Kran ist mit 172.500,00 DM
netto, die monatliche Leasingsrate mit 3.053,25
DM netto und die Vertragslaufzeit mit 72 Monaten
angegeben. Unter dem gleichen Datum unterzeich-
nete der Bekl. eine an die KI. adressierte und von
ihr unter Verwendung eines Vordrucks vorbereitete
Abnahmebestatigung, die wie folgt lautete:

“Nach Prufung bestatigen wir hiermit, die nach-
stehend n&her bezeichnete Ausriistung (Leasing-
objekt) heute in ordnungsgeméliem, mangelfreiem,
funktionsfahigem und fabrikneuem Zustand Uber-
nommen zu haben. Das Ubernommene Leasingob-
jekt entspricht der Bezeichnung im Leasingvertrag
und allen mit dem Lieferanten getroffenen Verein-
barungen und Zusagen. Uns ist bekannt, dass L (=
KIl.) den Kaufpreis fur das Leasingobjekt abzlglich
einer eventuell vereinbarten Leasingsonderzahlung
erst nach Vorliegen dieser rechtsverbindlich unter-
zeichneten Abnahmebestatigung und im Vertrauen
auf ihre Richtigkeit an den Lieferanten/Hersteller
bezahlen wird.”

Als lbernommenes Leasingobjekt ist in der Ab-
nahmebestatigung “Ein E-Hydraulik-Schnellmonta-
gekran samt Zubehor Typ X, Fabr.-Nr.: [...]” be-
zeichnet. Die KI. bestatigte mit Schreiben vom
15.02.1999 den Eingang des Leasingantrags und
der Abnahmebestétigung und Ubersandte dem Bekl.
ein von ihr gegengezeichnetes Exemplar des Lea-
singvertrags. Ferner beglich sie den ihr von der
Lieferantin mit 172.500,00 DM netto in Rechnung
gestellten Kaufpreis fiir den Kran. Dieser wurde
unstreitig nicht an den Bekl. ausgeliefert. Gleich-
wohl zahlte der Bekl. bis einschlieflich September
1999 die vereinbarten Leasingsraten. Nachdem
weitere féallige Raten ausblieben, kindigte die KI.
Den Leasingvertrag Anfang Dezember 1999 frist-
los. Der Bekl. berief sich auf eine sogenannte Refe-
renzvereinbarung mit der Lieferantin, zu deren Ab-
schluss ihn deren Geschaftfihrer K bewogen hatte
und nach deren Inhalt er berechtigt sein sollte, den
geleasten Kran gegen Erstattung der Leasingsraten
seitens der Lieferantin zwolf Monate lang kosten-
frei zu nutzen und ihn anschlieBend zu erwerben,
zu leasen oder zuriickzugeben. K, so macht der
Bekl. geltend, habe den Abschluss des leasingver-
trags als blofle Formsache hingestellt und seine
Bedenken hinsichtlich der Abnahmebestatigung mit

dem Bemerken zerstreut, der kran sei bereits unter-
wegs, die Anlieferung werde sich jedoch etwas ver-
zogern. Die KI. begehrt von dem Bekl. wegen Ab-
gabe der inhaltlich unrichtigen Abnahmebestéati-
gung Schadensersatz in Hohe des an die inzwischen
insolvente Lieferantin gezahlten Kaufpreises ab-
zlglich der gezahlten Leasingraten. Das LG hat der
Klage auf 151.127,25 DM antragsgeméR stattgege-
ben, das OLG hat sie auf die Berufung des Bekl.
hin abgewiesen. Die zugelassene Revision fiihrte
zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. hat zur Begrindung der Klageabwei-
sung ausgefihrt:

Der KI. stehe ein Schadensersatzanspruch gegen
den Bekl. wegen dessen unrichtiger Abnahmebesté-
tigung nicht zu, weil die KI. sich in diesem Zusam-
menhang das Wissen des Geschaftsfihrers K der
Lieferantin des Krans zurechnen lassen und sich
deshalb so behandeln lassen miusse, als habe sie
ebenso wie K die Unrichtigkeit der Abnahmebesté-
tigung des Bekl. gekannt. Diese sei daher fiir den
Schaden der KI. nicht kausal gewesen. K sei, als er
den Bekl. veranlasst habe, die Abnahme des Lea-
singguts zu bestatigen, im Pflichtenkreis der KI. als
deren Erfullungsgehilfe tatig geworden. Denn der
KI. habe es oblegen, das Leasinggut an den Lea-
singnehmer zu Gbermitteln und sich zu vergewis-
sern, ob die Lieferung vertragsgemal und mangel-
frei erfolgt sei. Da sie hierbei keine eigenen Mit-
arbeiter eingesetzt, sondern sich des Vertreters K
der Lieferantin bedient habe, sei dieser im Rahmen
der Gebrauchsuberlassung als ihr Erfillungsgehilfe
tatig geworden. K habe auch nicht lediglich bei
Gelegenheit seiner Tatigkeit als Abschlussgehilfe,
sondern unmittelbar in Erflallung der ihm Gbertra-
genen Aufgaben gehandelt. Zwar mége die Unter-
zeichnung der Abnahmebestéti-gung auch in sei-
nem Interesse und dem der von ihm vertretenen
Lieferantin gelegen haben. Dies &ndere jedoch
nichts daran, dass die Abnahmebestétigung fur die
Kl., auf deren Formularvordruck und fir deren
Zwecke erstellt worden sei. Dies genuge fir die
Zurechnung des Verhaltens des K und dessen hier-
bei erlangten Wissens. Die Handlung des Erfil-
lungsgehilfen misse nur in den allgemeinen Um-
kreis des Aufgabenbereichs gehdren, zu dessen
Wahrnehmung er bestellt sei. Der Zusammenhang
mit der Vertragserfullung werde nicht dadurch un-
terbrochen, dass der Erfillungsgehilfe von den
Weisungen des Schuldners abweiche oder in seine
eigene Tasche wirtschaften wolle. Die Vorausset-
zungen einer deliktischen Haftung des Bekl. seien
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nicht substanziiert dargetan. Vertragliche Ansprii-
che der KI. scheiterten daran, dass sie dem Bekl.
das Leasinggut nicht zur Verfiigung gestellt habe.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Beurteilung ist nicht frei von Rechtsfehlern.

I. Verletzung der (vor-)vertraglichen Pflichten des
Bekl. durch Abgabe der fehlerhaften Ubernahme-
bestatigung

Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats
liegt in der Abgabe einer unrichtigen Ubernahme-
bestatigung eine (vor-) vertragliche Nebenpflicht-
verletzung des Leasingnehmers, die Schadenser-
satzanspriche des Leasinggebers auslést, soweit
dieser im Vertrauen auf die Richtigkeit der Uber-
nahmebestatigung den Kaufpreis an den Lieferan-
ten entrichtet und spéter seinen Ruckzahlungsan-
spruch wegen Insolvenz des Lieferanten nicht ver-
wirklichen kann (Senat, NJW 1988, 204). Der
Schadensersatzanspruch des Leasinggebers kann
allerdings gemindert sein, wenn der Leasinggeber
oder der als sein Erfillungsgehilfe tatige Lieferant
es unterlassen hat, den Leasingnehmer auf die Un-
vollstandigkeit des gelieferten Leasingobjekts und
damit auf die Notwendigkeit einer entsprechenden
Einschrankung der Ubernahmebestatigung hinzu-
weisen (Senat, NJW 1988, 204 [unter A 11 2 d)]).

Il. Keine Eigenschaft des Lieferanten als Erfl-
lungsgehilfe bei der Abgabe der Ubernahmebesta-
tigung

Daruber hinausgehend nimmt das BerGer. an, K sei
auch bei der Abgabe der unrichtigen Ubernahme-
bestatigung durch den Bekl. als Erfullungsgehilfe
der KI. tatig geworden. Das ist nicht richtig.

1. Abgabe der Bestatigung Pflicht des Leasingneh-
mers

Erfillungsgehilfe ist, wer nach den tatsachlichen
Verhaltnissen des gegebenen Falls mit dem Willen
des Schuldners bei der Erfillung der diesem oblie-
genden Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tétig
wird (BGHZ 13, 111 [113] = NJW 1954, 1193; st.
Rspr.). Der Lieferant ist deshalb Erfillungsgehilfe
des Leasinggebers, soweit er durch die Ausliefe-
rung des Leasingguts an den Leasingnehmer im
Auftrag des Leasinggebers zur Erflillung der die-
sem obliegenden Gebrauchsiiberlassungspflicht
tatig wird. Die davon zu unterscheidende Abgabe
einer Ubernahmebestitigung durch den Leasing-
nehmer ist dagegen keine Verbindlichkeit des Lea-
singgebers, sondern eine solche des Leasingneh-
mers gegenlber dem Leasinggeber. Dementspre-
chend obliegt es -entgegen der Auffassung des Ber-
Ger. - im Verhéltnis zum Leasingnehmer auch nicht
dem Leasinggeber, sich zu vergewissern, ob die

Lieferung vertragsgemal und mangelfrei erfolgt
ist. Vielmehr trifft den Leasingnehmer die (vor-
)vertragliche Nebenpflicht, die Vollstdndigkeit und
- soweit moglich - Méangelfreiheit des Leasingob-
jekts zu tiberpriifen und das Ergebnis dieser Uber-
prifung dem Leasinggeber zu bestatigen, wenn die
Gebrauchsiiberlassung an den Leasingnehmer un-
mittelbar durch den Lieferanten erfolgt, wie es lea-
singtypisch ist und auch im hier zu beurteilenden
Fall geschehen sollte. Daraus folgt, dass die Mit-
wirkung des Lieferanten bei der Abgabe einer un-
richtigen Ubernahmebestatigung als solche dem
Leasinggeber nicht nach 8§ 278 BGB zugerechnet
werden kann. Soweit dem Senatsurteil vom
01.07.1987 (NJW 1988, 204 [unter A Il 2 d bb])
Abweichendes zu entnehmen sein sollte, halt der
Senat daran nicht fest.

2. Keine Hinweispflicht der Kl. auf die Unrichtig-
keit der Ubernahmebestatigung

Eine Schadensersatzpflicht der KIl. gegenuber dem
Bekl. wegen eines ihr gem. 8 278 BGB zuzurech-
nenden Verhaltens des K folgt auch nicht daraus,
dass K den Bekl. nicht auf die mangelnde Uberein-
stimmung zwischen dem Umfang des tatséchlich
Gelieferten und dem Inhalt der von ihr vorgefertig-
ten Ubernahmebestatigung hingewiesen hat. Denn
eine solche Hinweispflicht bestand im Streitfall
nicht. Sie soll den Leasingnehmer davor bewahren,
die vom Leasinggeber vorformulierte, auf vollstan-
dige Ubergabe des Leasingguts angelegte Ubernah-
mebestatigung in der irrigen Annahme abzugeben,
der Lieferant habe das Leasinggut vollstandig (und
méngelfrei) an ihn Gbergeben. Dafur besteht kein
Bediirfnis, wenn der Leasingnehmer nicht im Zwei-
fel darliber sein kann, dass das Leasingobjekt nicht
(vollstandig) an ihn Ubergeben worden ist. So ver-
hélt es sich, wenn - wie im Streitfall - der Leasing-
nehmer die Ubernahmebestatigung abgibt, obwohl
ihm das Leasingobjekt noch nicht Gbergeben wor-
den ist. Ein Leasingnehmer, der wie der Bekl. eine
unrichtige Ubernahmebestatigung in Kenntnis ihrer
Unrichtigkeit abgibt, bedarf keines Hinweises auf
die Unrichtigkeit der Erklarung.

Eine der KI. nach § 278 BGB zuzurechnende Ver-
letzung einer vorvertraglichen Hinweispflicht I&sst
sich auch nicht damit begriinden, dass K den Bekl.
nicht auf die moglichen Haftungsfolgen der Abga-
be einer unrichtigen Ubernahmebestatigung hinge-
wiesen hat. Denn insoweit war der Bekl. schon
durch den in den Text der Ubernahmebestatigung
aufgenommenen Hinweis, dass die Kl. den Kauf-
preis fir das Leasingobjekt erst nach Vorliegen der
rechtsverbindlich unterzeichneten Abnahmebestéti-
gung und im Vertrauen auf ihre Richtigkeit an den
Lieferanten bezahlen werde, hinreichend gewarnt.
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3. Unbeachtlichkeit der Ankindigung der baldigen
Lieferung durch K

Ob die KI. sich die vom Bekl. behauptete wahr-
heitswidrige AuRerung des K, der Kran sei bereits
unterwegs, die Anlieferung werde sich jedoch et-
was verzogern, nach § 278 BGB zurechnen lassen
muss, kann dahingestellt bleiben. Denn diese AuRe-
rung war objektiv nicht geeignet, die nach seinen
eigenen Angaben vorhandenen Bedenken des Bekl.
im Hinblick auf die Unterzeichnung der Abnahme-
bestatigung zu zerstreuen. Nach dem Inhalt der von
der KI. vorformulierten Abnahmebestatigung muss-
te dem Bekl. klar sein, dass seine vor Auslieferung
des Krans abgegebene Ubernahmebestatigung die
KI. veranlassen wiirde, den Kaufpreis an den Liefe-
ranten zu zahlen, obwohl der Kran noch nicht ge-
liefert worden war. Eben dies zu vermeiden, war -
auch fur den Bekl. erkennbar - Sinn und Zweck der
ihm von der KI. abverlangten Abnahmebestatigung.
Es lag daher auf der Hand, dass der Bekl. die Ab-
nahmebestétigung nicht schon im Vertrauen auf die
Zusage des K, der Kran werde demnéchst ausgelie-
fert, unterzeichnen durfte. Ks AuBerung hatte den
Bekl. vielmehr veranlassen missen, die Abnahme-
bestéatigung inhaltlich entsprechend einzuschréanken
oder die Unterzeichnung der vorgedruckten Erkla-
rung bis zur Auslieferung des Krans zuriickzustel-
len.

4. Abnahmebestatigung zahlte nicht einmal zum
Umkreis der Aufgaben des K

Das nach der Darstellung des Bekl. fur die Abgabe
der unrichtigen Ubernahmebestitigung miturséch-
liche Verhalten des K ist der KI. auch nicht deswe-
gen nach § 278 BGB zuzurechnen, weil es in den
allgemeinen Umkreis des Aufgabenbereichs gehor-
te, zu dessen Wahrnehmung K von der KI. bestellt
war. Auch diese Erweiterung der Zurechnung greift
nur ein, soweit die Hilfsperson im Pflichtenkreis
des Schuldners, das heilit zur Erfullung einer den
Schuldner im Verhaltnis zum Glaubiger treffenden
Pflicht, tatig geworden ist. Daran fehlt es, soweit K
den Bekl. nach dessen Darstellung zur Abgabe der
unrichtigen Abnahmebestdtigung veranlasst hat.
Die Prifung und Bestétigung der erfolgten Aus-
lieferung des Leasingobjekts ist, wie bereits ausge-
fahrt wurde, keine Verpflichtung des Leasingge-
bers gegenliber dem Leasingnehmer, sondern um-
gekehrt eine dem Leasingnehmer auferlegte Pflicht,
deren Erfillung es dem Leasinggeber ermdglichen
soll, die Vertragserfiilllung seitens des Lieferanten
zu kontrollieren. Dem steht, anders als das BerGer.
meint, nicht entgegen, dass die Abnahmebestati-
gung fir die KI., auf deren Formularvordruck und
fur deren Zwecke erstellt wurde. Die Ubernahme-
bestatigung des Leasingsnehmers hat bezogen auf
das Leasingverhdaltnis die Funktion einer Quittung,

durch die der Leasingnehmer die Erfiillung der den
Leasinggeber treffenden Gebrauchsiiberlassungs-
pflicht bestatigt, und in Bezug auf den Kaufvertrag
die Funktion einer Kontrollmitteilung des Leasing-
nehmers Uber die Erfullung der dem Lieferanten im
Verhdltnis zum Leasinggeber obliegenden Liefer-
pflicht. Dass die Ubernahmebestatigung damit hin-
sichtlich beider Rechtsverhéltnisse der Absiche-
rung des Leasingnehmers dient, spricht eher gegen
als fur die Annahme, ihre Erteilung sei dem Pflich-
tenkreis des Leasinggebers zuzurechnen.

Die Kontrollfunktion, die der Ubernahmebestati-
gung des Leasingnehmers im Hinblick auf die Er-
fillung der Verkduferpflicht des Lieferanten gegen-
Uber dem Leasinggeber zukommt, verbietet es
auch, die Erteilung der Ubernahmebestétigung dem
Umkreis des Aufgabenbereichs der Gebrauchsiber-
lassung zuzuordnen. Dies wére mit der typischen
Interessenlage beim Finanzierungsleasing nicht zu
vereinbaren, die dadurch gekennzeichnet ist, dass
der Leasingnehmer in aller Regel das Leasingob-
jekt nicht aus der Hand seines Vertragspartners, des
Leasinggebers, entgegennimmt, sondern dass es
direkt vom Lieferanten an den Leasingnehmer aus-
geliefert wird. Mit dieser Auslieferung erfullt der
Leasinggeber im Verhdltnis zum Leasingnehmer
durch den Lieferanten als seinen Erfllungsgehilfen
die ihn treffende Gebrauchsiberlassungspflicht aus
dem Leasingvertrag. Zugleich aber erflllt der Lie-
ferant mit der Ubergabe des Leasingsobjekts an den
Leasingnehmer seine Lieferpflicht aus dem Kauf-
vertrag mit dem Leasinggeber. Insoweit tritt der
Lieferant nicht als Erfullungsgehilfe, sondern als
Vertragsgegner des Leasinggebers in Erscheinung.
Soweit der Lieferant mit der Auslieferung des Lea-
singobjekts eigene Verkauferpflichten erfullt, ob-
liegt es dem Leasingsnehmer, die Kéauferinteressen
des Leasinggebers fiir diesen wahrzunehmen und
ihm die eigene Kontrolle ordnungsgeméRer Erfil-
lung des Kaufvertrags abzunehmen. Wollte man
auch fir diese Rechtsbeziehung dem Leasinggeber
das durch gegenldufige Interessen gesteuerte Ver-
halten des Lieferanten nach § 278 BGB zurechnen,
so liefe die mit der Ubernahmebestatigung be-
zweckte, flur die leasingtypische Vertrags-
abwicklung unverzichtbare Kontrolle des Liefer-
verhaltens leer.

I1l. Keine Wissenszurechnung zu Lasten der KI.
analog § 166 | BGB

Die KI. muss sich Ks Wissen um die nicht erfolgte
Lieferung des Krans schlieRlich auch nicht entspre-
chend 8§ 166 BGB zurechnen lassen. Diese Bestim-
mung ist zwar nicht nur auf den rechtsgeschéftli-
chen Vertreter, sondern auch auf sonstige “Wis-
sensvertreter” anwendbar, die nach der Arbeitsor-
ganisation des Geschaftsherrn dazu berufen sind,
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im Rechtsverkehr als dessen Reprdsentant be-
stimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu
erledigen und die dabei anfallenden Informationen
zur Kenntnis zu nehmen und gegebenenfalls wei-
terzugeben (BGHZ 117, 104 [106f,] = NJW 1992,
1099; Senat, NJW 1996, 1205 = WM 1996, 824
[unter Il 2 b bb]). Der Lieferant des Leasingobjekts
ist jedoch in Bezug auf die Information Gber die
vollstandige und maéangelfreie Auslieferung des
Leasingguts an den Leasingnehmer nicht Wissens-
vertreter des Leasinggebers. Zur Einholung dieser
Information bedient sich der Leasinggeber viel-
mehr - auch fur den Leasingnehmer erkennbar -
nicht des zu kontrollierenden Lieferanten selbst,
sondern des Leasingnehmers, dem er zu diesem
Zweck die Verpflichtung auferlegt, die Tatsache,
den Umfang und die Qualitat der erfolgten Liefe-
rung des Leasingobjekts schriftlich zu bestatigen.
Die Schadensersatzpflicht des Bekl. kann daher

Standort: Kaufrecht

BGH, URTEIL vOM 22.11.2004
VIII ZR 21/04 (NJW 2005, 283)

Problemdarstellung:

In diesem Fall machte der K&ufer eines Teich-
beckens fiir seine private Gartenanlage Gewéhr-
leistungsrechte geltend, weil sich das Becken zwei
Mal nach Installation durch eine Fachfirma als un-
dicht erwiesen hatte. Der beklagte Verkédufer ver-
weigerte die Gewahrleistung, da er offensichtlich
beflrchtete, die mit dem Einbau befasste Fachfirma
habe jeweils die Undichtigkeiten herbeigefihrt.
Der BGH stellte in seinem Revisionsurteil dagegen
klar, dass dem Kaufer hier die im Falle eines Ver-
brauchsglterkaufes eingreifende Beweislastumkehr
des § 476 BGB zur Hilfe kommt: Auch wenn Dritte
vom Kaufer mit der Montage der Kaufsache betraut
werden, bleibt es im Verhaltnis zum Unternehmer
auf der Verkéuferseite grundsétzlich bei der Ver-
mutung, dass ein binnen 6 Monaten seit Gefahr-
tibergang i. S. d. § 446 BGB aufgetretener Mangel
bereits zu diesem Zeitpunkt vorhanden gewesen ist.

Prufungsrelevanz:

Die Gewahrleistungsregeln der 88 434 ff BGB sind
von derartiger Examensrelevanz, dass hier auch die
Kenntnis mdglichst vieler Detailprobleme in der
Prifungsvorbereitung angestrebt werden sollte.
Hierzu zahlt auch die Frage der Handhabung des §
476 BGB bei bestimmungsgemdaBem Einbau der
Kaufsache durch Dritte.

Dass der BGH auch hier die Anwendbarkeit der
Beweislastumkehr angenommen hat, ist im Sinne
einer verbraucherfreundlichen Rechtsprechung zu

Problem:

auch nicht Uber eine Wissenszurechnung entspre-
chend § 166 BGB mit der Begriindung verneint
werden, die Unrichtigkeit der Ubernahmebestéti-
gung des Bekl. sei der KI. bekannt gewesen und
daher fiir den eingetretenen Schaden nicht kausal.

IV. Aufhebung des Berufungsurteils und eigene
Sachentscheidung

Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand
haben (8 562 | ZPO). Der Senat kann in der Sache
selbst entscheiden, da weitere tatsachliche Feststel-
lungen nicht zu erwarten sind (8 563 111 ZPQO). Der
Schaden, den die KI. dadurch erlitten hat, dass sie
im Vertrauen auf die unrichtige Ubernahmebestéti-
gung des Bekl. den Kaufpreis an den Lieferanten
des Krans ausgezahlt hat, ist in Hohe des der KIl. in
erster Instanz zuerkannten Betrags unstreitig. Infol-
gedessen ist die Berufung des Bekl. zuriickzuweisen.

§ 476 BGB nach Montage der Kaufsache

begriRen, da gerade die Tatsache, dass die Kaufsa-
che in den Handen Dritter gewesen ist, den Verkau-
fer sehr haufig dazu veranlassen mag, das Vorlie-
gen des Mangels bereits bei Gefahriibergang in Ab-
rede zu stellen.

Vertiefungshinweise:

[ Zur Anwendbarkeit des § 476 BGB beim Ge-
brauchtwagenkauf: OLG Celle, RA 2004, 800 =
NJW 2004, 3566

(d Zusammenfassende Darstellung des Verbrauchs-
guterkaufrechts: Schindler, JA 2004, 835

Kursprogramm:

(1 Examenskurs: “Dolce vita”

(1 Examenskurs: “Der defekte Synthesizer”

[ Assessorkurs: “Der versicherte PKW”

[ Assessorkurs: “Der verunfallte Rolls Royce”

Leitsatz:

Die Anwendung der Beweislastumkehr gem. §
476 BGB wird nicht schon deshalb ausgeschlos-
sen, weil der Verbraucher die gekaufte Sache
(hier: ein Teichbecken) durch einen Dritten hat
einbauen lassen.

Sachverhalt:

Der KI. kaufte von dem Bekl., der ein Fachhandels-
geschéaft fir Gartenartikel betreibt, am 11.07.2002
ein Teichbecken aus glasfaserverstarktem Kunst-
stoff flr seinen privaten Gebrauch. Das Teich-
becken wurde dem KI. am folgenden Tag durch
Mitarbeiter des Bekl. geliefert. AnschlieBend lieR
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der Kl. das Becken durch einen Fachbetrieb auf
seinem Grundstlck einbauen. Nach dem Befillen
des Teichbeckens zeigte sich, dass dieses undicht
war. Der KI. lieR das Becken am 24.07.2002 in den
Betrieb des Bekl. zuriickbringen. Zu diesem Zeit-
punkt wies es einen Riss von 10 bis 15 cm Lange
sowie weitere undichte Stellen auf. Der Bekl. nahm
- ohne Anerkennung einer Rechtspflicht - Repara-
turmalRnahmen vor. Das vom KI. mit dem Einbau
beauftragte Unternehmen holte das Teichbecken ab
und baute es erneut ein; danach trat wiederum Was-
ser aus. Der Bekl. lehnte die Lieferung eines neuen
Beckens sowie weitere Reparaturmaflnahmen ab.
Mit Schriftsatz seiner Prozessbevollmachtigten
vom 03.11.2002 erklarte der KI. den Ricktritt vom
Kaufvertrag. Der KI. hat Rickzahlung des Kauf-
preises von 645,00 Euro nebst Prozesszinsen Zug
um Zug gegen Ubergabe des Teichbeckens verlangt
und die Feststellung begehrt, dass sich der Bekl. im
Annahmeverzug befindet.

Das AG hat der Klage nach Durchflhrung einer
Beweisaufnahme hinsichtlich des Zahlungs-
anspruchs stattgegeben und sie hinsichtlich des
Feststellungsantrags abgewiesen. Auf die Berufung
des Bekl. hat das LG die Klage insgesamt abgewie-
sen. Die vom BerGer. zugelassene Revision des KI.
fihrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. hat ausgefihrt:

Die Klage sei nicht begrindet, weil der KI. nicht
bewiesen habe, dass das Teichbecken bereits bei
Gefahrubergang undicht gewesen sei. Hierfur sei
der KI. beweispflichtig. Die Beweislastumkehr
gem. § 476 BGB n. F. sei nicht zu Gunsten des KI.
anwendbar, da der vorliegende Sachverhalt nicht
der Fallkonstellation entspreche, die in 8§ 476 BGB
habe geregelt werden sollen. Hintergrund der ge-
setzlichen Vermutung, dass eine innerhalb von
sechs Monaten aufgetretene Vertragswidrigkeit
schon zur Zeit der Lieferung bestanden habe, sei,
dass der Verkaufer im Zeitpunkt der Ubergabe die
beste Sachkenntnis in Bezug auf das zu tbergeben-
de Verbrauchsgut habe und zu prifen gehalten sei,
ob es vertragsgemdal sei. Demgegeniber habe der
Verbraucher erheblich schlechtere Mdglichkeiten
des Beweises. Vor diesem Hintergrund erscheine es
nicht als sachgerecht, eine Beweislastumkehr ein-
greifen zu lassen, wenn im unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang mit der Ubergabe der Kaufsache
ein Dritter mit dieser befasst werde, sie zum Bei-
spiel einbaue oder sonst bearbeite, und somit die
konkrete Mdglichkeit bestehe, dass der Mangel
auch von diesem Dritten verursacht worden sein
konne. Die Beweislast daflir, dass der Mangel bei

Ubergabe vorgelegen habe, trage in diesem Fall der
Kaufer.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Die Ausfiihrungen des BerGer. halten der recht-
lichen Nachprufung nicht stand. Die zuldssige Re-
vision des KI. hat Erfolg und fuhrt zur Aufhebung
und Zuruckverweisung der Sache an das BerGer.

I. Erfolglose Rilige eines VerstoRes gegen § 540
ZPO

Vergeblich rugt die Revision allerdings, das Beru-
fungsurteil verstoBe gegen § 540 ZPO, da es die
Berufungsantrdge nicht wiedergebe. Zutreffend
geht die Revision zwar davon aus, dass nach § 540
I 1 Nr.1ZPO n. F. - der gem. 8 26 Nr. 5 EGZPO
auf das Berufungsverfahren anzuwenden ist, da die
mundliche Verhandlung vor dem AG am
31.03.2003 geschlossen wurde - die wortliche oder
zumindest sinngemadRe Aufnahme der Berufungs-
antrdge in das Berufungsurteil nicht entbehrlich
(Senat, BGHZ 154, 99 [100 f.] = NJW 2003, 1743;
Urt. V. 26.05.2004 - VIII ZR 314/03 [unter Il 1],
jew. m. w. N.). Dieser Anforderung wird das ange-
fochtene Urteil, das im Ubrigen zuldssigerweise auf
den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils Bezug
nimmt (8 540 I 1 Nr. 1 ZPO), indessen gerecht. Aus
dem Urteilszusammenhang erschlieft sich, dass der
Bekl. als Berufungskl. den Antrag gestellt hat, un-
ter Abanderung des angefochtenen Urteils die Kla-
ge abzuweisen. Dies ergibt sich bereits aus den
Ausfihrungen des BerGer., die Berufung habe in
der Sache Erfolg und die Klage sei abzuweisen.
Dem entspricht der Tenor des Berufungsurteils.
Dass der Kl. das erstinstanzliche Urteil verteidigt
und er demgemal die Zuriickweisung der Berufung
beantragt hat, ergibt sich ebenfalls aus dem Sinn-
zusammenhang des angefochtenen Urteils.

Il. Erfolgreiche Rige der Nichtanwendung des 8
476 BGB

Die Revision beanstandet dagegen mit Erfolg, dass
das BerGer. die in § 476 BGB fir den - hier vorlie-
genden - Verbrauchsguterkauf (§ 474 1 1 BGB) neu
geregelte Beweislastumkehr mit der Begriindung
fir unanwendbar gehalten hat, es sei nicht sach-
gerecht, die Beweislastumkehr eingreifen zu lassen,
wenn im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang
mit der Ubergabe der Kaufsache ein Dritter mit
dieser befasst gewesen sei und somit die konkrete
Maglichkeit bestehe, dass der Sachmangel auch
von diesem Dritten verursacht worden sein kdénnte.
Eine solche Einschrankung des § 476 BGB ist we-
der dem Wortlaut der Regelung zu entnehmen,
noch ist sie unter Berlicksichtigung des Gesetzes-
zwecks gerechtfertigt.

Gemél 8 476 BGB wird vermutet, dass die Sache
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bereits bei Gefahribergang mangelhaft war, wenn
sich innerhalb von sechs Monaten seit diesem Zeit-
punkt ein Sachmangel zeigt, es sei denn, dass diese
Vermutung mit der Art der Sache oder des Mangels
unvereinbar ist. Der Wortlaut des § 476 BGB bietet
keinen Anhaltspunkt fir die Annahme des BerGer.,
die Regelung sei bereits dann nicht anzuwenden,
wenn der Kaufer, wie vorliegend der KI., den be-
stimmungsgeméalen Einbau der Sache einem Drit-
ten Uberldsst. § 476 BGB setzt in seinem ersten
Halbsatz lediglich voraus, dass sich innerhalb von
sechs Monaten seit Gefahriibergang ein Sachman-
gel zeigt. Diese Voraussetzung ist nach den vom
AG getroffenen Feststellungen, auf die das BerGer.
Bezug genommen hat, erfillt, da das Teichbecken
bereits wenige Tage nach der Anlieferung am
12.07.2002 undicht war. Feststellungen, dass die
gesetzliche Vermutung im vorliegenden Fall mit
der Art der Sache oder des Mangels nicht vereinbar
ist (8 476 Halbs. 2 BGB), hat das BerGer. nicht
getroffen.

Auch der Zweck des § 476 BGB rechtfertigt es
nicht, die gesetzliche Vermutung und die damit
einhergehende Umkehr der Beweislast von vorn-
herein dann nicht anzuwenden, wenn der Ké&ufer
die Sache durch einen Dritten einbauen lasst. Die
Vorschrift bezweckt den Schutz des Verbrauchers.
Sie enthélt eine in zeitlicher Hinsicht wirkende
Vermutung, dass ein innerhalb von sechs Monaten
seit Gefahriibergang aufgetretener Mangel bereits
zu diesem Zeitpunkt vorlag (vgl. Senat, NJW 2004,
2299 = W M 2004, 1489 [unter Il 2 a], zur Veroff.
in BGHZ bestimmt). Nach den Gesetzesmaterialien
liegt die Rechtfertigung der Beweislastumkehr, wie
das BerGer. zutreffend ausgefihrt hat, in den
schlechteren Beweismdglichkeiten des Verbrau-
chers und den - jedenfalls in engem zeitlichem Zu-
sammenhang mit der Ubergabe - ungleich besseren

Erkenntnismdglichkeiten des Unternehmers (Begr.
z. Entw. eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts, BT -Dr 14/6040, S. 245).

Das BerGer. hat nicht beachtet, dass der Verbrau-
cher, der den bestimmungsgemaBen Einbau der
Sache einem Dritten Uberldsst, hinsichtlich des
Nachweises ihrer Beschaffenheit im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs in gleichem Male schutzwiirdig
ist wie der Verbraucher, der die Sache selbst ein-
baut. Es ist kein Grund dafir ersichtlich, im Ver-
haltnis zum Verkdaufer den einen Verbraucher
schlechter zu stellen als den anderen. Einerseits
werden die in der Gesetzesbegriindung aufgezeig-
ten Beweisschwierigkeiten des Kaufers hinsichtlich
der Beschaffenheit der Sache im Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs nicht dadurch verringert, dass er die
Sache durch einen Dritten einbauen lasst; anderer-
seits begriindet es fur die Erkenntnismdglichkeiten
des Verkaufers hinsichtlich des Zustands der Sache
im Zeitpunkt des Gefahrlibergangs regelmaRig kei-
nen Unterschied, ob der Kéaufer die Sache nach ih-
rer Ubergabe selbst einbaut oder ob er einen Drit-
ten damit betraut.

I1l. Zuruckverweisung des Rechtsstreites an das
BerGer.

Das BerGer. durfte daher dem KI. die Beweislas-
tumkehr des § 476 BGB nicht mit der gegebenen
Begriundung versagen. Da der Rechtsstreit nicht zur
Endentscheidung reif ist, kann der Senat nicht in
der Sache selbst entscheiden (8 563 Il ZPO). Das
BerGer. wird auf der Grundlage der nach § 529
ZPO malRgeblichen Tatsachen zu priifen haben, ob
die Bekl. die Vermutung des 8 476 BGB ausge-
radumt hat und ob danach eine vom erstinstanzli-
chen Urteil abweichende Entscheidung gerechtfer-
tigt ist (§ 513 ZPO).
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Standort: § 306 a | Nr. 1 StGB

Strafrecht

Problem: Entwidmung bei Vorbehalt

BGH, BESCHLUSS vOM 29.10.2004
2 STR 381/04 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte andere dazu veranlasst, das
von ihm bewohnte Haus in Brand zu setzen, um
seiner Hausratsversicherung Einrichtungsgegen-
stdnde, die er tatséchlich beiseite geschafft hatte,
als durch das Feuer zerstort zu melden. Daraufhin
hatten Dritte das Haus, das der Stadt B. gehorte und
dem Angeklagten nur zur Verfiigung gestellt wor-
den war, niedergebrannt. Eine Auszahlung der
Schadenssumme erfolgte jedoch nicht. Das Landge-
richt Bad Kreuznach hatte den Angeklagten wegen
Anstiftung zur besonders schweren Brandstiftung
(88 306 a I Nr. 1, 306 b Il Nr. 2, 26 StGB) verur-
teilt. Der BGH hob dieses Urteil auf, da das Vorlie-
gen einer schweren Brandstiftung gem. § 306 a |
Nr. 1 StGB nicht nachgewiesen sei.

Prifungsrelevanz:

Brandstiftungsdelikte zdhlen nicht nur deshalb,
weil sie einige spezielle Probleme enthalten, son-
dern insb. auch weil sie gut mit Vermdgensdelikten
kombiniert werden kénnen - beides verdeutlicht der
vorliegende Fall sehr schon - zu beliebten Themen
im Examen.

Nur ganz kurz behandelt der BGH im vorliegenden
Fall die Frage, welche Anforderungen an die Ab-
sicht, “eine andere Straftat zu ermdglichen”, die
gem. 8 306 b Il Nr. 2 StGB bei der schweren
Brandstiftung gem. § 306 a StGB einen qualifizie-
renden Umstand darstellt, zu stellen sind. Ein Teil
der Literatur verlangt insofern, dass der Té&ter gera-
de die spezifischen Auswirkungen der durch die
Brandstiftung begrindeten Gemeingefahr (Verwir-
rung, Panik usw.) zur Begehung einer anderen
Straftat ausnutzen will, was einen engen raum-zeit-
lichen Zusammenhang zwischen der Brandstiftung
und der zu ermdglichenden Tat voraussetzt (Gep-
pert, Jura 1998, 597; SK-Horn, § 306 b Rn. 12;
Trondle/Fischer, 8 306 b Rn. 9 mwN). Begriindet
wird dies vor allem mit dem Wortlaut des § 307 Nr.
2 StGB a.F. (“Ausnutzen zur Begehung”) sowie der
hohen Mindeststrafe des § 306 b 11 StGB. Nach
dieser Auffassung handelt insb. ein Téter, der
durch eine schwere Brandstiftung einen spdteren
Betrug zum Nachteil der Brand- oder Hausratversi-

cherung ermdglichen will, nicht in der gem. § 306
b Il Nr. 2 StGB erforderlichen Absicht. Der BGH
folgt jedoch auch im vorliegenden Fall (wie friher
auch) der Gegenauffassung, die - vor allem im Hin-
blick auf den vergleichbaren Wortlaut von 88 211
I1, 315 c Il Nr. 1 b StGB - keine Absicht zur Aus-
nutzung spezifischer Brandgefahren verlangt
(BGH, NStZ-RR 2004, 366; Krey, BT2, Rn. 765 a),
so dass insb. derjenige Tater unter § 306 b Il Nr. 2
StGB fallt, der durch den Brand einen spateren Be-
trug zum Nachteil der Versicherung ermdglichen
will.

Weiter befasst sich der BGH mit dem Problem der
Entwidmung eines Wohngebéudes i.R.v. § 306 a |
Nr. 1 StGB. Ein Gebdude kommt nur dann als Tat-
objekt dieses Delikts in Betracht, wenn es “der
Wohnung von Menschen dient”. Es unterfallt also
nicht (mehr) dem Tatbestand des § 306 a | Nr. 1
StGB, wenn es im Tatzeitpunkt nicht (mehr) dem
Wohnen von Menschen dient. Dabei wird die Ei-
genschaft als Wohngebdude nicht bereits dadurch
aufgehoben, dass die Bewohner abwesend sind,
selbst bei einer mehrmonatigen Abwesenheit z.B.
wegen eines Urlaubs (BGHSt 26, 121; Geppert,
Jura 1989, 420; Trondle/Fischer, 8 306 a Rn. 4
mwN). Ein Gebdude dient jedoch dann nicht mehr
der Wohnung von Menschen, wenn dort kein
Mensch mehr seinen Lebensmittelpunkt haben will
(sog. “Entwidmung”, vgl. Schonke/Schréder-Hei-
ne, 8 306 a Rn. 5). Fur diese Entwidmung reicht es
aus, wenn der einzige Bewohner das Geb&ude in
Brand setzt oder in Brand setzen l&sst oder alle Be-
wohner an der Brandlegung beteiligt sind (BGH,
wistra 1994, 21; NJW 1999, 32), wobei eine Ver-
tretung der anderen Mitbewohner jedoch grund-
satzlich ausgeschlossen ist (BGH, NStZ 1988, 71;
anders bei Vertretung minderjahriger Kinder durch
die Eltern (BGH, NStZ 1999, 32)). Im vorliegenden
Fall betont der BGH, dass bei Zweifeln nach dem
Grundsatz “in dubio pro reo” davon ausgegangen
werden muss, dass samtliche Mitbewohner von der
Brandstiftung wussten und damit einverstanden
waren, so dass das Gebaude nicht mehr der Woh-
nung von Menschen dient. Der BGH betont dabei,
dass eine Entwidmung selbst dann mdglich ist,
wenn das Haus nicht im Eigentum der Bewohner
steht, sondern diese nur berechtigte Fremdbesitzer
sind (BGH, MDR 1993, 721; LG Dusseldorf NStz
1981, 224) und dass eine Entwidmung auch dann
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gegeben ist, wenn der Tater sich vorbehalt, fir den
Fall des Fehlschlagens der Brandstiftung weiterhin
in dem Gebdude zu wohnen (BGH, StV 2001, 577;
Trondle/Fischer, § 306 a Rn. 4 a).

Vertiefungshinweise:

U Zur Ermoglichungsabsicht i.S.v. § 306 b Il Nr. 2
StGB: BGH, NJW 2000, 226; NStZ 2000. 197;
NStZ-RR 2004, 366; Ellbogen, Jura 1998, 483;
Geppert, Jura 1998, 597; Hecker, GA 1999, 332;
Mitsch, ZStW 111, 114; Radtke, JR 2000, 428;
Ronnau, JuS 2001, 328; Schlothauer, StV 2000,
138;

U Zur Entwidmung von Wohngebduden i.R.v. §
306 a I Nr. 1 StGB: BGHSt 16, 394; BGH, NStz
1994, 130; StV 2001, 576 f.; Geppert, Jura 1989,
420; Horn/Hoyer, JZ 1987, 976; Radtke, ZStW
110, 866;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Kein Humor”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Zur Erfillung des Qualifikationstatbestands
des § 306 b Abs. 2 Nr. 2, 1. Fall StGB ist nicht
erforderlich, dass die zu ermdglichende andere
Straftat gerade unter Ausnutzung der spezifi-
schen situativen Auswirkungen des Brandes be-
gangen werden soll.

2. Die Aufgabe des Willens, das Geb&aude weiter
zu bewohnen, durch samtliche Bewohner nimmt
dem Tatobjekt auch dann die von § 306 a Abs. 1
Nr. 1 StGB vorausgesetzte Zweckbestimmung,
wenn die Bewohner nicht Eigen-, sondern be-
rechtigte unmittelbare Fremdbesitzer sind .

3. Fur die Frage der Entwidmung im Rahmen
von § 306 a | Nr. 1 StGB kommt es nicht darauf
an, ob ein die Zweckbestimmung eines Wohn-
gebaudes aufgebender Nutzer das Gebaude fir
den Fall des Fehlschlagens der Brandlegung wei-
ter bewohnen will.

Sachverhalt:

Der Angeklagte H beschloss im Februar oder An-
fang Marz 2002, das Einfamilienhaus, das ihm und
seiner Familie von der Stadt B. als Wohnung zur
Verfligung gestellt worden war, durch einen unbe-
kannt gebliebenen Dritten in Abwesenheit der Fa-
milie anziinden zu lassen, um sich zu Unrecht Lei-
stungen aus einer hohen Hausratsversicherung zu
beschaffen. Zur Vorbereitung der Tat wurden -
moglicherweise vom Angeklagten selbst, mdgli-
cherweise durch einzelne seiner Séhne, die gleich-
falls in dem Anwesen wohnten, unter Umstanden
auch durch Dritte auf Veranlassung des Angeklag-
ten - zahlreiche versicherte Gegenstande, insbeson-

dere auch Mdbel, aus dem Haus entfernt. Zwei Ta-
ge vor der geplanten Tat begab sich der Angeklag-
te, um allen Familienangehdrigen ein sicheres Alibi
zu verschaffen und weil kein Mitglied der Familie
durch den Brand gefahrdet werden sollte, zusam-
men mit allen anderen Bewohnern des Anwesens
auf eine mehrtdgige Reise. Der Brand wurde von
einem unbekannten Tater auf Veranlassung des An-
geklagten wie geplant gelegt. Das Haus wurde hier-
durch vollstandig zerstort. Den Brandschaden am
Hausrat in H6he von 52.404 DM machte der Ange-
klagte bei der Versicherung geltend; hierbei unter-
sttzte ihn, da er Analphabet ist, die Angeklagte K,
die damalige Verlobte eines seiner Sohne. Die Ver-
sicherung leistete keine Zahlung. Die Gebdudever-
sicherung leistete an die Stadt B. 346.000 DM.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten M H wegen
Anstiftung zur besonders schweren Brandstiftung
und versuchten Betrugs zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von finf Jahren und sechs Monaten verur-
teilt, die Angeklagte K H wegen Betrugs zu einer
Freiheitsstrafe von sechs Monaten, deren Voll-
streckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde, und
die Angeklagte K wegen Beihilfe zu dem vom An-
geklagten M H begangenen versuchten Betrug zu
einer Geldstrafe von 50 Tagessatzen zu je 5 Euro.
Die Revision des Angeklagten M H fihrt mit der
Sachruige zur Aufhebung der Verurteilung wegen
Anstiftung zur besonders schweren Brandstiftung
und der Gesamtstrafe. Im brigen sind die Revisio-
nen unbegrindet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

1. Entscheidung des BGH

1. Zur Revision des Angeklagten M H

Auf die Feststellungen [des Landgerichts] konnte
die Verurteilung wegen Anstiftung zur besonders
schweren Brandstiftung nicht gestutzt werden.

a. Zu den Anforderungen des § 306 b Il Nr. 2 1.
Fall StGB

Zwar decken die Angriffe der Revision gegen die
Beweiswirdigung einen Rechtsfehler nicht auf.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist, entgegen einer in der Literatur vertretenen ein-
schrankenden Auslegung (vgl. dazu Trond-
le/Fischer StGB 52. Aufl. § 306 Rdn. 9 ff. m.w.N.),
auch zur Erfillung des Qualifikationstatbestands
des § 306 b Abs. 2 Nr. 2, 1. Var. StGB nicht erfor-
derlich, dass die zu ermdglichende andere Straftat
gerade unter Ausnutzung der spezifischen situati-
ven Auswirkungen des Brandes begangen werden
soll, wie dies § 307 Nr. 2 a.F. StGB voraussetzte;
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ausreichend ist vielmehr auch die Absicht, nach
Beendigung des Brandes einen Betrug zum Nach-
teil der Brandversicherung zu begehen (vgl. BGHSt
45, 211, 216 ff.; NStZ 2000, 197, 198; NJW 2000,
3581; BGH, Beschl. vom 19. August 2004 - 3 StR
186/04).

b. Zum Vorliegen einer Tat gem. § 306 a | Nr. 1
StGB

Es mangelt aber schon an hinreichenden Feststel-
lungen zum Vorliegen einer Haupttat nach § 306 a
StGB, die von § 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB vorausge-
setzt wird.

In Betracht kommt hier, wie das Landgericht zu-
treffend gesehen hat, allein eine Tat nach § 306 a
Abs. 1 Nr. 1 StGB in der Tatvariante des Inbrand-
setzens eines Geb&udes, das der Wohnung von
Menschen dient. Eine solche Raumlichkeit (zur nur
exemplarischen Auffihrung des Begriffs “Gebau-
de” in 8 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB vgl. BGHSt 48,
14, 18) stellte das allein von der Familie des Ange-
klagten bewohnte Wohnhaus urspriinglich unzwei-
felhaft dar.

Das Landgericht hat aber, wie die Revision zutref-
fend rugt, rechtsfehlerhaft nicht geprift, ob die
Zweckbestimmung des Geb&udes zu Wohnzwecken
vor der Brandlegung von samtlichen Bewohnern
aufgegeben wurde (vgl. BGHSt 10, 215; 16, 396;
26, 122; BGH NStz 1988, 71; 1994, 130). Eine
solche Aufgabe des Willens, das Gebdude weiter zu
bewohnen, durch samtliche Bewohner nimmt dem
Tatobjekt auch dann die von 8 306 a Abs. 1 Nr. 1
StGB vorausgesetzte Zweckbestimmung, wenn die
Bewohner wie hier nur allein berechtigte unmittel-
bare Fremdbesitzer sind (Senatsbeschluss vom 10.
Februar 1992 - 2 StR 475/92, MDR 1993, 721,
ebenso LG Disseldorf NStZ 1981, 224).

Dass die Familienangehérigen des Angeklagten an
der Tat beteiligt oder in die Planungen eingeweiht
waren, hat das Landgericht zwar nicht festgestellt.
Es ist aber auch nicht positiv festgestellt, dass min-
destens ein Mitglied der Familie nicht in den Tat-
plan eingeweiht war. Die Mitangeklagte K H ist
vom Vorwurf der Beteiligung an der Tat in Anwen-
dung des Zweifelssatzes freigesprochen worden;
hinsichtlich der Mitangeklagten K - die im {brigen
nach den Feststellungen gar nicht im Haus selbst,
sondern in einem auf dem Grundstiick aufgestellten
Wohnwagen wohnte - fiihren die Urteilsgriinde nur
aus, der Tatrichter habe “keine Anhaltspunkte da-
far, dass K die Hintergriinde des Brandes kannte”.
Eine positive Feststellung, dass die Mitangeklagten
von der geplanten Tat nicht wussten, hat das Land-
gericht damit entgegen der Auffassung des Gene-
ralbundesanwalts nicht getroffen; vielmehr lag
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme das Ge-
genteil nahe. Dasselbe gilt von den ubrigen Mitbe-

wohnern, hinsichtlich derer das Landgericht Indi-
zien fur eine Tatbeteiligung oder zumindest fir ei-
ne Mitwisserschaft angefuhrt hat. LieR sich aber
eine Kenntnis und Zustimmung der Mitbewohner
zur Aufgabe der Zweckbestimmung nicht aus-
schlielRen, so war sie im Zweifel zugunsten des An-
geklagten anzunehmen. Anhaltspunkte dafur, dass
die bestimmende Position, die der Angeklagte in
der Familie einnimmt, zur Unwirksamkeit entspre-
chender Einwilligungen gefihrt hdtte, lassen sich
den Feststellungen entgegen der Auffassung des
Generalbundesanwalts nicht entnehmen.

c. Zur Aufgabe der Zweckbestimmung bei Vorbe-
halt

Eine Erdrterung der Rechtsfrage war auch nicht,
wie der Generalbundesanwalt meint, deshalb ent-
behrlich, weil der Angeklagte und gegebenenfalls
die Mitbewohner die Zweckbestimmung mdogli-
cherweise nur unter dem Vorbehalt des Gelingens
der geplanten Brandstiftung aufgegeben haben.
Feststellungen hierzu fehlen im Urteil; sie kénnen
auch nicht, wie der Generalbundesanwalt meint,
durch eine eigene Wirdigung des Senats ersetzt
werden. Der Bundesgerichtshof hat schon entschie-
den, dass es darauf, ob ein die Zweckbestimmung
eines Wohngebdudes aufgebender Nutzer das Ge-
béude fir den Fall des Fehlschlagens der Brandle-
gung weiter bewohnen will, nicht ankommt (BGH
NStZ-RR 2001, 330; vgl. auch Trondle/Fischer aaO
8 306 a Rdn. 4 a). Der Senat sieht keinen Anlass,
hiervon abzuweichen. Wiirde festgestellt oder lielle
sich nicht ausschlieBen, dass der Wohnzweck von
allen Bewohnern aufgegeben wurde, so wére der
Angeklagte nur wegen Anstiftung zur Brandstif-
tung gemaR § 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu bestrafen
(vgl. Trondle/Fischer aaO § 26 Rdn. 8 m.w.N.).

Das Landgericht hat die rechtliche Problematik er-
sichtlich Ubersehen; es fehlen im Urteil daher Erér-
terungen sowie hinreichend sichere Feststellungen
hierzu. Die Verurteilung hat daher keinen Bestand.

d. Zur Verurteilung wegen versuchten Betrugs

Die Verurteilung wegen versuchten Betrugs ist von
dem Rechtsfehler nicht berihrt und kann bestehen
bleiben. Das gilt auch fur die insoweit verhéngte
Einzelstrafe; die Gesamtstrafe war dagegen auf-
zuheben.

2. Zur Revision der Angaklagten K H

Die Priifung des Urteils aufgrund der von der An-
geklagten K H erhobenen Sachriige ergibt keinen
Rechtsfehler zum Nachteil dieser Angeklagten; ihre
Revision ist unbegrindet im Sinne von § 349 Abs.
2 StPO.

3. Zur Revision der Angeklagten K

-103-



RA 2005, HEFT 2

STRAFRECHT

Der Schuldspruch hinsichtlich der Angeklagten K
ist rechtsfehlerfrei. Der Strafausspruch ist aller-
dings insoweit rechtsfehlerhaft, als das Landgericht
der Zumessung den - zweimal gemilderten - Straf-
rahmen des 8 263 Abs. 3 Nr. 5 StGB zugrunde ge-
legt hat. Voraussetzung hierfur wére, dass die An-
geklagte von dem Umstand Kenntnis hatte, dass die
versicherten Sachen zum Zweck des Betrugs in
Brand gesetzt worden waren. Das steht mit den
Feststellungen nicht in Einklang; danach hat das
Landgericht fur eine solche Kenntnis gerade “keine
Anhaltspunkte” gesehen.

Die Annahme einer rechtsstaatswidrigen Verfah-
rensverzégerung kann der Senat nicht tberprifen,
weil es an hinreichenden Feststellungen dazu fehlt,

Standort: § 52 StGB

BGH, URTEIL vOM 28.10.2004
4 STR 268/04 (BISHER UNVEROFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte einen Glaubiger unter Be-
drohung mit einem Messer und einer Pistole dazu
gezwungen, den Erhalt eines vom Angeklagten ge-
schuldeten aber tatsachlich nicht gezahlten Kauf-
preises zu quittieren. Als der Glaubiger den Ange-
klagten nach Anfertigen der Quittung daran hin-
dern wollte zu gehen, erstach der Angeklagte ihn.
Als dessen Freundin zufallig hinzutrat und das Ge-
schehen bemerkte, erstach der Angeklagte auch
diese.

Das Landgericht Munster hatte den Angeklagten
wegen zweifachen Mordes und versuchter rdauberi-
scher Erpressung mit Todesfolge in Tateinheit ver-
urteilt. Der BGH hob das Urteil auf, da die ver-
suchte rauberische Erpressung mit Todesfolge nicht
geeignet sei, die beiden Morde zu einer Tateinheit
zu verklammern.

Prifungsrelevanz:

In beiden Examen werden zumindest Grundkennt-
nisse zu den Konkurrenzen erwarten, wenn diese
auch nur selten den Schwerpunkt einer Examens-
aufgabe darstellen. Hierbei ist jedoch die im vorlie-
genden Fall vom BGH angesprochene Konstellati-
on der Verklammerung sicher eine der schwierigs-
ten und ihre Kenntnis unerldsslich.

Verwirklicht der Tater mehrere Straftatbestdnde
rechtswidrig und schuldhaft, so stellt sich die Fra-
ge, in welchem Konkurrenzverhéltnis diese Delikte
stehen. Hierbei ist zunachst zu prifen, ob die ver-
schiedenen Delikte durch dieselbe Handlung
(Handlungseinheit) oder durch unterschiedliche
Handlungen (Handlungsmehrheit) verwirklicht
wurden. Vorbehaltlich eventueller Gesetzeskon-

ob und gegebenenfalls welche Malknahmen wah-
rend der mitgeteilten Zeitrdume erfolgten und wel-
che justizinternen Versaumnisse einer Verfahrens-
forderung entgegenstanden. Das kann aber hier da-
hinstehen, da die Angeklagte durch die Strafmil-
derung nicht beschwert ist.

Der Rechtsfehler bei der Strafrahmenbestimmung
fahrt hier in Anwendung des § 354 Abs. 1 a StPO
nicht zur Aufhebung des Strafausspruchs. Die aus
dem gemaR § 23 Abs. 2 und § 27 Abs. 2 in Verbin-
dung mit § 49 Abs. 1 StGB doppelt gemilderten
Strafrahmen bestimmte milde Strafe von 50 Tages-
satzen zu je 5 Euro ist im Ergebnis angemessen und
nicht zu beanstanden.

Problem: Verklammerung

kurrenzen stehen die Delikte im Falle der Hand-
lungseinheit zueinander in Idealkonkurrenz (8 52
StGB), im Falle der Handlungsmehrheit in Real-
konkurrenz (8 53 StGB). Eine Handlungseinheit ist
nicht nur dann gegeben, wenn der Téter durch die-
selbe Korperbewegung mehrere Tatbestdnde ver-
wirklicht (sog. Handlung im natdrlichen Sinne),
sondern auch in Fallen, in denen mehrere Hand-
lungen im natdrlichen Sinne aus tatséchlichen (na-
turliche Handlungseinheit) oder rechtlichen Grin-
den (juristische Handlungseinheit) zusammen gezo-
gen werden (vgl. den Uberblick bei Schonke/Schré-
der-Stree, Vor 88§ 52 ff. Rn. 10 ff.). Einer der Félle
der juristischen Handlungseinheit ist die sog. “Ver-
klammerung”. Eine solche kommt dann in Betracht,
wenn die Handlungen zweier Delikte sich zwar
nicht miteinander Uberschneiden (so dass sie an
sich eine Handlungsmehrheit bilden wirden), eine
Uberschneidung jedoch jeweils mit einem dritten
Delikt besteht, das dann die beiden anderen Delikte
zu einer Handlungseinheit “verklammert”. Wéh-
rend die Rechtsprechung friher eine Klammerwir-
kung bereits dann ausgeschlossen hatte, wenn auch
nur eines der zu verklammernden Delikte schwerer
wog als das Klammerdelikt (vgl. BGHSt 3, 165),
geht sie heute davon aus, dass nur zwischen einem
der zu verklammernden Delikte und dem Klammer-
delikt eine annahernde Wertgleichheit zu bestehen
braucht oder aber das Klammerdelikt die schwerste
Tat darstellen muss (BGH, NStZ 1989, 20;
Schonke/Schroder-Stree, 8 52 Rn. 16 mwN). Hier-
bei ist der Wertevergleich nicht an einer abstrakten
generalisierenden Betrachtungsweise, sondern an
der konkreten Gewichtung der Taten auszurichten,
sodass z.B. ein Vergehen in einem besonders
schweren Fall zwei Verbrechen in minder schweren
Fallen verklammern kann (BGHSt 33, 6; Peters, JR
993, 265). Diese Rechtsprechung fihrt der BGH im
vorliegenden Fall fort und kommt zu dem Ergebnis,
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dass eine versuchte réduberische Erpressung mit To-
desfolge nicht anndhernd wertgleich ist zu einem
Mord, so dass zwei Morde nicht Gber diese Tat zu
einer Tateinheit verklammert werden kdnnen.

Vertiefungshinweise:

U Zur juristischen Handlungseinheit wegen Ver-
klammerung: BGH, StV 1983, 457; NStZ 1993, 39;
1999, 404; Erb, JR 1995, 169; Geppert, Jura 1997,
214; Martin, JuS 1998, 462; Peters, JR 1993, 265;
Satzger, JR 1998, 518; Wilhelm, NStZ 1999, 80;

Kursprogramm:
U Assessorkurs: “Der Maxi-Markt”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Voraussetzung fur die Tateinheit durch Ver-
klammerung ist, dass die Ausfihrungshandlun-
gen zweier an sich selbststandiger Delikte zwar
nicht miteinander, wohl aber mit der Ausfiih-
rungshandlung eines dritten Tatbestandes (teil-
)identisch sind und dass zwischen wenigstens
einem der beiden an sich selbststandigen Delikte
und dem sie verbindenden Delikt zumindest an-
nadhernde Wertgleichheit besteht oder die ver-
klammernde Tat die schwerste ist.

2. Der Wertevergleich ist nicht nach einer ab-
strakten generalisierenden Betrachtungsweise,
sondern anhand der konkreten Gewichtung der
Taten vorzunehmen. Gegenlber Morden ist die
versuchte rauberische Erpressung mit Todesfol-
ge nicht anndhernd wertgleich.

3. Eine natirliche Handlungseinheit liegt dann
vor, wenn mehrere, im wesentlichen gleichartige
Handlungen von einem einheitlichen Willen ge-
tragen werden und aufgrund ihres engen rdum-
lichen und zeitlichen Zusammenhangs so mitein-
ander verbunden sind, dass sich das gesamte
Tatigwerden auch fiir einen Dritten als einheitli-
ches Geschehen darstellt. Ausnahmsweise kann
eine naturliche Handlungseinheit auch dann
vorliegen, wenn es um die Beeintrachtigung
hochstpersonlicher Rechtsglter verschiedener
Personen geht; sie ist dann anzunehmen, wenn
eine Aufspaltung in Einzeltaten wegen eines au-
RBergewohnlich engen zeitlichen und situativen
Zusammenhangs willkirlich und gekinstelt er-
schiene.

Sachverhalt:

Der Angeklagte erwarb im Mai 2001 von dem spé-
teren Tatopfer Josef G. ein Gutshaus nebst Hof-
grundstick zum Preis von 850.000 DM, den er
durch Bankkredit finanzierte. AulRerdem kaufte er
von ihm eine weitere Grundstiicksflache zum Preis
von 250.000 DM, die seine Ehefrau als Weidege-

lande fir die von ihr geziuichteten Island-Pferde nut-
zen wollte. Insoweit sollte die Eigentumsumschrei-
bung nach vollstandiger Kaufpreiszahlung erfol-
gen, die dem Notar gegenuber bis zum 31. Juli
2003 durch einen bankbestatigten Uberweisungs-
beleg nachzuweisen war; in der Zwischenzeit wur-
de das Gelénde an den Angeklagten verpachtet. Fir
den Fall der nicht fristgerechten Zahlung behielt
sich der Verk&ufer ein Rucktrittsrecht vor.

Im Jahre 2002 verschlechterte sich die finanzielle
Situation des Angeklagten. Nach dem Verlust sei-
ner Arbeitsstelle bezog er ab Januar 2003 Arbeits-
losengeld in H6he von 460 Euro wochentlich. An-
gesichts dessen sowie der monatlichen Kosten fiir
die Finanzierung des Hauskaufs und fir die Pferde-
zucht von insgesamt etwa 3.600 Euro war fur ihn
absehbar, dass er nicht in der Lage sein wirde, den
Kaufpreis fur das Weidegeldnde von 127.822,97
Euro termingerecht aufzubringen. Er befirchtete,
dass seine Ehefrau dann mit der gemeinsamen
Tochter ausziehen wiirde, weil sie den Betrieb ihrer
Pferdezucht zur Grundvoraussetzung des Zusam-
menlebens mit ihm gemacht hatte.

Spatestens am 27. Juli 2003 beschloss er, den Ver-
k&ufer zur Ausstellung einer Quittung tiber 125.000
Euro zu zwingen, die er dann dem Notar zum
Nachweis der Kaufpreiszahlung zwecks Eigen-
tumsibertragung vorlegen wollte. Den Differenz-
betrag von 2.822,97 DM (berwies er an diesem
Tage auf das Konto des Verk&ufers, wobei er den
Vermerk “Restzahlung” hinzufigte, um dadurch
den Eindruck zu erwecken, die “Hauptzahlung” sei
anderweitig erfolgt.

Am Vormittag des 1. August 2003 begab er sich
zur Wohnung des Josef G., um die Ausstellung der
Quittung zu erpressen. Als Drohmittel fuhrte er
eine mit 9 Patronen geladene halbautomatische
Selbstladepistole nebst 41 weiteren Patronen sowie
einen Messerrohling mit einer Klingenlédnge von 10
cm mit sich. Nachdem Josef G. den Angeklagten in
die Wohnung eingelassen hatte, zwang ihn dieser
unter Vorhalt der geladenen Pistole, eine Quittung
uber den Erhalt von 125.000 Euro auszustellen und
zu unterschreiben. Als der Angeklagte danach die
Wohnung wieder verlassen wollte, folgte ihm Josef
G. in den Wohnungsflur, versetzte ihm dort einen
StoR und &ulerte lautstark: “Damit kommst Du
nicht durch, das lass' ich mir nicht gefallen” und:
“Ich mache Dich fertig!”. Aus Angst davor, Josef
G. koénnte im Falle seines Uberlebens den Erwerb
des Weidelandes erfolgreich verhindern und ihn
wegen der soeben begangenen Tat anzeigen, ent-
schloss sich der Angeklagte, ihn zu téten, und stach
mit dem mitgebrachten Messer auf ihn ein.

In diesem Moment kam - fir den Angeklagten
Uberraschend - die 77jéhrige Jenny K. hinzu, die
bei Josef G. zu Besuch war und den Angeklagten
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fluchtig kannte. Als sie sah, dass dieser auf Josef
G. einstach, begann sie ebenfalls zu schreien. Da-
raufhin entschloss sich der Angeklagte, auch Jenny
K. zu toten, um sie als Tatzeugin auszuschalten und
zu verhindern, dass durch ihr Schreien Dritte auf
das Geschehen aufmerksam wurden. In dieser Ab-
sicht versetzte er ihr fiinf Messerstiche in den
Oberkdrper und den Bauch, aufgrund derer sie kur-
ze Zeit darauf verstarb. Auf Josef G. stach er ins-
gesamt 23 Mal ein, wobei die Strafkammer keine
eindeutigen Feststellungen zu treffen vermochte,
ob ein Teil dieser Stiche zeitgleich und ab wech-
selnd mit denen erfolgte, die er Jenny K. versetzte.
Auch Josef G. verstarb nach wenigen Minuten in-
folge der erlittenen Verletzungen.

Aus den Grinden:

I. Entscheidung des Landgerichts

Ausgehend von diesen Feststellungen hat das Land-
gericht angenommen, dass der Angeklagte beide
Opfer zur Verdeckung einer anderen Straftat, Josef
G. darliber hinaus auch aus Habgier totete.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen tat-
einheitlich begangenen zweifachen Mordes in Tat-
einheit mit versuchter rauberischer Erpressung mit
Todesfolge zu lebenslanger Freiheitsstrafe verur-
teilt.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Staatsanwalt-
schaft mit ihrer zu Ungunsten des Angeklagten ein-
gelegten, auf die Verletzung sachlichen Rechts ge-
stitzten Revision, die vom Generalbundesanwalt
nicht vertreten wird. Sie beanstandet die Beurtei-
lung des Konkurrenzverhéltnisses und ist der An-
sicht, dass das Landgericht bei zutreffender Wirdi-
gung auf eine lebenslange Freiheitsstrafe als Ge-
samtstrafe erkannt hétte; aulerdem greift sie das
Urteil insoweit an, als darin eine besondere Schwe-
re der Schuld im Sinne des 8 57 a Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 StGB verneint wurde.

Der Angeklagte rligt mit seiner Revision die Ver-
letzung formellen und materiellen Rechts. Er wen-
det sich in erster Linie gegen die Verurteilung we-
gen Mordes und hilfsweise gegen die Verhdngung
lebenslanger Freiheitsstrafe.

Die Revision der Staatsanwaltschaft hat teilweise
Erfolg; dagegen ist das Rechtsmittel des Angeklag-
ten unbegriindet. [...]

I1. Entscheidung des BGH

1. Revision der Staatsanwaltschaft

a. Zur Rige der Konkurrenzen

Mit Erfolg wendet sich die Staatsanwaltschaft ge-

gen die Bewertung der Konkurrenzen durch das
Landgericht.

aa. Zur juristischen Handlungseinheit wegen Ver-
klammerung

Die Annahme des Landgerichts, die beiden Morde
wirden dadurch zu einer juristischen Handlungs-
einheit verbunden, dass sie sich in ihren Ausfih-
rungshandlungen mit der versuchten rauberischen
Erpressung mit Todesfolge lberschnitten, halt
rechtlicher Prifung nicht Stand. Voraussetzung fir
die Tateinheit durch Klammerwirkung ist, dass die
Ausfuhrungshandlungen zweier an sich selbstandi-
ger Delikte zwar nicht miteinander, wohl aber mit
der Ausfuhrungshandlung eines dritten Tatbestan-
des (teil-)identisch sind und dass zwischen wenigs-
tens einem der beiden an sich selbstdndigen Delikte
und dem sie verbindenden Delikt zumindest anné-
hernde Wertgleichheit besteht oder die verklam-
mernde Tat die schwerste ist (vgl. Rissing-van Saan
in LK StGB 11. Aufl. 8 52 Rdn. 27, 29 m.w.N.).
Zutreffend ist das Landgericht allerdings davon
ausgegangen, dass zwischen dem Mord an Jenny K.
und der versuchten rduberischen Erpressung mit
Todesfolge, die ihrerseits tateinheitlich mit dem
Mord an Josef G. begangen wurde, Tateinheit be-
steht. Der Angriff des Angeklagten diente zwar
nicht mehr der Erpressung selbst, sondern erfolgte,
als diese bereits vollendet, wenngleich noch nicht
beendet war. Auch in der Beendigungsphase kann
aber der Tatbestand des 8§ 251 StGB verwirklicht
werden, und zwar indem der Tater die Gewalt zur
Sicherung der Beute oder seiner Flucht anwendet
und dadurch den Tod eines anderen verursacht (vgl.
BGHSt 38, 295 f.). So liegt der Fall hier: durch die
Totung der Frau K. wollte der Angeklagte nicht nur
eine Tatzeugin beseitigen, sondern auch seine un-
gestorte Flucht vom Tatort ermdglichen, ohne dass
Dritte durch die Schreie der Frau auf ihn aufmerk-
sam werden wirden.

Die versuchte réuberische Erpressung mit Todes-
folge ist jedoch nicht geeignet, die beiden Morde
zur Tateinheit zu verklammern, weil es an einer
zumindest anndhernden Wertgleichheit fehlt. Der
Wertevergleich ist nicht nach einer abstrakten ge-
neralisierenden Betrachtungsweise, sondern anhand
der konkreten Gewichtung der Taten vorzunehmen
(vgl. BGHSt 33, 4 f.; vgl. auch Stree in Schon-
ke/Schroder StGB 26. Aufl. 8 52 Rdn. 16). Gegen-
Uber den Morden mit der absoluten Strafandrohung
des § 211 Abs. 1 StGB ist die versuchte rduberische
Erpressung mit Todesfolge nicht anndhernd wert-
gleich.

Das Delikt hat lediglich das Versuchsstadium er-
reicht, wobei es zweifelhaft erscheint, inwieweit
der Angeklagte mit der erpressten Quittung sein
eigentliches Ziel, den Eigentumserwerb des Weide-
landes, Uberhaupt hatte erreichen kénnen, da nach
dem notariellen Kaufvertrag die vollstandige Kauf-
preiszahlung durch einen bankbestatigten Uberwei-
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sungsbeleg nachzuweisen war. Bei einer daher na-
heliegenden Milderung des Strafrahmens des § 251
StGB nach 88 23 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB wiirde an
die Stelle lebenslanger Freiheitsstrafe zeitige Frei-
heitsstrafe nicht unter drei Jahren treten. Die ver-
suchte rduberische Erpressung mit Todesfolge ist
daher gegeniber den beiden Morden eine minder
schwere Straftat. Als solche hat sie nicht die

Kraft, mehrere schwere Straftaten zur Tateinheit
zusammenzufassen (vgl. BGHSt 23, 141, 149, 31,
29, 31). Es wuirde der natirlichen Betrachtung so-
wie dem Grundsatz gerechter Gesetzesauslegung
widersprechen, wenn eine schwere Straftat ihre
rechtliche Selbstandigkeit nur dadurch verlieren
sollte, weil sie mit einem Teil einer weniger schwe-
ren Tat tateinheitlich zusammentrifft und so an eine
andere schwere Straftat herangefihrt wird.

bb. Zur naturlichen Handlungseinheit

Auch soweit das Landgericht von einer natlrlichen
Handlungseinheit ausgeht, begegnet dies durch-
greifenden rechtlichen Bedenken. Eine natirliche
Handlungseinheit liegt dann vor, wenn mehrere, im
wesentlichen gleichartige Handlungen von einem
einheitlichen Willen getragen werden und aufgrund
ihres engen rdumlichen und zeitlichen Zusammen-
hangs so miteinander verbunden sind, dass sich das
gesamte Tatigwerden auch fur einen Dritten als
einheitliches Geschehen darstellt (vgl. BGHSt 10,
230, 231; BGHR StGB vor § 1/natlirliche Hand-
lungseinheit, Entschluss, einheitlicher 1, 9; vgl.
auch Rissing-van Saan aaO vor 8§ 52 ff. Rdn. 10 f.
m.w.N.). Ausnahmsweise kann eine natirliche
Handlungseinheit auch dann vorliegen, wenn es um
die Beeintrédchtigung hochstpersénlicher Rechts-
glter verschiedener Personen geht (vgl. BGH NJW
1985, 1565; BGH NStz 2001, 219, 220; BGHR
StGB § 52 Abs. 1 Rechtsglter, hdchstpersdnliche
1); sie ist dann anzunehmen, wenn eine Aufspal-
tung in Einzeltaten wegen eines auBergewdhnlich
engen zeitlichen und situativen Zusammenhangs
willkurlich und gekinstelt erschiene.

Hier erfolgten die Angriffe auf die beiden Opfer
zwar in engem zeitlichem Zusammenhang; auch
vermochte das Landgericht nicht auszuschlielRen,
dass sich der Angeklagte nicht durchgehend nur
einem Opfer zugewandt, sondern teilweise im
Wechsel auf beide eingestochen hat. Es fehlt hier
aber an dem verbindenden subjektiven Element, da
sich der Angeklagte zur T6étung von Jenny K. erst
entschlossen hat, nachdem sie - fir ihn Uberra-
schend - hinzugekommen ist, als er bereits mit To-
tungsvorsatz auf Josef G. eingestochen hat. Der in
Totungsabsicht geflihrte Angriff auf das zweite
Opfer beruhte mithin auf einem selbstédndigen, auf-
grund verdnderter Tatsituation gefassten Ent-
schluss, der die Wertung als einheitliches, zusam-

mengehdriges Tun unter den gegebenen Umstanden
nicht zulaBt (vgl. BGH NStZ 1993, 234, 235).

cc. Anderung des Schuldspruchs

Nach alldem besteht zwischen den jeweils tatein-
heitlich mit der versuchten rduberischen Erpres-
sung mit Todesfolge begangenen Morden an Josef
G. und an Jenny K. Tatmehrheit (§ 53 Abs. 1
StGB). Der Senat andert den Schuldspruch entspre-
chend ab. § 265 StPO steht dem nicht entgegen, da
der Angeklagte bereits durch die Anklageschrift
darauf hingewiesen worden ist.

b. Anderung des Strafausspruchs

Die Schuldspruchanderung macht eine Anderung
des Strafausspruchs erforderlich. Diese kann der
Senat gemél § 354 Abs. 1 StPO selbst vornehmen,
da hier nur die Verhdngung absolut bestimmter
Strafen in Betracht kommt (vgl. Kuckein in KK 5.
Aufl. § 354 Rdn. 8). Er erkennt fur beide Taten je-
weils auf die in § 211 Abs. 1 StGB vorgesehene
lebenslange Freiheitsstrafe sowie gemdaR § 54 Abs.
1 Satz 1 StGB auf lebenslange Freiheitsstrafe als
Gesamtstrafe.

c. Zur Entscheidung Uber die besondere Schwere
der Schuld

Die Anderung des Schuld- und Strafausspruchs hat
hier keine Auswirkungen auf die Entscheidung
Uber die besondere Schwere der Schuld.

Das Landgericht hat unter umfassender Gesamt-
wuirdigung aller schuldrelevanten Umstédnde und
der Taterpersonlichkeit in noch vertretbarer Weise
eine besondere Schuldschwere im Sinne des § 57 a
Abs. 1 Nr. 2 StGB verneint. Es hat dabei be-
ricksichtigt, dass der Angeklagte zwei Menschen
ermordet und damit - neben einer versuchten raube-
rischen Erpressung mit Todesfolge - “zweimal den
[Tatbestand] des Mordes” erfullt, hinsichtlich der
Totung des Josef G. zwei Mordmerkmale (Habgier
und Verdeckungsabsicht) verwirklicht und beide
Morde mit auBergewdhnlicher Brutalitit ausgefuhrt
hat. Dennoch hat das Schwurgericht die Feststel-
lung der besonderen Schuldschwere nicht fiir gebo-
ten erachtet, weil der bis dahin unbestrafte, weit-
gehend gestdndige Angeklagte zur Tatzeit in eine
Lebenskrise geraten war und es sich bei den Taten
um Spontantaten gehandelt hat, zu welchen sich der
Angeklagte “in einem engen zeitlichen und situati-
ven Zusammenhang aufgrund von Augenblicksent-
wicklungen” entschlossen hat. Das Landgericht hat
damit alle fir die Beurteilung der besonderen
Schuldschwere maRgeblichen Umstande bedacht;
seine Wertung begegnet keinen revisionsrechtli-
chen Bedenken (zum Priifungsmalstab vgl. BGHSt
40, 360, 370). Die vom Senat vorgenommene An-
derung des Konkurrenzverhdltnisses hat fur den
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Schuldumfang keine Bedeutung; sie kann deswe-
gen hier auch kein malgebliches Kriterium fir die
Beurteilung der besonderen Schwere der Schuld
sein. [...]

Standort: § 252 StPO

2. Revision des Angeklagten

Die von dem Angeklagten erhobenen Verfahrens-
rigen sind aus den Griinden, die der Generalbun-
desanwalt in seiner Antragsschrift angefihrt hat,
unbegrindet.

Problem: Begriff der Vernehmung

BGH, BESCHLUSS VoM 21.09.2004
3 STR 185/04 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Eine Mitarbeiterin der Jugendgerichtshilfe (vgl. §
38 JGG) hatte im Vorfeld der Hauptverhandlung
mit der Ehefrau und den Eltern des (gem. § 1 Il
JGG) heranwachsenden Angeklagten Gesprache
gefuhrt, um festzustellen, ob auf den Angeklagten
Jugend- oder Erwachsenenstrafrecht anzuwenden
sei (vgl. § 105 JGG). Im Hauptverfahren hatte die
Ehefrau des Angeklagten sich auf ihr Zeugnisver-
weigerungsrecht gem. 8 52 | Nr. 2 StPO berufen;
seine Eltern waren gar nicht erst geladen worden.
Trotzdem hatte das Gericht die Mitarbeiterin der
Jugendgerichtshilfe bzgl. des Inhalts der friheren
Gesprache mit den Angehoérigen des Angeklagten
vernommen. Der BGH sah hierin einen VerstoR
gegen § 252 StPO, auf dem das Urteil jedoch nicht
beruhe.

Prifungsrelevanz:

Im zweiten Examen haben strafprozessuale Auf-
gabenstellungen naturgemaR eine zentrale Stellung,
aber auch im ersten Examen erfreuen sie sich in
letzter Zeit, insb. in der Form von Zusatzfragen,
einer groRBen Beliebtheit (zumindest bei den Pri-
fern). Besonders haufig sind hierbei Fragestellun-
gen, die - wie der vorliegende Fall - Beweisverwer-
tungsverbote betreffen.

Gem. 8§ 252 StPO darf die Aussage eines vor der
Hauptverhandlung vernommenen Zeugen, der erst
in der Hauptverhandlung von seinem Recht, das
Zeugnis zu verweigern, Gebrauch macht, nicht ver-
lesen werden. Dieses Verwertungsverbot umfasst
entgegen seinem Wortlaut nicht nur die Verlesung
von Urkunden und Protokollen sondern auch die
Vernehmung der Verhérsperson (BGHSt 21, 218;
Meyer-Gofner, § 252 Rn. 13), wobei insofern strei-
tig ist, ob dieses Verbot sich auch auf richterliche
Verhdrspersonen bezieht (so die wohl herrschende
Lehre, vgl. Geppert, Jura 1988, 306; Fezer, JZ
1990, 876; Welp, JR 1996, 78) oder nicht (so die
Rechtsprechung, vgl. BGHSt 45, 342; 46, 189;
NJW 1996, 1501).

Im vorliegenden Fall stellt sich insofern insb. die
Frage, ob auch eine Befragung durch Vertreter der
Jugendgerichtshilfe eine “Vernehmung” i.S. dieser

Vorschrift darstellt. Der BGH bejaht dies unter
Verweis darauf, dass bei einer Vernehmung durch
die Jugendgerichtsgehilfe ebenso wie bei einer
Vernehmung durch Polizei oder Staatsanwaltschaft
die Belehrungspflichten gem. 8§ 136 | 2, 163 a Ill
2, IV 2 ; 52 1ll; 55 11 StPO gelten. Auch weist der
BGH auf Sinn und Zweck des Zeugnisverweige-
rungsrechts aus 8 52 StPO hin. Diese Recht soll
den Zeugen davor schiutzen, gegen einen Angeho-
ren, zu dem er eine persénliche Nahebeziehung hat,
aussagen zu missen und so in einen Gewissenskon-
flikt zu geraten. 8 252 StPO soll eine Aushdhlung
des Zeugnisverweigerungsrechts verhindern, die
entstehen wirde, wenn die frihere Aussage eines
zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen, bei der
dieser (u.U. voreilig oder unbedacht) auf sein
Zeugnisverweigerungsrecht verzichtet hatte, bei
einer spateren Berufung auf dieses Recht doch noch
verwertet werden konnte. Dies gebietet es, § 252
StPO und insb. auch den Begriff der “Verneh-
mung” weit auszulegen.

8 252 StPO verbietet eine Verwertung der friheren
Aussage nur dann, wenn der Zeuge sich nachtrag-
lich auf sein Zeugnisverweigerungsrecht beruft.
Eine Verwertung der friheren Aussage ist also
maoglich, wenn der Zeuge auf sein Zeugnisverwei-
gerungsrecht verzichtet (BGH, StV 2000, 236;
Meyer-GoRner, 8§ 252 Rn. 16). Der BGH stellt je-
doch in der vorliegenden Entscheidung Klar, dass
es einem Verzicht nicht gleichsteht, wenn der zeug-
nisverweigerungsberechtigte Zeuge gar nicht erst
geladen wird und somit gar keine Mdglichkeit hat,
sich auf sein Recht zu berufen. Der BGH setzt da-
mit seine bisherige Rechtsprechung fort, dass die
Vernehmung der (nichtrichterlichen) Verhorsper-
son solange unzuldssig ist, solange Ungewissheit
darlber besteht, ob der Zeuge von seinem Verwei-
gerungsrecht Gebrauch macht oder nicht (BGHSt 2,
110; 25, 176; BGH, NJW 1996, 206).

Vertiefungshinweise:

O Zum Begriff der “Vernehmung” i.S.v. § 252
StPO: BGH, NStz 1992, 247; NJW 1998, 2229;
OLG Hamburg, StV 1990, 535; Gundlach, NJW
1980, 2142; Haubrich, NJW 1982, 803;

Kursprogramm:
O Assessorkurs: “Bruns”
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\EI Assessorkurs: “Eine schrecklich nette Familie”

Leitsatz:

Unter den Begriff der Vernehmung im Sinne des
§ 252 StPO fallt auch die Befragung der Ange-
horigen des Angeklagten im Sinne von § 52 |
StPO durch einen Vertreter der Jugendgerichts-
hilfe.

Sachverhalt:

Im Hauptverhandlungstermin vom 3. November
2003 erstattete die Vertreterin der Jugendgerichts-
hilfe ihren Bericht zum Angeklagten R. Dabei be-
richtete sie unter anderem auch tiber Gespréche, die
sie mit seiner Ehefrau und seinen Eltern gefihrt
hatte, und schilderte deren Angaben und Einschét-
zungen.

In ihrer Vernehmung in den Hauptverhandlungs-
terminen vom 8. und 9. Oktober 2003 hatte die
Ehefrau des Angeklagten jeweils von ihrem Zeug-
nisverweigerungsrecht gemal § 52 Abs. 1 Nr. 2
StPO Gebrauch gemacht. Die Eltern des Angeklag-
ten waren zur Hauptverhandlung nicht geladen und
wurden demgemaR auch nicht vernommen. In ihrer
Entscheidung, auf die Straftaten des Angeklagten
nicht Jugendstrafrecht, sondern Erwachsenenstraf-
recht anzuwenden, hat sich die Jugendkammer un-
ter anderem auch mit den AuRerungen der Ehefrau
des Angeklagten und seiner Eltern gegeniber der
Jugendgerichtshilfe auseinander gesetzt.

Aus den Grinden:

I. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten R wegen
Kdrperverletzung mit Todesfolge, gefahrlicher
Korperverletzung in zwei Fallen, Korperverletzung
in drei Féallen, einmal in Tateinheit mit Widerstand
gegen Vollstreckungsbheamte, wegen Diebstahls,
Fahrens ohne Fahrerlaubnis sowie wegen Sachbe-
schadigung in zwei Féllen, einmal in Tateinheit mit
Hausfriedensbruch, zur Gesamtfreiheitsstrafe von
zehn Jahren verurteilt. Den Angeklagten B hat es
wegen Korperverletzung mit Todesfolge, geféhr-
licher Korperverletzung, Diebstahls und Hausfrie-
densbruchs zur Jugendstrafe von fiinf Jahren ver-
urteilt. Gegen dieses Urteil wenden sich die Ange-
klagten mit ihren Revisionen, mit denen sie das
Verfahren beanstanden und die Verletzung sach-
lichen Rechts riigen.

I. Entscheidung des BGH

Das Rechtsmittel des Angeklagten R fihrt auf die
Sachriige zur Aufhebung des Urteils, soweit seine
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt abge-
lehnt wurde. Das Rechtsmittel des Angeklagten B
hat auf die Sachrige die Aufhebung des Strafaus-

spruchs zur Folge. Im (brigen sind beide Revisio-
nen unbegrindet (8 349 Abs. 2 StPO).

1. Revision des Angeklagten R

a. Zur Riige des VerstoRRes gegen § 252 StPO
Soweit der Angeklagte R das Verfahren beanstan-
det, bedarf naherer Erdrterung nur seine Riige, die
Jugendkammer habe die Angaben, die seine Ehe-
frau und seine Eltern gegeniber der Vertreterin der
Jugendgerichtshilfe gemacht hétten, unter Versto
gegen § 252 StPO verwertet. [...]

Die Ruge ist zuldssig, aber unbegriindet.

aa. Zum Vorliegen eines Verwertungsverbots gem.
8 252 StPO

Allerdings durfte die Jugendkammer die Angaben
der Ehefrau des Angeklagten und seiner Eltern ge-
méalk § 252 StPO nicht verwerten.

(1) Zum Umfang von § 252 StPO und zum Begriff
der “Vernehmung”

Diese Vorschrift verbietet nach standiger Recht-
sprechung nicht nur - entsprechend ihrem Wortlaut
- die Verlesung der frilheren Aussage eines Zeugen,
der erst in der Hauptverhandlung von seinem Zeug-
nisverweigerungsrecht Gebrauch macht, sondern
untersagt es auch, jene Aussage durch Anhdérung
der nichtrichterlichen Verhdérsperson in die Haupt-
verhandlung einzufiihren und zu verwerten (BGHSt
2, 99, 104 f.; 21, 218). Voraussetzung fur das
Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot ist zwar
stets, dass es sich um Erkl&rungen des Zeugen han-
delt, die er im Rahmen einer Vernehmung gemacht
hat. Der Begriff der Vernehmung ist aber in einem
weiten Sinne zu verstehen und umfasst - unabhdn-
gig davon, ob die Angaben formlich protokolliert
oder nur in einem internen Vermerk festgehalten
werden - alle Bekundungen (ber wahrgenommene
Tatsachen auf Grund einer amtlichen, von einem
Staatsorgan durchgefiihrten Befragung, bei der der
Beweiserhebungswille des Amtstrédgers nach auRen
erkennbar ist (vgl. BGHSt 29, 230, 232; Schliichter
in SK-StPO 6. Lfg. § 252 Rdn. 9; Gollwitzer in
LOowe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. 8 252 Rdn. 10).

(2) Befragung durch Jugendgerichtshilfe als Ver-
nehmung i.S.v. § 252 StPO

Unter den weiten Begriff der Vernehmung im Sinne
des § 252 StPO fallt auch die Befragung der Ange-
horigen des Angeklagten im Sinne von 8 52 Abs. 1
StPO durch einen Vertreter der Jugendgerichtshilfe
(vgl. Diemer in KK 5. Aufl. § 252 Rdn. 19; Goll-
witzer aaO § 252 Rdn. 30): Hierfiir spricht bereits,
dass Befragungen durch den Vertreter der Jugend-
gerichtshilfe auch sonst wie Vernehmungen behan-
delt werden. So ist anerkannt, dass er den Beschul-
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digten vor dessen Befragung entsprechend § 136
Abs. 1 Satz 2, 8 163 a Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4
Satz 2 StPO (ber seine Aussagefreiheit und die Be-
fugnis, einen Verteidiger zu befragen, belehren
muss (vgl. Ostendorf, JGG 6. Aufl. § 38 Rdn. 9 a;
Brunner/D6lling, JGG 11. Aufl. 8 38 Rdn. 13). An-
dere Personen mussen uber ihre Zeugnis- und Aus-
kunftsverweigerungsrechte (88 52 ff., 55 StPO)
belehrt werden (vgl. RieR in Léwe/Rosenberg,
StPO 25. Aufl. § 160 Rdn. 90 ff. fir die Gerichts-
hilfe).

Fir diese Auslegung sprechen aber auch Sinn und
Zweck des 8 252 StPO und des damit im Zusam-
menhang stehenden Zeugnisverweigerungsrechts
nach § 52 StPO. Dieses Zeugnisverweigerungsrecht
soll den Zeugen vor Konflikten schitzen, die aus
den Besonderheiten der Vernehmungssituation ent-
stehen, insbesondere einerseits durch die Wahr-
heitspflicht bei der Zeugenvernehmung und ande-
rerseits durch die sozialen Pflichten, die aus der
familidren Bindung gegeniber dem Angeklagten
erwachsen (vgl. BGHSt 27, 231, 232; 40, 211, 214;
Meyer-GoRner, StPO 47. Aufl. § 52 Rdn. 1). Das in
8 252 StPO enthaltene Beweisverwertungsverbot
soll gewaéhrleisten, dass der zur Zeugnisverweige-
rung Berechtigte bis zur Hauptverhandlung frei
entscheiden kann, ob seine frihere, vielleicht vor-
eilige oder unbedachte Aussage verwertet werden
darf (vgl. BGHSt 10, 77, 78; BGHR StPO § 52
Abs. 3 Satz 1 Belehrung 4).

Diese Entscheidungsfreiheit muss auch hinsichtlich
der Angaben bestehen, die Angehorige bei der Be-
fragung durch die Jugendgerichtshilfe machen.
Diese Befragung dient ndmlich den im Jugendge-
richtsverfahren nach 8 43 Abs. 1 JGG gebotenen
Ermittlungen zur Personlichkeit des Taters, die ent-
sprechend der Zweckbindung nach § 38 Abs. 2 Satz
2 JGG - auch im Verfahren gegen Heranwachsende
(88 107, 109 Abs. 1 JGG) - eine zentrale Aufgabe
der Jugendgerichtshilfe darstellen und zu ihren
klassischen Tatigkeitshereichen zahlen (vgl. Brun-
ner/Doélling aaO 8 38 Rdn. 4 a, 17, 8 43 Rdn. 3, 17
f.; Laubenthal, Jugendgerichtshilfe im Strafverfah-
ren S. 63). Die Jugendgerichtshilfe erhebt insoweit
- auf Veranlassung des Jugendstaatsanwalts oder
des Jugendgerichts - im Ermittlungs- und Strafver-
fahren wesentliche Grundlagen fur die Rechtsfol-
genentscheidung und steht daher bei entsprechen-
den Befragungen von Beweispersonen rechtlich
anderen Ermittlungsorganen gleich.

Der Auffassung, dass die Befragung von Personen
aus dem Umfeld des Beschuldigten durch die Ju-
gendgerichtshilfe als Vernehmung im Sinne des §
252 StPO anzusehen ist, steht nicht entgegen, dass
diese im Rahmen ihrer Tatigkeit zur Gewahrung
von Jugendhilfeleistungen als Betreuungshilfe ver-
pflichtet und damit Teil der 6ffentlichen Jugend-

hilfe ist (vgl. Brunner/D6lling aaO § 38 Rdn. 4 b
ff.; Laubenthal aaO S. 34 f.; Wilhelm, Die Stellung
der Jugendgerichtshilfe im Verfahren S. 63 ff.).
Diese Funktion, der eine ganz wesentliche Bedeu-
tung zukommt (vgl. Ostendorf aaO § 38 Rdn. 21),
besteht grundsétzlich neben den - in erster Linie fur
die Justiz - zu leistenden Ermittlungs- und Uberwa-
chungsaufgaben im Sinne des § 38 Abs. 2 JGG und
berlhrt diese deshalb rechtlich nicht. Auch aus der
Stellung der Jugendgerichtshilfe als ein mit gesetz-
lich festgelegten Rechten und Pflichten ausgestatte-
tes Prozessorgan bzw. Prozesshilfeorgan eigener
Art ergibt sich nichts anderes. Sie wird zwar - im
Gegensatz zur Gerichtshilfe (vgl. Wohlers in SK-
StPO 27. Lfg. § 160 Rdn. 55) - als eigen- und selb-
standige Institution tatig (vgl. OLG Frankfurt
NStZ-RR 1996, 251; Ostendorf aaO § 38 Rdn. 6;
Laubenthal aaO S. 58). Aus dieser besonderen Stel-
lung folgt aber nicht, dass sie bei ihrer Ermittlungs-
tatigkeit im Sinne von 8§ 38 Abs. 2 Satz 2 JGG nicht
denselben prozessualen Vorschriften unterworfen
ware, wie andere Ermittlungsorgane.

(3) Zum Berufen auf das Zeugnisverweigerungs-
recht

In der Konsequenz dessen durften hier die Angaben
der Ehefrau des Angeklagten und seiner Eltern
nicht durch den Bericht der Jugendgerichtshilfe in
die Hauptverhandlung eingefiihrt und verwertet
werden. Fur die Angaben der Ehefrau folgt dies
unmittelbar aus § 252 StPO, weil sie in der Haupt-
verhandlung von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch gemacht hat. Fir die Angaben der Eltern
gilt im Ergebnis dasselbe. Nach sténdiger Recht-
sprechung dirfen ndmlich in entsprechender An-
wendung der Vorschrift nichtrichterliche Verneh-
mungspersonen in der Hauptverhandlung grund-
satzlich so lange nicht ber den Inhalt friherer An-
gaben eines zur Zeugnisverweigerung berechtigten
Zeugen gehort werden, wie Ungewissheit dariber
besteht, ob dieser von seinem Weigerungsrecht Ge-
brauch macht oder darauf verzichtet (vgl. BGHSt
25, 176, 177 m. w. N.). Diese Ungewissheit war
hier beziglich der Eltern des Angeklagten nicht
ausgeraumt.

bb. Kein Beruhen des Urteils auf dem Fehler

Auf der unzuldssigen Verwertung der Angaben der
Ehefrau des Angeklagten und seiner Eltern beruht
das angefochtene Urteil indes nicht.

Die Jugendkammer hat die nach § 105 Abs. 1 Nr. 1
JGG getroffene, auf 15 Seiten sehr ausfihrlich be-
grundete Entscheidung auf ihren eigenen Eindruck
in der Hauptverhandlung, die Ausfihrungen des
psychiatrischen Sachverstandigen Dr. K zu weite-
ren Entwicklungsméglichkeiten der Personlichkeit
des Angeklagten und den Bericht der Vertreterin

-110-



STRAFRECHT

RA 2005, HEFT 2

der Jugendgerichtshilfe gestutzt. Grundlage dieses
Berichts waren aber neben den Angaben der Ehe-
frau des Angeklagten und seiner Eltern vor allem
Erkenntnisse und Einschatzungen aus fritheren Er-
mittlungsverfahren und aus zwei mit ihm selbst
gefiuihrten Gesprachen. Soweit in den Bericht die
Angaben der Eltern und der Ehefrau eingeflossen
sind, haben sie fur die Gesamtabwégung der Ju-
gendkammer erkennbar keine Bedeutung gehabt.
Der Senat kann daher ausschlieRen, dass ihre Ent-
scheidung, auf die Straftaten des Angeklagten Er-
wachsenenstrafrecht anzuwenden, auf jenen An-
gaben beruht. Das gilt um so mehr, als die mitge-
teilten Tatsachen nach ihrem Inhalt zum Teil eher
fur die Anwendung von Jugendstrafrecht sprechen
und im Gbrigen mit den Angaben Ubereinstimmen,
die der Angeklagte selbst gegeniiber der Vertreterin
der Jugendgerichtshilfe gemacht hat.

b. Zur Ablehnung einer Unterbringung gem. § 64
StGB

Die Erwégungen, mit denen die Jugendkammer es
abgelehnt hat, den Angeklagten R nach § 64 StGB
in einer Entziehungsanstalt unterzubringen, fihren
hingegen - auf die Sachruge hin - zur Aufhebung
des Urteils und Zurtickverweisung der Sache inso-
weit. Die Jugendkammer hat zwar das Vorliegen
eines Hangs des Angeklagten, alkoholische Getran-
ke im UbermaRB zu sich zu nehmen, bejaht. Sie hat
aber - sachverstandig beraten - einen symptomati-
schen Zusammenhang zwischen diesem Hang und
den Gewalttaten des Angeklagten verneint.

Diese Bewertung hélt rechtlicher Prufung nicht
stand, weil sie in Widerspruch zu den Tatfeststel-
lungen des angefochtenen Urteils steht. Danach
war der Angeklagte bei Begehung seiner Gewaltta-
ten stets erheblich alkoholisiert. Die Brutalitét, die
der Angeklagte bei den begangenen Kdorperverlet-
zungen an den Tag legte, steigerte sich von Tat zu
Tat im Gleichklang mit sein Alkoholkonsum. An-
gesichts der enthemmenden Wirkung des Alkohols
liegt daher der erforderliche Zusammenhang zwi-
schen seinen Straftaten und seinem Hang, Alkohol
im UbermaR zu sich zu nehmen, auf der Hand. Dem
steht nicht entgegen, dass die Steuerungsfahigkeit
des Angeklagten bei Begehung der Taten “in ge-
wisser Hinsicht” erhalten geblieben war und die
Jugendkammer zu Gunsten des Angeklagten davon
ausgegangen ist, dass eine erheblich verminderte
Steuerungsfahigkeit (8 21 StGB) lediglich nicht
auszuschliellen war. Denn die Anordnung der Un-
terbringung in einer Entziehungsanstalt setzt - im
Gegensatz zur Unterbringung nach § 63 StGB -
nicht voraus, dass bei Begehung der Tat die Vor-
aussetzungen des 8 21 StGB vorlagen (vgl. BGH
NStZ-RR 2003, 41). Sicher feststehen muss allein,
dass die Tat im Rausch begangen wurde oder auf

die Rauschmittelabhéngigkeit des Téters zurtickzu-
fahren ist.

Im Gbrigen ist die Anordnung der Unterbringung
gemaR 8 64 StGB bei Vorliegen ihrer rechtlichen
Voraussetzungen zwingend (st. Rspr.; vgl. nur
BGH NStZ-RR 2003, 295). Daher ist die Erwagung
der Jugendkammer, sie habe “unter Beriicksichti-
gung des noch jugendlichen Alters von der Unter-
bringung des Angeklagten in einer Entziehungs-
anstalt abgesehen” bereits wegen der hierin zum
Ausdruck kommenden Ermessensausiibung recht-
lich bedenklich.

Abgesehen davon, dass der Angeklagte bei Verkiin-
dung des angefochtenen Urteils bereits 20 Jahre alt
war und somit kein “jugendliches Alter” mehr hat-
te, ist die Anordnung der Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt nicht vom Lebensalter des Ta-
ters abhéngig; sie ist insbesondere auch gegen Ju-
gendliche und Heranwachsende zuléssig (8 7 JGG)
und bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen geboten.
Die getroffene Feststellung, bei dem Angeklagten
liege eine “sich abzeichnende” bzw. “eine mdogli-
cherweise beginnende Abhangigkeit” vor, spricht
schlieflich mit Blick auf die gréReren Heilungs-
chancen einer moglichst frithzeitigen Therapie auch
in der Sache dagegen, von der Anordnung nach §
64 StGB abzusehen.

Anhaltspunkte daflir, dass die Unterbringung des
Angeklagten keine hinreichend konkrete Aussicht
eines Behandlungserfolges bieten kdnnte (BVerf-
GE 91, 1 ff.), sind nicht ersichtlich.

2. Revision des Angeklagten B

Der den Angeklagten B betreffende Strafausspruch
halt rechtlicher Prufung nicht stand.

Die Jugendkammer hat wegen der Schwere der
Schuld (8 17 Abs. 2 2. Alt. JGG) Jugendstrafe ver-
hangt. Dies ist rechtlich nicht zu beanstanden.

Die Hohe der ausgesprochenen Jugendstrafe hat sie
jedoch nicht rechtsfehlerfrei begriindet. Denn die
Jugendkammer hat bei deren Zumessung aus-
schlieflich Umstande herangezogen, die auch bei
Anwendung von Erwachsenenstrafrecht zu erwégen
gewesen waéren. Erzieherische Gesichtspunkte hat
sie nicht angefuhrt. Dies l&sst besorgen, die Ju-
gendkammer konnte verkannt haben, dass der Er-
ziehungsgedanke als beherrschender Zweck des
Jugendstrafrechts bei der Strafbemessung auch
dann Vorrang hat, wenn Jugendstrafe allein wegen
der Schwere der Schuld verhangt wird (vgl. BGHR
JGG § 18 Abs. 2 Erziehung 8 und 9; BGH NStzZ-
RR 1998, 86; Brunner/Ddlling, JGG 11. Aufl. § 18
Rdn. 7 m. w. N.). Der Senat vermag daher nicht
auszuschlieBen, dass die mangelnde Einbeziehung
erzieherischer Belange sich bei der Bemessung der
Hohe der Jugendstrafe zu Lasten des Angeklagten
ausgewirkt hat.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: “Drei-Lander-Quorum”

BVERFG, URTEIL VOM 26.10.2004
2 BVE 1/02 (NVwZ 2004, 1473)

Problemdarstellung:

Parteien erhalten vom Staat finanzielle Mittel, um
die ihnen nach dem Grundgesetz Ubertragene Auf-
gabe, an der Willensbildung des Volkes mitzuwir-
ken (Art. 21 | GG), wahrnehmen zu kénnen. Die
Hdéhe derselben orientiert sich nach dem Parteien-
gesetz zum einen am Wahlerfolg der Partei (Wah-
lerstimmenanteil), zum anderen nach dem Aufkom-
men der Mitgliedsbeitrdge und Spenden (Zuwen-
dungsanteil). GroRere Parteien erhalten auf diese
Weise absolut mehr Geld als kleine Parteien, rela-
tiv gesehen sind die Anteile jedoch genau gleich.

Zum 1.1.2005 trat nun in § 18 Abs. 4 Satz 3 PartG
das sogen. “3-Lander-Quorum” in Kraft, wonach
Parteien, die bei der letzten Bundestags- oder Euro-
pawahl weniger als 0,5% der Stimmen bekommen
haben, nur dann noch einen Zuwendungsanteil er-
halten, wenn sie in mindestens 3 Bundesléndern bei
den letzten Landtagswahlen mehr als 1% der Stim-
men oder in einem Bundesland mehr als 5% der
Stimmen bekommen haben. Gerade fir kleine Par-
teien, die diese Hirde nicht Uberspringen konnten,
bedeutete diese Regelung eine ganz erhebliche fi-
nanzielle EinbuRe, denn der so wegfallende Zuwen-
dungsanteil machte fur sie oftmals ein Vielfaches
des Wahlerstimmenanteils aus.

Mit der ODP und den GRAUEN fanden sich zwei
Parteien, die im Wege des Organstreits gegen diese
Regelung angingen und eine Verletzung der Chan-
cengleichheit der Parteien rigten. Das BVerfG gab
ihnen im wesentlichen Recht, weil der “Grundsatz
der Chancengleichheit von Parteien”, den das
BVerfG in st.Rspr. aus Art. 3 1i.V.m. 21 | GG ab-
leitet, verletzt sei.

Prufungsrelevanz:

Die Entscheidung des BVerfG ist in prozessualer
wie materieller Hinsicht sehr interessant:

1. Gegen eine Rechtsnorm bietet sich normalerwei-
se entweder das abstrakte Nomenkontrollverfahren
nach Art. 93 | Nr. 2 GG oder die Verfassungsbe-
schwerde nach Art. 93 | Nr. 4a GG an, die beide
den Vorteil haben, dass im Erfolgsfall das BVerfG
das angegriffene Gesetz fir nichtig erklart, 88 78,

95 Il 1 BVerfGG. Eine Partei ist im abstrakten
Normenkontrollverfahren jedoch nicht antragsbe-
rechtigt, Art. 93 I Nr. 2 GG, so dass diese Mdglich-
keit fir die ASt. ausschied. Gegen die Verfassungs-
beschwerde sprach, dass das Gesetz zur Anderung
des PartG schon 2002 verkiindet worden war, die
angegriffene Anderung des § 18 IV PartG aber erst
zum 1.1.05 in Kraft treten sollte, im Zeitpunkt der
Antragstellung (2002) also noch nicht in Kraft war.
Verfassungsbeschwerden kdnnen aber regelméRig
nur gegen schon in Kraft getretene Gesetze erhoben
werden (BVerfGE 65, 291; Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein, BVerfGG, 8 90 Rz. 89 m.w.N.). Des-
halb entschieden sich die ASt. fir ein Organstreit-
verfahren nach Art. 93 1 Nr. 1 GG gegen die an der
Gesetzgebung beteiligten Organe Bundestag und
Bundesrat. In diesem stellt das BVerfG im Erfolgs-
fall “nur” den VerfassungsverstolR fest, § 67
BVerfGG. Die Nichtigkeitserklarung einer Norm
ist in diesem Verfahren nicht mdglich. So erklart
sich der im Leitsatz wieder gegebene Ent-
scheidungstenor.

2. Im Organstreitverfahren sind Parteien nach dem
Wortlaut des § 63 BVerfGG auch nicht antragsbe-
rechtigt. Das BVerfG vertritt jedoch in st.Rspr. die
Ansicht, dass 8 63 BVerfGG nicht abschlielend sei
und billigt allen am Verfassungsleben Beteiligten
ein Antragsrecht zu, wie es in Art. 93 I Nr. 1 GG
auch zum Ausdruck kommt. Dazu gehéren auch die
Parteien.

3. In der Sache prift das BVerfG schulmdRig den
sogen. “Grundsatz der Chancengleichheit der Par-
teien” durch. Aus der Verstarkung, die das allge-
meine Willklrverbot des Art. 3 | GG gerade fir
Parteien aus Art. 21 GG erfahrt, folgert das
BVerfG, dass keinesfalls jede verniinftige Uberle-
gung bereits genlge, um eine Ungleichbehandlung
zu rechtfertigen (wie es bei Anwendung der reinen
Willkarformel der Fall wére); vielmehr handle es
sich um einen streng formellen Gleichheitssatz, der
Ungleichbehandlungen nur aus besonders gewichti-
gen Grinden (z.B. kollidierendes Verfassungs-
recht) zulasse. Solche konnte das BVerfG fir das
“Drei-Lander-Quorum” nicht erkennen, weshalb es
einen Verfassungsverstol feststellte.

Vertiefungshinweise:
U Chancengleichheit der Parteien: BVerfGE 85,
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264 [296]; 107, 286 [294]
U Schranken der Chancengleichheit der Parteien:
BVerfGE 73, 40 [88]; 82, 322 [337]; 85, 264 [297]

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Krampf mit dem Wahlkampf”

Leitsatz:

Der Deutsche Bundestag und der Bundesrat ha-
ben gegen die Chancengleichheit der Parteien
aus Art. 21 1 und 3 | GG durch den Erlass des §
18 Absatz 4 Satz 3 des Parteiengesetzes in der
Fassung des Artikels 3 des Achten Gesetzes zur
Anderung des Parteiengesetzes vom 28. Juni
2002 (BGBI I, Seite 2268) verstol3en, soweit da-
nach Parteien, die bei der jeweils letzten Euro-
pa- und Bundestagswahl weniger als 0,5 vom
Hundert der flr die Listen abgegebenen gultigen
Stimmen erzielt haben, Anspruch auf staatliche
Mittel gemé&R § 18 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 des
Parteiengesetzes nur dann haben, wenn sie bei
mindestens drei der jeweils letzten Landtags-
wahlen 1,0 vom Hundert oder bei einer der je-
weils letzten Landtagswahlen 5,0 vom Hundert
der fur die Listen abgegebenen giltigen Stim-
men erreicht haben.

Sachverhalt:

Seit 1994 gewahrt der Staat den Parteien anstelle
der friheren Wahlkampfkostenerstattung Gelder als
Teilfinanzierung der ihnen nach dem Grundgesetz
obliegenden Aufgaben. Fir die Verteilung der
staatlichen Mittel kommt es zum einen auf den
Wahlerfolg (Wahlerstimmenanteil) und zum ande-
ren auf die Summe ihrer Mitgliedsbeitrdge und der
erhaltenen Spenden (Zuwendungsanteil) an. Beide
Kriterien sollen die Hohe der staatlichen Leistun-
gen von dem Zuspruch der Blrger sowie von der
gesellschaftlichen Verwurzelung der Parteien ab-
héngig machen.

Das 8. Gesetz zur Anderung des Parteiengesetzes
vom 28. Juli 2002 hat mit Wirkung vom 1. Januar
2005 in das Parteiengesetz die Regelung des § 18
Abs. 4 Satz 3 aufgenommen, wonach eine politi-
sche Partei, die an Landtagswahlen teilnimmt,
staatliche Zuschlsse zu den eingenommenen Bei-
tradgen und Spenden nur noch dann erhalt, wenn sie
bei mindestens drei der jeweils letzten Landtags-
wahlen 1,0 v.H. (“Drei-Lander-Quorum”) oder bei
einer der jeweils letzten Landtagswahlen 5,0 v.H.
der fur die Listen abgegebenen giltigen Stimmen
erreicht hat. Damit werden die Anforderungen fur
die Teilnahme von Parteien an der staatlichen Teil-
finanzierung in Form des Zuwendungsanteils er-
hoéht, wahrend der so genannte Wahlerstimmenan-
teil von der Neuregelung unberihrt bleibt.

Die Partei DIE GRAUEN- Graue Panther erhielt
2002 einen rechnerischen Wahlerstimmenanteil
von 18.779,05 Euro und einen Zuwendungsanteil
von 561.663,64 Euro, bei der Okologisch- Demo-
kratischen Partei (ODP) errechnete sich ein Wah-
lerstimmenanteil von 92.582,00 Euro und ein Zu-
wendungsanteil von 481.334,92 Euro. Bei Anwen-
dung des ab 1. Januar 2005 geltenden ,,Drei-L&n-
der-Quorums®“ kommen die Antragstellerinnen
kunftig nicht mehr in den Genuss des Zuwendungs-
anteils. Sie haben deswegen Organklagen gegen
den Deutschen Bundestag und Bundesrat erhoben.
Sie rigen eine Verletzung von Art. 21 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG. Das
Drei-Lander-Quorum stelle die Wahrung der Chan-
cengleichheit der politischen Parteien durch den
Staat in Frage. Eine kleine Partei sei zu ihrer Fi-
nanzierung in besonderem Male auf Beitrdge und
Spenden angewiesen. Der Ausschluss vom Zuwen-
dungsanteil der staatlichen Teilfinanzierung ge-
féhrde sie in ihrer Existenz und schwéche sie im
politischen Wettbewerb.

Hat die Organklage Erfolg?

Ldsung:
Der Antrag hat Erfolg, soweit er zuléssig und be-
grundet ist.

A. Zul&ssigkeit

I. Zustandigkeit

Das BVerfG ist gem. Art. 93 I Nr. 1 GG i.V.m. §8
13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG fiir ein Organstreitverfah-
ren zustandig.

I. Parteifahigkeit

1. Antragsteller

Parteifdhig sind nach Art. 93 I Nr. 1 GG u.a. alle
Beteiligten, die durch das Grundgesetz mit eigenen
Rechten ausgestattet sind. Dies ist fir die Antrag-
stellerinnen (ASt.) als politische Parteien in Art. 21
I GG der Fall. Zwar erwadhnt § 63 BVerfGG, der
ansonsten die Parteifdhigkeit ndher regelt, die Par-
teien nicht, denn diese sind dort weder aus-
dricklich genannt noch Organteile der genannten
Organe; das Grundgesetz geht aber insoweit vor, so
dass es sich bei der Aufzahlung des § 63 BVerfGG
nicht um einen abschlielfenden Katalog handelt (fir
Parteien als Antragsteller st.Rspr. seit BVerfGE 1,
208, 223).

2. Antragsgegner

Fur die Antragsgegner (Ag.) - Bundestag und Bun-
desrat - ergibt sich die Parteifdhigkeit hingegen
unmittelbar aus § 63 BVerfGG, denn diese Organe
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sind dort explizit genannt.

I11. Antragsgegenstand

Tauglicher Gegenstand eines Organstreitverfahrens
ist jede “MaRnahme” des Antragsgegners, worunter
jedes rechtserhebliche Verhalten zu verstehen ist.
Also solches kommen hier nur der Beschluss des
Deutschen Bundestages zur Verabschiedung des 8.
Gesetzes zur Anderung des Parteiengesetzes vom
28. Juli 2002 und die Mitwirkung des Bundesrates
an dieser Gesetzesdnderung in Betracht, durch die
mit Wirkung vom 1.1.2005 das angegriffene “Drei-
L&nder-Quorum” in 8 18 IV 3 PartG aufgenommen
wurde.

IV. Antragsbefugnis

Nach § 64 | BVerfGG mdssten die ASt. zumindest
geltend machen kénnen, durch die Malknahme der
Ag. in einem ihrer Rechte aus dem GG verletzt
oder unmittelbar gefahrdet zu sein. Hier erscheint
es durchaus moglich, dass die Chancengleichheit
der Parteien aus Art. 3 i.V.m. 21 GG dadurch ver-
letzt wird, dass gerade kleinere Parteien wie die
ASt., die das “Drei-Lander-Quorum” maoglicher-
weise nicht erfullen, nicht mehr in den Genuss des
Zuwendungsanteils der staatlichen Teilfinanzierung
von Parteien kommen kdnnen.

V. Form und Frist

Fir VerstoRe gegen die Formvorschrift des § 23
BVerfGG oder gegen die Sechsmonatsfrist des § 64
11 BVerfGG ist nichts ersichtlich.

Der Antrag ist mithin zuldssig.

B. Begrundetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn die angegriffene
MaRnahme verfassungswidrig ist. Hier kommt ein
VerstoR gegen die Chancengleichheit der Parteien
gem. Art. 31i.V.m. 21 GG in Betracht:

“Das Recht der Parteien auf Chancengleichheit im
politischen Wettbewerb folgt aus Art. 21 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE
85, 264 [296]; 107, 286 [294]). Es steht in engem
Zusammenhang mit den Grundsatzen der Allge-
meinheit und Gleichheit der Wahl (Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG), die ihre Pragung durch das Demokra-
tieprinzip erfahren. Aus diesem Grund ist es - eben-
so wie die durch die Grundsatze der Allgemeinheit
und Gleichheit der Wahl verbiirgte gleiche Behand-
lung der Wahler - streng formal (vgl. BVerfGE
104, 14 [20] m.w.N.; st.Rspr.) und fihrt zu einem
grundséatzlichen Differenzierungsverbot, dessen
Durchbrechung nur durch einen besonders zwin-
genden Grund zu rechtfertigen ist. Das Recht der
Parteien auf Chancengleichheit zieht so dem Er-
messen des Gesetzgebers besonders enge Grenzen

(vgl. BVerfGE 73, 40 [88 f.] m.w.N.; 82, 322 [337
f.]; 85, 264 [297]; st.Rspr.). Der Staat darf vor al-
lem die vorgefundene Wettbewerbslage nicht ver-
falschen (vgl. BVerfGE 69, 92 [109]; 73, 40 [89];
85, 264 [297]; 104, 287 [300]; st.Rspr.). Denn der
im Mehrparteiensystem angelegte politische Wett-
bewerb soll Unterschiede hervorbringen - je nach
Zuspruch der Burger. Diesen darf die offentliche
Gewalt nicht ignorieren oder gar konterkarieren.”

I. Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem
Um gegen den Grundsatz der Chancengleichheit
der Parteien zu verstolRen, misste das angegriffene
“Drei-Lander-Quorum” eine Ungleichbehandlung
von wesentlich Gleichem darstellen, die verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden kann.
Das BVerfG bejaht zundchst eine Ungleichbehand-
lung:

“Nach der angegriffenen Regelung werden Zuwen-
dungen an die Antragstellerinnen, sofern diese bei
der letzten Europa- und Bundestagswahl die 0,5
v.H.-Grenze verfehlt haben, kunftig nur noch dann
bezuschusst, wenn sie bei mindestens drei Wahlen
zu den Landesparlamenten 1,0 v.H. oder bei einer
Wahl 5,0 v.H. der im Wahlgebiet abgegebenen gil-
tigen Zweitstimmen errungen haben. Erreichen sie
das "Drei-Lander-Quorum" nicht, erhalten sie kei-
nen staatlichen Zuschuss auf ihre Spenden und Bei-
trdge. Dies flhrt zu einer ungleichen Zuteilung der
staatlichen Mittel an Parteien. Parteien wie die An-
tragstellerinnen, die nur geringe Stimmanteile bei
Landtagswahlen erzielen, erfahren kiinftig eine er-
hebliche finanzielle Schlechterstellung gegeniber
erfolgreicheren Konkurrentinnen, die das "Drei-
Lander-Quorum"” erreichen.”

I1. Rechtfertigung
Fraglich ist, ob diese Ungleichbehandlung sich ver-
fassungsrechtlich rechtfertigen l&sst.

1. Grundsatzliches Differenzierungsverbot

Wie oben dargelegt, beinhaltet Art. 3 1 i.V.m. 21
GG eine streng formelle Gleichheit, die grundséatz-
lich keine Differenzierung zulésst. Bliebe es dabei,
wére jede Ungleichbehandlung, die zu einer Ver-
schiebung der Wahlchancen von Parteien fihrt,
zugleich ein VerfassungsverstoR.

2. Mdgliche Rechtfertigungsgrinde

Eine Rechtfertigung ist jedoch dann méglich, wenn
sich zwingende Grlinde ergeben, die ausnahmswei-
se der streng formellen Gleichheit vorgehen. Als
solche kommen hier die Verhinderung mdglichen
Missbrauchs der Parteienfinanzierung, die Anglei-
chung des Wahlerstimmen- und Zuwendungsan-
teils, der Grundsatz der Staatsfreiheit politischer
Parteien, das Erfordernis bundespolitischer Bedeu-
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tung und das Ziel der Bek&mpfung "radikaler" Par-
teien in Betracht:

a. Verhinderung von Missbrauch

“Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks
14/8778, S. 13, 20) haben sich in der Vergangen-
heit kleine Parteien ausschlieBlich deshalb in den
Landern mit wenigen Wahlberechtigten zur Wabhl
gestellt, um bundesweit den Zuwendungsanteil ab-
rechnen zu kénnen. Derartige Missbrauchstenden-
zen vor dem Hintergrund der wahltypischen Ver-
héltnisse in den Stadtstaaten finden jedoch in den
Ergebnissen der zuriickliegenden Wahlen in Berlin,
Bremen und Hamburg keine Bestédtigung. Die An-
nahme eines Missbrauchs im Sinne der bundesver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung, die an die
fehlende Ernsthaftigkeit des politischen Handelns
anknupft (vgl. BVerfGE 24, 300 [340, 342]; 41,
399 [422]; 85, 264 [293 f.]; stRspr), ist daher nicht
hinreichend belegt.”

b. Angleichung von Wahlerstimmen- und Zuwen-
dungsanteil

“Auch die Absicht, den Wéhlerstimmen- und den
Zuwendungsanteil bei der Ausgestaltung der staat-
lichen Teilfinanzierung einander anzugleichen, ver-
mag die Ungleichbehandlung durch das
"Drei-Lander-Quorum™ verfassungsrechtlich nicht
zu rechtfertigen. [...]“

aa. Motive des Gesetzgebers

“Die Annahme, der Gesetzgeber habe sich fir die
Einfihrung des "Drei-Lander-Quorums™ aus Grin-
den der Kompensation eines bestehenden Ungleich-
gewichts zwischen Wéhlerstimmen- und Zuwen-
dungsanteil entschieden, findet in der Gesetzeshe-
grindung keine Bestdtigung. Zwar mag die [...]
Textstelle auf dem Vorblatt des Gesetzentwurfs fir
sich ein Verstédndnis in seinem Sinne zulassen. Im
Allgemeinen Teil (vgl. BTDrucks 14/8778, S. 13
unter Ziff. 4) und im Besonderen Teil (vgl.
BTDrucks 14/8778, S. 14, zu Absatz 3) der Geset-
zesvorlage wird jedoch ausgefiihrt, das von den
Sachverstandigen kritisierte Ungleichgewicht der
Berechnungskriterien werde durch die Verringe-
rung der Zuschisse auf Zuwendungen um etwa ein
Drittel behoben. Die Einfuhrung des "Drei-Lé&n-
der-Quorums" als Steuerungsinstrument zur Auflo-
sung der Disparitat von Wahlerstimmen- und
Zuwendungsanteil sieht die ndhere Begrindung des
Gesetzentwurfs an keiner Stelle vor. Die Erlaute-
rungen zur gesetzgeberischen Intention und zum
Erfordernis des "Drei-Lander-Quorums" (vgl.
BTDrucks 14/8778, S. 13 unter Ziff. 6; S. 20, zu
Artikel 3) greifen allein die Missbrauchsgefahr bei
der staatlichen Teilfinanzierung und die bundespo-
litische Bedeutung einer Partei als Voraussetzung

fir die staatliche Bezuschussung ihrer Eigenmittel
auf.”

bb. Ungeeignetheit zur Erreichung dieses Zwecks
“Das "Drei-Lander-Quorum™ ist auf Grund seiner
normierten Rechtsfolge auch nicht geeignet, einen
unterschiedlich hohen Wahlerstimmen- und Zu-
wendungsanteil anzugleichen. Wahrend im Falle
eines Scheiterns am "Drei-Lander-Quorum™ der
Anspruch auf den gesamten Zuwendungsanteil ent-
fallt, werden die Wé&hlerstimmen einer Partei aus
den Landern, in denen sie das 1 v.H.-Quorum bei
der Landtagswahl erreicht hat, weiterhin be-
zuschusst. Das "Drei-Lander-Quorum™ fihrt dem-
nach im Sinne eines "Alles-oder-Nichts-Prinzips"
dazu, dass eine Partei, wenn sie an ihm scheitert,
Uberhaupt keinen Zuwendungsanteil mehr erhdlt,
andernfalls aber die Zuwendungen des gesamten
Bundesgebiets abrechnen kann. Mit dieser Wir-
kungsweise ist das "Drei-Lander-Quorum" schon
konzeptionell nicht in der Lage, ein bestehendes
Missverhaltnis zwischen dem Wahlerstimmen- und
dem Zuwendungsanteil im Einzelfall angemessen
auszugleichen.”

c. Staatsfreiheit der Parteien

“Parteien mussen nicht nur politisch, sondern auch
wirtschaftlich und organisatorisch auf die Zustim-
mung und Unterstiitzung der Biirger angewiesen
bleiben. Sie dirfen des Risikos eines Fehlschlagens
ihrer Bemihungen um eine hinreichende Unterstit-
zung in der Wahlerschaft nicht durch die Gewah-
rung staatlicher Mittel enthoben werden (vgl.
BVerfGE 73, 40 [86] m.w.N.; 85, 264 [287]). Ne-
ben dem Wahlerfolg ist auch der Erfolg der Partei-
en beim Werben um Mitgliedsbeitrdge und Spen-
den ein gewichtiges Kriterium fir ihre Verwurze-
lung in der Bevdlkerung (vgl. BVerfGE 104, 287
[302]). Folglich begegnet die Anknlpfung an die
Hohe der eingeworbenen Eigenmittel als ein
Malstab fiir die staatliche Bezuschussung - neben
dem der errungenen Stimmanteile - keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken (vgl. BVerfGE 85, 264
[292 f.]).

Eine vom Antragsgegner zu 1. aus dem starken Un-
gleichgewicht von Zuwendungs- und Wahlerstim-
menanteil hergeleitete groRe Staatsnahe der kleinen
Parteien liegt nicht vor und vermag daher den
gleichheitswidrigen Eingriff nicht zu rechtfertigen.
Denn der Gesetzgeber hat in § 18 Abs. 5 Satz 1
PartG die relative Obergrenze festgelegt, die die
staatlichen Zuwendungen auf die Hohe der selbst
erwirtschafteten Einnahmen beschrénkt und so si-
cherstellt, dass eine politische Partei sich immer
mindestens halftig staatsfrei finanziert. Die Besorg-
nis, kleine Parteien hingen in verfassungsrechtlich
nicht mehr vertretbarer Weise von finanziellen Zu-
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wendungen des Staates ab, findet auch in den An-
gaben des Deutschen Bundestages zur Hohe des
staatlichen Finanzierungsanteils an den Gesamtein-
nahmen der Parteien keine Bestdtigung. Bei der
Antragstellerin zu 1. lag der Anteil der staatlichen
Bezuschussung an ihren Gesamteinnahmen von
1998 bis 2003 zwischen 21 und 34 v.H. Bei der
Antragstellerin zu 2. machte er im gleichen Zeit-
raum 25 bis 32 v.H. aus, bei der NPD 19 bis 25
v.H., bei der DVU 12 bis 34 v.H., bei der Partei
“Pro DM” 2 bis 21 v.H. und bei den REP 40 bis 43
v.H. Damit unterscheidet sich die Anteilshéhe nicht
signifikant von der bei den Parlamentsparteien im
vergleichbaren Zeitraum: SPD (30 bis 36 v.H.),
CDU (15 bis 33 v.H.), CSU (27 bis 32 v.H.), GRU-
NE (32 bis 35 v.H.), FDP (26 bis 31 v.H.) und PDS
(33 bis39v.H.).”

d. Notwendige bundespolitische Bedeutung

“Das Kriterium einer "bundespolitischen Bedeu-
tung" widerspricht schon der foéderalen Struktur des
Grundgesetzes, die auch fir die inhaltliche Bestim-
mung des Parteienbegriffs und die finanzielle For-
derung der politischen Parteien durch den Staat
Gewicht hat. Nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 PartG, der den
Parteienbegriff des Art. 21 Abs. 1 GG auf der
Grundlage von Art. 21 Abs. 3 GG in verfassungs-
gemaler Weise konkretisiert (vgl. BVerfGE 89,
266 [269 f.] m.w.N.; 91, 276 [284]; stRspr), er-
strecken sich der verfassungsrechtliche Status und
die damit einhergehenden Rechte auf alle politi-
schen Parteien gleichermafen - unabh&ngig davon,
ob sie sich die Einflussnahme auf die politische
Willenshildung im Bund oder in einem Land und
ihre Vertretung im Bundestag oder in einem Land-
tag zum Ziel gesetzt haben.

Art. 21 Abs. 1 Satz 2 GG statuiert fiir politische
Parteien die Grindungs- und Betétigungsfreiheit,
die sich auch auf die Organisations- und Pro-
grammfreiheit erstreckt. Eine politische Partei ist
damit frei in der Wabhl ihrer identitatsbestimmen-
den Merkmale, in der Gestaltung ihrer politischen
Ziele, in der Ausrichtung ihrer Programmatik und
in der Wahl ihrer Themen. Erhebt sie gesellschaft-
liche Themen, die ausschlieRlich in einem Land
wurzeln, zum politischen Programm und be-
schrénkt sie sich in der politischen Auseinanderset-
zung auf die Einflussnahme auf die politische Wil-
lensbildung der Bevdlkerung eines Landes mit dem
Ziel, sich in deren Volksvertretung mit "ihren"

Themen Geltung zu verschaffen, so ist dies nach
Art. 21 Abs. 1 GG in gleicher Weise férderungs-
wurdig und schutzenswert wie die politische Tatig-
keit einer Partei, die Vorgange mit landeriber-
schreitendem Interesse aufgreift und im politischen
Wettstreit bundesweit thematisiert. Es steht einer
Partei im Ubrigen auch ganz unabhéngig von einem
speziellen raumlichen Bezug ihrer politischen The-
men frei, sich auf ein einzelnes Land zu konzen-
trieren. Die Unterstutzung durch Birgerinnen und
Birger in anderen Landern mit Spenden und Partei-
beitrdgen kann in solchen Fallen zu einer spateren
Ausweitung dieser Partei auch auf andere Lander
fihren. Derartige Entwicklungen durch die staatli-
che Parteienfinanzierung zu beeinflussen, ist mit
Art. 21 Abs. 1 Satz 2 GG nicht zu vereinbaren.

Die Festlegung eines "Drei-L&nder-Quorums" in §
18 Abs. 4 Satz 3 PartG verlangt von Parteien, die
an der Bezuschussung ihres Zuwendungsanteils
teilnehmen wollen, kinftig - als Ausdruck einer
"bundespolitischen Bedeutung” - ein politisches
Engagement in mindestens drei Landern. Sie setzt
damit politische Parteien, deren Programm in Uber-
einstimmung mit § 2 Abs. 1 Satz 1 PartG auf ein
einzelnes Land ausgerichtet ist, im politischen
Wettbewerb gegeniber landeriibergreifend agieren-
den Mitbewerbern gleichheitswidrig zuriick.”

e. Bekampfung “radikaler” Parteien

Weiterhin ist die angegriffene Regelung auch nicht
mit der Bekampfung "radikaler" Parteien zu recht-
fertigen, was der Bevollmdachtigte des Antragsgeg-
ners zu 1. in der mindlichen Verhandlung selbst
eingerdumt hat. Die Sperrwirkung des Art. 21 Abs.
2 GG verbietet jede staatliche Bekampfung einer
politischen Partei, solange das Bundesverfassungs-
gericht sie nicht durch Urteil fur verfassungswidrig
erklart und aufgel®st hat, und gewahrleistet ihr das
Recht zur freien Betétigung (stRspr; vgl. zuletzt
BVerfGE 107, 339 [362]. Zur Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung im Parteienrecht kann daher
auch dann nicht auf die Einschatzung von Parteien
als "radikal" abgestellt werden, wenn damit ihre
Verfassungswidrigkeit gemeint sein sollte.

I11. Ergebnis

Das “Drei-Lander-Quorum” verstot gegen Art. 3
i.V.m. 21 GG und ist daher verfassungswidrig. Der
Antrag ist somit begriindet und insgesamt erfolgreich.
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Standort: Deliktsrecht

Problem: Haftung Minderjahriger im StraRenverkehr

BGH, URTEIL vom 30.11.2004
VI ZR 335/03 (NJW 2005, 354)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte in diesem Fall zu entscheiden, ob
ein neunjahriges Kind auf Ersatz des Schadens in
Anspruch genommen werden kann, den es beim
Spielen an einem ordnungsgemal geparkten PKW
angerichtet hat. Dem konnte § 828 Il 1 BGB ent-
gegenstehen, der Kinder bis zur Vollendung des
zehnten Lebensjahrs von der Verantwortung fir
Schéden, die sie “bei einem Unfall mit einem Kraft-
fahrzeug” verursachen, befreit. Der BGH schloss
sich indes der Auffassung an, die eine teleologische
Reduktion des § 828 Il 1 BGB auf Unfélle mit
Kraftfahrzeugen im flieBenden Verkehr beflrwor-
tet, da Hintergrund fir die Einfihrung des § 828 1I
BGB die Erkenntnis gewesen sei, dass Kinder mit
den spezifischen Gefahren dieses Verkehrs bis zur
Vollendung des zehnten Lebensjahrs nicht adéquat
umgehen konnen. Insbesondere fehlt den Kindern
die Mdglichkeit, Entfernungen und die Geschwin-
digkeit herannahender Fahrzeuge richtig ein-
zuschétzen.

Prufungsrelevanz:

Die Frage der deliktischen Verantwortlichkeit Min-
derjahriger, die - was im vorliegenden Urteil eben-
falls dargestellt wird - inzident auch dann zu beach-
ten ist, wenn Anspriichen Minderjahriger ihr eige-
nes Mitverschulden entgegengehalten werden soll,
z&hlt zu den examensrelevanten Problemen des De-
liktsrechts, die zudem auch in andere Rechtsgebiete
ausstrahlen kann, man denke blof} an die Diskussi-
on um die Haftung eines bdsglaubigen, allerdings
auch minderjahrigen Bereicherungsschuldners. Die
vorliegende Entscheidung greift eine der wichtigs-
ten Diskussionen um die Reichweite des mit Wir-
kung zum 01.08.2002 neu eingefiihrten § 828 1l
BGB auf und ist daher unbedingt lesenswert.

Vertiefungshinweise:

(d Zur Haftung eines 16-jahrigen Inlineskaters fir
einen verursachten Verkehrsunfall: LG Bielefeld,
RA 2004, 542 = NJW 2004, 2245

(d Zur Deliktsfahigkeit eines Kindes im StraRen-
verkehr vgl. bereits: AG Sinzheim, RA 2004, 189 =
NJW 2004, 453

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Flugreise eines Minderjahrigen”
(1 Examenskurs: “Das verhangnisvolle Skatebo-

ard”
[ Assessorkurs: “Die Fahrt zum Fest”

Leitsatz:

Das Haftungsprivileg des § 828 Il 1 BGB in der
Fassung des Zweiten Gesetzes zur Anderung
schadensrechtlicher Vorschriften vom 19.07.02
(BGBI I, 2674) greift nach dem Sinn und Zweck
der Vorschrift nur ein, wenn sich bei der gegebe-
nen Fallkonstellation eine typische Uberforde-
rungssituation des Kindes durch die spezifischen
Gefahren des motorisierten Verkehrs realisiert
hat.

Sachverhalt:

Am 12.09.2002 veranstalteten der damals neun Jah-
re alte Bekl. zu 1 (nachfolgend: Bekl.), sein Zwil-
lingsbruder und ein Klassenkamerad auf der Fahr-
bahn der M.-StraBe in K. ein Wettrennen mit
Kickboards. Obgleich der Bekl. im Umgang mit
einem Kickboard gelibt war, stlirzte er aus Unacht-
samkeit. Sein Kickboard prallte gegen den ord-
nungsgemal am rechten Stralenrand geparkten
Pkw des KI. Es entstand ein Sachschaden, fir den
der KI. nebst weiteren Folgeschaden vom Bekl. und
wegen einer Verletzung der Aufsichtspflicht auch
von dessen Eltern Ersatz begehrt hat.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung des KI. hat das LG Trier (r + s 2004, 172) den
Bekl. zu einem Schadensersatz in H6he von 1.904,
16 Euro verurteilt und seine weitergehende Beru-
fung sowie die gegen seine Eltern gerichtete Beru-
fung zurickgewiesen.

Hat der KI. den geltend gemachten Schadensersatz-
anspruch gegen den Bekl.?

Ldsung:

Der KI. kénnte einen Anspruch gegen den Bekl. auf
Schadensersatz in Hohe von 1.904,16 Euro gem. §
823 1 BGB haben.

A. Haftungsbegrindender Tatbestand

Dann musste der Bekl. ein durch § 823 | BGB ge-
schitztes Rechtsgut des KI. rechtswidrig und
schuldhaft verletzt haben.

I. Rechtsgutverletzung

Als verletztes Rechtsgut kommt hier das Eigentum
des KI. an seinem PKW in Betracht. Dieser PKW
wurde beschadigt, als das Kickboard des Bekl. ge-
gen das Fahrzeug prallte. Damit ist eine Eigentums-
verletzung in Form der Substanzverletzung gege-
ben.
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I1. Verhalten des Bekl.

Der Bekl. misste diese Eigentumsverletzung durch
sein Verhalten addquat kausal und zurechenbar ver-
ursacht haben.

Das Kickboard prallte gegen den PKW des KI.,
nachdem der Bekl. aus Unachtsamkeit gestiirzt war
und die Kontrolle ber das Spielgerat verloren hat-
te. Dieses Verhalten des Bekl. war fiir die Schédi-
gung des PKW urséchlich im Sinne der conditio-
sine-qua-non-Formel. Der sich anschlieRende Kau-
salverlauf war auch nicht besonders ungewdhnlich
und nach allgemeiner Lebenserfahrung unvorher-
sehbar, vielmehr dient § 823 | BGB gerade dem
Schutz des Eigentiimers vor derartigen Schadigun-
gen durch unachtsame Dritte.

Der Bekl. hat die Eigentumsverletzung damit in
haftungsbegrindender Weise durch seine Fahrt mit
dem Kickboard verursacht.

I11. Rechtswidrigkeit

Der Bekl. miisste weiter rechtswidrig gehandelt
haben. Dieses wird nach der im Zivilrecht gelten-
den Lehre vom Erfolgsunrecht durch die Tat-
bestandsverwirklichung indiziert. Da keine zuguns-
ten des Bekl. eingreifenden Rechtfertigungsgriinde
ersichtlich sind, handelte er auch rechtswidrig.

IV. Verschulden

Gem. § 823 | BGB miisste der Bekl. auch schuld-
haft, das heif3t vorsatzlich oder fahrléassig gehandelt
haben.

1. Deliktsféahigkeit des Bekl. gem. § 828 BGB

Dies setzt zunadchst voraus, dass der Bekl., der zum
Tatzeitpunkt neun Jahre alt war, Gberhaupt delikts-
fahig, das heil3t fir von ihm angerichtete Schaden
zur Verantwortung zu ziehen ist. Dies richtet sich
nach § 828 BGB.

a. Ausschluss der Verantwortlichkeit gem. 8 828 Il
BGB

Die Verantwortlichkeit des Bekl. kénnte gem. §
828 Il 1 BGB ausgeschlossen sein, da er zum Tat-
zeitpunkt das zehnte Lebensjahr noch nicht voll-
endet hatte und das Kraftfahrzeug des KI. in den
Unfall mit dem Kickboard involviert war. Dann
misste 8 828 Il 1 BGB auch auf solche Unfélle an-
wendbar sein, in denen ein abgestelltes Kraftfahr-
zeug beteiligt war, das sich zum Unfallzeitpunkt
mithin nicht im flieRenden Strallenverkehr beweg-
te. Die Anwendbarkeit der Norm auf derartige Falle
ist umstritten.

aa. 1. Ansicht: § 828 Il 1 BGB anwendbar

Einerseits wird vertreten, dass 8 828 Il 1 BGB auch
auf derartige Félle anwendbar sei, da der Wortlaut
der Norm keinen Anhaltspunkt fiir die Beschran-

kung auf Unfélle im flieRenden Verkehr biete (vgl.
Cahn, Einflhrung in das neue SchadensR, 2003,
Rz. 232 ff.; Elsner, DAR 2004, 130 [132])
Demzufolge ware der Bekl. nicht fir den angerich-
teten Schaden zur Verantwortung zu ziehen.

bb. 2. Ansicht: Teleologische Reduktion des § 828
I1'1BGB

Nach anderer Ansicht ist die Anwendung des § 828
Il 1 BGB auf Unfalle im flieRenden Verkehr zu
beschranken, da die Norm lediglich der Tatsache
Rechnung tragen solle, dass Kinder bis zur Voll-
endung des zehnten Lebensjahrs in der Regel nicht
in der Lage sind, dessen Gefahren richtig einzu-
schatzen (Ady, ZGS 2002, 237 [238]; Er-
man/Schiemann, BGB, 11. Aufl., § 828 Rz. 2 a;
HeR\Buller, ZfS 2003, 218 [220]; Huber, Das neue
SchadensersatzR, 2003, 8 3 Rz. 48 ff.) .
Demzufolge wére 8 828 11 1 BGB hier nicht zu-
gunsten des Bekl. anwendbar.

cc. Stellungnahme

Tatséachlich ist der Anwendungsbereich des § 828
Il 1 BGB mittels einer Auslegung der Vorschrift
unter Heranziehung aller in Betracht kommenden
Auslegungskriterien abzugrenzen.

aaa. Unklares Auslegungsergebnis bei Heranzie-
hung von Wortlaut und systematischer Stellung des
§828111BGB

“Wie vom BerGer. zutreffend gesehen, konnte der
hier zu beurteilende Sachverhalt nach dem Wort-
laut des neugefassten § 828 11 1 BGB ohne weiteres
unter das Haftungsprivileg fur Minderjéhrige fal-
len. Aus seinem Wortlaut geht nicht hervor, dass
das Haftungsprivileg davon abhangen soll, ob sich
das an dem Unfall beteiligte Kraftfahrzeug im flie-
Renden oder, wie der hier geschadigte parkende
Pkw, im ruhenden Verkehr befindet. Auch aus der
systematischen Stellung der Vorschrift ergibt sich
nicht, dass der Gesetzgeber einen bestimmten Be-
triebszustand des Kraftfahrzeugs zu Grunde legen
wollte, zumal er bewusst nicht das StraBen-
verkehrsgesetz, sondern das allgemeine Delikts-
recht als Standort fiir die Regelung gewahlt hat
(vgl. BT-Dr 14/7752, S. 26). Allein diese Ausle-
gungsmethoden fuhrten daher nicht zu dem Ergeb-
nis, dass § 828 Il BGB auf Félle des flieBenden
Verkehrs von Kraftfahrzeugen begrenzt ist. Ande-
rerseits ist dem Wortlaut der Vorschrift auch nicht
zweifelsfrei zu entnehmen, dass sie sich ohne Aus-
nahme auf sdmtliche Unfélle beziehen soll, an de-
nen ein Kraftfahrzeug beteiligt ist, wie schon die
seit ihrem In-Kraft-Treten dazu veroffentlichten
kontroversen Meinungen im Schrifttum zeigen [...].
Im Hinblick darauf wirde bei einer einschranken-
den Auslegung oder bei einer im Schrifttum und in
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der bisher veroffentlichten Rechtsprechung (vgl.
neben dem Berufungsurteil auch LG Koblenz, NJW
2004, 858, und AG Sinzheim, NJW 2004, 453) in
Bezug auf parkende Fahrzeuge befiirworteten teleo-
logischen Reduktion der Vorschrift jedenfalls keine
einschrankende Anwendung vorliegen, die einem
nach Wortlaut und Sinn eindeutigen Gesetz einen
entgegengesetzten Sinn verliehe oder den normati-
ven Gehalt der auszulegenden Norm grundlegend
neu bestimmte und deshalb nicht zulédssig wére
(vgl. BVerfG, NJW 1997, 2230).”

bbb. Einschréankung des § 828 11 1 BGB aufgrund
teleologischer und historischerAuslegung

“Da der Wortlaut des 8 828 11 BGB nicht zu einem
eindeutigen Ergebnis fihrt, ist der in der Vorschrift
zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des
Gesetzgebers mit Hilfe der weiteren Auslegungs-
kriterien zu ermitteln, wobei im vorliegenden Fall
insbesondere die Gesetzesmaterialien von Bedeu-
tung sind. Aus ihnen ergibt sich mit der erforderli-
chen Deutlichkeit, dass das Haftungsprivileg des 8
828 11 1 BGB nach dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift nur eingreift, wenn sich bei der gegebenen
Fallkonstellation eine typische Uberforderungs-
situation des Kindes durch die spezifischen gefah-
ren des motorisierten Verkehrs realisiert hat.

Mit der Einfuhrung der Ausnahmevorschrift in 8
828 Il BGB wollte der Gesetzgeber dem Umstand
Rechnung tragen, dass Kinder regelmaRig frihes-
tens ab Vollendung des zehnten Lebensjahres im
Stande sind, die besonderen Gefahren des motori-
sierten Stralenverkehrs zu erkennen, insbesondere
Entfernungen richtig einzuschétzen, und sich den
Gefahren entsprechend zu verhalten (vgl. BT-Dr
14/7752, S. 16, 26). Allerdings wollte er die De-
liktsfahigkeit nicht generell (vgl. dazu Wil-
le/Bettge, VersR 1971, 878 [882]; Kuhlen, JZ
1990, 273 [276]; Scheffen, 29. Deutscher Ver-
kehrsgerichtstag 1991, Referat Nr. 11/3, S.97; dies.,
in: Festschr. f. Steffen, 1995, 387 [388 ff.]) und
nicht bei sdmtlichen Verkehrsunfallen (vgl. Emp-
fehlungen des Deutschen Verkehrsgerichtstags
1991, S. 9; Antrag von Abgeordneten und der Frak-
tion Blindnis 90/Die Griinen v. 18.07.1996, BT-Dr
13/5302, S. 1 ff.; Antrag von Abgeordneten und der
SPD-Fraktion v. 11.12.1996, BT-Dr 13/6535, S. 1,
5 ff.) erst mit Vollendung des zehnten Lebensjahres
beginnen lassen. Er wollte die Heraufsetzung der
Deliktsfahigkeit vielmehr auf im motorisierten
StralRen- oder Bahnverkehr plétzlich eintretende
Schadensereignisse begrenzen, bei denen die alters-
bedingten Defizite eines Kindes, wie zum Beispiel
Entfernungen und Geschwindigkeiten nicht richtig
einschéatzen zu koénnen, regelméfig zum Tragen
kommen (vgl. BT-Dr 14/7752, S. 26). Fur eine sol-
che Begrenzung sprach, dass sich Kinder im moto-

risierten Verkehr durch die Schnelligkeit, die Kom-
plexitat und die Unibersichtlichkeit der Abldufe in
einer besonderen Uberforderungssituation befin-
den. Gerade in diesem Umfeld wirken sich die Ent-
wicklungsdefizite von Kindern besonders gravie-
rend aus. Demgegeniber weisen der nicht motori-
sierte StraBenverkehr und das allgemeine Umfeld
von Kindern gewdhnlich keine vergleichbare Ge-
fahrenlage auf (vgl. Bollweg/Hellmann, Das neue
SchadensersatzR, 2002, Teil 3, § 828 BGB Rz. 11;
BT-Dr 14/7752, S. 16 f., 26 f.). Diese Erwégungen
zeigen, dass Kinder nach dem Willen des Gesetz-
gebers auch in dem hier malgeblichen Alter von
sieben bis neun Jahren fiir einen Schaden haften
sollen, wenn sich bei dem Schadensereignis nicht
ein typischer Fall der Uberforderung des Kindes
durch die spezifischen Gefahren des motorisierten
Verkehrs verwirklicht hat und das Kind deshalb
von der Haftung freigestellt werden soll.

Dem Wortlaut des § 828 11 1 BGB ist nicht zu ent-
nehmen, dass der Gesetzgeber bei diesem Haf-
tungsprivileg zwischen dem flieBenden und dem
ruhenden Verkehr unterscheiden wollte, wenn es
auch im flieRenden Verkehr h&ufiger als im so ge-
nannten ruhenden Verkehr eingreifen mag. Das
schlieBt jedoch nicht aus, dass sich in besonders
gelagerten Féllen - zu denen der Streitfall aber
nicht gehort - auch im ruhenden Verkehr eine spe-
zifische Gefahr des motorisierten Verkehrs ver-
wirklichen kann (vgl. etwa Senat, BGHZ 29, 163 |
166 f.] = NJW 1959, 627; NJW-RR 1995, 215 =
VersR 1995, 90 [92]). Der Gesetzgeber wollte viel-
mehr lediglich den Fallen einer typischen Uberfor-
derung der betroffenen Kinder durch die spezifi-
schen Gefahren des motorisierten Verkehrs Rech-
nung tragen. Zwar wird in der Gesetzesbegriindung
ausgefihrt, der neue § 828 Il BGB lehne sich an
die Terminologie der Haftungsnormen des Strallen-
verkehrsgesetzes an (vgl. BT-Dr 14/7752, S. 26).
Die danach folgende Erlauterung, im motorisierten
Strallenverkehr sei das deliktsfahige Alter herauf-
zusetzen, weil bei dort plotzlich eintretenden Scha-
densereignissen in der Regel die altersbedingten
Defizite eines Kindes beim Einschatzen von Ge-
schwindigkeiten und Entfernungen zum Tragen
kdamen (vgl. BT-Dr 14/7752, S. 26 f.), zeigt aber
deutlich, dass fir den Gesetzgeber bei diesem
Aspekt nicht das bloRe Vorhandensein eines Mo-
tors im Fahrzeug ausschlaggebend war, sondern
vielmehr der Umstand, dass die Motorkraft zu Ge-
schwindigkeiten fuhrt, die zusammen mit der Ent-
fernung eines Kraftfahrzeugs von einem Kind vor
Vollendung des zehnten Lebensjahres nur sehr
schwer einzuschétzen sind (vgl. Bollweg/Hell-
mann, § 828 BGB Rz. 11).

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich,
dass der Gesetzgeber nur dann, wenn sich bei ei-
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nem Schadensfall eine typische Uberforderungs-
situation des Kindes durch die spezifischen Gefah-
ren des motorisierten Verkehrs verwirklicht hat,
eine Ausnahme von der Deliktsfahigkeit bei Kin-
dern vor Vollendung des zehnten Lebensjahres
schaffen wollte. Andere Schwierigkeiten fur ein
Kind, sich im StraBenverkehr verkehrsgerecht zu
verhalten, sollten diese Ausnahme nicht rechtferti-
gen. Insoweit ging der Gesetzgeber davon aus, dass
Kinder in dem hier maRgeblichen Alter mit solchen
Situationen nicht generell Gberfordert sind und die
Deliktsfédhigkeit daher grundsétzlich anzunehmen
ist. Das wird auch deutlich bei der Begriindung,
weshalb das Haftungsprivileg in Féallen vorséatzli-
cher Schédigung nicht gilt. Hierzu heif3t es, dass in
diesen Fallen die Uberforderungssituation als scha-
densurséchlich auszuschlieBen sei und sich jeden-
falls nicht ausgewirkt habe (vgl. BT-Dr 14/7752, S.
16, 27; Hentschel, NZV 2002, 433 [442]). Aller-
dings kam es dem Gesetzgeber darauf an, die
Rechtsstellung von Kindern im Stralenverkehr um-
fassend zu verbessern. Sie sollte inshesondere nicht
davon abhédngen, ob das betroffene Kind im Ein-
zelfall “Tater” oder “Opfer” eines Unfalls ist, denn
welche dieser beiden Mdéglichkeiten sich verwirk-
licht, hangt oft vom Zufall ab (vgl. Medicus, Deut-
scher Verkehrsgerichtstag 2000, Referat Nr. I11/4,
S. 121; Spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, § 828
Rz. 4). Die Haftungsprivilegierung Minderjahriger
erfasst deshalb nicht nur die Schaden, die Kinder
einem anderen zufligen. Da 8 828 BGB auch fur die
Frage des Mitverschuldens nach § 254 BGB
malgeblich ist (vgl. Senat, BGHZ 34, 355 [366] =
NJW 1961, 655), hat die Haftungsfreistellung Min-
derjahriger auch zur Folge, dass Kinder dieses Al-
ters sich ihren eigenen Ansprichen, gleichviel ob
sie aus allgemeinem Deliktsrecht oder aus den Ge-
fahrdungshaftungstatbestdnden des Strallen-
verkehrsgesetzes oder des Haftpflichtgesetzes her-
geleitet werden, ihr Mitverschulden bei der Scha-
densverursachung nicht entgegenhalten lassen mus-
sen (vgl. BT-Dr 14/7752, S. 16; Bollweg/Hell-
mann, Das neue SchadensersatzR, Teil 3, § 828 Rz.
5; HeR/Buller, ZfS 2003, 218 [219]). § 828 1| BGB
gilt deshalb unabh&ngig davon, ob das an einem
Unfall mit einem Kraftfahrzeug beteiligte Kind
Schéadiger oder Geschadigter ist.

Diese Grundsétze kdnnen im Streitfall jedoch nicht
eingreifen, weil nach den Feststellungen des Ber-
Ger. unter den Umstadnden des vorliegenden Falls
das Schadensereignis nicht auf einer typischen
Uberforderungssituation des Kindes durch die spe-
zifischen Gefahren des motorisierten Verkehrs be-
ruht, so dass das BerGer. im Ergebnis zu Recht ei-
ne Freistellung des Bekl. von der Haftung verneint
hat.”

b. Deliktsfahigkeit des Bekl. gem. § 828 111 BGB

Da ein genereller Ausschluss der Verantwortlich-
keit des minderjahrigen Bekl. gem. § 828 Il 1 BGB
nicht in Betracht kommt, ist dessen Deliktsfahig-
keit vielmehr am Malistab des § 828 111 BGB zu
beurteilen.

“Entgegen der Auffassung der Revision steht auch
8 828 IlIl BGB einer haftungsrechtlichen Verant-
wortung des Bekl. nicht entgegen. Nach der Recht-
sprechung des erkennenden Senats besitzt derjenige
die zur Erkenntnis seiner Verantwortlichkeit erfor-
derliche Einsicht i. S. von § 828 Il BGB, der nach
seiner individuellen Verstandesentwicklung féhig
ist, das Gefahrliche seines Tuns zu erkennen und
sich der Verantwortung fir die Folgen seines Tuns
bewusst zu sein. Auf die individuelle Fahigkeit,
sich dieser Einsicht geméaR zu verhalten, kommt es
insoweit nicht an (vgl. Senat, NJW 1984, 1958;
NJW-RR 1997, 1110 = VersR 1997, 834 [835]).
Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Fehlen der
Einsichtsfahigkeit tragt der in Anspruch genomme-
ne Minderjéhrige; ab dem Alter von sieben Jahren
wird deren Vorliegen vom Gesetz widerlegbar ver-
mutet (vgl. Senat, NJW-RR 1997, 1110; Baumgér-
tel/Strieder, 2. Aufl., § 828 BGB Rz. 2 m. w. N.).
Der Bekl. hat zu einem Mangel, das Gefahrliche
seines Tuns erkennen und sich der Verantwortung
seines Tuns bewusst sein zu konnen, nichts vor-
getragen. Der von der Revision herangezogene
Vortrag, der Bekl. habe mit dem Kickboard zu-
néchst die Fahrbahn einer Spielstrale befahren und
habe deren Ende im Eifer des veranstalteten Wet-
trennens Ubersehen, bevor es zu dem Unfall mit
dem PKW des KI. gekommen sei, betrifft nicht die
Einsichtsfahigkeit des Bekl. i. S. von § 828 Il
BGB.”

c. Zwischenergebnis

Der Bekl. ist somit deliktsfahig i. S. d. § 828 BGB
und infolgedessen fir die Folgen seines Handelns
zur Verantwortung zu ziehen.

2. Fahrlassigkeit des Bekl.

Der Bekl. misste allerdings auch schuldhaft ge-
handelt haben. Da eine vorsétzliche Schadigung
des PKW des KI. ausgeschlossen werden kann,
kommt allein eine fahrldssige Schadensverursa-
chung in Betracht.

a. Zur Fahrlassigkeit minderjahriger Schadiger
allgemein

“Ein solches Verhalten setzt voraus, dass die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt aulRer Acht gelassen
(8 276 Il BGB) und dabei die Méglichkeit eines
Schadenseintritts erkannt oder sorgfaltswidrig ver-
kannt wurde sowie ein die Gefahr vermeidendes
Verhalten méglich und zumutbar war (vgl. Senat,
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BGHZ 58, 48 [56]; NJW-RR 1993, 345; BGH, LM
8 828 BGB Nr. 1). Dabei ist dem Alter des Schéadi-
gers Rechnung zu tragen (vgl. BGH, LM & 828
BGB Nr. 1). Bei einem Minderjdhrigen kommt es
darauf an, ob Kinder bzw. Jugendliche seines Al-
ters und seiner Entwicklungsstufe den Eintritt eines
Schadens hatten voraussehen kdnnen und missen
und es ihnen bei Erkenntnis der Gefahrlichkeit ih-
res Handelns in der konkreten Situation mdglich
und zumutbar gewesen wére, sich dieser Erkenntnis
gemal zu verhalten (vgl. Senat, VersR 1970, 374
[375]; NJW-RR 1997, 1110).”

b. Verhalten des Bekl. im konkreten Fall

“Diese Voraussetzungen sind erfullt. Kinder in der
Altersgruppe des Bekl. wissen, dass sie sich so zu
verhalten haben, dass ihr Kickboard nicht gegen
einen parkenden Pkw prallt und diesen beschadigt.
Es ist ihnen auch mdéglich und zumutbar, dieses
Spielgerét so zu benutzen, dass eine solche Schadi-
gung vermieden wird. Die danach gebotene Sorg-
falt hat der Bekl. missachtet, indem er im Wettren-
nen mit seinem Bruder und einem Freund so
schnell fuhr, dass er sturzte und sein Kickboard
fihrungslos mit dem Pkw des KI. zusammenstieR.
Insoweit ist ohne Bedeutung, ob der Bekl. das Ende
der Spielstralle im Eifer des Wettrennens Ubersah,
da er die vorgenannten Sorgfaltspflichten auf allen
Verkehrsfldchen hétte beachten missen.”

V. Zwischenergebnis
Da der Bekl. auch schuldhaft gehandelt hat, liegen
die Voraussetzungen des haftungsbegriindenden

Standort: Strafrecht

BGH, URTEIL vOM 06.10.2004
1 STR 286/04 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte war vom spateren Opfer erpresst
worden. Dieses hatte damit gedroht, den Angeklag-
ten bei der Polizei anzuzeigen, weil dieser mit
Raubkopien handelte. Der Angeklagte lieR das Op-
fer in seine Wohnung und Ubergab dessen Begleiter
einen erheblichen Bargeldbetrag. Dann Uberraschte
er das Opfer, schnitt ihm von hinten die Kehle
durch und totete es. Das Landgericht Nurnberg hat-
te den Angeklagten deshalb wegen Heimtiickemor-
des verurteilt. Auf die Revision des Angeklagten
hin hob der BGH das Urteil auf, da die T6tung des
Opfers nicht heimtickisch gewesen sei und das
Landgericht es aullerdem unterlassen habe, das
Vorliegen von Rechtfertigungsgrinden zu prifen
und verwies zur Entscheidung an eine andere Kam-
mer des Landgerichts zurlck (vgl. BGH, NStZ

Tatbestandes vor. Der Bekl. ist verpflichtet, dem
KI. alle durch sein Verhalten addquat kausal ver-
ursachten VermdogenseinbuBen nach Malgabe der
88 249 ff BGB zu ersetzen.

B. Haftungsausfullender Tatbestand: Schaden gem.
8§ 249 ff BGB

Hinsichtlich des Ausmalies der verursachten Scha-
den ist eines Schadenshdhe von 1.904,16 Euro laut
Bearbeitervermerk anzunehmen.

C. Einwand der mitwirkenden Betriebsgefahr, §
254 1 BGB

Der Schadensersatzanspruch des KIl. kdnnte aber
gem. § 254 | BGB zu kirzen sein, da sein Kraft-
fahrzeug in das Unfallgeschehen verwickelt war.
Zu den gem. § 254 | BGB zu Lasten des Gesché-
digten zu berucksichtigenden Umstdnden kann
auch die Betriebsgefahr eines Kraftfahrzeuges ge-
horen, allerdings nur, soweit sich die von diesem
ausgehende spezifische Gefahr nachweislich eben-
falls in dem Schadensereignis niedergeschlagen hat
(Palandt/Heinrichs, § 254 Rz. 48).

“Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass
sich unter den vom BerGer. festgestellten Umstén-
den die Betriebsgefahr des parkenden Fahrzeugs
ausgewirkt haben kénnte, so dass auch nicht eine
Mithaftung des Kl. nach den Grundsatzen des § 254
BGB in Betracht kommt.”

D. Endergebnis
Der KI. hat gegen den Bekl. einen Schadensersatz-
anspruch in Héhe von 1.904,16 Euro.

Problem: Verdeckungsabsicht bei § 211 StGB

2003, 312). Das Landgericht verurteilte den Ange-
klagten erneut wegen Mordes, diesmal wegen Ver-
deckungsabsicht; eine Rechtfertigung scheitere am
Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements.
Die erneute Revision des Angeklagten gegen dieses
Urteil wies der BGH diesmal zurtick.

Prufungsrelevanz:

Der Sachverhalt ist nicht nur zum zweiten Mal Ge-
genstand einer BGH-Entscheidung, sondern erfahrt
auch zum zweiten Mal eine Berucksichtigung als
Urteil in Fallstruktur im Rahmen der RA (zuerst in
RA 2003, 399). Dies allein verdeutlicht wohl, dass
die im vorliegenden Fall angesprochenen Probleme
eine besonders hohe Examensrelevanz aufweisen.

Wahrend der Schwerpunkt der ersten BGH-Ent-
scheidung in Ausfiihrungen zur Arglosigkeit eines
Erpressers und den Fallgruppen sozialethischer
Notwehreinschrankung lag (die - der Vollstdndig-
keit halber - in die vorliegende Bearbeitung auch
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wieder aufgenommen wurden), geht es diesmal vor
allem um die Annahme eines subjektiven Mord-
merkmals bei Motivblindeln und das Fehlen des
subjektiven Rechtfertigungselements. Da es wohl
im Rahmen der Tétungsdelikte eher selten vorkom-
men durfte, dass ein einziges Motiv den Tater zur
Totung eines anderen Menschen bewegt, stellt sich
die Frage, ob es fir das Vorliegen eines (subjekti-
ves) Mordmerkmals des Taters ausreicht, dass nur
einer von mehreren in einem sog. Motivbiindel des
Téters zusammenfallenden Beweggrinden den An-
forderungen eines solchen gentigt. Der BGH folgt
insofern im vorliegenden Urteil seiner bisherigen
Rechtsprechung, dass insofern der leitende, die Tat
pragende, Handlungsantrieb des Téaters malRgeblich
ist (vgl. auch BGH, NStZ 1989, 19; Trénd-
le/Fischer, § 211 Rn. 11 mwN).

Im Gegensatz zu einer vereinzelt vetretenen Min-
derheitsmeinung (Spendel, DRiZ 1978, 311) geht
die ganz herrschende Meinung davon aus, dass zu
den Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes
grundsétzlich auch ein subjektives Rechtfertigungs-
element gehdrt, wobei allerdings streitig ist, welche
Voraussetzungen an dieses zu stellen sind (vgl. in-
sofern die Ausfuhrungen bei Schénke/ Schréder-
Lenckner, Vor 8§88 32 ff. Rn. 13 f.) und insb. auch,
wie sich das Fehlen dieses Elementes auswirkt.
Bzgl. der letztgenannten Fragestellung geht die
sog. Versuchsldsung davon aus, dass der Téter bei
Fehlen der subjektiven Voraussetzung des Recht-
fertigungsgrundes nur wegen Versuchs bestraft
werden kann, wobei die Versuchsregeln meist nur
entsprechend angewandt werden (SK-Gunther, Vor
8 32 Rn. 55, 91; Trondle/Fischer, § 34 Rn. 18
mwN). Die Vertreter der Vollendungslésung hin-
gegen bestrafen in diesem Fall wegen vollendeter
Tat (BGHSt 5, 245; Schmidhduser, AT, 9/17). Der
BGH folgt im vorliegenden Fall wie bisher der
Vollendungsldsung.

Vertiefungshinweise:

U Zum Mordmerkmal der Heimtiicke: BGH, StV
1981, 622; NStZ 2003, 312 (dieser Fall); Eser, JR
1981, 177; Kuper, JuS 2000, 740; Otto, Jura 1994,
149; Rengier, MDR 1980, 4; Schmoller, ZStW 99,
389; Spendel, StV 1984, 46;

U Subjektive Mordmerkmale bei Motivbiindeln:
BGH, NJW 1981, 1382; NStZ 1997, 81;

U Zur Notwehr gegen Erpressungen: BGH, NStZ
2003, 312 (dieser Fall); Amelung, NStZ 1998, 70;
Arzt, JZ 2001, 1052

U Zum Fehlen des subjektiven Rechtfertigungs-
elements: BGHSt 2, 111; 3, 194; 5, 245; 38, 155;
Herzberg, JA 1986, 190

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Wilde Ehe”

\EI Examenskurs: “Wie die Eltern so die Kinder”

Leitsatz (der Redaktion):

Kommen bei der Prifung der subjektiven Mord-
merkmale verschiedene, mdéglicherweise zusam-
menwirkende Motive des Taters in Betracht
(sog. Motivblndel), ist entscheidend, ob der lei-
tende, die Tat pragende Handlungsantrieb fur
sich betrachtet die Voraussetzungen des Mord-
merkmals erfullt.

Sachverhalt:

A handelte aus seiner Wohnung heraus mit Raub-
kopien von CDs und Videos. Am Vormittag des
7.2.00 suchte A den M auf. M verlangte von A zu-
nédchst die Zahlung von 1.000,- DM, dann
schliellich von 5.000,- DM. Sollte A dem nicht
nachkommen, so drohte M, werde er die Polizei
anrufen und dieser die illegalen Geschafte des A
offenbaren. Auch drohte M damit, A zusammen-
schlagen zu lassen. A kam dieser Forderung Ms
nicht nach, weil er die Drohung nicht ernst nahm.
Allerdings rief M tatsachlich bei der Polizei an und
vereinbarte fir den folgenden Tag einen Termin, in
dem er der Polizei sein Wissen tber A mitteilen
wollte. A, der nun erkannte, dass M seine Drohung
tatsdchlich wahr zu machen beabsichtigte, verliel
daraufhin dessen Wohnung. Zwischen 18.30 Uhr
und 18.40 Uhr erschien M in Begleitung des N bei
A. Nach mehrmaligem Klingeln und Klopfen und
einem Tritt Ms gegen die Wohnungstlre 6ffnete A
schliefflich. Im weiteren Verlauf entbrannte der
Streit zwischen M und A erneut. M forderte den A
erneut auf, ihm 5.000,- DM zu geben, anderenfalls
ndhme er die Gerate mit und zeige ihn bei der Poli-
zei, dem Finanzamt und dem Sozialamt an; auch
konne er dafiir sorgen, dass A Deutschland binnen
24 Stunden verlassen muisse. Zur Untermauerung
seiner Forderung lieB er sich von N dessen Mobil-
telefon geben und drohte mit dem sofortigen Anruf
bei der Polizei. A bot daraufhin 1.200,- DM an, da
er nicht mehr habe. M lehnte ab.

SchlieBlich drohte M erneut, er werde alles mitneh-
men, das Musikcenter und den Brenner, und es
wiuirden Tschetschenen kommen, die ihn, A, auf-
schlitzten. Da es jedoch zu keiner Einigung zwi-
schen beiden kam, stand der stark alkoholisierte M
(BAK 3,03 Promille) auf und zog seine Jacke an.
Er schien seine Drohung, bei der Polizei anzurufen,
jetzt wahrmachen zu wollen, indem er das Mobilte-
lefon des N in den Handen haltend schrie: “lIch
brauche das Geld nicht! Ich gehe jetzt und rufe die
Polizei an!” A, nun von der Ernsthaftigkeit dieser
Drohung uberzeugt, erklarte, er hole das Geld, und
ging ins Badezimmer. Wahrenddessen trat M gegen
den Tisch, auf dem sich ein CD-Stander mit etwa
200 CDs und zwolf weitere Behaltnisse mit CDs
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befanden. Die Steckverbindungen des Standers 10s-
ten sich und ein Teil der darin befindlichen CDs
fiel auf den Tisch und den FuRboden. Dadurch ent-
stand ein lautes schepperndes Gerdusch; CDs wur-
den allerdings nicht beschadigt oder zerstort.

Auf dem Rickweg aus dem Badezimmer horte A
das scheppernde Gerédusch der herunterfallenden
CDs. Spétestens jetzt entschloss er sich, M zu t6-
ten. Er gab im Vorbeigehen N das in einer Plastik-
tite befindliche Geld und trat in einem Zuge hinter
den mit den H&nden in den Hosentaschen dastehen-
den M, um diesen zu téten. Er wollte damit verhin-
dern, dass M ihn bei der Polizei und anderen Be-
hérden anzeige. Auf die Sicherung seines Eigen-
tums und die Rickgewinnung des N (bergebenen
Geldes kam es dem A dabei uberhaupt nicht an. Er
schlug M mit den Fausten zun&chst zweimal auf
das Schédeldach, packte ihn mit der linken Hand so
kraftig an den Haaren, dass er einige Bischel Haare
ausriss, zog den Kopf nach hinten und setzte meh-
rere kraftige Schnitte mit einem kleinen, einseitig
geschliffenen Gemusemesser, das er zuvor einge-
steckt hatte. Dabei durchtrennte er den Hals Ms bis
zur Halswirbelséule. M verstarb an Ort und Stelle.
N flichtete mit dem Geld.

Hat A sich wegen Mordes strafbar gemacht?
Losung:

A. Strafbarkeit des A wegen Mordes gem. § 211
StGB

A konnte sich durch die Messerschnitte wegen
Mordes gem. § 211 StGB strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. T6tung eines anderen Menschen

A musste zundchst den tatbestandlichen Erfolg des
8 211 StGB herbeigefiihrt haben, d.h. er misste
einen anderen Menschen get6tet haben. Durch die
Schnitte mit dem Gemiisemesser hat A den Tod des
M herbeigefiihrt, so dass diese Voraussetzung ge-
geben ist.

2. Heimtiicke

A konnte den M heimtiickisch getdtet haben.

Der Tater handelt heimtiickisch, wenn er die Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers in feindlicher Wil-
lensrichtung zur Totung ausnutzt, wobei das Opfer
arglos ist, wenn es sich im konkreten Tatzeitpunkt
keines Angriffs auf sein Leben von Seiten des Té&-
ters versieht (Lackner/Kihl, § 211 Rn. 6 ff.).

In seiner ersten Entscheidung zu diesem Sachver-
halt (NStZ 2003, 312) machte der BGH zur Arg-
losigkeit des M folgende Ausfiihrungen: “Der Er-
presser ist in der von ihm gesuchten Konfrontation

mit dem Erpressten im Blick auf einen etwaigen
wehrenden Gegenangriff des Opfers auf sein Leben
jedoch nicht arglos, wenn er in dessen Angesicht
im Begriff ist, seine Tat zu vollenden und zu been-
den und damit den endgultigen Rechtsgutsverlust
auf Seiten des Erpressten zu bewirken. Das sich
wehrende Erpressungsopfer handelt in einem sol-
chen Falle mithin in aller Regel nicht heimtiuckisch.
Arglos in dem bei heimtiickischer Begehungsweise
vorausgesetzten Sinn ist der Getdtete dann, wenn er
nicht mit einem gegen seine kdrperliche Un-
versehrtheit gerichteten erheblichen, geschweige
denn mit einem lebensbedrohlichen Angriff rech-
net. Diese Arglosigkeit kann aus unterschiedlichen
Grinden entfallen. Malgeblich sind jeweils die
Umsténde des konkreten Falles. Die Frage, ob ein
Mensch arglos ist, beurteilt sich grundsétzlich nach
seiner tatsachlich vorhandenen Einsicht in das Vor-
handensein einer Gefahr. Dass er einen tétlichen
Angriff (hier: Gegenangriff) in Rechnung gestellt
hat, kann sich allein schon aus seinem eigenen vor-
ausgegangenen Verhalten ergeben (BGHR StGB §
211 Abs. 2 Heimticke 13; vgl. weiter BGHSt 20,
301, 302; 33, 363, 365; BGH NJW 1980, 792; StV
1985, 235). Ist in einem Fall wie dem vorliegenden
eine Notwehrlage aufgrund eines gegenwartigen
rechtswidrigen erpresserischen Angriffs durch den
spater Getoteten gegeben, der aktuell nicht nur im
Fortwirken einer erpressungstypischen Dauergefahr
besteht (Beeintrachtigung der Willensentschlie-
RBungsfreiheit, etwa durch Setzen einer Frist zur
Zahlung unter Ubelsandrohung), sondern dariiber
hinaus in einer konkreten Tathandlung im Ange-
sicht des Opfers, die unmittelbar die Verletzung
eines beachtlichen Rechtsguts des Opfers besorgen
lasst, so gilt: Es ist regelmaRig der Angreifer, der
durch sein Verhalten einen schiitzenden oder trutz-
wehrenden Gegenangriff herausfordert, mag dieser
sich nun im Rahmen des durch Notwehr Gerecht-
fertigten halten oder deren Grenzen Uberschreiten.
Fur die Frage der Arglosigkeit ist letzteres uner-
heblich. Mit seinem konkreten Angriff hat das spa-
tere Opfer des Gegenangriffs in aller Regel seine
Arglosigkeit bereits zuvor verloren. Er ist der wirk-
liche Angreifer. Dem Angegriffenen gesteht die
Rechtsordnung das Notwehrrecht zu. Mit dessen
Ausiibung muss jeder Angreifer in solcher Lage
grundsatzlich rechnen. Das ist von der strafrecht-
lichen Werteordnung und damit normativ pragend
vorgegeben. Dem entspricht, dass das Notwehr-
recht generell im Rechtsbewusstsein der Bevolke-
rung tief verwurzelt ist. Der Erpresser ist deshalb
unter den hier gegebenen Umstédnden regelmaRig
nicht génzlich arglos (vgl. BGHR StGB § 211 Abs.
2 Heimticke 13).

Das Mordmerkmal der Heimtiicke ist einer solchen,
auch normativ orientierten einschrankenden Aus-
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legung zugénglich. Diese griindet mit darin, dass
der Gegenwehr hier ersichtlich nicht das Tuckische
in einem MaRe innewohnt, welches den gesteiger-
ten Unwert dieses Mordmerkmals kennzeichnet
(vgl. BGHR StGB 8 211 Abs. 2 Heimtucke 13). Es
gilt zudem, einen Wertungsgleichklang mit dem
Notwehrrecht zu gewéhrleisten. Gerade fir ein zu-
néchst unterlegenes Opfer kann es sich als
unausweichlich erweisen, gegenliber dem Uberlege-
nen Rechtsbrecher, der gar noch von einem Tat-
teilnehmer unterstltzt wird, bei der Verteidigung
einen Uberraschungseffekt auszunutzen, soll die
Notwehr Uberhaupt Aussicht auf Erfolg haben. Un-
ter solchen Umsténden erscheint es bei wertender
Betrachtung nicht systemgerecht, dem sich wehren-
den Opfer, wenn es in der gegebenen Lage - in der
Regel plétzlich - in den Randbereich der erforderli-
chen und gebotenen Verteidigung gerdt oder gar
exzessiv handelt, das Risiko aufzulasten, bei Uber-
schreitung der rechtlichen Grenzen der Rechtferti-
gung oder auch der Entschuldigung sogleich das
Mordmerkmal der Heimtiucke zu verwirklichen.
[...]

Der danach anzunehmende Argwohn des spéter
getoteten M wird nicht dadurch in Frage gestellt,
dass er den Feststellungen zufolge von dem Gegen-
angriff des Angeklagten ‘Uberrascht’ war und die-
sen nicht erwartet hatte. Das belegt lediglich, dass
er die Aussichten falsch eingeschétzt hat, seinen
Rechtsbruch ohne Gegenwehr zu Ende fiihren zu
konnen; seine Arglosigkeit hatte er - mangels ent-
gegenstehender Umsténde - bereits mit seinem (er-
neuten) Angriff auf das Vermdégen des Angeklagten
in dessen Angesicht verloren.

Dem steht nicht entgegen, dass er sich auch in der
Geféhrlichkeit eines moglicherweise zu erwarten-
den Gegenangriffs verschatzt haben mag, weil er
bis zuletzt wohl die Bewaffnung des Angeklagten
mit einem kleinen Messer nicht bemerkt hatte
(ebenso BGHR StGB § 211 Abs. 2 Heimtilicke 13).
Nach allem gilt: bufRt der spater Getdtete wegen
seines eigenen gegenwartigen rechtswidrigen er-
presserischen Angriffs nicht ganzlich seine Arg-
losigkeit gegeniiber der Moglichkeit eines korperli-
chen (schutz- oder trutzwehrenden) Gegenangriffs
ein, so fehlt es an der Heimtiicke selbst dann, wenn
der sich Wehrende das Uberraschungsmoment be-
wusst ausnutzt.”

Ds M somit nicht arglos war, hat A auch nicht
heimtickisch gehandelt.

3. Grausamkeit

Die Totung des M durch die Schnitte in den Hals
koénnte jedoch grausam gewesen sein.

Eine Totung ist dann grausam i.S.v. 8§ 211 StGB,
wenn der Tdater dem Opfer besonders starke
Schmerzen oder Qualen korperlicher oder see-

lischer Art aus gefiihlloser, unbarmherziger Gesin-
nung zufigt (BGH, StV 1997, 566; SK-Horn, § 211
Rn. 43). Die Tdétung des M durch zahlreiche
Schnitte in den Hals stellt sich zwar als besonders
gewalttatig dar. Jedoch fihrt ein solcher Angriff
auch sehr schnell zum Tod des Opfers, so dass sich
nicht feststellen lasst, dass der M besonders starke
Schmerzen erlitt. Eine grausame Tdétung ist somit
ebenfalls nicht gegeben.

4. Vorsatz
A handelte vorsatzlich hinsichtlich der Tétung des
M.

5. Verdeckungsabsicht

A konnte in der Absicht gehandelt haben, eine an-
dere Straftat zu verdecken, namlich seine - strafba-
ren - Verstdlle gegen das Urheberrecht durch den
Handel mit Raubkopien (88 106, 108 a UrhG).
Gleichzeitig kann jedoch davon ausgegangen wer-
den, dass A den M auch deshalb téten wollte, weil
er Uber dessen Vorverhalten witend war und sich
an diesem rachen wollte.

Fraglich konnte sein, ob das Mordmerkmal der
Verdeckungsabsicht auch dann gegeben ist, wenn
der Tater neben der Verdeckung einer anderen
Straftat auch noch andere Motive zur T6tung des
Opfers hat.

Hierzu der BGH: “Die Annahme des Landgerichts,
der Angeklagte habe M get6tet, um zu verhindern,
dass dieser seine illegalen Geschafte den Behdrden
anzeige und er, der Angeklagte, deshalb strafrecht-
lich verfolgt werde, begegnet nach Auffassung des
Senats keinen durchgreifenden sachlichrechtlichen
Bedenken. [...]

Das Landgericht hat seine Uberzeugung von der
Verdeckungsabsicht als bewusstseinsdominantem
Motiv ersichtlich auf mehrere festgestellte Umstan-
de gestutzt, die objektiv abgesichert sind. Dem Zu-
sammenhang der Urteilsgrinde vermag der Senat
noch zu entnehmen, dass die Kammer auch das
Mitschwingen anderer Beweggriinde nicht uberse-
hen, das Verdeckungsziel indes als im Vordergrund
stehend und damit als tatbeherrschend (*wirkméchti-
ge Triebfeder’) bewerten wollte.

Kommen bei der Prifung der subjektiven Mord-
merkmale verschiedene, moéglicherweise zusam-
menwirkende Motive des Téters in Betracht (sogen.
Motivbindel), hat der Tatrichter samtliche wirk-
machtigen Elemente in seine Wirdigung einzube-
ziehen. Entscheidend ist, ob der leitende, die Tat
pragende Handlungsantrieb fur sich betrachtet die
Voraussetzungen erfullt, also ‘niedrig’ ist oder auf
Verdeckung einer Straftat gerichtet ist (vgl.
MinchKomm-StGB/Schneider 8 211 Rdn. 77; sie-
he auch BGH MDR bei Holtz 1977, 809 f.: “... das
Motiv, durch welches der Tétungsentschluss seine
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wesentliche Kennzeichnung erfahren hat.”). Far
den Tatrichter stellt sich damit die Aufgabe, bei
mehreren Zielen und Anlédssen der Tat das bewusst-
seinsdominante Motiv festzustellen. Dazu hat er die
auleren Umstande heranzuziehen, soweit diese
hierzu aussagekréftig sind. Oft wird auch das Ein-
lassungsverhalten des Angeklagten wichtige Hin-
weise geben (MinchKomm-StGB/ Schneider aaO).
Dementsprechend ist in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs fur den Verdeckungsmord
anerkannt, dass auch die Absicht, durch Tdétung
eine Entdeckung fritherer Straftaten zu vermeiden,
mit anderen Beweggrinden zusammenfallen kann;
sie muss aber fir sich gesehen Triebfeder des Ta-
terhandelns sein (BGH MDR bei Dallinger 1976,
15; MDR bei Holtz 1984, 276).

Hier hat die Strafkammer - ersichtlich aus den &u-
Reren Umstdnden - auf das Tatmotiv der Ver-
deckungsabsicht geschlossen. Das ist méglich und
auch tragféhig, weil diese Umstédnde die Ver-
deckungsabsicht als tatbeherrschenden Beweg-
grund plausibel zu erklaren vermégen.

Die Beweisaufnahme bot allerdings durchaus auch
Hinweise darauf, dass bei dem Angeklagten - der in
der nunmehrigen Hauptverhandlung zur Sache ge-
schwiegen hat - auch andere Motive mit-
bestimmend waren. So hat dieser bei seiner krimi-
nalpolizeilichen Beschuldigtenvernehmung am 9.
Februar 2001 durch den Kriminalbeamten H die
Frage bejaht, ob er M unbedingt habe téten wollen
und hinzugeflgt: ‘Ja, ich hatte gar keine andere
Maoglichkeit, weil ich mir das Geld nicht wegneh-
men lassen wollte und vielleicht noch andere Sa-
chen, die mir gehéren.” In der ermittlungsrichterli-
chen Vernehmung am selben Tage hat der Ange-
klagte angegeben, er sei ‘sehr bose’ gewesen, weil
er sich das Geld tber Jahre angespart habe und die
beiden es ihm in nur einer Minute weggenommen
hatten. Er habe sich Oberlegt, wenn sie ihm schon
das Geld wegnédhmen, dass M als né&chstes mit
Freunden kommen wirde und ihm auch die ganze
Wohnung leer rdume. Damit dies nicht passiere,
habe er sich entschlossen, M zu tdten.

In einer weiteren polizeilichen Vernehmung am 28.
Februar 2002 erklarte er, nach seinem Zustand be-
fragt: “‘In dem Moment verspirte ich nur noch Hass
und wollte es M heimzahlen, was er mir die ganzen
Monate angetan hat. Ich hatte mich in diesem Mo-
ment nicht mehr unter Kontrolle. Das passiert mir
manchmal, wenn ich bése werde.” Die Frage, ob er
M also nur wegen seiner standigen Geldforderun-
gen getdtet habe, beantwortete er dahin: ‘Nein,
sondern weil er dadurch meine ganzen Plane und
eigentlich meine ganze Existenz bedroht bzw. ka-
puttgemacht hat. [...] Er wollte nur Geld, Geld,
Geld. Bis zuletzt habe ich versucht, die Sache
friedlich zu lésen. Ich habe ihm Geld gegeben, da-

mit er mich endlich in Ruhe lasst, aber er wollte
immer mehr.’

Angesichts dieser Umstande war naheliegend und
maoglich, dass der Angeklagte durch ein Biindel von
Motiven zur Tat veranlasst wurde. Dazu mdgen
auch Hass, Rache fur die wiederholten Erpressun-
gen, deren Vermeidung in der Zukunft, der bevor-
stehende Verlust des Geldes, die Sorge um die “Exis-
tenz’, wenngleich diese auch auf illegalen Geschaf-
ten beruhte,

gehort haben. Wenn die Strafkammer sich indes im
Ergebnis von der Verdeckungsabsicht als ‘eigentli-
chem’ Motiv Uberzeugt hat, dann hat sie damit bei
sinngerechtem Verstandnis nur verdeutlichen wol-
len, dass dieser Beweggrund fur den Angeklagten
letztlich ausschlaggebend war und sein Tatent-
schluss dadurch seine wesentliche Kennzeichnung
erfahren hat. Sie hat die unterschiedlichen Motiv-
ansétze zwar nicht ausdricklich als Bindel von
Griinden dargestellt; aber sie hat die verschiedenen
Erkldrungen des Angeklagten dazu genau wieder-
gegeben und auf diese Weise die Motivlage gleich-
sam abgeschichtet. Sie hat andere, in den Einlas-
sungen aufscheinende Handlungsmotive des Ange-
klagten verworfen und so das Verdeckungsziel als
treibend und leitend erachtet. Dass sie dabei mogli-
che andere Motive auBBer acht gelassen haben kénn-
te, die sich aus den unmittelbar zuvor von der Kam-
mer in den Urteilsgriinden wiedergegebenen Ein-
lassungen des Angeklagten ergeben, schliel3t der
Senat aus.”

A hat also zur Verdeckung einer Straftat gehandelt.

Il. Rechtswidrigkeit
Die Toétung des M konnte jedoch aus Notwehr (§ 32
StGB) gerechtfertigt sein.

1. Notwehrlage

Dann misste zunéchst eine Notwehrlage, also ein
gegenwadrtiger, rechtswidriger Angriff des M (vgl.
8 32 Il StGB), gegeben sein.

Ein Angriff i.S.v. 8 32 Il StGB ist jede Bedrohung
rechtlich geschutzter Interessen durch menschli-
ches Verhalten (Schonke/Schroder-Lenckner/Per-
ron, 8 32 Rn. 3). Gegenwadrtig ist ein Angriff vom
Zeitpunkt seines unmittelbaren Bevorstehens bis zu
seinem vollstdndigen Abschluss (BGH, NStZ 2000,
365; Lackner/Kihl, § 32 Rn. 4). Rechtswidrig ist
ein Angriff, wenn er im Widerspruch zur Rechts-
ordnung steht, der Angreifer also insbesondere
nicht seinerseits gerechtfertigt ist (Trondle/Fischer,
§ 32 Rn. 11).

Zum Vorliegen einer Notwehrlage stellt der BGH
(in NStZ 2003, 312) fest: “Die Notwehrlage be-
stand fur den Angeklagten wahrend seiner Messe-
rattacke auf M noch fort. Ms erpresserischer An-
griff auf das Vermdgen des Angeklagten war noch

-125-



RA 2005, HEFT 2

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

‘gegenwadrtig’ im Sinne des § 32 Abs. 2 StGB. Er
war zwar vollendet, aber noch nicht beendet; denn
die Beute war noch nicht gesichert (vgl. BGH bei
Holtz MDR 1979, 985; siehe weiter BGHSt 27,
336, 339; BGH NJW 1979, 2053; RGSt 55, 82, 84;
Lenckner/Perron in Schonke/ Schrdoder, StGB 26.
Aufl. 8 32 Rdn. 13, 15; Lackner/Kihl StGB 24.
Aufl. § 32 Rdn. 4). Notwehr ist nicht darauf be-
schrankt, die Verwirklichung der gesetzlichen
Merkmale des Tatbestandes abzuwenden. Sie ist
zum Schutz gegen den Angriff auf ein bestimmtes
Rechtsgut zugelassen. Dieser Angriff kann trotz
Vollendung des Delikts noch fortdauern und des-
halb noch gegenwdrtig sein, solange die Gefahr, die
daraus fir das bedrohte Rechtsgut erwachst, entwe-
der doch noch abgewendet werden kann oder bis
sie umgekehrt endgiiltig in den Verlust umgeschla-
gen ist. Nur im Falle des endglltigen Verlustes
handelt es sich etwa bei einem Angriff auf Eigen-
tum und Besitz beweglicher Sachen fiir den Be-
rechtigten nicht mehr um die Erhaltung der Sach-
herrschaft, sondern um deren Wiedererlangung, fir
die Gewaltanwendung jedenfalls nicht mehr unter
dem Gesichtspunkt der Notwehr zugelassen ist (so
schon RGSt 55, 82, 84).”

Eine Notwehrlage lag somit vor.

2. Notwehrhandlung
Die Totung des M misste auch als Notwehrhand-
lung von § 32 StGB gedeckt sein.

a. Erforderlichkeit

Zunéchst musste die Tétung des M auch erforder-
lich gewesen sein.

Erforderlich ist dasjenige Verteidigungsmittel, das
einerseits geeignet ist, den Angriff endgiltig ab-
zuwenden und andererseits das relativ mildeste
Mittel zur Abwehr darstellt (BGHSt 27, 336;
Trondle/Fischer, § 32 Rn. 9).

Zweifel an der Erforderlichkeit der Tétung des M
konnten hier deswegen bestehen, weil dem A viel-
leicht auch gleich geeignete, mildere Mittel zur
Abwehr des Angriffs zur Verfligung gestanden hét-
ten, insb. das Verlassen der Wohnung, das Alar-
mieren der Polizei oder ein Angriff ohne die Ver-
wendung des Messers.

Zur Erforderlichkeit der Tétung des M fiihrt der
BGH (in NStZ 2003, 312) aus: “Ein ‘“Weggehen’
des Angeklagten aus seiner eigenen Wohnung oder
ein Herbeirufen der Polizei nach dem etwaigen
Verlassen der Wohnung durch M und N, also ein
Abziehenlassen der Erpresser ware keine Verteidi-
gung gegen den rechtswidrigen Angriff mehr gewe-
sen. Dass ein drohendes, wehrendes Vorzeigen des
mit kurzer Klinge versehenen Kiichenmessers sich
ebenso wie der Versuch einer ‘korperlichen Ausein-
andersetzung’ als aussichtsreiche Verteidigungs-

mittel erwiesen hatten, versteht sich im Blick auf
die Ubermacht zweier Angreifer nicht von selbst.
Der trinkgewohnte M war zwar hochgradig alkoho-
lisiert, aber ersichtlich aktionsfahig und ag-
gressionsbereit.

Zuvor, als der Angeklagte mit M voribergehend
allein war, weil N Proviant herbeiholte, hatte der
Angeklagte versucht, M hinzuhalten. Als die Tat
vollendet wurde, sah der Angeklagte sich indessen
wieder zwei Angreifern gegenuber. Dass der Ver-
such einer vom Angeklagten mittels korperlicher
Gewalt geuibten Trutzwehr, die Androhung des Ein-
satzes des Messers oder aber der Versuch des Her-
beirufens der Polizei in Anwesenheit zweier An-
greifer aussichtsreich gewesen waren, liegt nicht
nahe [...]. Hatte der Angeklagte den Einsatz des
Messers angedroht oder hétte er sich auf eine kor-
perliche Auseinandersetzung eingelassen, wére zu
besorgen gewesen, dass er eine Eskalation durch
die Angreifer heraufbeschworen hétte.

Ein nicht bloR geringes Risiko, dass ein milderes
Verteidigungsmittel fehlschldgt und dann keine
Gelegenheit mehr fir den Einsatz eines starkeren
Verteidigungsmittels bleibt, braucht der Angegrif-
fene zur Schonung des rechtswidrig Angreifenden
nicht einzugehen. Auf einen Kampf mit ungewis-
sem Ausgang muss er sich nicht einlassen (vgl. nur
BGH StV 1999, 143; BGH NStZ 2001, 591, jew.
m.w.N.). [...]”

Die Totung des M war somit erforderlich.

b. Gebotenheit

Die Verteidigungshandlung des A muisste al-
lerdings auch geboten gewesen sein.

Die Gebotenheit der Notwehrhandlung entfallt in
Fallgruppen, in denen aus sozialethischen Gesichts-
punkten die Notwehr einzuschrédnken ist. Fraglich
ist, ob eine dieser Fallgruppen im vorliegenden Fall
einschlagig ist.

aa. Unertragliches Missverhaltnis zwischen ge-
schitztem und beeintrachtigtem Rechtsgut

Notwehr ist insb. dann ausgeschlossen, wenn zwi-
schen geschiitztem und beeintrdchtigtem Rechtsgut
ein Kkrasses, unertrdgliches Missverhéltnis besteht
(Tréndle/Fischer, 8 32 Rn. 20 mwN).

Zum vorliegenden Fall fuhrt der BGH insofern (in
NStZ 2003, 312) aus: “Die Auffassung des Land-
gerichts, die Tétung Ms sei ‘v6llig unverhadltnisma-
Rig’ gewesen, vermag der Senat nicht zu teilen.
Eine Abwagung der betroffenen Rechtsglter findet
bei der Notwehr grundsétzlich nicht statt. Ein Fall
des Missbrauchs des Notwehrrechts wegen gerin-
gen Gewichts des angegriffenen Rechtsguts stand
hier nicht in Rede (sog. Bagatellfélle; vgl. BGH
MDR bei Holtz 1979, 985; Trondle/ Fischer aaO §
32 Rdn. 20 m.w.N.). Es ging bei dem Angriff Ms
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nicht lediglich um eine etwaige Sachbeschadigung
der CD-Sammlung des Angeklagten, sondern um
die Erpressung eines Bargeldbetrages in Héhe von
5.000 DM. Bei solcher Ausgangslage gilt der
Grundsatz, dass das Recht dem Unrecht nicht zu
weichen braucht.”

bb. Absichtsprovokation

Dem Tater ist es auch dann verwehrt, sich auf Not-
wehr zu berufen, wenn er den Angriff aus-
schlieBlich zu dem Zweck provoziert hat, den An-
greifer unter Ausnutzung der so entstehenden Not-
wehrlage verletzen zu kénnen (sog. Absichtsprovo-
kation, vgl. BGH, NJW 1983, 2267; Trond-
le/Fischer, § 32 Rn. 23 mwN).

Auch der BGH diskutiert diese Fallgruppe (in NStZ
2003, 312): ”Der Angeklagte kénnte sich nicht
wirksam auf Notwehr berufen, wenn er sich ab-
sichtlich oder jedenfalls vorsétzlich in eine erwar-
tete Verteidigungssituation hineinbegeben hatte,
um dann M unter dem Vorwand einer objektiven
Notwehrlage angreifen und “vernichten’ zu kénnen.
In einem solchen Fall erwiese sich seine Gegen-
wehr in Wahrheit als vorgeplanter Angriff auf das
Leben Ms rechtsmissbrauchlich im Gewande der
Verteidigung gefuhrt (vgl. nur BGH NJW 1983,
2267; NStZ 2001, 143; vgl. Trondle/Fischer aaO §
32 Rdn. 18, 23). In diesem Zusammenhang bedarf
es auch einer Bewertung der AuRerung des Ange-
klagten im Ermittlungsverfahren, wonach er auch
‘zukunftige weitere Wegnahmen’ habe verhindern
wollen. Dies kann fir sich betrachtet auf den Wil-
len zu einer Art (unerlaubter) ‘Praventivnotwehr’
hindeuten. Fir die tatsdchliche Wirdigung kann
auch eine Rolle spielen (Indizwirkung), dass der
Angeklagte M und N in Kenntnis des wiederkeh-
renden, vorangegangenen erpresserischen Verhal-
tens Ms und von dessen Anklndigung am Vormit-
tag in seine Wohnung einliel. Die Tatsache, dass
und wann der Angeklagte sich mit einem kleinen
Kichenmesser bewaffnet hatte, kann im Gesamt-
zusammenhang des Geschehens fiir den Schluss auf
seine Beweggrinde bedeutsam sein. Dem steht
nicht entgegen, dass es im Grundsatz dem Not-
wehriibenden nicht anlastbar ist, wenn er sich fir
den Fall einer ihm aufgezwungenen Auseinander-
setzung bewaffnet. [...]

Andererseits ist aber auch im Auge zu behalten,
dass M die Intensitét seines Angriffs gesteigert hat-
te. So forderte er einen erheblich héheren Geldbe-
trag als noch am Vormittag. Er lieB sich auch nicht
mehr erfolgreich hinhalten, sondern begann mit
Sachbeschadigungen und drohte weitere Ubel an,
die die Durchsetzung mit rdauberischen Mitteln
nicht fernliegend erscheinen lieRen. Dass der Ange-
klagte erst dann zum Gegenangriff Uberging, als
ihm der endgultige Verlust seines Geldes unaus-

weichlich vor Augen stehen musste, kénnte eher
gegen eine Absichtsprovokation sprechen.”
Jedenfalls nach dem Grundsatz “in dubio pro reo”
ist somit zugunsten des A davon auszugehen, dass
er den M nicht gezielt in seine Wohnung gelockt
hat, um ihn zu verletzen oder zu téten.

cc. Vorwerfbar herbeigefiihrte Notwehrlage

Die Notwehr ist nach herrschender Meinung auch
dann zumindest eingeschrankt, wenn der Téter den
Angriff zwar nicht gezielt herbeigefiihrt, aber
durch sein vorwerfbares Vorverhalten provoziert
hat (BGH, NStZ-RR 1999, 40; Schénke/Schrdder-
Lenckner/Perron, 8 32 Rn. 58 ff.).

Auch der BGH diskutiert diese Fallgruppe soziale-
thischer Notwehreinschrankung fir den vorliegen-
den Fall (in NStZ 2003, 312): “Eine Einschrankung
des Notwehrrechts des Angeklagten im Blick auf
eine etwaige Provokation Ms durch vorwerfbares
Vorverhalten wirde voraussetzen, dass dieses Vor-
verhalten rechtswidrig oder wenigstens soziale-
thisch zu missbilligen ware; zudem mdusste zwi-
schen ihm und dem rechtswidrigen Angriff des M
ein enger zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang
bestehen (vgl. zu diesen Erfordernissen: BGHSt 27,
336, 338; 42, 97, 101, siehe auch BGHSt 24, 356,
358 f.; 26, 143, 145; BGH NStZ 1998, 508; NStZ-
RR 1999, 40, 41; Lenckner/Perron in Schon-
ke/Schroder, aaO § 32 Rdn. 54, 59; Trondle/ Fi-
scher aaO 8 32 Rdn. 24).”

Fraglich ist, worin ein solches vorwerfbares Vor-
verhalten des A zu sehen sein kénnte.

(1) Einlassen des M als vorwerfbares Vorverhalten
Ein vorwerfbares Vorverhalten des M kdnnte darin
liegen, dass er M und N in seine Wohnung hinein-
lieR.

Der BGH verneint dies (in NStZ 2003, 312): “Die
bisherigen Feststellungen belegen nicht, dass der
Angeklagte die Notwehrlage in rechtswidriger oder
sonst sozialethisch zu missbilligender Weise her-
beigefiihrt und M “provoziert’ hitte. Das bloRe Ein-
lassen Ms und dessen Begleiters in seine, des An-
geklagten, Wohnung trotz der zuvor ausgesproche-
nen Drohungen und der bereits erfolgten Erpres-
sungen genugt daflr nicht. Damit hat er M ledig-
lich die Gelegenheit zum erneuten Erpressungsver-
such gegeben und damit gleichsam fahrlassig - die
Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten betreffend -
die Notwehrlage mit herbeigefiihrt. Ein rechtlich
erlaubtes Tun - wie etwa das Offnen der Woh-
nungstir gegenlber einem unbekannten Bewaff-
neten (BGH NStz 1993, 332, 333) - flhrt jedoch
nicht ohne weiteres zur Einschrdénkung des Not-
wehrrechts, auch wenn der Tater wusste oder wis-
sen musste, dass der andere durch dieses Verhalten
zu einem rechtswidrigen Angriff veranlasst werden
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koénnte (so schon BGH NStZ 1993, 332, 333). Ent-
scheidend ist nicht, ob der spéter Angegriffene die
Entwicklung vorhersehen konnte, sondern - mit
Blick auf das Rechtsbewéhrungsinteresse - ob der
Angreifer sich durch das vorwerfbare Verhalten des
von ihm Angegriffenen provoziert fihlen konnte
(vgl. Roxin ZStW Bd. 75, 497, 582). Die bloR fahr-
lassige oder gar leichtfertige Herbeiflihrung einer
Notwehrlage fihrt nicht zu einer Einschrénkung
des Malies der gebotenen Verteidigung. Das wirde
selbst dann gelten, wenn der Angeklagte mit einem
erneuten Angriff Ms gerechnet und dies beim Ein-
lassen in seine Wohnung - wenn er dies hétte ver-
hindern kénnen - in Kauf genommen und geglaubt
hatte, einen solchen Angriff hinhaltend oder sonst
‘schon irgendwie’ abwehren zu konnen. Er hétte
auch dann nicht im Sinne einer Provokation des
Angreifers gehandelt, sondern lediglich eine not-
wehrtrachtige Lage durch erlaubtes Tun mitver-
ursacht, fur die er sich sogar wappnen durfte.
Dieses Verhalten mochte dann zwar in hohem Ma-
Re den Geboten der Vorsicht und der Lebensklug-
heit zuwiderlaufen; es nahm dem Angeklagten je-
doch nichts von seinem Recht, sich gegen den An-
griff mit den nach Malgabe der Situation erforder-
lichen und gebotenen Mitteln zu verteidigen (BGH,
Urteil vom 20. Juli 1983 - 2 StR 43/83 - S. 12, aber
auch Urteil vom 5. Juli 1978 - 2 StR 201/78 - S. 5
f).”

In dem Einlassen von M und N ist somit kein vor-
werfbares Vorverhalten zu sehen.

(2) Handel mit Raubkopien als vorwerfbares Vor-
verhalten

Ein vorwerfbares Vorverhalten des A kdnnte je-
doch darin liegen, dass dieser rechtswidrig mit
Raubkopien handelte, wodurch er es dem M ja
Uberhaupt erst ermdglichte, ihn zu erpressen.

Der BGH lehnt dies jedoch ebenfalls ab (in NStZ
2003, 312): “Ebensowenig erweist sich bei dem
festgestellten Sachverhalt der illegale Handel des
Angeklagten mit Raubpressungen [...] als notwehr-
einschrankendes vorwerfbares Vorverhalten im
Sinne einer Provokation der Notwehrlage [...]. Die-
ses Verhalten des Angeklagten ist zwar von Rechts
wegen ersichtlich vorwerfbar. Es richtete sich je-
doch nicht gegen ein Rechtsgut gerade des M, wie
das etwa bei Tatlichkeiten oder Beleidigungen ge-
genuber dem spateren Angreifer der Fall ist. Be-
troffen waren vielmehr Rechtsguter Dritter, nam-
lich der Urheberrechtsinhaber [...]. Dementspre-
chend fehlte auch der rdumliche und zeitliche Zu-
sammenhang mit dem Angriff Ms. Eine Notwehr
des Angeklagten (wenn seine Trutzwehr vom Ver-
teidigungswillen mitgetragen und erforderlich war)
stiinde ‘nicht im Zeichen seines eigenen Unrechts’;
seiner Gegenwehr wirde das eigene Unrecht nicht

unmittelbar anhaften. Sie wére mithin durch seine
anderweitigen Straftaten nicht in einer Weise be-
makelt, dass sie deshalb nicht mehr uneinge-
schrénkt als Mittel auch der Rechtsbewéhrung ge-
geniiber dem erpresserischen Angriff Ms auf sein
Vermdgen hatte angesehen werden kdnnen (vgl.
BGHSt 27, 336, 338; BGH NStZ 1989, 474; Schon-
ke/Schroder, aaO § 32 Rdn. 59). Auch demjenigen,
der friher eine strafbare Handlung begangen hat,
steht grundsétzlich ein uneingeschranktes Notwehr-
recht zur Seite, wenn er in anderem Zusammenhang
selbst Opfer einer Straftat wird. Er hat nicht etwa
deshalb, weil die gegen ihn gerichtete Tat (hier:
eine Erpressung) vom Téter an seine gegen die
Rechtsguter Dritter begangene eigene Straftat an-
geknupft wird, einen *Status minderen Rechts’, der
Erpresser nicht deswegen einen groReren, im Er-
gebnis nicht notwehrféhigen Freiraum filr seinen
Rechtsbruch.”

Auch der Handel mit Raubkopien stellt somit kein
notwehreinschrankendes vorwerfbares Vorverhal-
ten dar.

Somit hat A die Notwehrlage nicht selbst vorwerf-
bar herbeigefiihrt, so dass eine Notwehreinschran-
kung aus diesem Grunde ebenfalls nicht in Betracht
kommt.

dd. Notwehr gegen Schweigegelderpressung

Der BGH erortert (in NStZ 2003, 312) auch eine
weitere Fallgruppe der Notwehreinschrankung:
“Eine Einschrankung des Notwehrrechts jenseits
der in der Rechtsprechung bislang anerkannten
Fallgruppen wird in der Literatur fir die Falle der
sogenannten Schweigegelderpressung diskutiert
(‘Chantage’). Typischerweise droht der Erpresser
hier mit der Enthilllung kompromittierender Tatsa-
chen, namentlich mit einer Strafanzeige wegen ei-
ner vom Erpressungsopfer seinerseits begangenen
Straftat. Wehrt der Erpresste sich oder totet gar den
Erpresser, so wird das Gebotensein der Notwehr
verneint oder von einer Einschrdnkung des Not-
wehrrechts wegen verminderten Rechtsbewah-
rungsinteresses ausgegangen. Das Interesse des
Erpressten am Schutz vor Enthillung einer Straftat
verdiene keinen uneingeschrankten Schutz (vgl. zu
alledem nur Roxin, Strafrecht AT 3. Aufl. [1997]
Kap. VIII § 15 [S. 593] Rdn. 89/90; Haug MDR
1964, 548, 549; Amelung GA 1982, 381).

Der Senat stellt dahin, ob und inwieweit einer sol-
chermalen begriindeten Einschrankung des Not-
wehrrechts beizupflichten wdre. Das muss hier
nicht entschieden werden. Der vorliegende Fall ist -
anders als die in der Literatur zumeist erdrterten
Sachverhalte - dadurch gepragt, dass eine Erpres-
sung in Rede steht, die nicht ausschlieRlich auf der
Androhung der Anzeige von Straftaten des Erpress-
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ten fult. Vielmehr hatte M dem Angeklagten schon
damit gedroht, ihn zusammenschlagen zu lassen;
noch am Vormittag des Tattages hatte er angekin-
digt, das Geld *mit Freunden einzutreiben’. Ob da-
raus eine Leibesgefahr im Sinne des § 255 StGB
folgte, die zum Vorfallszeitpunkt noch ‘gegenwaér-
tig” war, bedirfte gegebenenfalls der tatrichterli-
chen Wirdigung (vgl. zu deren Fortwirken in Er-
pressungsfallen BGH NStZ-RR 1998, 135; BGHR
StGB 8§ 255 Drohung 9). In der aktuell gegebenen
Notwehrlage drohte M mit erheblichen Sach-
beschadigungen und der Wegnahme von Gegen-
stdnden aus der Wohnung des Angeklagten im Wert
von 5.000 DM, was naheliegenderweise durch Ge-
waltanwendung gegeniiber dem Angeklagten oder
jedenfalls durch Drohung mit weiteren Ubeln
durchzusetzen gewesen wére und sich dann recht-
lich moglicherweise gar als Raub oder rauberische
Erpressung erwiesen hatte. Sind die Drohmittel
solcherart verschieden, um gleichsam eine ‘ge-
mischte Drohkulisse’ aufzubauen, so liegt kein rei-
ner Fall der Schweigegelderpressung mehr vor; es
steht eine Mischung aus Schutz- und Schweige-
gelderpressung in Rede. In diesen Fallen ist das,
was zur Verteidigung ‘geboten’ ist, unter dem Ge-
sichtspunkt eigenen strafbaren Vorverhaltens des
Erpressungsopfers gegeniiber Dritten jedenfalls
dann nicht eingeschrénkt, wenn der Angriff des
Erpressers auf die WillensentschlieRungsfreiheit
zugleich in einen gegenwaértigen Angriff auf das
Vermdgen (ibergeht, mit weiteren Ubelsdrohungen
verstarkt wird und der Angreifer im Angesicht des
Opfers dabei ist, mit aktuell realisierbaren - auch
konkludenten - Drohungen gegen Sachwerte und
etwa auch die korperliche Integritat des Opfers sei-
nen Angriff auf das Vermdgen zu vollenden und zu
beenden.

Daran andert nichts, dass das Erpressungsopfer zu-
vor die Mdglichkeit gehabt hétte, staatliche Hilfe
zu suchen. MalRgeblich fur die Beurteilung dessen,
was zur Abwehr des Angriffs erforderlich und ge-
boten ist, sind die Verhdltnisse im Augenblick des
konkreten Angriffs, also zum Zeitpunkt der Vertei-
digung durch den Angegriffenen (vgl. BGH NJW
1989, 3027).”

Eine Einschrankung der Notwehrbefugnisse des A,
weil er sich (auch) gegen die Schweigegelderpres-
sung des M wehren wollte, ist somit abzulehnen.

ee. Angriff erkennbar Schuldloser

Eine weitere Fallgruppe, in der die Notwehr einge-
schrénkt ist, ist der Angriff eines erkennbar
Schuldlosen (BGH, NJW 2000, 3079; Trdnd-
le/Fischer, 8 32 Rn. 19 mwN).

Im vorliegenden Fall kénnte M wegen seines er-
heblichen Alkoholkunsums schuldunfahig gewesen
sein. Der BGH lehnt dies jedoch (in NStZ 2003,

312) ab: “In Betracht zu ziehen haben wird der
neue Tatrichter fur den Fall einer vom Verteidi-
gungswillen jedenfalls mitbestimmten und erfor-
derlichen Notwehr schlieBlich eine Einschréankung
dieses Rechts im Blick auf Ms Trunkenheit, an de-
ren Zustandekommen der Angeklagte durch Ge-
stattung und Mitwirkung am Konsum von Dreivier-
teln des Inhalts einer Flasche Wodka beteiligt war.
In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass das Not-
wehrrecht gegeniiber schuldlos handelnden Angrei-
fern eingeschrankt sein kann (vgl. Trondle/Fischer
aaO 8§ 32 Rdn. 19).

Dass M allerdings schuldunféhig gewesen sein
koénnte, dirfte eher fernliegen. Naher wird - zumal
in Ricksicht auf den Zweifelssatz - eine erheblich
verminderte Schuldféhigkeit liegen, weil er jeden-
falls noch in beachtlichem MaRe aktionsféhig war.”
Eine Einschrdnkung der Notwehrbefugnisse des A
wegen Schuldunféhigkeit des Angreifers M ist so-
mit auch abzulehnen.

ff. Weitere Notwehreinschrankung

Der BGH diskutiert (in NStZ 2003, 312) sogar die
Schaffung einer neuen Fallgruppe sozialethischer
Notwehreinschrankung fir den vorliegenden Fall:
“Der Senat hat schlieBlich erwogen, ob eine weitere
Kategorie eingeschrankter (gebotener) Notwehr zu
begriinden ist, wenn mehrere Umsténde vorliegen,
die Anlass zur Prifung einer Einschrankung nach
den insoweit anerkannten Fallgruppen geben, dort
aber eine solche Einschrankung je fr sich nicht zu
rechtfertigen vermdgen. Dies hat der Senat jedoch
verworfen: Das liefe auf eine Art Gesamtschau und
die Gewichtung verschiedener Umstande hinaus.
Damit verlore das Notwehrrecht in solchen Féllen
seine Konturenschérfe. Es muss geeignet bleiben,
in den einschlédgigen, oft durch die Pl6tzlichkeit der
Entwicklung charakterisierten Fallen des Lebens
dem rechtlichen Laien ohne weiteres (iberschauba-
re, grundsatzlich einfache Richtschnur fiir das Han-
deln zu sein. Allzu differenzierte Erwégungen wiir-
den seinem Zweck widerstreiten. Die anerkannten
Falle der Einschrankung des Notwehrrechts sind
denn auch solche, in denen das zumutbar geringere
Mal der gebotenen Verteidigung oder eine Pflicht
zum Ausweichen fir jedermann ohne weiteres au-
genféllig ist (Evidenzfélle).”

3. Subjektives Rechtfertigungselement

A misste weiterhin auch das subjektive Rechtsfer-
tigungselement aufgewiesen haben, d.h. er misste
mit Verteidigungswillen gehandelt haben.

Hierzu der BGH: “Unter diesen Umsténden ist auch
gegen die Verneinung eines Verteidigungswillens
des Angeklagten im Rahmen der Priifung einer
Rechtfertigung durch Notwehr von Rechts wegen
nichts zu erinnern.
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Die Strafkammer nimmt zwar eine objektive Not-
wehrlage an, weil M am Tatabend kein Anspruch
auf Zahlung eines Betrages in Hohe von 5.000,-
DM (d.h. kein falliger Anspruch in dieser Hohe)
zugestanden habe und M seine Beute auch noch
nicht endgultig gesichert gehabt habe. Der Ange-
klagte habe aber nicht sein Eigentum und sein Ver-
maogen schitzen wollen. Darauf sei es ihm ‘Uber-
haupt nicht’ angekommen. Vielmehr habe er M als
Mitwisser seiner illegalen Geschéfte ausschalten
wollen. Sachbeschadigungen und die Wegnahme
von Gegenstédnden aus seiner Wohnung héatten ihm
unmittelbar nicht gedroht. Das Geld habe er N im
Vorbeigehen “freiwillig’ gegeben.

Auch diese Wirdigung, ein Verteidigungswille ha-
be dem Angeklagten gefehlt, wird den AuBerungen
des Angeklagten zu seinen Beweggriinden noch
gerecht. Aus dem Gesamtzusammenhang der Ur-
teilsgriinde, inshesondere den wiedergegebenen
AuRerungen des Angeklagten, tritt hervor, dass der
Angeklagte auch aus Wut, Enttduschung und auch
um den Verlust des Geldes zu verhindern handelte,
sich in erster Linie aber den lastig gewordenen Er-
presser M ‘vom Hals schaffen’ und die Anzeige
seiner illegalen Geschéfte durch diesen verhindern
wollte. Damit trat naheliegender Weise der Vertei-
digungszweck seines Handelns im Blick auf das N
in die Hande gegebenen Geldes so sehr in den Hin-
tergrund, dass er nicht mehr leitend war und den
Tatentschluss nicht kennzeichnete. [...]”

Ein Verteidigungswille des A ist somit nicht gege-
ben. Fraglich ist, wie es sich auswirkt, wenn das
subjektive Rechtsfertigungselement fehlt.

a. Versuchslésung

Nach einer Auffassung entféllt auch bei fehlendem
subjektiven Rechtsfertigungselements durch das
Vorliegen der objektiven Voraussetzungen des
Rechtfertigungsgrundes das Erfolgsunrecht; der
vom Téter herbeigefiihrte Erfolg stehe - da seine
Herbeifuhrung objektiv gerechtfertigt ist - nicht im
Widerspruch zur Rechtsordnung, so dass der Tater
insofern gerechtfertigt und eine Bestrafung wegen
vollendeter Tat deshalb ausgeschlossen sei (SK-
Ginther, Vor 8 32 Rn. 90; Trondle/Fischer, § 32
Rn. 14 a; Wessels/Beulke, AT, Rn. 278 f. mwN).
Da der Tater von der rechtfertigenden Situation
jedoch nichts wusste und sich deshalb durch seine
Handlung gegen die Rechtsordnung auflehnen
wollte sei jedoch ein Handlungsunrecht noch gege-
ben. Die Lage beim Fehlen des subjektiven Recht-
fertigungselements entspreche also letztlich der des
untauglichen Versuchs: der Téter wolle einem Ver-
stoB gegen die Rechtsordnung bewirken, zu dem es

aber objektiv nicht kommen kénne. Deshalb sei der
Téter in diesen Féllen auch nicht wegen vollendeter
Tat, sondern nur wegen Versuchs zu bestrafen, wo-
bei dann innerhalb dieser Auffassung weiter streitig
ist, ob die Versuchsregeln direkt (so Roxin, AT, §
14 Rn. 101) oder analog (so Wessels/Beulke, AT,
Rn. 279) anzuwenden sind.

Nach dieser Auffassung ware somit trotz des Feh-
lens des subjektiven Rechtfertigungselements bei A
jedenfalls der vollendete Mord gerechtfertigt und
es kadme allenfalls eine Strafbarkeit wegen versuch-
ten Mordes in Betracht.

b. Vollendungsldsung

Nach der Gegenauffassung ist der Tater beim Feh-
len des subjektiven Rechtfertigungselements nicht
gerechtfertigt; da er den Tatbestand voll verwirk-
licht habe, sei deshalb eine Strafbarkeit wegen voll-
endeter Tat anzunehmen (BGHSt 2, 111; 3, 194).
Nach dieser Auffassung wére A somit insgesamt
nicht gerechtfertigt.

c. Stellungnahme

Sieht man im subjektiven Rechtfertigungselement
eine Voraussetzung fur die Rechtfertigung des Té&-
ters, so gibt es keinen Grund, diesen beim Fehlen
dieser Voraussetzung anders zu stellen als beim
Fehlen einer objektiven Voraussetzung eines
Rechtfertigungsgrundes: in beiden Féllen kann der
Téter nicht gerechtfertigt sein. Hat er den Tatbe-
stand voll verwirklicht, so muss eine Verurteilung
wegen vollendeter Tat erfolgen. Nach der Ver-
suchslésung werden an die Rechtfertigung eines
vollendeten Delikts und eines Versuches unter-
schiedliche Voraussetzungen gestellt: wéhrend die
Rechtfertigung der vollendeten Tat kein subjekti-
ves Rechtfertigungselement voraussetzt (s.0.), ist
dies fur die Rechtfertigung eines Versuchs erfor-
derlich. Da der Versuch jedoch ein notwendiges
Durchgangsstadium (ein “Minus™) zur vollendeten
Tat darstellt ist nicht ersichtlich, warum seine
Rechtfertigung an hdhere Voraussetzungen ge-
knlpft sein sollte als die der Vollendungstat. Auch
erscheint es tberaus bedenklich, den Téater in ana-
loger Anwendung der Versuchsvorschriften zu be-
strafen, da dies einen VerstolR gegen Art. 103 Il GG
darstellen kénnte. Zu folgen ist somit der Vollen-
dungslésung. Da das subjektive Rechtfertigungs-
element bei A fehlt ist dieser somit nicht gerecht-
fertigt.

I11. Schuld
A handelte auch schuldhaft. Er ist strafbar wegen
Mordes gem. § 211 StGB.
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Literaturauswertung

Offentliches Recht

Autor/Titel:

Diringer, Arnd: “Der grundrechtliche Schutz von sogen. Jugendreligionen”

Fundstelle:

BayVBI 2005, 97 (Heft 4)

Inhalt:

Der Autor legt nach einer Gbersichtlichen Bestandsaufnahme der bisher in Rspr. und Lit. geduRer-
ten Meinungen die Anforderungen dar, unter denen sich Glaubensgemeinschaften auf Art. 4 GG
und Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV berufen kdnnen. Er geht sodann der Frage nach, ob be-
stimmte Jugendreligionen - insbesondere Scientology - diese Anforderungen erfllen.

Autor/Titel:

Morlock, Martin: “Das BVerfG als Hiiter des Parteienwettbewerbs”

Fundstelle:

NVwZ 2005, 157 (Heft 2)

Inhalt:

Besprechung zu BVerfG, NVwZ 2004, 1473 zur Verfassungswidrigkeit des sogen. “Drei-Lander-
Quorums” (als “Urteil in Fallstruktur” in diesem Heft).

Zivilrecht

Autor/Titel:

Schmidt, Marlene: “Sachmangelhaftung fur Hersteller- und Handlerangaben tber den Kraftstoff-
verbrauch und die CO 2-Emissionen neuer Personenkraftfahrzeuge”

Fundstelle:

NJW 2005, 329 (Heft 6)

Inhalt:

Am 01.11.2004 ist die Verordnung ber Verbraucherinformationen zu Kraftstoffverbrauch und CO
2-Emissionen neuer Personenkraftwagen (Pkw-EnVKYV) in Kraft getreten, welche in Umsetzung
einer entsprechenden EG-Richtlinie vom 13.12.1999 Hersteller und Handler neuer Pkw verpflich-
tet, den interessierten Kunden umfangreiche Informationen tiber Verbrauch und Schadstoffausstof3
der angebotenen Fahrzeuge zur Verfiigung zustellen. Der Verbraucher soll somit in die Lage ver-
setzt werden, seine Kaufentscheidung auch von dem Aspekt der Umweltvertréglichkeit des jeweili-
gen Fahrzeugs abhéngig zu machen.

Halt das gelieferte Neufahrzeug die entsprechenden Angaben nicht ein, so haftet der Fahrzeug-
verkdufer hierflr grundsatzlich gem. 8 434 1 2 Nr. 2, S. 3 BGB, dem Kaéufer stehen die in § 437
BGB genannten Gewadbhrleistungsrechte zu. Die Autorin befasst sich eingehend mit der Frage, in-
wieweit die Handler diese Gewahrleistung umgehen kénnen, indem sie ihre Angaben gem. Anlage
1 Abschnitt I Nr. 5 lit. b) Pkw-EnVKV mit dem Hinweis versehen, diese seien nicht auf ein ein-
zelnes Fahrzeug bezogen, sondern dienten lediglich dem Vergleich unterschiedlicher Fahrzeugty-
pen.

Autor/Titel:

Stehle, Stefan: “Ausgewahlte Probleme des Vorbehaltsverkdufers: Rucktritt trotz verjahrter Kauf-
preisforderung und Ricktritt in der Kéuferinsolvenz”

Fundstelle:

JURA 2005, 78 (Heft 2)

Inhalt:

Nach 8 216 Il 2 BGB kann der durch einen Eigentumsvorbehalt gesicherte Verkaufer auch nach
Verjahrung der Kaufpreisforderung noch vom Kaufvertrag zuriickzutreten und so die Kaufsache
zurlickzubekommen (vgl. § 346 | BGB). Der vorliegende Aufsatz geht der Frage nach, inwieweit
er dann zu einer bestimmten Verwertung der Kaufsache verpflichtet sein kann, und beleuchtet an-
dererseits die Situation der Verkéufers in der Insolvenz seines Vertragspartners.
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Autor/Titel:

Wenzel, Joachim: “Der Storer und seine verschuldensunabhangige Haftung im Nachbarrecht”

Fundstelle:

NJW 2005, 241 (Heft 5)

Inhalt;

Das private Nachbarrecht darf wohl zu den in der juristischen Ausbildung eher unbeliebten und
zuweilen stiefmatterlich behandelten Themen gezahlt werden. Ein Grund hierfir durfte sein, dass
die hier anzuwendenden Vorschriften des BGB - namentlich die 8§ 1004, 906 BGB - wenig prazi-
se formuliert sind und viel Raum fiir richterrechtliche Konkretisierungen und deren kritische Wiir-
digung seitens der Literatur lassen. Dementsprechend grof ist die Verunsicherung bei Studenten
und Referendaren, die sich mit diesem unsicheren Rechtsgebiet zu befassen haben.

Der Befund aus der juristischen Ausbildung steht im Widerspruch zu der wachsenden Bedeutung
dieses Rechtsgebietes in der Praxis, weshalb die Lektiire dieses Aufsatzes, dessen Verfasser als
Vorsitzender des hier zustandigen V. Zivilsenats des BGH als ausgewiesener Experte dienen darf,
als geeignetes Mittel zur Beseitigung eigener VVorbehalte dem zivilrechtlichen Nachbarrecht ge-
genuber zu empfehlen ist.

Strafrecht

Autor/Titel:

Mitsch, Wolfgang: “Videoaufzeichnung als Vernehmungssurrogat in der Hauptverhandlung”

Fundstelle:

JuS 2005, 102 (Heft 2)

Inhalt:

Vor dem Hintergrund einer neueren BGH-Entscheidung (NJW 2004, 1605 (= RA 2004, 394))
diskutiert der Verfasser die Voraussetzungen fir die Mdoglichkeit der Verwertung einer Video-
aufzeichnung ber die frihere Vernehmung eines Zeugen, insb. bei dessen nachtraglicher Beru-
fung auf ein Zeugnisverweigerungsrecht, iber § 255 a StPO. Insb. bei der Frage, ob im Falle
eines Verwertungsverbots gem. 88 255 a I, 252 StPO statt des Vorspielens des Videos der Er-
mittlungsrichter als Zeuge vernommen werden kann, kommt der Verfasser (wegen eines von dem
des BGH abweichenden Verstdndnisses des Umfangs von § 252 StPO) zu wesentlich anderen
Ergebnissen als der BGH.

Autor/Titel:

Adomeit, Klaus/Beckemper, Katharina: “Totung eines Familientyrannen”

Fundstelle:

JA 2005, 35 (Heft 1)

Inhalt:

Ein kurzer, wundervoll emotionaler und dennoch juristisch fundierter Schlagabtausch der Verfas-
ser zur Frage der Strafbarkeit der Ehefrau, die ihren die Familie tyrannisierenden Ehemann im
Schlaf totet (vgl. BGH, NJW 2003. 2464 (= RA 2003, 463)). Trotz der Kiirze ein sehr lesenswerter
Einstieg in die interessante und sehr examensrelevante Problematik.

Autor/Titel:

Thoss, Peter: “Examensklausur Strafrecht: Erlaubte Tétung trotz versuchter Rache”

Fundstelle:

Jura 2005, 128 (Heft 2)

Inhalt:

Gutachterliche Aufarbeitung einer auf einem echten BGH-Fall (NStZ 2001, 143 (= RA 2001,
174)) basierenden Original-Examensklausur zur wichtigen Problematik der Rechtsfigur der actio
illicita in causa. Pflichtlektirre fiir Examenskandidaten in beiden Examen.
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