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Problem: Kunstfreiheit gegentiber dem Kiinstler

BVERFG, BESCHLUSS VOM 27.07.2005
1 BVR 2501/04 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.), eine Tontragerprodu-
zentin, schloss mit dem Sénger X N 1998 einen Kinst-
lervertrag ab, tber dessen Inhalt und Wirksamkeit die
Vertragsparteien vor Gericht stritten. Das LG wies die
Auskunfts- und Schadensersatzklage der Bf. ab, da der
Kinstlervertrag wegen Sittenwidrigkeit nichtig sei.
Der Vertrag unterwerfe X N weitgehend der Dispositi-
on der Bf., die praktisch alle Entscheidungen im Zu-
sammenhang mit der Betétigung des Kinstlers als Mu-
siker kontrolliere. Zudem kdnne sich X N von dem
Vertrag praktisch nicht mehr lésen. Die hiergegen ge-
richteten Rechtsmittel blieben vor dem OLG und dem
BGH ohne Erfolg, worauthin die Bf. schlieBlich Ver-
fassungsbeschwerde erhob, mit der sie sich im We-
sentlichen auf ihre Kunstfreiheit und die Privatautono-
mie berief.

Das BVerfG fiuhrt aus, dass die Kunstfreiheit zwar
grundsétzlich auch allen Personen zustehe, die daran
mitwirken, ein Kunstwerk geschaftsmalig zu vertrei-
ben. Die Kunstfreiheit werde jedoch um des kiinstleri-
schen Schaffens willen gewahrleistet, wahrend die
Vermittlung des Kunstwerks demgegeniber eine die-
nende Funktion habe. Diese dienende Funktion schlie-
Re jedenfalls dann eine Inanspruchnahme des Grund-
rechts durch den Mittler aus, wenn dieser damit kein
klnstlerisches Konzept, sondern — wie im vorliegen-
den Fall — kommerzielle Interessen gegenlber dem
Kinstler verfolge.

Zur Privatautonomie wird ausgefuhrt, dass diese zwar
von Art. 2 1 GG geschiitzt sei, das Kriterium der Sit-
tenwidrigkeit als Grenze der Privatautonomie verfas-
sungsrechtlich aber nicht zu beanstanden sei. Der Staat
habe sogar die Pflicht, zum Schutze des Schwécheren
gegen den Stérkeren einzuschreiten, wenn eine gewis-
se Grenze uUberschritten sei, um die Grundrechte des
Schwaécheren nicht faktisch leerlaufen zu lassen
(“Schutzpflicht des Staates”). Darlber zu entscheiden,
ob im Einzelfall Sittenwidrigkeit vorgelegen habe oder
nicht, sei letztlich Sache der Fachgerichte.

Prufungsrelevanz:

Die Entscheidung hat zum einen fiir Aufsehen gesorgt,
weil sie einen der prominentesten Musiker Deutsch-

lands betrifft und dessen Rechtsstreit mit seiner ehe-
maligen Plattenfirma beendet, der sich tber Jahre hin-
z0g. Sie ist aber auch juristisch interessant:

1. Es handelte sich um einen Rechtsstreit zwischen
Privatrechtssubjekten. Zwischen diesen gelten die
Grundrechte, welche zundchst nur den Staat verpflich-
ten (vgl. Art. 1 Il GG), zumindest nicht unmittelbar.
Zwar mogen die Urteile der Zivilgerichte Judikativak-
te und damit tauglicher Beschwerdegegenstand einer
Verfassungsbeschwerde sein; eine Beschwerdebefug-
nis i.S.d. § 90 | BVerfGG setzt aber immer zumindest
die Mdglichkeit einer Grundrechtsverletzung voraus.
An einer solchen kénnte es fehlen, wenn die Grund-
rechte in dem streitigen Rechtsverhaltnis keine Gel-
tung hatten. Anders formuliert: Ein Urteil eines Zivil-
gerichts kann nicht gegen Grundrechte verstoRRen,
wenn diese vom Gericht gar nicht zu prifen waren,
weil sie keine Anwendung fanden. Jedoch ist aner-
kannt, dass die Grundrechte im Zivilrecht zumindest
mittelbar Uber die Generalklauseln Anwendung finden,
hier also Uber den Begriff “Sittenwidrigkeit” i.S.d. §
138 BGB. Das BVerfG, welches diese mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte in st.Rspr. vertritt (vgl.
nur BVerfGE 89, 214 [229]; 103, 89 [100]), geht hier-
auf in dem vorliegenden Beschluss nur noch kurz ein.
2. Das BVerfG bestétigt seine Rspr. zur Kunstfreiheit,
wonach diese nicht nur dem Kunstler, sondern auch
Dritten zukomme, die mit der Verbreitung der Kunst
zu tun haben. Soweit ersichtlich ist dies aber das erste
Mal, dass ein Dritter die Kunstfreiheit gegen den
Kinstler ins Feld fiihrt. Dieser Mdglichkeit erteilt das
BVerfG eine kategorische Absage.

3. Die Entscheidung sollte schlieRlich zum Anlass ge-
nommen werden, die verschiedenen Kunstbegriffe zu
wiederholen: Das BVerfG vertritt seit seiner grundle-
genden “Mephisto”-Entscheidung (BVerfGE 30, 173,
189 ff.) einen offenen Kunstbegriff, wonach sich die
Kunst wegen ihrer Dynamik jeder statischen Definiti-
on entziehe, jedoch durch Kriterien des schdpferischen
Gestaltens (“Werkbereich™) und der vielschichtigen
Deutungsmdglichkeiten fur den Betrachter (“Wirkbe-
reich™) gepréagt werde. Daneben gibt es zahllose ande-
re Kunstbegriffe wie den formellen, nach dem es auf
die Einordnung in bestimmte anerkannte Kunstformen
wie Malerei, Bildhauerei usw. ankommt, und den ma-
teriellen, der allein das schopferische Gestalten in den
Vordergrund stellt. Einigkeit besteht - soweit ersicht-
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lich - jedenfalls daruiber, dass es zur Bestimmung der
Kunst nicht allein auf die Sicht des Kunstlers selbst
(Beuys: “Jeder Mensch ist ein Kinstler”), Mehrheits-
auffassungen (“gesundes Volksempfinden”) oder gar
wertende Kriterien (gut oder schlecht, hiibsch oder
hésslich) ankommen kann.

Vertiefungshinweise:

U Schutz der Kunstfreiheit: BVerfGE 77, 240 [253
ff.]; 81, 278 [292 ff.]; 83, 130 [138 ff.]

U Erstreckung der Kunstfreiheit auf andere Personen
als den Kinstler: BVerfGE 81, 278 [292]; 36, 321
[331]; 30, 173 [191]; NJW 2001, 598

1 Schutz der Priovatautonomie: BVerfGE 72, 155
[170]; 81, 242 [254]; 89, 214 [231]; 103, 89 [100]

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Ernie der Flitzer”
U Examenskurs : “Der anachronistische Zug”

Sachverhalt:

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.), ein Tontragerunterneh-
men, schloss mit dem Beklagten des Ausgangsverfah-
rens 1998 einen Kunstlervertrag ab, dessen Wirksam-
keit, Inhalt und Verpflichtungsgehalt Gegenstand des
Ausgangsverfahrens waren. Zum Produktionsumfang
enthielt der Vertrag in Ziffer 4.1.1 die Verpflichtung
des Kunstlers, pro Vertragsjahr einen Langspielton-
trager mit zehn bisher unveréffentlichten Aufnahmen
zu produzieren. Im Falle einer Nichteinigung Uber die
aufzunehmenden Titel und ihre Zahl rdumte der Ver-
trag der Bf. die Letztentscheidungsbefugnis ein. Eben-
so sollte die endglltige Entscheidung Uber Produk-
tionsort, -zeit, -dauer sowie die Produktionsdetails,
Inhalt, Gestaltung und Durchfiihrung von Bildtontra-
gern sowie Zeitpunkt, Ort, Art, Dauer und Form der
Veroffentlichung der Aufnahmen in der endgiltigen
Entscheidung der Bf. liegen. Zur Vertragsdauer ent-
hielt Ziffer 9 die Regelung:

“Dieser Vertrag wird auf die Dauer von einem (1) Jahr
ab dem 01.10.1997 abgeschlossen. Ein Vertragsjahr
endet jedoch friihestens sechs (6) Monate nach Ver-
offentlichung der jeweils letzten vertragsgegenstandli-
chen Produktion gemal Ziff. 4.1.1 bzw. nicht vor Ab-
lauf von vier (4) Wochen, nachdem [die Bf.] schrift-
lich aufgefordert hat, mitzuteilen, ob [sie] von einer
der in Ziffer 9.2 geregelten Optionen Gebrauch zu ma-
chen winscht, je nachdem welcher Zeitpunkt spéter
liegt. [Ihr] wird eine Option auf Verlangerung des Ver-
trages um viermal (4x) ein (1) Jahr eingeraumt.”

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses betatigte sich
der Beklagte bereits in einer Kinstlergruppe, mit der
er auch auftrat. Die aufgrund der Zusammenarbeit mit
der Bf. entstandenen Tontrageraufnahmen des Beklag-
ten erwiesen sich in der Folgezeit als ungewdhnlich

erfolgreich. Im Mai 1999 teilte die Bf. dem Beklagten
mit, sie Ube das Optionsrecht fur das zweite Vertrags-
jahr aus, die letzte Single des ersten Vertragsjahres
werde voraussichtlich am 4. Oktober 1999 veroffent-
licht, so dass Beginn des zweiten Vertragsjahres der 3.
April 2000 sei. Im Mérz 2001 erklarte die Bf. die Aus-
ubung der Option auf das dritte Vertragsjahr.

Nachdem der Beklagte mehrfach die Kindigung des
Kinstlervertrags aus wichtigem Grund ausgesprochen
hatte, erhob die Bf. Klage auf Auskunft Gber die Ver-
wertung diverser Tontrager, die der Beklagte unter
anderem mit der Kinstlergruppe aufgenommen hatte,
und begehrte Schadensersatz wegen der Verletzung
des Kiinstlervertrags. Das Landgericht wies mit Urteil
vom 19. April 2002 die Klage ab. Die Bf. konne keine
Anspriiche aus dem Kiinstlervertrag geltend machen;
denn dieser sei geméal § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig
und damit nichtig. Der Vertrag unterwerfe den Beklag-
ten weitestgehend der Dispositions- und Ent-
scheidungsbefugnis der Bf. Er schranke damit die
klnstlerische Freiheit des Beklagten als ausiibendem
Kinstler weitestgehend zugunsten der Bf. ein. Prak-
tisch alle Entscheidungen im Zusammenhang mit der
Betétigung des Beklagten als Musiker stinden nach
dem Vertrag letztlich der Bf. zu. Schwersten Bedenken
sei auch die Vergutungs- und Abrechnungsregelung
des Vertrags ausgesetzt. Diese den Beklagten einseitig
belastenden Regelungen kdénnten von der Bf. aufgrund
der Laufzeitregelung des Vertrags in nicht mehr hin-
nehmbarer Weise zeitlich ausgedehnt werden. Auch
die behauptete Brancheniblichkeit einzelner Bestim-
mungen des Vertrags andere nichts an der Beurteilung
der Gesamtregelung. Es gebe zudem kein Sonderrecht
der Musikbranche, dass in diesem Bereich eine massi-
ve Benachteiligung einer Partei zugunsten der anderen
hinzunehmen sei. Das fur die Sittenwidrigkeit nach §
138 Abs. 1 BGB erforderliche subjektive Moment ha-
be vorgelegen. Der Kinstlervertrag sei damit als
wucherdhnliches Rechtsgeschaft insgesamt nichtig.
Eine Reduktion der Klausel Ziffer 9.1 auf eine "Kern-
laufzeit" von einem Kalenderjahr mit vier Verlange-
rungsoptionen griffe zu tief in das Regelungssystem
des Vertrags ein; da die Nichtigkeit an die Gesamtheit
der Regelungen anknupfe, sei eine geltungserhaltende
Reduktion nicht mdglich, ohne den Vertrag sozusagen
"neu aufzusetzen", wozu das Gericht nicht berufen sei.
Das Oberlandesgericht wies die Berufung der Bf. mit
Urteil vom 9. Juli 2003 zuriick. Mit Beschluss vom 7.
Oktober 2004 wies der Bundesgerichtshof die Nicht-
zulassungsbeschwerde der Bf. als unbegriindet zuriick.
Die Bf. rugt mit ihrer gegen die drei zivilgerichtlichen
Entscheidungen gerichteten Verfassungsbeschwerde
die Verletzung von Art. 2 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG. Sie kdnne sich
neben der Vertragsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG und
der darin geschitzten Privatautonomie mit der Ge-
wahrleistung von Abschluss- und Inhaltsfreiheit auch
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auf das Grundrecht der Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3
GG berufen. Dieses Grundrecht schiitze nicht nur den
Werkbereich des Kiinstlers, sondern auch den Wirk-
bereich; das Bundesverfassungsgericht erstrecke den
Schutz der Kunstfreiheit auf die unentbehrliche Mitt-
lerfunktion zwischen Kiinstler und Publikum. Damit
erfasse der Schutzbereich auch Verleger, Galeristen
oder wie hier Tontragerunternehmen.

Aus den Grinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung
anzunehmen, weil die Annahmevoraussetzungen des 8
93 a Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen. Der Verfas-
sungsbeschwerde kommt weder eine grundsétzliche
verfassungsrechtliche Bedeutung zu noch ist ihre An-
nahme zur Durchsetzung der Rechte der Bf. angezeigt.

A. Keine grundsatzliche Bedeutung

Die Voraussetzungen einer Verletzung der von Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG geschutzten Kunstfreiheit sind eben-
so geklart wie die Reichweite und die Schranken der
Privatautonomie in Art. 2 Abs. 1 GG.

B. Keine Grundrechtsverletzung erkennbar
Die Verfassungsbeschwerde hat keine Aussicht auf
Erfolg.

I. Kunstfreiheit

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Bf.
nicht in dem Recht auf Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3
in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG.

1. Kunstbegriff

Die Kunstfreiheitsgarantie betrifft in gleicher Weise
den "Werkbereich" wie den "Wirkbereich" des kiinst-
lerischen Schaffens. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schutzt,
wie das Bundesverfassungsgericht in der Mephis-
to-Entscheidung (BVerfGE 30, 173 [189]) ausgefuhrt
hat, nicht nur die kinstlerische Betétigung, sondern
dartber hinaus auch die Darbietung und Verbreitung
des Kunstwerks, die fir die Begegnung mit dem Werk
als einem kunstspezifischen Vorgang sachnotwendig
ist. Die Ausstrahlungswirkung dieser Verfassungsbe-
stimmung erstreckt sich daher auf die Medien (Kom-
munikationsmittel), da sie durch Vervielféltigung,
Verbreitung und Verdffentlichung die zwischen
Kdnstler und Publikum unentbehrliche Mittlerfunktion
austiben (vgl. BVerfGE 36, 321 [331]). Dieser "Wirk-
bereich”, in dem der Offentlichkeit Zugang zu dem
Kunstwerk verschafft wird, ist der Boden, auf dem die
Freiheitsgarantie des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG vor al-
lem erwachsen ist (vgl. BVerfGE 30, 173 [189]).

2. Personaler Schutzbereich

a. Grundsatzliche Erstreckung auf Dritte
Soweit es daher zur Herstellung der Beziehungen zwi-

schen Kunstler und Publikum der publizistischen Me-
dien bedarf, sind auch die Personen durch die Kunst-
freiheitsgarantie geschitzt, die hier eine solche ver-
mittelnde Tétigkeit austiben (vgl. BVerfGE 30, 173
[191]). Dementsprechend hat das Bundesverfassungs-
gericht auch dem Schallplattenhersteller (vgl. BVerf-
GE 36, 321 [331]) und dem Verleger (vgl. BVerfGE
30, 173 [191]; BVerfG, 2. Kammer des Ersten Senats,
Beschluss vom 29. Juni 2000 — 1 BvR 825/98 -, NJW
2001, S. 598) grundsatzlich die Berufung auf das
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG gestattet,
ebenso allen Personen, die daran mitwirken, ein
Kunstwerk geschaftsmaRig zu vertreiben (vgl. BVerf-
GE 81, 278 [292]). Hiernach ist die Berufung auch
eines Tontrégerunternehmens auf das Grundrecht aus
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nicht generell ausgeschlossen.

b. Ausnahme: Nicht im Verhaltnis zum Kiinstler

Im vorliegenden Fall féallt jedoch die konkrete Hand-
lung, wegen derer die Bf. sich auf die Kunstfreiheit
beruft, nicht in den Schutzbereich des Grundrechts.
Die Bf. begehrt den Schutz der Kunstfreiheit fir den
Abschluss eines Kunstlervertrags, bei dem ihr der
Kinstler als Vertragspartner gegentibersteht und durch
den die Vermarktung der von ihm zu schaffenden
Kunstwerke geregelt werden soll. Nach ihrer Auffas-
sung soll in einer auf den Ausgleich widerstreitender
Grundrechte gerichteten Abwagung die von ihr in An-
spruch genommene Kunstfreiheit des Wirkbereichs
derjenigen des Kinstlers fiir den Werkbereich gegen-
ubergestellt werden. Die Kunstfreiheit wird jedoch um
des kunstlerischen Schaffens willen gewéhrleistet,
wéhrend die Vermittlung des Kunstwerks demgegen-
uber eine dienende Funktion hat (vgl. BVerfGE 77,
240 [253]). Diese dienende Funktion schlieft jeden-
falls eine Inanspruchnahme des Grundrechts durch den
Mittler dann aus, wenn dieser damit kein kunst-
lerisches Konzept, sondern kommerzielle Interessen
gegeniber dem Kinstler durchzusetzen beabsichtigt.

I1. Allgemeine Handlungsfreiheit

Die Entscheidungen verkennen auch nicht die Bedeu-
tung der in Art. 2 Abs. 1 GG geschitzten Privatauto-
nomie der Bf.

1. Schutzbereich betroffen

a. Mittelbare Wirkung von Grundrechten im Zivilrecht
Im Privatrechtsverkehr entfalten die Grundrechte ihre
Wirkkraft als verfassungsrechtliche Wertentscheidun-
gen durch das Medium der Vorschriften, die das jewei-
lige Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen, damit vor
allem durch die zivilrechtlichen Generalklauseln (vgl.
BVerfGE 89, 214 [229]; 103, 89 [100]). Der Staat hat
auch insoweit die Grundrechte des Einzelnen zu schit-
zen und vor Verletzung durch andere zu bewahren
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(vgl. BVerfGE 103, 89 [100] m.w.N.). Den Gerichten
obliegt es, diesen grundrechtlichen Schutz durch Aus-
legung und Anwendung des Rechts zu gewahren und
im Einzelfall zu konkretisieren. Ihrer Beurteilung und
Abwégung von Grundrechtspositionen im Verhaltnis
zueinander kann das Bundesverfassungsgericht nur
dann entgegentreten, wenn eine angegriffene Entschei-
dung Auslegungsfehler erkennen lasst, die auf einer
grundsatzlich unrichtigen Auffassung von der Bedeu-
tung eines Grundrechts, insbesondere vom Umfang
seines Schutzbereiches, beruhen und auch in ihrer ma-
teriellen Bedeutung fir den Rechtsfall von einigem
Gewicht sind (vgl. BVerfGE 18, 85 [93]; 42, 143
[149]; 103, 89 [100]; stRspr). Dies ist vorliegend nicht
der Fall.

b. Schutz der Privatautonomie

Durch Art. 2 Abs. 1 GG wird das Prinzip der eigenen
Gestaltung der Rechtsverhéltnisse durch den Einzelnen
nach seinem Willen gewahrleistet (vgl. BVerfGE 72,
155 [170]). Die Vertragspartner bestimmen selbst, wie
ihre gegenldufigen Interessen angemessen auszuglei-
chen sind, und verfiigen damit zugleich Uber ihre
grundrechtlich geschiitzten Positionen ohne staatlichen
Zwang (vgl. BVerfGE 81, 242 [254]). Wechselseitige
Bindung und Freiheitsausibung finden so ihre Kon-
kretisierung. Der zum Ausdruck gebrachte uberein-
stimmende Wille der Vertragsparteien l&sst deshalb in
der Regel auf einen durch den Vertrag hergestellten
sachgerechten Interessenausgleich schlieBen, den der
Staat grundsétzlich zu respektieren hat (vgl. BVerfGE
81, 242 [254]; 103, 89 [100]).

2. Schranken
Die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewidbhrleistete Privatauto-

nomie setzt aber voraus, dass die Bedingungen der
Selbstbestimmung des Einzelnen auch tatséchlich ge-
geben sind. Ist aufgrund einer besonders einseitigen
Aufbirdung von vertraglichen Lasten und einer erheb-
lich ungleichen Verhandlungsposition der Vertrags-
partner ersichtlich, dass in einem Vertragsverhéltnis
ein Partner ein solches Gewicht hat, dass er den Ver-
tragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann, ist es
Aufgabe des Rechts, auf die Wahrung der Grund-
rechtspositionen beider Vertragspartner hinzuwirken,
um zu verhindern, dass sich fur einen Vertragsteil die
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt
(BVerfGE 89, 214 [232]; 103, 89 [100 f.]). Hier grei-
fen erganzend solche zivilrechtlichen Generalklauseln
ein, die als UbermaRverbote wirken, vor allem die §§
138, 242, 315 BGB. Der entsprechende Schutzauftrag
des Grundrechts richtet sich dann an den Richter, der
den objektiven Grundentscheidungen der Grundrechte
in Féllen gestorter Vertragsparitat mit den Mitteln des
Zivilrechts Geltung zu verschaffen hat (vgl. BVerfGE
81, 242, [256]).

Die Annahme der Gerichte, der zwischen der Bf. und
dem Beklagten des Ausgangsverfahrens geschlossene
Kinstlervertrag lasse es in erheblichem MaRe an ei-
nem gerechten Interessenausgleich mangeln, so dass er
als sittenwidrig im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB an-
zusehen sei, l&sst keine Auslegungsfehler erkennen,
die auf einer grundsétzlich unrichtigen Auffassung von
der Bedeutung des auf Seiten der Bf. betroffenen
Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG beruhen. Insbeson-
dere ist nicht festzustellen, dass die Fachgerichte in der
gebotenen Abwéagung die Grundrechte des beklagten
Kinstlers einseitig hervorgehoben und die Grundrech-
te der Bf. verkannt hatten [wird ausgefiihrt].

Standort: Pressefreiheit Problem: Mittelbarer Eingriff durch Verfassungsschutzbericht

BVERFG, BESCHLUSS VOM 24.05.2005
1 BVR 1072/01 (NJW 2005, 2912)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich mit der Frage zu beschéftigen,
wann ein mittelbarer Eingriff in die Pressefreiheit an-
genommen werden kann und unter welchen Vorausset-
zungen sich ein solcher rechtfertigen lasst.

Konkret ging es darum, dass der Verfassungsschutzbe-
richt des Landes NRW eine Zeitschrift im Rahmen der
Berichterstattung Uber rechtsextremistische Bestrebun-
gen ausfihrlich behandelte. Zwar wurde dadurch die
Pressefreiheit nicht unmittelbar beeintrachtigt, denn
der Verfassungsschutzbericht setzt keine Rechtsfolgen.
Das BVerfG l&sst aber explizit auch rein faktische
Auswirkungen - hier etwa zu erwartende geringere
finanzielle Ertrdge durch verdndertes Kéduferverhalten

infolge des negativen Verfassungsschutzberichts - ge-
ndgen.

Zur Rechtfertigung eines solchen Eingriffs greift das
BVerfG wie gewohnt auf die Schrankentrias des Art. 5
I1 GG, hier auf § 15 Il des Gesetzes Uber den Verfas-
sungsschutz in Nordrhein-Westfalen als “allgemeines
Gesetz” zuriuick. Allerdings war diese in unverhaltnis-
maRiger und damit nicht verfassungskonformer Weise
angewendet worden, u.a. deswegen, weil im Verfas-
sungsschutzbericht nicht hinreichend deutlich gemacht
wurde, dass nur der Verdacht - nicht die Gewissheit -
verfassungsfeindlicher Aktivitdten gegen den Zeit-
schriftenverlag bestand.

Priafungsrelevanz:

Der Beschluss deckt sich nur teilweise mit friiheren
Entscheidungen des BVerfG zum Eingriffsbegriff und
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zum Gesetzesvorbehalt. So hatte bereits 1975 der 2. \EI Examenskurs : “Pazifisten”

Senat des BVerfG zu Art. 21 GG - kein Grundrecht,
aber immerhin die konstituierende Norm fiir die Rolle
der Parteien in unserer Demokratie - entschieden, dass
tiber faktische Nachteile des Informationshandelns hin-
aus rechtliche Auswirkungen an die staatliche
Mallnahme geknipft sein mdssen, um einen Eingriff in
die Rechte der Parteien darstellen zu kénnen (BVerf-
GE 40, 287 [293]). Bei Art. 51 2 GG soll nun ein fak-
tischer Nachteil allein bereits fiir einen Grundrechts-
eingriff gentigen. Allerdings hatte sich diese Recht-
sprechung in der Folgezeit bereits abgeschwécht. Dies
gilt insbesondere fur den Problemkreis der staatlichen
Warnungen, die auch “nur” mittelbar-faktisch in
Grundrechte eingreifen - etwa in Art. 12 | GG (ber
veréndertes Kduferverhalten bei einer Produktwarnung
oder in Art. 4 GG (ber geringeren Zulauf bei Warnung
vor Jugendsekten - und bei denen das BVerfG inzwi-
schen auch mittelbar-faktische Auswirkungen fur ei-
nen Grundrechtseingriff geniigen lasst (so jedenfalls
dann, wenn es sich um eine wertende Stellungnahme
und nicht um reine Tatsachenmitteilung handelt). Sol-
che Warnungen sollen aber in aller Regel nicht “we-
sentlich” i.S.d. Wesentlichkeitstheorie des BVerfG
sein und deshalb keinen Gesetzesvorbehalt auslésen
(vgl. zu diesem Problem Murswieck, NvVwZ 2003, 1
ff.). Grundrechtseingriff und Wesentlichkeit seien, so
das BVerfG dort, gerade im Bereich mittelbar-fakti-
scher Eingriffe nicht mehr kongruent. Ein mittelbarer
Eingriff in die Pressefreiheit sei aber, so der Entschei-
dungstenor des hier vorliegenden Beschlusses, immer
nur durch ein Gesetz zu rechtfertigen. Dies lasst sich
mit der Rechtsprechung zu staatlichen Warnungen
kaum vereinbaren. Es gilt also anzumerken, dass an
Verfassungsschutzberichte im Lichte des Art. 512 GG
offenbar strengere Anforderungen zu stellen sind als
an andere Formen informativen Staatshandelns.

Vertiefungshinweise:

U Zu mittelbar-faktischen Grundrechtseingriffen bei
staatlichen Warnungen: BVerfG, RA 2002, 449 = NJW
2002, 2626; RA 2002, 292 = NJW 2002, 2621;
BVerwG, NJW 1991, 1770; BVerwGE 90, 112;
BVerwG, NVwZ 1994, 162; OVG NRW, NVwZ 1997,
302; OVG Hamburg, NVwZzZ 1995, 498; BayVGH,
NVwZ 1995, 793; Murswieck, NVwZ 2003, 1; Lege,
DVBI 1999, 569; Muckel, JA 1995, 343; Discher, JuS
1993, 463

O Zum Vorbehalt des Gesetzes: OVG Munster, RA
2002, 427 = NWVBI 2002, 239

Q Zur Pressefreiheit: BVerfG, RA 2002, 17 = NJW
2001, 3613

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Alcopops”

Leitsatze:

1. Der Hinweis im Verfassungsschutzbericht eines
Landes auf den Verdacht verfassungsfeindlicher
Bestrebungen eines Presseverlags kommt einem
Eingriff in die Pressefreiheit gleich und bedarf des-
halb der Rechtfertigung durch ein allgemeines Ge-
setz im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG.

2. 8 15 Abs. 2 des Gesetzes Uber den Verfassungs-
schutz in Nordrhein-Westfalen ist ein solches Ge-
setz.

3. Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Begrindung eines Verdachts verfassungs-
feindlicher Bestrebungen eines Presseverlags.

Sachverhalt:

Das Innenministerium des Landes Nord-
rhein-Westfalen gibt jahrlich Verfassungsschutzbe-
richte zur Information der Offentlichkeit heraus.
Rechtsgrundlage ist § 15 Abs. 2 in Verbindung mit § 3
Abs. 1 des Gesetzes (iber den Verfassungsschutz in
Nordrhein-Westfalen (VSG NRW). Diese Norm ent-
halt eine Ermachtigung zur Information der Offent-
lichkeit in Verfassungsschutzberichten, um uber ver-
fassungsfeindliche Bestrebungen und Tétigkeiten auf-
zukléren. In den Berichten (ber die Jahre 1994 und
1995 wurde die “Junge Freiheit” im Rahmen der Be-
richterstattung tber rechtsextremistische Bestrebungen
ausfihrlich behandelt. Die in ihr verdffentlichten Bei-
trdge enthielten nach Einschatzung des Landes An-
haltspunkte fir den Verdacht verfassungsfeindlicher
Bestrebungen. Zum Beleg greifen die Verfassungs-
schutzberichte einzelne Artikel aus der "Jungen Frei-
heit" heraus, um auf dieser Grundlage ein Gesamturteil
uber die Zeitung und die hinter ihr stehende Gruppie-
rung zu begriinden.

Das VG wies die von der Bf. erhobene Klage unter
anderem mit der Begriindung ab, dass die Aufnahme
von Passagen uber die “Junge Freiheit” in die Verfas-
sungsschutzberichte den Schutzbereich der Pressefrei-
heit nicht beriihre. Mit der gleichen rechtlichen Be-
grundung wies das OVG den Antrag auf Zulassung der
Berufung zurlick. Die gegen die gerichtlichen Ent-
scheidungen gerichtete Vb hatte Erfolg.

Aus den Grunden:
Die zuldssige Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

A. Pressefreiheit

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Be-
schwerdefihrerin in ihrem Grundrecht auf Pressefrei-
heit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

I. Schutzbereich betroffen
Das Verwaltungsgericht hat die Klage der Beschwer-
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defuhrerin unter anderem mit der Begrindung abge-
wiesen, dass die Aufnahme von Passagen (ber die
"Junge Freiheit" in die nordrhein-westfalischen Ver-
fassungsschutzberichte 1994 und 1995 den Schutzbe-
reich der Pressefreiheit nicht beruhre. Die gleiche
rechtliche Beurteilung ist ein tragendes Argument fr
die Zurlickweisung des Antrags auf Zulassung der Be-
rufung durch das Oberverwaltungsgericht. Diese Auf-
fassung verkennt die Reichweite des grundrechtlichen
Schutzbereichs der Pressefreiheit.

1. Personaler Schutzbereich

Die Beschwerdeftihrerin als Verlegerin und Heraus-
geberin einer Wochenzeitung ist durch die Grundrech-
te aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG geschiitzt. Auch
als juristische Person des Privatrechts kann sie sich
gemaR Art. 19 Abs. 3 GG auf die Meinungs- und Pres-
sefreiheit berufen (vgl. BVerfGE 80, 124 [131]; 95, 28
[34]). Das Grundrecht sichert die Freiheit der Herstel-
lung und Verbreitung von Druckerzeugnissen und da-
mit das Kommunikationsmedium Presse (vgl. BVerf-
GE 85, 1 [12 f.]). Demgegenuber schiitzt die Meinung-
freiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG Form und Inhalt
von Meinungséullerungen, auch wenn sie in einem
Presseerzeugnis verbreitet werden (vgl. BVerfGE 97,
391 [400]).

2. Sachlicher Schutzbereich

PrufungsmaRstab ist vorliegend die Pressefreiheit. Die
staatliche MaRnahme trifft das Presseerzeugnis selbst
und beeinflusst die Rahmenbedingungen pressemaRi-
ger Betétigung. Gegenstand der Verfassungsschutzbe-
richte ist der Hinweis auf den Verdacht, dass die
Beschwerdefihrerin bestrebt sei, mit Hilfe der Zeitung
die freiheitliche demokratische Grundordnung in Bund
und Landern zu beseitigen oder aulRer Geltung zu set-
zen. Die Verfassungsschutzberichte greifen zum Beleg
des angenommenen Verdachts verfassungsfeindlicher
Bestrebungen einzelne Artikel aus der "Jungen Frei-
heit" heraus, um auf dieser Grundlage ein Gesamturteil
Uber die Zeitung und die hinter ihr stehende Gruppie-
rung zu begrinden: Die negative Beurteilung der Be-
strebungen gilt der Organisation, die sich der Zeitung
als Sprachrohr bedient.

In diesem Zusammenhang bewerten die Verfassungs-
schutzberichte einzelne MeinungsduRerungen je fiir
sich als verfassungsfeindlich und rechnen sie der Be-
schwerdefihrerin zu. Insoweit kann auch die Mei-
nungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG zum Prii-
fungsmalistab werden. Hier wendet sich die Beschwer-
defihrerin aber nur gegen die aus den Artikeln gezo-
genen Folgerungen Uber verfassungsfeindliche Bestre-
bungen der Beschwerdeflhrerin als Verlegerin einer
Zeitung. Daher hat das Grundrecht auf Meinungsfrei-
heit keine eigenstdndige Bedeutung fur die verfas-
sungsrechtliche Beurteilung der angegriffenen Ent-
scheidungen im vorliegenden Verfahren.

I1. Eingriff

Nicht jedes staatliche Informationshandeln und nicht
jede Teilhabe des Staates am Prozess ¢ffentlicher Mei-
nungsbildung ist als Grundrechtseingriff zu bewerten
(vgl. BVerfGE 105, 252 [265 ff.] - zu Art. 12 Abs. 1
GG -; 105, 279 [294 ff., 299 ff.] - zu Art. 4 Abs. 1 GG
-). Mal3gebend ist, ob der Schutzbereich eines Grund-
rechts beruihrt wird und ob die Beeintrachtigung einen
Eingriff oder eine eingriffsgleiche MalRnahme dar-
stellt. Das ist bei der Nennung der Beschwerdeftihrerin
im Verfassungsschutzbericht zu bejahen.

1. Mittelbarer Eingriff ausreichend

Der Schutzbereich des Grundrechts der Pressefreiheit
bestimmt sich unter Berlicksichtigung des Zwecks der
grundrechtlichen Verbirgung. Die Pressefreiheit ist
grundrechtlich im Hinblick darauf besonders ge-
schiitzt, dass eine freie, nicht von der 6ffentlichen Ge-
walt gelenkte Presse ein Wesenselement des freiheitli-
chen Staates und fur eine Demokratie unentbehrlich ist
(vgl. BVerfGE 20, 162 [174]). Aufgabe der Presse ist
es dementsprechend, umfassende Information zu er-
moglichen, die Vielfalt der bestehenden Meinungen
wiederzugeben und selbst Meinungen zu bilden und zu
vertreten (vgl. BVerfGE 52, 283 [296]). Dies setzt ihre
Unabhangigkeit vom Staat voraus. Die Pressefreiheit
schiitzt die Grundrechtstrager daher vor Einflussnah-
men des Staates auf die mit Hilfe der Presse verbreite-
ten Informationen, insbesondere vor negativen oder
positiven Sanktionen, die an Inhalt und Gestaltung des
Presseerzeugnisses ankniipfen (vgl. BVerfGE 80, 124
[133 f.] - zu Subventionen).

Der Schutz vor inhaltsbezogenen Einwirkungen be-
trifft nicht allein Eingriffe im traditionellen Sinne
(zum herkdmmlichen Eingriffsbegriff siehe BVerfGE
105, 279 [300]), sondern kann auch bei mittelbaren
Einwirkungen auf die Presse (vgl. BVerfGE 52, 283
[296]) ausgeldst werden, wenn sie in der Zielsetzung
und ihren Wirkungen Eingriffen gleich kommen (vgl.
BVerfGE 105, 252 [273]). Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
gewahrt den Trégern der Pressefreiheit daher ein sub-
jektives Abwehrrecht auch gegen Beeintrachtigungen,
die mittelbar tiber eine Einflussnahme des Staates auf
Dritte eintreten, etwa dadurch, dass das Verhalten die-
ser Dritten die publizistischen Wirkungsmdglichkeiten
oder die finanziellen Ertrage des Presseorgans in einer
Weise nachteilig beeinflusst, die einem Eingriff
gleichkommt. Dass uber faktische Nachteile des Infor-
mationshandelns hinaus rechtliche Auswirkungen an
die staatliche MaBnahme geknipft sein missen - wie
der Zweite Senat im Jahre 1975 fir den Bereich des
Art. 21 GG angenommen hat (BVerfGE 40, 287 [293])
- ist demgegeniiber nicht Voraussetzung dafur, dass
die Kommunikationsfreiheit beeintréchtigt sein kann.

2. Subsumtion
Vorliegend dienen die Erwéhnung der "Jungen Frei-
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heit" und die kritische Auseinandersetzung mit ihr in
den Verfassungsschutzberichten dem in 8 3 Abs. 1 und
§ 15 Abs. 2 VSG NRW umschriebenen Zweck des
Verfassungsschutzes, durch Aufklarung der Offent-
lichkeit Bestrebungen gegen die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung des Bundes und der Lander ab-
zuwehren. Die im Rahmen dieser Zielsetzung durch
einen Verfassungsschutzbericht ausgeldsten Wirkun-
gen kommen einem Eingriff gleich.

Der Verfassungsschutzbericht ist kein beliebiges Er-
zeugnis staatlicher Offentlichkeitsarbeit. Er zielt auf
die Abwehr besonderer Gefahren (8§ 1 VSG NRW) und
stammt von einer darauf spezialisierten und mit be-
sonderen Befugnissen (vgl. 88 5 ff. VSG NRW), dar-
unter der Rechtsmacht zum Einsatz nachrichtendienst-
licher Mittel, arbeitenden Stelle. Insofern geht eine
Verdffentlichung im Verfassungsschutzbericht tber
die bloRe Teilhabe staatlicher Funktionstrager an of-
fentlichen Auseinandersetzungen oder an der Schaf-
fung einer hinreichenden Informationsgrundlage fir
eine eigenstédndige Entscheidungsbildung der Burger,
etwa als Marktteilnehmer (vgl. BVerfGE 105, 252
[267 ff.]), hinaus. Sie ist eine an die verbreiteten Kom-
munikationsinhalte anknupfende, mittelbar belastende
negative Sanktion gegen die Beschwerdefiihrerin.

Die Verfassungsschutzbehérde bewertet in den Be-
richten einzelne Inhalte der Zeitung als verfassungs-
feindlich und versieht dies mit Schlussfolgerungen
tber die Bestrebungen der Beschwerdeflhrerin. Die
AuRerung im Verfassungsschutzbericht hat nach Auf-
fassung des Verwaltungsgerichts zugleich den Charak-
ter einer Warnung vor der Beschwerdefiihrerin und der
von ihr verantworteten Zeitung (zur Warnfunktion sie-
he auch OVG NRW, NVwZ 1994, S. 588 f.; Murs-
wiek, NVwZ 2004, S. 769 [771] m.w.N. in Fn 21). Der
Verlag und die Redaktion der "Jungen Freiheit" wer-
den durch die Erwahnung in den Verfassungsschutzbe-
richten zwar nicht daran gehindert, die Zeitung weiter
herzustellen und zu vertreiben sowie auch zukiinftig
Artikel wie die beanstandeten abzudrucken. Ihre Wir-
kungsmoglichkeiten werden jedoch durch den Verfas-
sungsschutzbericht nachteilig beeinflusst. Potenzielle
Leser konnen davon abgehalten werden, die Zeitung
zu erwerben und zu lesen, und es ist nicht unwahr-
scheinlich, dass etwa Inserenten, Journalisten oder Le-
serbriefschreiber die Erwéhnung im Verfassungs-
schutzbericht zum Anlass nehmen, sich von der Zei-
tung abzuwenden oder sie zu boykottieren.

Eine solche mittelbare Wirkung der Verfassungs-
schutzberichte kommt einem Eingriff in das Kommu-
nikationsgrundrecht gleich.

I11. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Annahme der Behtrde und der Gerichte, die al-
lerdings im Rahmen der Prufung des Art. 2 Abs. 1 GG
erfolgt ist, eine solche Beeintrachtigung sei jedenfalls
gerechtfertigt, halt verfassungsrechtlicher Prufung

nicht in jeder Hinsicht stand.

Der Staat ist grundsétzlich nicht gehindert, das tatsach-
liche Verhalten von Gruppen oder deren Mitglieder
wertend zu beurteilen (vgl. BVerfGE 105, 279 [294] -
zu Art. 4 Abs. 1 GG -). Die Verteidigung von Grund-
satzen und Wertvorgaben der Verfassung durch Orga-
ne und Funktionstréger des Staates kann auch mit Hil-
fe von Informationen an die Offentlichkeit und der
Teilhabe an Offentlichen Auseinandersetzungen erfol-
gen. Fihrt das staatliche Informationshandeln aber zu
Beeintrachtigungen, die einem Grundrechtseingriff
gleichkommen (vgl. BVerfGE 105, 252 [273]), beddir-
fen sie der Rechtfertigung (vgl. BVerfGE 105, 279
[299 ff.] - zu Art. 4 GG -).

1. Schranke

Die Pressefreiheit ist nicht unbeschrankt gewéhrleistet.
Sie findet ihre Schranken nach Art. 5 Abs. 2 GG unter
anderem in den allgemeinen Gesetzen. Allgemein sind
Gesetze, die sich nicht gegen das Grundrecht an sich
oder gegen die AuRerung einer bestimmten Meinung
richten, sondern dem Schutz eines schlechthin, ohne
Rucksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schitzen-
den Rechtsguts dienen (vgl. BVerfGE 7, 198 [209 f.];
97, 125 [146]; stRspr).

§ 15 Abs. 2 VSG NRW ist ein solches allgemeines
Gesetz. Die in 8 15 Abs. 2 VSG NRW enthaltene Er-
machtigung zur Information der Offentlichkeit in Ver-
fassungsschutzberichten zum Zweck der Aufklarung
uber verfassungsfeindliche Bestrebungen und Tétig-
keiten dient, wie die Bezugnahme auf § 3 Abs. 1 VSG
NRW zeigt, dem Schutz der freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung in Bund und L&ndern. Die Er-
méchtigung ist weder gegen eine bestimmte Meinung
noch gegen den Prozess der freien Meinungsbildung
oder gegen freie Information als solche gerichtet, son-
dern zielt auf die Wahrung eines allgemein in der
Rechtsordnung, hier der Verfassung, verankerten
Rechtsguts, dessen Schutz unabhéngig davon ist, ob es
durch MeinungsaulRerungen oder auf andere Weise
gefahrdet oder verletzt wird.

2. VerfassungsmaRigkeit der Schranke

a. Formell

Bedenken gegen die formelle VerfassungsmaBigkeit
des § 15 Abs. 2 in Verbindung mit § 3 Abs. 1 VSG
NRW bestehen nicht. Insbesondere hat das Land
Nordrhein-Westfalen seine Gesetzgebungskompetenz
nicht Uberschritten. Der Bund hat nach Art. 73 Nr. 10
Buchstabe b GG zwar die ausschlieliche Gesetzge-
bungskompetenz fur die Zusammenarbeit des Bundes
und der Lander im Bereich des Verfassungsschutzes,
nicht aber fur den Verfassungsschutz allgemein. Inso-
weit ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz der Lan-
der aus Art. 70 Abs. 1 GG. Die L&nder sind zum Er-
lass von Gesetzen zur Abwehr von Bestrebungen ge-
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gen die freiheitliche demokratische Grundordnung be-
fugt, soweit sich diese im jeweiligen Land auswirken
und damit dort Gefahren hervorrufen konnen. Dies
kann bei einer Zeitung in jedem Bundesland der Fall
sein, in dem sie vertrieben wird. Entgegen der Auf-
fassung der Beschwerdeflhrerin ist nicht ent-
scheidend, ob die Bestrebungen ihren Ausgang in ei-
nem anderen Bundesland haben - vorliegend Berlin,
dem Sitz von Redaktion und Verlag der "Jungen Frei-
heit".

Dem Gesetzgeber ist es auch nicht grundséatzlich ver-
wehrt, zur Abwehr verfassungsfeindlicher Bestrebun-
gen zu MaRnahmen zu erméchtigen, deren Wirkungen
die Grenzen des Landes unvermeidbar Gberschreiten.
Bei Verfassungsschutzberichten als Druckerzeugnis-
sen ist niemals auszuschlieRen, dass die in ihnen ent-
haltenen Informationen auch in anderen Landern
wahrgenommen oder - etwa Uber die Berichterstattung
in den Medien - weiter verbreitet werden.

b. Materiell

Auch in materiellrechtlicher Hinsicht bestehen keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 15 Abs. 2 in
Verbindung mit 8 3 Abs. 1 VSG NRW, der die Behor-
de unter n&her bezeichneten Voraussetzungen dazu
erméchtigt, in dem Verfassungsschutzbericht uber ver-
fassungsfeindliche Bestrebungen zu informieren.

3. VerfassungsmaRigkeit der Anwendung

Bei der Nutzung der Erméchtigung des § 15 Abs. 2
VSG NRW zur Veroffentlichung von Informationen
im Verfassungsschutzbericht sind die rechtlichen
Grenzen des Ermessens zu beachten (vgl. § 40 VwWVTG
NRW), zu denen der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
gehort.

aa. Geeignetheit

Die Veroffentlichung in den Verfassungsschutzberich-
ten ist eine grundsatzlich geeignete Vorkehrung zur
Aufklarung der Offentlichkeit und in diesem Rahmen
zur Abwehr verfassungsfeindlicher Bestrebungen.

bb. Erforderlichkeit

Das Gebot der Erforderlichkeit wird in § 15 Abs. 2
VSG NRW zwar ausdricklich nur fir die Veroffentli-
chung personenbezogener Daten erwéhnt. Es gilt aber
als Bestandteil des VerhaltnisméRigkeitsgrundsatzes
kraft Verfassungsrechts stets bei Eingriffen oder ein-
griffsgleichen Beeintrachtigungen von Grundrechten
und ist daher ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
der Norm.

cc. Angemessenheit

Die rechtsstaatlichen Anforderungen an die Verhalt-
nisméaRigkeit einer belastenden Malinahme werden im
Einzelnen durch den Rang des zu schitzenden Rechts-
guts und die Intensitat seiner Gefédhrdung beeinflusst,

aber auch durch die Art und Schwere der Beeintrachti-
gung des Freiheitsrechts des nachteilig Betroffenen.

(1). Schutzzweck

Die Verfassungschutzbehtrde und die Gerichte haben
§ 15 Abs. 2 in Verbindung mit § 3 Abs. 1 Nr. 1 VSG
NRW dahingehend ausgelegt, dass das Vorliegen tat-
sdchlicher Anhaltspunkte fur den Verdacht verfas-
sungsfeindlicher Bestrebungen fir die Aufnahme in
den Verfassungsschutzbericht ausreicht. Zum Beleg
haben sie sich auf den letzten Satzteil von 8§ 3 Abs. 1
VSG NRW berufen, der die Aufgabe der Verfassungs-
schutzbehorde allgemein durch die Worte beschréankt:
"soweit tatséchliche Anhaltspunkte fiir den Verdacht
solcher Bestrebungen und Téatigkeiten vorliegen”. Un-
geachtet der in der Literatur an diesem Normenver-
standnis insbesondere aus systematischen Griinden
geduBerten Kritik (vgl. Murswiek, NVwZ 2004, S. 769
[775]) hat das Bundesverfassungsgericht bei der ver-
fassungsrechtlichen Bewertung der angegriffenen
Mafnahmen von der Auslegung durch die Fachgerich-
te auszugehen, weil gegen sie verfassungsrechtliche
Bedenken nicht zu erheben sind.

Die tatsachlichen Anhaltspunkte mussen allerdings
hinreichend gewichtig sein. Rechtfertigen sie nur den
Schluss, dass mdglicherweise ein Verdacht begriindet
ist, reichen sie auch nach dieser Auslegung als Grund-
lage einer Grundrechtsbeeintréachtigung nicht aus. Ste-
hen die Bestrebungen noch nicht fest, begriinden tat-
séchliche Anhaltspunkte aber einen entsprechenden
Verdacht, muss dessen Intensitét hinreichend sein, um
die Veroffentlichung in Verfassungsschutzberichten
auch angesichts der nachteiligen Auswirkungen auf
die Betroffenen zu rechtfertigen.

Unter Bestrebungen im Sinne des 8 15 Abs. 2 VSG
NRW versteht das Gesetz politisch motivierte, ziel-
und zweckgerichtete Verhaltensweisen in einem oder
fir einen Personenzusammenschluss, der darauf ge-
richtet ist, einen der in § 3 Abs. 4 VSG NRW genann-
ten Verfassungsgrundsatze zu beseitigen oder auler
Geltung zu setzen (8§ 3 Abs. 3 Satz 1 Buchstabe ¢ VSG
NRW). Fir einen Personenzusammenschluss handelt,
wer ihn in seinen Bestrebungen nachdriicklich unter-
stlitzt (8 3 Abs. 3 Satz 2 VSG NRW). Verhaltenswei-
sen von Einzelpersonen, die nicht in einem oder fir
einen Personenzusammenschluss handeln, sind nur
ausnahmsweise als Bestrebungen im Sinne des Geset-
zes zu bewerten, so wenn sie auf die Anwendung von
Gewalt gerichtet sind (8 3 Abs. 3 Satz 2 VSG NRW).
Mit der Definition der Bestrebungen in 8 3 Abs. 3 Satz
1 Buchstabe ¢ VSG NRW greift das Gesetz ein auch in
§ 92 Abs. 3 Nr. 3 StGB enthaltenes Tatbestandsmerk-
mal auf. Im Strafrecht ist anerkannt, dass die Missbil-
ligung eines Verfassungsgrundsatzes zur Erfillung des
Tatbestandsmerkmals nicht ausreicht. Vorausgesetzt
ist vielmehr, dass bestimmte Personen oder Gruppen
sich bemdhen, einen der Verfassungsgrundséatze zu
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beseitigen (vgl. Stree/Sternberg-Lieben in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, 26. Aufl. 2001, Rn. 16 f.
zu 8 92). Die bloRe Kritik an Verfassungswerten und
Verfassungsgrundsétzen ist nicht als Gefahr flr die
freiheitliche demokratische Grundordnung einzuschét-
zen, wohl aber dariiber hinausgehende Aktivitaten zu
deren Beseitigung. Unter Berticksichtigung des Grund-
satzes der VerhéltnismaRigkeit mussen Art und
Schwere der Sanktion auf das konkrete Gefahrenpo-
tenzial abgestimmt sein.

(2). Wechselwirkungslehre

Knupft die Sanktion an Meinungséuflerungen oder
Presseveroffentlichungen an, muss erganzend be-
ricksichtigt werden, dass die Meinungs- und die Pres-
sefreiheit ihrerseits konstituierend fir die Demokratie
sind, die auch eine kritische Auseinandersetzung mit
Verfassungsgrundséatzen und -werten zuldsst. Der
Schutzgehalt der Kommunikationsgrundrechte kann
Auswirkungen sowohl auf die Anforderungen an die
Feststellung von Bestrebungen oder eines entsprechen-
den Verdachts als auch auf die rechtliche Bewertung
der ergriffenen MalRnahme haben, insbesondere im
Hinblick auf ihre Angemessenheit.

(a). Ankniipfung an Inhalte grds. zul&ssig

Es ist allerdings verfassungsrechtlich unbedenklich,
wenn die Verfassungsschutzbehorde die Aufnahme in
ihren Bericht insoweit an die Inhalte von Meinungs-
aulerungen knupft, als diese Ausdruck eines Bestre-
bens sind, die freiheitliche demokratische Grundord-
nung zu beseitigen. Es ist dem Staat grundsétzlich
nicht verwehrt, aus MeinungsauBRerungen Schlisse zu
ziehen und gegebenenfalls Malnahmen zum Rechts-
giterschutz zu ergreifen. So dirfen AuRerungen zur
Ankindigung einer Straftat zum Anlass fur Mal3nah-
men gegen die Tatverwirklichung werden. Lassen sich
Bestrebungen zur Beseitigung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung aus Meinungsaullerungen
ableiten, dirfen Mallnahmen zur Verteidigung dieser
Grundordnung ergriffen werden. Der Schutz durch
Art. 5 Abs. 1 GG wirkt sich aber bei der Priifung aus,
ob sich die verfassungsfeindliche Bestrebung in der
AuBerung manifestiert. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass Kritik an der Verfassung und ihren wesentlichen
Elementen ebenso erlaubt ist wie die AuRerung der
Forderung, tragende Bestandteile der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung zu &ndern.

Dementsprechend reicht die blofRe Kritik an Verfas-
sungswerten nicht als Anlass aus, um eine verfas-
sungsfeindliche Bestrebung im Sinne des § 15 Abs. 2
in Verbindung mit 8 3 Abs. 3 VSG NRW zu bejahen
oder allein deshalb die negative Sanktion einer Ver-
offentlichung in den Verfassungsschutzberichten zu
ergreifen. Auch sieht § 15 Abs. 2 VSG NRW eine von
der Feststellung des Verdachts solcher Bestrebungen
abgeloste inhaltliche Bewertung von Artikeln im Ver-

fassungsschutzbericht nicht vor. Einzelne Artikel kon-
nen allerdings zur Begriindung des Verdachts verfas-
sungsfeindlicher Bestrebungen herangezogen werden,
wenn sie aus sich heraus oder im Zusammenwirken
mit anderen Befunden darauf hindeuten.

(b). Erstreckung auf redaktionsfremde Artikel grds.
zuléssig

Die Nutzung der in der Zeitung veroffentlichten Arti-
kel als Anhaltspunkte fur entsprechende Bestrebungen
der Beschwerdefthrerin darf sich auch auf solche Arti-
kel beziehen, die sie oder die Mitglieder ihrer Redakti-
on nicht selber verfasst haben. Allerdings rechnet § 3
Abs. 3 Satz 1 VSG NRW Verhaltensweisen von Ein-
zelpersonen, die nicht die Voraussetzungen des 8 3
Abs. 3 Satz 3 VSG NRW erfiillen, ausdriicklich nicht
zu den Bestrebungen im Sinne des Gesetzes, soweit sie
nicht in einem oder flr einen Personenzusammen-
schluss handeln. Es bedarf daher besonderer Anhalts-
punkte, warum aus den Artikeln von Dritten, die der
Redaktion nicht angehoren, entsprechende Bestrebun-
gen von Verlag und Redaktion abgeleitet werden kon-
nen. Dies kann der Fall sein, wenn durch die redaktio-
nelle Auswahl der von Dritten geschriebenen Verof-
fentlichungen verfassungsfeindliche Bestrebungen von
Verlag und Redaktion zum Ausdruck kommen.

Bei der Bewertung ist allerdings zu berlcksichtigen,
dass Zeitungen sich ublicherweise nicht alle veroffent-
lichten Inhalte zu Eigen machen, auch wenn sie sich
nicht jeweils ausdricklich von ihnen distanzieren.
Dementsprechend hat das Verwaltungsgericht ausge-
fuhrt, maligebliche Anhaltspunkte folgten in erster Li-
nie aus Artikeln und Kommentaren der Redaktionsmit-
glieder selbst sowie der freien Mitarbeiter. Andere Au-
Rerungen schieden jedenfalls aus, soweit die Zeitung
ohne eigene ldentifikation einen "Markt der Meinun-
gen" eroffne. Sei dies nicht der Fall, konnten AuRerun-
gen Dritter, etwa sonstiger Autoren und Leserbrief-
schreiber, dem Verlag und der Redaktion zuzurechnen
sein, es sei denn, es handele sich nur um einzelne Ent-
gleisungen.

Diese Auffassung ist im Grundsatz verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Bei ihrer Umsetzung ist
aber zu beachten, dass es der Zeitung freisteht, Funkti-
on und Reichweite des ertffneten Forums zu begren-
zen, etwa auf ein bestimmtes politisches Spektrum.
Wird aus dem Abdruck der von Dritten stammenden
Artikel oder Leserbriefe der Wille der Redaktion er-
kennbar, sich nicht auf Beitrdge zu beschranken, die
einer bestimmten redaktionellen Linie entsprechen,
kann aus ihrer Veroffentlichung nicht zwingend ge-
schlossen werden, dass darin zugleich eine Bestrebung
von Verlag und Redaktion erkennbar wird. Dazu be-
durfte es erganzender Anhaltspunkte. Versteht sich die
Zeitung dagegen nicht auch als "Markt der Meinun-
gen", ist es verfassungsrechtlich unbedenklich, der
Redaktion die in den Artikeln verdffentlichten verfas-
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sungsfeindlichen Positionen zuzurechnen, wenn sie
sich nicht ausdriicklich von ihnen distanziert. Eine Zu-
rechnung ist ebenfalls méglich, wenn aus der Auswahl
der Artikel und MeinungséufRerungen von Dritten eine
bestimmte inhaltliche Linie erkennbar wird.

(c). Differenzierung zwischen Verdacht und Gewiss-
heit geboten

Soweit ein auf Tatsachen gegrundeter Verdacht verfas-
sungsfeindlicher Bestrebungen der Gruppierung be-
steht, ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
Malistab fir die Entscheidung, in welcher Art und
Weise dariuiber berichtet werden darf.

Der Beschréankung der Malknahme auf das zum
Rechtsglterschutz Erforderliche entspricht es, bei ei-
ner Berichterstattung aus Anlass eines Verdachts nicht
den Eindruck zu erwecken, es stehe fest, dass die be-
troffene Gruppierung gegen die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung gerichtete Bestrebungen ver-
folgt. Daher ist - etwa in den gewahlten Uberschriften
und der Gliederung des Berichts - deutlich zwischen
solchen Organisationen zu unterscheiden, fir die nur
ein Verdacht besteht, und solchen, fir die solche Be-
strebungen erwiesen sind. Der Grundsatz der Erforder-
lichkeit gebietet es ferner, bei einer (ber einen l&ange-
ren Zeitraum wiederholt erfolgenden Veréffentlichung
eines solchen nur auf einzelne Publikationen gestiitz-
ten Verdachts anderweitige MalRnahmen zu ergreifen,
um abzukldren, ob die Bestrebungen tatsachlich be-
stehen.

(3). Subsumtion

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen tragen
die Entscheidungen des Verwaltungsgerichts und des
Oberverwaltungsgerichts nicht in jeder Hinsicht Rech-
nung.

(a). Zurechnung der Artikel nicht ordnungsgemaR be-
grindet

Wie ausgefihrt, ist es grundsétzlich verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden, dass der Verdacht verfas-
sungsfeindlicher Bestrebungen auf Verodffentlichungen
in der Zeitung gestutzt wird, soweit sie der Beschwer-
deflihrerin zuzurechnen sind. [...] Den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen genugt aber nicht die Be-
grundung, warum die zum Beleg herangezogenen Arti-
kel Ausdruck der verfassungsfeindlichen Bestrebun-
gen von Verlag und Redaktion und nicht nur ihrer Au-
toren sein sollen. Das Verwaltungsgericht verwirft die
Annahme, die "Junge Freiheit" habe einen "Markt der
Meinungen” eroffnet, indem es dafiir voraussetzt, es
musse dann "alles vertreten werden kénnen und ver-
treten werden". Von der Pressefreiheit ist auch die
Entscheidung erfasst, ein Forum nur fur ein bestimm-
tes politisches Spektrum bieten zu wollen, dort aber
den Autoren groRe Freirdume zu gewahren und sich in

der Folge nicht mit allen einzelnen Verdffentlichungen
zu identifizieren. Die "Junge Freiheit" ist nach eigener
Einschétzung rechtskonservativ, vertffentlicht aber im
rechten Spektrum Artikel hdchst unterschiedlicher Au-
toren mit unterschiedlichen Anliegen. Darunter sind
zum Teil auch Artikel von prominenten konservativen
Politikern und Schriftstellern, die nicht im Verdacht
verfassungsfeindlicher Bestrebungen stehen. Es be-
dirfte also besonderer Anhaltspunkte daftr, warum die
Redaktion sich nicht mit diesen Artikeln, wohl aber
mit den von den Gerichten herangezogenen Beitrégen
identifiziert, oder aber dafur, dass sie sich dieses Spek-
trums von Meinungen nur bedient, um in einem sol-
chen Umfeld verfassungsfeindliche Beitréage plazieren
und der Offentlichkeit besser vermitteln zu konnen.
Ausflihrungen dazu haben die Gerichte offenbar des-
halb unterlassen, weil sie irrig davon ausgegangen
sind, die "Junge Freiheit" konne allein deshalb nicht
als "Markt der Meinungen" verstanden werden, weil
sie nur fur ein bestimmtes politisches Spektrum offen-
stehe.

(b). Intention statt Empfangerhorizont entscheidet
Verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen ebenfalls
die Annahmen, malgebend sei der objektive Erkla-
rungsinhalt einer Verlautbarung, wie er auf Dritte wir-
ke (so das Verwaltungsgericht), und dass es darauf
ankomme, wie die Artikel bei vernunftiger Betrach-
tung verstanden werden konnen (so das Oberverwal-
tungsgericht). Diese Vorgehensweisen verkennen die
Anforderungen an die Feststellung des Verdachts ver-
fassungsfeindlicher Bestrebungen eines Presseverlags.
Die gesetzliche Ermdchtigung zu den hier mafi3gebli-
chen Grundrechtsbeeintrachtigungen knipft nach § 3
Abs. 3 Satz 1 Buchstabe ¢ VSG NRW ausschlieBlich
an die Ziele der Gruppe an, stellt also insofern nicht
auf die Wirkung auf Dritte ab. [...]

(c). Verdacht nicht hinreichend gekennzeichnet

Obwohl die Behdrde nur von tatsdchlichen Anhalts-
punkten flr einen Verdacht ausgegangen ist, hat sie
die Beschwerdefiihrerin unter den Uberschriften
"Rechtsextremismus", "Rechtsextremistische Publika-
tionen, Verlage, Vertriebe, Medien" beziehungsweise
"Rechtsextremistische Organisationen, Gruppierungen
und Strdmungen™ ohne jede Differenzierung in der
Gliederung oder in den Uberschriften des Berichts auf
die gleiche Stufe gestellt wie Gruppen, fur die sie ver-
fassungsfeindliche Bestrebungen festgestellt hat. Es
konnte ein milderes Mittel sein, durch die Gestaltung
des Berichts zu verdeutlichen, dass die verfassungs-
feindlichen Bestrebungen keineswegs festgestellt sind.
Zwar wird im Textteil des Berichts nicht behauptet,
diese Bestrebungen stinden fest; vielmehr wird nur
von tatséchlichen Anhaltspunkten fir den Verdacht
solcher Bestrebungen gesprochen. Der fliichtige Leser
wird diese Differenzierung aber moglicherweise nicht
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wahrnehmen und konnte dazu durch die fehlende Dif-
ferenzierung in der duBeren Aufmachung des Berichts
verleitet werden. Auch ist zu berticksichtigen, dass die
Medien bei ihrer Berichterstattung (ber verfassungs-
feindliche Bestrebungen im Text enthaltene Nuancie-
rungen ublicherweise nicht wiederzugeben pflegen,
sondern alle im Verfassungsschutzbericht in der glei-
chen Rubrik aufgefiihrten Organisationen auf eine Stu-
fe stellen. Es obliegt den weiteren Feststellungen
durch die Fachgerichte, ob durch die &duBere Aufma-
chung und die inhaltliche Darstellung im Bericht zwei-

felsfrei und leicht erkennbar verdeutlicht worden ist,
dass verfassungsfeindliche Bestrebungen nicht erwie-
sensind. [...]

B. Andere Grundrechte

Ob dartiber hinaus weitere Grundrechte, etwa Art. 2
Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG, verletzt worden sind,
kann vorliegend dahinstehen. Auch ist eine Entschei-
dung lber die Riige der Verletzung von Verfahrens-
grundrechten entbehrlich. [...]

Standort: Stral’enrecht Problem: Abstellen eines KfZ auf Parkflache als Sondernutzung

OVG NRW, URTEIL VOM 12.07.2005
11 A 4433/02 (NJW 2005, 3162)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Abgrenzung zwi-
schen erlaubnisfreiem Gemeingebrauch und erlaubnis-
pflichtiger Sondernutzung einer Parkflache. Die
Rechtsprechung und die h.M. in der Literatur stehen
auf dem Standpunkt, dass das Parken eines KfZ auf
einer dafir vorgesehenen Flache als Gemeingebrauch
einzustufen ist, wenn das KfZ nach seinem Abstellen
wieder in Betrieb genommen werden soll. Steht das
Fahrzeug hingegen nur zu Reklamezwecken dort, liege
eine Sondernutzung vor, die stralen- und wegerecht-
lich von einer Erlaubnis abhangig und vielfach - wie
hier - mit der Erhebung von Sondernutzungsgebiihren
verbunden ist.

Die Abgrenzung habe sich - so das OVG NRW im
vorliegenden Fall - dabei nicht an dem Zweck zu
orientieren, der vom Berechtigten mit dem Abstellen
des KfZ verfolgt worden sei, sondern an der objekti-
ven Wahrnehmung durch Dritte. Das Gericht nennt
auch Kriterien, die bei wertender Betrachtung fiir Re-
klamezwecke und damit fir Sondernutzung sprechen
sollen, wie

- die technisch-konstruktive Bauart des Fahrzeugs (et-
wa ein zum Transport ungeeigneter Anhénger),

- die Gestaltung der Werbebeschriftung,

- die Wahl des Abstellungsorts (etwa an einer stark
befahrenen Stralle oder auf der Briicke uber eine Auto-
bahn),

- die Ausrichtung zur StraRe (langs oder quer zur Fahr-
bahn),

- die Entfernung zur Wohnung oder zum Betriebssitz,

- die Dauer des Abstellens.

Prufungsrelevanz:

In der RA wurde bereits mehrfach uber Falle aus dem
StraBen- und Wegerecht berichtet, in denen die Ab-
grenzung zwischen Gemeingebrauch und Sondernut-

zung eine Rolle spielte (vgl. Vertiefungshinweise, fer-
ner VG Giellen, RA 2001, 445). Bei diesem Problem
handelt es sich um einen echten “Examensklassiker”,
bei dem es entscheidend auf die Erkenntnis ankommit,
dass die landesrechtlichen Normen tber den Gemein-
gebrauch im Lichte des hdherrangigen Rechts ausge-
legt werden missen. Das OVG fihrt hier geradezu
schulmaRig aus, dass ein Verhalten, das nach dem
Strallenverkehrsrecht des Bundes (StVG, StVO) zulés-
sig ist, nicht nach dem Stralen- und Wegerecht der
Lander eingeschrénkt sein kann, m.a.W. alles, was
straenverkehrsrechtlich zuldssig ist, automatisch Ge-
meingebrauch darstellen muss.

Ebenso héufig notwendig wie die Auslegung des
Strallen- und Wegerechts im Lichte des Strallenver-
kehrsrechts ist die Auslegung im Lichte der Grund-
rechte, insbesondere im Lichte des Art. 5 | GG. Dieser
erlaubt bspw. den Gemeingebrauch in Fullgéngerzo-
nen zum Zweck der Kommunikation. Man spricht von
“kommunikativem Gemeingebrauch”. Grenzen des
Gemeingebrauchs sind dort erreicht, wo Dritte in ih-
rem Gemeingebrauch gestort, also z.B. Hindernisse
bereitet werden. Dergleichen kann - auch unter Be-
ricksichtigung der Grundrechte - nur noch unter be-
sonderen Umstanden - und dann i.d.R. als erlaubte
Sondernutzung, nicht mehr als erlaubnisfreier Gemein-
gebrauch - zuldssig sein (diskutiert etwa fur
Informationsstande von Parteien im Wahlkampf, vgl.
VG Frankfurt, NVwZ-RR 1998, 88).

Vertiefungshinweise:

O Parken zu Reklamezwecken als Sondernutzung:
OVG NRW, NVwZ 2002, 218; NVwZ-RR 2004, 885;
BauR 2004, 67; OVG Hamburg, VRS 98 [2000], 396
[397 £.]; VRS 107 [2004], 73 [75 f.]; NJW 2004, 1970;
LG Frankfurt a.M., NVwZ-RR 2003, 387 [388]; VG
Frankfurt a. M., NVwZ-RR 2004, 375; OLG Dussel-
dorf, NVwZ 1991, 206; OLG Hamm, DAR 1999, 226

O Verhaltnis von StraBen- und Versammlungsrecht:
VG Berlin, RA 2004, 472 = NVwZ 2004, 761

U Sondernutzung und Pressefreiheit: VG Karlsruhe,
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RA 2002, 47 = NJW 2002, 160; BayVGH, NVwZ-RR
2000, 726

Leitsatze (der Redaktion):

1. Das Abstellen eines zugelassenen und betriebs-
bereiten Kraftfahrzeugs auf einer zum Parken zu-
gelassenen offentlichen StraRenverkehrsflache ist
grundsatzlich als straBenrechtlicher Gemein-
gebrauch zulassig.

2. Eine erlaubnispflichtige Sondernutzung liegt hin-
gegen vor, wenn das Fahrzeug zu einem anderen
Zweck als dem der spateren Wiederinbetriebnah-
me abgestellt worden ist, beispielsweise zu Rekla-
mezwecken.

Sachverhalt:

Der KI. wendet sich gegen einen Geblhrenbescheid,
mit dem ihn der Bekl. zur Zahlung straBenrechtlicher
Sondernutzungsgeblhren flir das Abstellen eines als
Werbefahrzeug qualifizierten Kraftfahrzeugs herange-
zogen hat. Das VG gab der Klage statt. Die Berufung
des Bekl. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Der angefochtene Gebuhrenbescheid des Bekl. vom
26.5.2000 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 11.8.2000 ist rechtmaRig, die Klage daher unter
Anderung des angefochtenen Urteils abzuweisen (8§
11311 VwGO).

A. Erméchtigungsgrundlage

Rechtsgrundlage der streitigen Geblhrenerhebung ist
8 19ai.V. mit § 7 NWStrWG und Nr. 2.4 des Geblh-
rentarifs der Sondernutzungsatzung der Stadt F. vom
21.6.1999. Hiernach kénnen fiir das als Sondernutzung
erlaubnisbedirftige Abstellen von Kraftfahrzeugen
oder Anhéngern ausschlieBlich zu Werbezwecken Son-
dernutzungsgebthren in Hohe von 44 DM “pro
Stuck/Tag” erhoben werden. Bedenken gegen die
RechtmaBigkeit dieser Ermachtigungsgrundlage sind
weder geltend gemacht worden noch ersichtlich.

B. Tatbestand

I. Fahrzeug abgestellt

Es ist mittlerweile auch zwischen den Bet. aufer Streit
gestellt, dass das damals auf den KI. zugelassene
Kraftfahrzeug in der Zeit, fur die Geblhren erhoben
worden sind, wie vom Bekl. festgestellt, abgestellt
war.

I1. Abgrenzung von Gemeingebrauch und Sondernut-
zung

Entscheidungserheblich ist daher nur die Frage, ob
dieses Abstellen im Rahmen des Gemeingebrauchs
erfolgte oder Sondernutzung war.

1. Nach StraBenrecht

Gemal § 18 | 1 NWStrWG ist die Benutzung der Stra-
Ren Uber den Gemeingebrauch hinaus unbeschadet des
- hier unter keinem Gesichtspunkt anwendbaren - §
14a I NWStrWG Sondernutzung. Nach der Legalde-
finition des Gemeingebrauchs in 8 14 1 1 NWStrWG
ist der Gebrauch der offentlichen Stralen jedermann
im Rahmen der Widmung und der verkehrsrechtlichen
Vorschriften gestattet, wobei nach Absatz 3 Satz 1 die-
ser Vorschrift kein Gemeingebrauch vorliegt, wenn die
Stralle nicht vorwiegend zu dem Verkehr benutzt wird,
dem sie zu dienen bestimmt ist.

2. Auswirkungen des StraRenverkehrsrechts

Das Abstellen des damals auf den KI. zugelassenen
Kraftfahrzeugs war eine Sondernutzung. Dadurch wur-
de die H.-StraRe bei Wurdigung aller Umsténde nicht
vorwiegend zu dem bestimmungsgemaRen Verkehrs-
zweck benutzt.

Das StraBen- und Wegerecht entscheidet Uber den
Gemeingebrauch, das heit wann und inwieweit eine
StraRe dem Verkehr zur Verfiigung gestellt wird. Uber
die Austibung des Gemeingebrauchs entscheidet allein
das vom Bundesgesetzgeber gem. den Art. 72 1, 74 |
Nr. 22 GG abschlieBend geregelte StraRenverkehrs-
recht. Auch der ruhende Verkehr unterfallt dem
Strallenverkehrsrecht. Der Landesgesetzgeber kann
einen Vorgang, der dem Strallenverkehr zuzurechnen -
ist, unter wegerechtlichen Gesichtspunkten nicht ab-
weichend von der StVO regeln (vgl. BVerwG, Buch-
holz 442.151 § 12 StVO Nr. 4, S. 9, und - diesem Vor-
lagebeschluss nachfolgend - BVerfGE 67, 299 [320
ff.]). Hieraus folgt, dass ein Verkehrsvorgang, der den
Vorgaben des Stralenverkehrsrechts entspricht,
gleichzeitig straBenrechtlich zuldssiger Gemein-
gebrauch ist.

3. Subsumtion

a. Grundsatz

Das Abstellen eines zugelassenen und betriebsbereiten
Kraftfahrzeugs auf einer zum Parken zugelassenen
offentlichen StralRenverkehrsflache ist grundsatzlich
ein stralenverkehrsrechtlich zulassiges Parken und
damit eine Benutzung der StralRe im Rahmen des stra-
Renrechtlichen Gemeingebrauchs (vgl. etwa BVerwG,
Buchholz 442.151 § 1 StVO Nr. 5, S. 3 f. u. § 12
StVO Nr. 4).

b. Ausnahme

Eine andere Sichtweise ist jedoch bei Fahrzeugen ge-
boten, die allein oder Uberwiegend zu einem anderen
Zweck als dem der spéteren Wiederinbetriebnahme
“geparkt” werden mit der Folge, dass eine Uber den
Gemeingebrauch hinausgehende Sondernutzung der
StraRe vorliegt. Denn damit wird das Fahrzeug zu ei-
ner auf die StraRe aufgebrachten verkehrsfremden “Sa-
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che”, nicht anders als jeder beliebige sonstige korperli-
che Gegenstand. Derartige VVorgange fallen bereits aus
der Widmung zum Verkehr und damit aus dem
einschléagigen Gemeingebrauch heraus, da sie nicht
“zum Verkehr” geschehen (vgl. BVerwG, Buchholz
442,151 § 1 StVO Nr. 5; BVerfGE 67, 299 [323];
Sauthoff, Strale und Anlieger, 2003, S. 218 f.,
m.w.N.). Dies ist etwa der Fall, wenn die Strale trotz
einer scheinbar &uRerlichen Teilnahme am Stral3enver-
kehr zum alleinigen oder Uberwiegenden Zweck der
Werbung benutzt wird. Der Verkehrsraum wird dann
zu verkehrsfremden Zwecken in Anspruch genommen,
das Fahrzeug seiner Eigenschaft als Transportmittel
entkleidet und als (motorisierte) Reklameflache ver-
wendet. Es ist daher in der Rechtsprechung im Grund-
satz anerkannt, dass der Einsatz von Werbefahrzeugen
den Gemeingebrauch Uberschreiten und eine
strallenrechtliche Sondernutzung darstellen kann.

Dies gilt sowohl fiir reine Werbefahrten mit Kraftfahr-
zeugen oder Anhéngern (BVerfGE 40, 371 [380 ff.];
BVerwG, GewArch 1971, 139; BayObLG, NJW 1966,
846 [847]) als auch fiir das Abstellen eines Kraftfahr-
zeugs zu Werbezwecken (VGH Miinchen, BayVBI
1965, 314) oder das Abstellen eines Reklameanhan-
gers (OVG Munster, BauR 2004, 67, sowie Beschliisse
vom 19.2.1997 - 23 E 1058/96 - und vom 20.7.2004 -
11 A 1075/04 -, jeweils unveroffentlicht; VRS 45, 73
[74 1.]). Dieser Rechtsprechung hat sich auch die Lite-
ratur angeschlossen (vgl. etwa Hentschel, StraRenver-
kehrsR, 38. Aufl. [2005], 8 12 StVO Rdnr. 42a; Grote,
in: Kodal/Kramer, StrallenR, 6. Aufl. [1999], Kap. 24
Rdnr. 111; Wallbaum, Stadte- und Gemeinderat 2003,
25).

c. Abgrenzung

Die Frage, ob das Abstellen eines Kraftfahrzeugs bzw.
eines Anhéngers im Offentlichen Verkehrsraum noch
als Parken und damit als zul&ssige Austibung des Ge-
meingebrauchs zu werten ist oder ob das Abstellen
eines solchen Fahrzeugs wie eine Werbeanlage wirkt
und damit eine Sondernutzung darstellt, l&sst sich nur
auf Grund der Umstande des konkreten Einzelfalls
beurteilen.

aa. Zweck irrelevant

Dabei kommt es nicht vorrangig auf die innere Moti-
vation des Sondernutzers an. Denn eine Werbe-
wirkung kdnnen nicht nur speziell zu Werbezwecken
in den Verkehr gebrachte Fahrzeuge entwickeln, son-

dern auch solche, die zwar auferlich bestimmungsge-
maR am Straenverkehr teilnehmen, aber zeitweise
faktisch so genutzt werden, dass sie mit ihrer Werbe-
aufschrift objektiv die Funktion einer Werbeanlage
erfillen (vgl. OVG Minster, BauR 2004, 67; Be-
schluss vom. 20.7.2004 - 11 A 1075/04; OVG Ham-
burg, VRS 98 [2000], 396 [398]).

bb. Vielmehr objektive Wahrnehmung entscheidend
Objektive Anhaltspunkte fur die Beurteilung, ob ein
Fahrzeug als Werbetrager auf einer offentlichen Strale
abgestellt ist, kdnnen unter anderem sein: die tech-
nisch-konstruktive Bauart des Fahrzeugs (etwa ein
zum Transport ungeeigneter Anhdnger), die Gestal-
tung der Werbebeschriftung, die Wahl des Ab-
stellungsorts (etwa an einer stark befahrenen Strale
oder auf der Briicke tber eine Autobahn), die Ausrich-
tung zur StraBe (l&ngs oder quer zur Fahrbahn), die
Entfernung zur Wohnung oder zum Betriebssitz, die
konkrete Dauer der Aufstellung und Ahnliches mehr.

cc. Konkreter Fall

Bei einer auf die objektiven Gegebenheiten abstellen-
den Gesamtschau der Umsténde des vorliegenden Falls
steht es zur Uberzeugung des Senat fest, dass das
Fahrzeug des KI. zu Werbezwecken abgestellt war.
Schliellich belegt die Lange der Abstelldauer entge-
gen der Auffassung des KI. ein Abstellen zu Werbe-
zwecken. Das Fahrzeug stand Uber funf Wochen an
der gleichen Stelle. Ein Fahrzeug dient aber unbescha-
det der Tatsache, dass auch das Dauerparken eines be-
triebsbereiten Fahrzeugs ein straBenverkehrsrechtlich
zulassiger Vorgang ist, vorwiegend der Fortbewegung.
Weil das Fahrzeug hier praktisch nicht mehr als Ver-
kehrsmittel, sondern als Werbetrdger benutzt wurde,
ist der vorliegende Fall nicht mit demjenigen der Re-
klame an einem Omnibus oder des mit einer Firmen-
aufschrift, einem Logo, einem Produkthinweis oder
ahnlichem versehenen Transportfahrzeuges eines Un-
ternehmens vergleichbar, bei dem die Werbung nur
gelegentlich der Verkehrsteilnahme geschieht.

Ebenso unterscheidet sich der hier zu beurteilende
Sachverhalt schlielflich sowohl im Tatsdchlichen als
auch im Rechtlichen von dem mit Urteil des Senats
vom 4.12.2000 (OVG Minster, NVwZ 2002, 218) ent-
schiedenen Fall eines mit einer Verkaufsofferte ge-
parkten Personenkraftwagen, weil dort die Eigenschaft
des Fahrzeugs als Verkehrsmittel als aufrechterhalten
betrachtet werden konnte.
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Standort: Versammlungsrecht

Problem: Nacktradeln als Ordnungswidrigkeit

VG KARLSRUHE, BESCHLUSS VoM 02.06.2005
6 K 1058/05 (NJW 2005, 3658)

Problemdarstellung:

Das VG hatte sich mit dem kuriosen Fall einer
“Nacktradel-Aktion” zu befassen, die von der Behdrde
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung (§ 80 Il
Nr. 4 VwGO) verboten worden war. Das VG segnet in
seinem hiergegen gerichteten Beschluss nach § 80 V 1
VWGO das Verbot inzidenter ab. Die “Nacktradler”
seien eine Versammlung (genauer: Ein Aufzug) i.S.d.
Versammlungsgesetzes. Sie verstieBen gegen die 6f-
fentliche Sicherheit in Gestalt des § 118 | OWIiG und
damit gegen die Offentliche Sicherheit i.S.d. § 15 |
VersG, so dass ein Verbot ausgesprochen werden kon-
ne.

Prufungsrelevanz:

Nacktflitzer beschéftigen die Rechtsprechung alle Jah-
re wieder. Der vorliegende Fall weist allerdings einige
Besonderheiten auf, die von den klassischen Fallen
abweichen:

1. So handelte es sich hier nicht um einen einzelnen
“Flitzer”, sondern um ein Kollektiv. Dem VG geniigte
es, dass drei Personen nackt auf einem Fahrrad neben-
einander herradeln, um eine Versammlung i.S.d. Ver-
sammlungsgesetzes zu bejahen. Dies hatte in einer gut-
achterlichen Falllésung zumindest breiterer Ausfiih-
rungen bedurft, da zumindest nicht ohne weiteres er-
sichtlich ist, inwieweit das VVorhandensein oder Nicht-
vorhandensein von Kleidung eine Form der Meinungs-
kundgabe sein soll. Das VG stellt in seiner nicht ein-
deutigen Begrundung dann auch weniger auf die tat-
séchliche Kundgabe, als mehr auf die (fur sich genom-
men belanglose) Intention ab, mit dem Nacktsein eine
Meinung kundtun zu wollen. Erst durch die Annahme
einer Versammlung wurde der Anwendungsbereich
des Versammlungsgesetzes erdffnet; ansonsten hatte
auf die polizei- und ordnungsrechtliche Generalklausel
zuriickgegriffen werden missen.

2. Das VG wiahlt zur Rechtfertigung des Verbots den
Weg (ber die “dffentliche Sicherheit”, indem es das
Nacktsein an dafuir nicht vorgesehenen Orten als Ord-
nungswidrigkeit i.S.d. 8 118 OWIG einstuft und damit
eine Gefahrdung der Rechtsordnung als Schutzgut der
Offentlichen Sicherheit bejaht. Dieser Weg ist unge-
wohnlich, werden die Nacktflitzer doch mehrheitlich
tber die “offentliche Ordnung” behandelt. Namentlich
das OVG NRW, welches auf die “Offentliche Ord-
nung” abstellt, hat 8§ 118 OWiIG in seiner Parallelent-
scheidung (OVG NRW, NJW 1997, 1180) nicht ein-
mal erwéhnt. Die Vorschrift fuhrt ein Schattendasein,
weil sie recht unbestimmt ist und insoweit verfas-

sungsrechtlichen Bedenken unterliegt. Allerdings ist
dem VG zuzugeben, dass die Subsumtion unter 8§ 118
OWIG schlussig ist. Sie bietet praktisch den entschei-
denden Vorteil, dass auch dort eingeschritten werden
kann, wo eine Gefahr fiir die “6ffentliche Ordnung”
nicht ausreicht (so z.B. in der polizeirechtlichen Ge-
neralklausel des 8 8 PolG NRW). Spétestens nach dem
vorliegenden Beschluss des VG durfte der Weg Uber 8
118 OWiIG gut vertretbar sein.

Vertiefungshinweise:

O Nackte in der Offentlichkeit: OVG NRW, NJW
1997, 1180; DOV 1996, 1052; VGH BW, NJW 2003,
234; OLG Karlsruhe, NStZ-RR 2000, 309

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Ernie, der Flitzer”

Leitsatz:

Ein Aufzug in Form einer “Nacktradel-Aktion”
kann auf der Grundlage des Versammlungsgesetzes
verboten werden, weil unbekleidetes Fahrradfah-
ren auf offentlichen StraBen und in 6ffentlichen
Anlagen, in denen die Begegnung mit nackten Men-
schen nicht zu erwarten ist, eine Ordnungswidrig-
keit in Gestalt einer Beldstigung der Allgemeinheit
und damit einen Verstol3 gegen die offentliche Si-
cherheit darstelit.

Sachverhalt:

Am 23.4.2005 meldete der Ast. beim Landratsamt Ra-
statt eine Veranstaltung fur den 11.6.2005 an. Nach
seinen Angaben beabsichtigen drei bis zwolf Teilneh-
mer, im Rahmen des “Weltnacktradeltags” in der Zeit
von 13 bis 17.30 Uhr ab der Staustufe Iffezheim in
Richtung Stden bis zur Landkreisgrenze und wieder
zuriick zum Ausgangspunkt nackt zu radeln. Ziel der
Aktion ist, “fir Nacktheit als zweckdienliche und ge-
sellschaftsfahige Kleidung und gegen das Verstecken
von Korpern in blickdichten und gebuhrenpflichtigen
Ghettos einzutreten”. Nach Anhorung des Ast. verbot
das Landratsamt Rastatt die angemeldete “Nacktra-
del-Aktion” sowie jede Form einer Ersatzveranstal-
tung; die sofortige Vollziehung der Verfiigung wurde
angeordnet. Den hiergegen gerichteten Eilantrag lehn-
te das VG ab.

Aus den Grinden:

A. Formelle RechtmaRigkeit der Vollziehungsanord-
nung

Der Ag. hat die sofortige Vollziehung der angegriffe-
nen Verfugung formell ordnungsgemal angeordnet
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(vgl. 8 80 Il VWGO). Die von der Behorde gegebene
Begrindung genugt auch den Anforderungen an ein
besonderes Vollzugsinteresse, weil bei der Durchfiih-
rung der “Nacktradel-Aktion” am 11.6.2005 die Be-
gehung einer Ordnungswidrigkeit zu erwarten ist und
damit die besondere Eilbedirftigkeit auller Frage steht.

B. Interessenabwéagung

Sind die formellen Voraussetzungen fur die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung erfullt, so ergibt die
bei einer Entscheidung nach 8 80 V VwGO vorzuneh-
mende Interessenabwégung, dass das offentliche Inter-
esse am Sofortvollzug der streitgegenstandlichen Ver-
botsverfligung das entgegenstehende Interesse des Ast.
an der Aussetzung der Entscheidung Uberwiegt, weil
das Versammlungsverbot bei summarischer Prufung
rechtlichen Bedenken nicht unterliegt.

I. Erm&chtigungsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die vom Ast. angemeldete Ver-
sammlung bzw. den von ihm angemeldeten Aufzug in
Form einer “Nacktradel-Aktion” ist 8 15 | VersG.

Il. Tatbestand

1. Versammlung/Aufzug

Zunéchst ist festzuhalten, dass das Versammlungsge-
setz auf die Veranstaltung des Ast. anwendbar ist. Es
handelt sich um eine Versammlung, ndmlich eine Per-
sonenmehrheit mit einem verbindenden Zweck in
Form eines Aufzugs. Die Aktion ist durch gemein-
schaftliche Kommunikation gepragt und zielt auf die
Teilhabe an der 6ffentlichen Meinung ab. Unerheblich
ist, ob die Teilnehmer der Veranstaltung etwa Plakate
mitfiihren oder sich in Form von Parolen zu ihren Zie-
len bekennen. Durch die vom Ast. beabsichtigte Be-
kanntmachung der Veranstaltung und die Darbietung
der “nackten Korper” der Veranstaltungsteilnehmer
wird nach aufen ausreichend deutlich, dass fir “of-
fentliche Nacktheit” als Lebensform und gegen
“Nacktheit ausschlieflich in abgetrennten Bereichen”
geworben wird.

Da sich die Versammlung “auf dem Fahrrad” unter
freiem Himmel fortbewegt, handelt es sich um einen
Aufzug im Sinne des Versammlungsgesetzes. Durch
Ortswechsel soll ein gréRerer Personenkreis mit der
demonstrativen Aussage der Teilnehmer konfrontiert
werden; Art, Ort und Geschwindigkeit der Fortbewe-
gung eines Aufzugs sind unerheblich. Vor diesem Hin-
tergrund stellt das Versammlungsgesetz eine abschlie-
Rende Regelung dar, die einen Ruckgriff auf das all-
gemeine Polizeirecht als Erméchtigungsgrundlage aus-
schlieRt (vgl. Dietel/Gintzel/Kniesel, Demonstrations-
und Versammlungsfreiheit, 13. Aufl., § 15 Rdnr. 4).

2. Offentliche Sicherheit
Nach 8 15 | VersG kann die zustandige Behorde - hier

das Landratsamt Rastatt als Kreispolizeibehtrde - den
Aufzug verbieten oder von bestimmten Auflagen ab-
hangig machen, wenn nach den zur Zeit des Erlasses
der Verfugung erkennbaren Umsténden die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung bei Durchfiihrung des Auf-
zugs unmittelbar gefahrdet ist. Schutzgut der 6ffentli-
chen Sicherheit sind subjektive Rechtsgiter und Rech-
te des Einzelnen, die Einrichtungen und Veranstaltun-
gen des Staates und sonstiger Trager von Hoheitsge-
walt sowie die Durchsetzung der in der objektiven
Rechtsordnung begriindeten Verhaltenspflichten. Dazu
gehort vor allem die Verhiitung und vorbeugende Be-
kampfung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten.
Denn die Auslbung der Versammlungsfreiheit gibt
keine Rechtfertigung fiir strafbares oder ordnungswid-
riges Verhalten.

a. Inhalt des § 118 OWiG

Gemessen daran ist hier das Schutzgut der offentlichen
Sicherheit betroffen, weil durch die “Nacktra-
del-Aktion” des Asta die Begehung von Ordnungs-
widrigkeiten - hier Belastigung der Allgemeinheit
nach 8 118 OWIG - droht. Wer sich unbekleidet auf
offentlichen Stralen und in 6ffentlichen Anlagen, in
denen die Begegnung mit nackten Menschen nicht zu
erwarten ist, in einer Weise aufhalt, dass er anderen
Benutzern den Anblick seines nackten Korpers auf-
dréngt, handelt ordnungswidrig i. S. von 8 118 OWiG
(vgl. zum Nacktjoggen als Beldstigung der Allgemein-
heit OLG Karlsruhe, NStZ-RR 2000, 309). Nach § 118
I OWiG handelt ordnungswidrig, wer eine grob unge-
horige Handlung vornimmt, die geeignet ist, die All-
gemeinheit zu belé&stigen oder zu geféhrden und die
offentliche Ordnung zu beeintrachtigen.

b. Grob ungehdrige Handlung

Eine “grob ungehorige Handlung” liegt dann vor,
wenn die Handlung in einem so deutlichen Wider-
spruch zur Gemeinschaftsordnung steht, dass sie jeder
billig denkende Burger als eine grobe Riicksichtslosig-
keit gegeniber jedem Mitblrger ansehen wirde, sie
sich also gleichsam als eine Missachtung der durch die
Gemeinschaftsordnung geschitzten Interessen dar-
stellt. Solch ein schutzwirdiges Interesse ist auch das
Schamgefihl. In der Schamhaftigkeit offenbart sich
vor allem die Scheu des Menschen, die eigene Nackt-
heit unberufenen fremden Blicken auszusetzen, ihr
kann es aber auch widerstreben, mit nackten fremden
Menschen konfrontiert zu werden.

Die Anschauungen darlber, ob das Schamgefiihl der
Allgemeinheit in diesem Sinne tangiert wird, sind frei-
lich zeitbedingt und damit dem Wandel unterworfen.
Die Rechtsprechung hat sich bei dieser Beurteilung
weder nach den Auffassungen besonders prider noch
ungewohnlich liberaler Kreise zu richten. Allerdings
sind tief greifende und nachhaltige Anderungen der
sittlichen Wertvorstellungen der Allgemeinheit, die
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von einer gegeniiber friheren Zeiten unbefangeneren
und freieren Auffassung hinsichtlich der Konfrontati-
on mit menschlicher Nacktheit gekennzeichnet sind,
zu berucksichtigen; entscheidend sind jeweils die Um-
stdnde des Einzelfalls (vgl. zum Ganzen OLG Karls-
ruhe, NStZ-RR 2000, 309).

An diesem Malistab orientiert steht das unbekleidete
Prasentieren eines menschlichen Korpers auf offentli-
chen StraBen und in offentlichen Anlagen nach wie
vor regelmalig im Gegensatz zu den allgemein aner-
kannten Regeln der ungeschriebenen Gemeinschafts-
ordnung. Denn das Verhalten des Ast. und der (brigen
Teilnehmer ist gerade dadurch gekennzeichnet, dass
sie Benutzern Offentlicher StraRen und Wege den An-
blick ihrer nackten Korper aufdrangen, ohne dass diese
frei entscheiden konnten, ob sie mit deren Anblick
konfrontiert werden wollen oder nicht. Gerade die
unfreiwillige Konfrontation an Orten, an denen die
Begegnung mit nackten Menschen nicht zu erwarten
ist, bertihrt aber auch nach heute noch allgemein vor-
herrschender Vorstellung das Schamgefiihl in beson-
derer Weise (vgl. zum Ganzen OLG Karlsruhe,
NStZ-RR 2000, 309).

Zwar ist dem Ast. zuzugeben, dass gegentber friheren
Zeiten eine unbefangenere und freiere Einstellung hin-
sichtlich nackten Badens an Stranden oder in
Schwimmbadern - in Schwimmbé&dern durfte al-
lerdings nur oben ohne (blicher geworden sein -, auch
wenn es sich nicht um ein abgeschlossenes FKK-Areal
handelt, breiten Raum gewonnen hat; insbesondere an
den Baggerseen und Nebenarmen des Rheins mag in
bestimmten Bereichen Nacktbaden Ublich sein. Der
Bevolkerung sind diese Verhaltensweisen in bestimm-
ten Bereichen aber durchaus geldufig, jeder kann sein
Verhalten durch die Wahl seines Badeorts danach aus-
richten.

Anders liegt der Fall hier. Dem Ast. geht es gerade
darum, jedermann entlang des Rheins auf seiner
Fahrtstrecke - sei es auf offentlichen StraRen, Liege-
wiesen, Campingplatzen, Gaststatten oder Spazierwe-
gen -, also ganz uUberwiegend an Orten, an denen man
,VOllige Nacktheit" nicht erwartet, mit seiner Lebens-
einstellung zu konfrontieren. Dass die Betroffenen das
Ganze Ubersehen dder wegschauen konnen, stellt die
unfreiwillige Konfrontation nicht in Frage. Gleiches
gilt fir die Angabe des Ast., auf dem Fahrrad seien die
Schamteile kaum einsehbar; die Nacktheit der Teilneh-

mer des Aufzugs ist jedenfalls fur jedermann erkenn-
bar, zumal sie als grofRere Gruppe massiv auftreten.

c. Bel&stigung der Allgemeinheit

Die grobe Ungehorigkeit der Handlungen des Ast. ist
auch geeignet, gerade die Allgemeinheit, das heif3t ei-
ne unbestimmte, nicht individuell abgegrenzte Mehr-
heit von Personen, zu bel&stigen. Rechtlich ohne Be-
lang ist in diesem Zusammenhang, ob ein Teil der be-
troffenen Birger eine Begegnung mit den unbekleide-
ten Radlern billigend, gleichgultig oder belustigend
hinnehmen wirde. Bei der Frage, ob die Handlungen
des Ast. geeignet sind, die Allgemeinheit zu belasti-
gen, kommt es nur auf das Werturteil an, das die Ge-
samtheit des an der Verkehrssitte interessierten Publi-
kums tiber den Vorgang féllt. Der vom Ast. angefiihrte
Gesichtspunkt des Minderheitenschutzes - insbesonde-
re die grundrechtlich geschitzte Verhaltensfreiheit -
darf zwar nicht “zu kurz kommen”, das heif3t eine ex-
treme Sexualmoral darf nicht zum MaR aller Dinge
erhoben werden. Die Interessen des Ast. miissen aber
dann zuriicktreten, wenn - wie hier - das fragliche Ver-
halten von einer Mehrheit missbilligt wird.

3. Offentliche Ordnung

Schliellich ist - vor dem Hintergrund des bisher Dar-
gelegten - die Eignung der Aktion des Ast. zur Beein-
trachtigung der offentlichen Ordnung zu bejahen; die
einzelnen Merkmale des Tatbestands des § 118 |
OWiIG Uberschneiden sich insoweit (vgl. Senge, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, OWIiG,
§ 118 Rdnr. 4).

I11. Rechtsfolge

Vor diesem Hintergrund durfte die Versammlungs-
behodrde nach § 15 | VersG diejenigen MafRnahmen
ergreifen, die ihr nach pflichtgemalem Ermessen er-
forderlich erschienen, um der Begehung von Ord-
nungswidrigkeiten und damit Gefahren fir die 6ffent-
liche Sicherheit vorzubeugen.

Das vollstandige Verbot des Aufzugs entspricht auch
dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, weil mildere
Malnahmen nicht ersichtlich sind. So scheidet inshe-
sondere etwa eine behdrdliche Auflage “nicht vollstan-
dig nackt Rad zu fahren” schon deshalb aus, weil es
dem Ast. entsprechend der Zielsetzung der Veranstal-
tung gerade auf die Nacktheit ankommt.
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Standort: Zivilprozessrecht

BGH, URTEIL vom 30.09.2005
V ZR 275/ 04 (NJW 2005, 3576)

Problemdarstellung:

Die KI. hatte mit dem bekl. Land einen Prozessver-
gleich geschlossen, in dem beide Parteien sich den Wi-
derruf bis zum 23.09.2003 vorbehielten. Eine aus-
drickliche Regelung beziiglich des richtigen Adressa-
ten des Widerrufes wie etwa die zuweilen anzutreffen-
de Wendung “... durch schriftliche Erklarung zu den
Gerichtsakten bis zum ...” fehlte. Am 23.09.2003 ging
dann beim Landgericht die Widerrufserklarung des
bekl. Landes ein. Die Zustellung der beglaubigten Ab-
schrift an die KI. erfolgte zwangslaufig nach Ablauf
der Widerrufsfrist, weshalb die KI. die Auffassung
vertrat, der Rechtsstreit sei durch wirksamen, nicht
widerrufenen Vergleich beendet. Sie konnte diese Ar-
gumentation auf die bisherige Rechtsprechung des
BGH stiitzen, der den Widerruf in Ermangelung einer
ausdriicklichen oder stillschweigenden Festlegung des
richtigen Empfangers dem materiell-rechtlichen Teil
des Vergleichs zuordnete mit der Folge, dass der Wi-
derruf als empfangsbedirftige Willenserkl&rung gem.
8 130 | 1 BGB gegeniiber dem Vertragspartner zu er-
klaren war. Insofern bestand eine Diskrepanz zu der
Rechtsprechung des BVerwG, die allerdings durch 8§
106 S. 2 VwGO (Annahme eines gerichtlichen Ver-
gleichsvorschlags durch schriftliche Erklarung gegen-
tiber dem Gericht) erklarbar war, da sich eine solche
Norm in der ZPO nicht fand.

Mit Wirkung zum 01.01.2002 wurde durch die ZPO-
Reform mit § 278 VI ZPO eine dem § 106 S. 2 VWGO
vergleichbare Regelung eingefiihrt. Dementsprechend
vertritt der BGH nunmehr die Auffassung, dass jeden-
falls nach Inkrafttreten dieser - mit Wirkung zum
01.09.2004 um die Mdglichkeit der schriftlichen Un-
terbreitung eines Vergleichsvorschlags seitens der Par-
teien erweiterten - Norm geschlossene Vergleiche so-
wohl dem Vertragspartner als auch dem Gericht ge-
geniiber widerrufen werden konnen, sofern keine ab-
weichende Vereinbarung getroffen wurde.

Prufungsrelevanz:

Diese Entscheidung enthalt wesentliche Aussagen zu
Rechtsnatur und Bedeutung des Prozessvergleichs, der
einerseits materiell-rechtlicher Vertrag i. S. d. 8 779
BGB, durch den die Parteien ihren Streit Uber ein zwi-

Zivilrecht

Problem: Widerruf eines Prozessvergleichs

schen ihnen bestehendes Rechtsverhéltnis beilegen, ist,
andererseits den hiertiber geflihrten Prozess wirksam
beenden soll. Diese prozessuale Wirkung ist in der
ZPO nirgendwo ausdriicklich geregelt, vielmehr wird
die Existenz des Prozessvergleichs an verschiedenen
Stellen vorausgesetzt, vgl. neben dem fir diese Ent-
scheidung relevanten § 278 VI ZPO etwa 8 794 | Nr. 1
(Vollstreckungstitel) oder § 160 Il Nr. 1 (Protokollie-
rungspflicht) ZPO. Wie wichtig das Verstandnis dieser
Doppelnatur, die in dhnlicher Form auch bei der sog.
Prozessaufrechung besteht, ist, zeigt die Tatsache, dass
auch das in diesem Fall entscheidende Problem des
richtigen Widerrufsadressaten durch den BGH anhand
einer ausfihrlichen Argumentation zur Rechtsnatur
des Prozessvergleichs geldst wurde.

Vertiefungshinweise:

(1 Bei Widerrufsvergleich keine qualifizierte Voll-
streckungsklausel erforderlich: OLG Stuttgart, RA
2005, 198 = NJW 2005, 909

[ Gegenauffassung: Qualifizierte Vollstreckungsklau-
sel bei Widerrufsvergleich erforderlich: BAG, NJW
2004, 701 = NZA 2004, 117

(d Zur Hemmung der Verjéhrung durch einen Wider-
rufsvergleich: BGH, RA 2005, 462 = NJW 2005, 2004

(1 Keine Prozessbeendigung durch auRergerichtlichen
Vergleich: BGH, RA 2002, 345 = NJW 2002, 1503

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “GroReinkauf mit Hindernissen”
[ Assessorkurs: “Spates Kommen”

Leitsatz:

Der Widerruf eines Prozessvergleichs kann wirk-
sam sowohl dem Gericht als auch der anderen Ver-
gleichspartei gegeniber erklart werden, wenn die
Parteien keine hiervon abweichende Vereinbarung
getroffen haben; dies gilt jedenfalls flir Prozessver-
gleiche, die seit dem 01.01.2002 geschlossen wur-
den.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten um die prozessbeendigende Wir-
kung eines vor dem Landgericht im September 2003
geschlossenen Vergleichs, in dem es unter Nr. 4 heil3t:
»Den Parteien bleibt vorbehalten, den Vergleich bis
zum 23.09.2003 zu widerrufen*. Mit bei dem Landge-
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richt an diesem Tag eingegangenem Schriftsatz hat das
beklagte Land den Widerruf des Vergleichs erklart.
Eine beglaubigte Abschrift dieses Schriftsatzes ist dem
Prozessbevollmachtigten der KI. erst nach Ablauf der
Widerrufsfrist zugestellt worden. Auf Antrag der KI.
hat das Landgericht festgestellt, dass der Rechtsstreit
durch den gerichtlichen Vergleich beendet worden sei.
Das Oberlandesgericht hat demgegentber die Unwirk-
samkeit des Prozessvergleichs ausgesprochen. Hier-
gegen richtet sich die von dem Oberlandesgericht zu-
gelassene Revision, mit der die KIl. die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils erstrebt. Das beklag-
te Land beantragt die Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Nach Auffassung des BerGer. hat das beklagte Land
den Vergleich durch die bei dem Landgericht inner-
halb der Widerrufsfrist eingegangene Erklarung wirk-
sam widerrufen. Unter Widerrufsvorbehalt geschlosse-
ne Prozessvergleiche seien - sofern die Parteien keine
abweichende Vereinbarung getroffen hétten - sowohl
dem Gericht als auch dem Vertragspartner gegentiber
widerruflich. Der Prozessvergleich habe Doppelcha-
rakter. Neben seinem materiellrechtlichen Inhalt kom-
me ihm eine verfahrensbeendigende und titelschaffen-
de Funktion zu, sodass er auch Prozesshandlung sei.
Da prozessbeendigende Wirkung nur dem materiell-
rechtlich und prozessual wirksam zustande gekomme-
nen Vergleich zukomme, liege ein wirksamer Wider-
ruf auch dann vor, wenn die Prozesshandlung “Ver-
gleich” dem Gericht gegentber widerrufen werde. Als
Adressat der Widerrufserklarung komme das Gericht
in Betracht, weil vor und gegenuiber ihm prozessual
gehandelt werde. Dies verdeutliche § 278 VI ZPO, der
die Moglichkeit biete, einen gerichtlichen Vergleichs-
vorschlag (auch) durch Schriftsatz an das Gericht an-
zunehmen. Fir die vergleichbare Vorschrift des § 106
S. 2 VWGO gehe auch das Bundesverwaltungsgericht
davon aus, dass bei Fehlen einer abweichenden Ver-
einbarung der Widerruf dem Gericht gegeniiber zu
erkléren sei.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand. Das beklagte Land hat den Ver-
gleich wirksam durch die dem Gericht gegenuber ab-
gegebene Erklarung widerrufen. Dem BerGer. ist darin
beizutreten, dass der Widerruf eines Prozessvergleichs
sowohl dem Gericht als auch der anderen Vergleichs-
partei gegentuber wirksam erkléart werden kann, wenn
der Vergleich keine abweichende Vereinbarung Uber
den Widerrufsadressaten enthalt; dies gilt jedenfalls
flr Prozessvergleiche, die seit dem 01.01.2002 ge-
schlossen wurden.

I. Fehlen einer vorrangigen Festlegung des Widerrufs-
adressaten durch Parteivereinbarung

Fir die Beantwortung der Frage, wem gegeniiber der
in einem Prozessvergleich vorbehaltene Widerruf zu
erklaren ist, kommt es vorrangig auf eine in dem Ver-
gleich getroffene Bestimmung an (BGH, NJW 1980,
1753 [1754]; BAG, NJW 1998, 2844 [2845];
BVerwGE 92, 29 [30]). Eine Vereinbarung der Partei-
en Uber den Widerrufsadressaten hat das BerGer. nicht
festgestellt. Die Revision verweist auf keine Umstén-
de, aus der sich eine ihr giinstige Abrede im Sinne ei-
ner ausschlieBlichen Empfangszustandigkeit des Ver-
gleichspartners ergeben kénnte.

Il. Widerrufsadressat bei fehlender Parteivereinba-
rung

Umstritten ist, wem gegenuber der Widerruf eines Pro-
zessvergleichs zu erklaren ist, wenn die Parteien hier(-
ber keine Regelung getroffen haben.

1. Bisheriger Streitstand zum zivilprozessualen Ver-
gleich

Im Anschuss an das Reichsgericht (RGZ 161, 253
[255]) hat der Bundesgerichtshof in alteren Entschei-
dungen die Auffassung vertreten, der Vorbehalt des
Widerrufs gehdre zum sachlich-rechtlichen Teil eines
Prozessvergleichs, sodass bei Fehlen einer Vereinba-
rung Uber die Empfangszustandigkeit der Widerruf als
empfangsbedirftige Willenserklarung nach § 130
BGB wirksam nur dem Vergleichspartner gegenuber
erklart werden konne (BGH, LM BGB § 130 BGB Nr.
2 S.2; ZZP 71, 454 [455]); jedoch hat er eigens darauf
hingewiesen, dass die Annahme einer Empfangszu-
standigkeit des Gerichts durch stillschweigende Ver-
einbarung moglich sei (BGH, ZZP 71 aaO.). Dieser
Hinweis hat in der Praxis vielfach zu der Annahme
derartiger stillschweigender Vereinbarungen gefihrt
(etwa OLG Disseldorf, NJW-RR 1987, 255 [256];
OLG Kdln, NJW 1990, 1369; OLG Brandenburg,
NJW-RR 1996, 123; vgl. auch BAG, AP ZPO § 794
Nr. 1; BSGE 24, 4 [6]). Die daraus resultierende
Rechtsunsicherheit bei der Bestimmung des Wider-
rufsadressaten hat die Kommentarliteratur zu der Emp-
fehlung bewogen, der Widerruf moge vorsorglich dem
Gegner und dem Gericht gegeniiber erklart werden
(vgl. etwa Zoller/Stéber, ZPO, 25. Aufl.,, 8 794 Rz.
10a m.w.N.). Auch fehlt es nicht an Stimmen im
Schrifttum, die einer Empfangszusténdigkeit sowohl
des Gerichts als auch des Gegners den Vorzug einrdu-
men (so etwa Stein/Jonas/Munzberg, ZPO, 22. Aufl., §
794 Rz. 85 f. m.w.N.; MinchKomm-ZPO/Wolfsteiner,
2. Aufl.,, 8 794 Rz. 61; Wieczorek/Schiitze/Paulus,
ZPO, 3. Aufl., § 794 Rz. 39).

2. Parallele Diskussion zum verwaltungsprozessualen
Vergleich
Im Bereich des Verwaltungsprozessrechts hat sich ein
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Wechsel in der Rechtsprechung vollzogen. Hatte sich
das Bundesverwaltungsgericht zunéchst ebenfalls der
Auffassung des Reichsgerichts angeschlossen
(BVerwGE 10, 110 [111]), steht es nunmehr auf dem
Standpunkt, ein Prozessvergleich kénne nur dem Ge-
richt gegeniiber wirksam widerrufen werden
(BVerwGE 92, 29 [30 ff]). Von einer Vorlage an den
Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshtofe des
Bundes hat das Bundesverwaltungsgericht — die Ent-
scheidung stammt aus dem Jahr 1993 — mit der Erwa-
gung abgesehen, die Zivilprozessordnung enthalte kei-
ne der Neufassung des § 106 VwGO vergleichbare
Regelung und damit keine gesetzliche Grundlage fir
eine Empfangszustandigkeit des Gerichts (BVerwG,
NJW 1993, 2193 [2194] - insoweit in BVerwGE 92,
29 ff. nicht abgedruckt).

Mit dem Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom
27.07.2001 (BGBI. | S. 1887) ist die Zivilprozessord-
nung inzwischen nach dem Vorbild des § 106 S. 2
VwGO durch Einfugung der Regelung des § 278 VI
ZPO umgestaltet worden (vgl. MinchKomm-
ZPO/Pritting, 2. Aufl., Aktualisierungsband, § 278
Rz. 37). Danach kdnnen Prozessvergleiche seit dem
01.01.2002 auch dadurch geschlossen werden, dass die
Parteien einen gerichtlichen Vergleichsvorschlag
durch Schriftsatz annehmen, wobei die Annahme dem
Gericht gegenuber zu erklaren ist.

3. Auswirkungen der ZPO-Reform und Schutzbeddirf-
tigkeit des Widerrufenden

Vor diesem Hintergrund entscheidet der Senat dahin,
dass der Widerruf, jedenfalls nach neuem Recht, wirk-
sam sowohl dem Gericht als auch dem Vergleichspart-
ner gegentber erklart werden kann, sofern die Parteien
keine hiervon abweichende Vereinbarung getroffen
haben. Das folgt nicht nur aus der Rechtsnatur des
Prozessvergleichs, sondern zudem aus systematischen
und teleologischen Erwdagungen.

a. Doppelnatur des Prozessvergleichs und Bedeutung
des 8§ 278 VI ZPO n. F.

Der Prozessvergleich ist ein Vertrag, der eine Doppel-
natur aufweist (BGHZ 16, 388 [390]; 28, 171 [172];
41, 310 [311]; 79, 71 [74]; 80, 389 [392]; 128, 320
[323]; 142, 84 [88]; BGH, NJW 1980, 1753 [1754]).
Er ist Prozesshandlung, weil er den Rechtsstreit been-
det, und privatrechtliches Rechtsgeschéft, weil er sach-
lichrechtlich die Anspriche und Verbindlichkeiten der
Parteien regelt (vgl. BGH, NJW 1980, 1753 [1754];
NJW 1980, 1752 [1753]). Jedoch stehen Prozesshand-
lung und Rechtsgeschaft nicht getrennt nebeneinander.
Vielmehr bildet der Prozessvergleich eine Einheit, die
eine gegenseitige Abhdngigkeit der prozessualen Wir-
kungen und der materiellrechtlichen Regelungen be-
wirkt (vgl. BGHZ 79, 71 [74 f.]). Daher ist ein Pro-
zessvergleich nur wirksam, wenn sowohl die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen fiir einen Vergleich als

auch die prozessualen Anforderungen erfullt sind, die
an eine wirksame Prozesshandlung zu stellen sind.
Fehlt es auch nur an einer dieser Voraussetzungen,
liegt ein wirksamer Prozessvergleich nicht vor; die
prozessbeendigende Wirkung tritt nicht ein. Auf dieser
Grundlage erweist es sich zunéchst als zutreffend,
wenn der Vergleichspartner — bezogen auf die mate-
riellrechtliche Komponente des Prozessvergleichs — als
Adressat der Widerrufserkldrung angesehen wird (8
130 BGB). Nur ist damit nichts gegen eine Empfangs-
zustandigkeit auch des Gerichts unter dem Blickwin-
kel des Widerrufs der bei Abschluss des Vergleichs
ebenfalls abgegebenen — auf die Beendigung des Pro-
zesses gerichteten — Prozesshandlung gewonnen. So
wenig 8 130 BGB von prozessrechtlichen Erwégungen
uberlagert wird, so wenig vermag die genannte Vor-
schrift des birgerlichen Rechts die nach Prozessrecht
bestehende Zustédndigkeit des Gerichts zur Entgegen-
nahme von Prozesshandlungen - einschliellich ihres
Widerrufs - zu verdrdngen (vgl. auch MunchKomm-
ZPO/Wolfsteiner, 2. Aufl., § 794 Rz. 61). Es wider-
spricht der Zuordnung des Prozessvergleichs zum ma-
teriellen und prozessualen Recht, bei der Bestimmung
des Widerrufsadressaten die bei einem unter Wider-
rufsvorbehalt geschlossenen Vergleich gegebene Wi-
derruflichkeit der Prozesshandlung auszublenden und
nur das materielle Recht in den Blick zu nehmen (&hn-
lich Stein/Jonas/Munzberg, aaO, Rz. 86). Fir den frist-
gerechten Widerruf eines gerichtlichen Vergleichs
folgt daraus, dass die dem Gericht gegenuber widerru-
fene Prozesshandlung — als solche ist eine an das Ge-
richt gerichtete Widerrufserklarung ohne weiteres zu
verstehen — den Eintritt der prozessbeendigenden Wir-
kung des Vergleichs ebenso hindert wie der dem Ver-
gleichspartner nach § 130 BGB erklarte Widerruf.
Dies gilt jedenfalls, seit mit dem Gesetz zur Reform
des Zivilprozesses (aa0O.) die Mdglichkeit des Ab-
schlusses eines Prozessvergleiches bei Abwesenheit
der Parteien eingefiihrt worden ist. Nach § 278 VI 1
ZPO kann ein Vergleich nunmehr auch dadurch ge-
schlossen werden, dass die Parteien einen Vergleichs-
vorschlag des Gerichts durch Schriftsatz dem Gericht
gegenliber annehmen. Dann aber entspricht es nicht
nur der Rechtsnatur des Prozessvergleichs, sondern
zudem der Systematik des Gesetzes, dass der Widerruf
auch dem Gericht gegenlber erklart werden kann.
Zwar wird flr einen Widerrufsvorbehalt in einem ge-
richtlichen Vergleichsvorschlag nur selten Anlass be-
stehen. Das andert aber nichts daran, dass die Neure-
gelung einen wesentlichen Anhalt fir die Auslegung
bietet.

b. Erfordernis einer nachvollziehbaren Rechtslage fir
nicht anwaltlich vertretene Parteien

Grinde der Rechtssicherheit untermauern die vom Se-
nat zugrunde gelegte Losung. Die Frage, ob und mit
welchem Inhalt eine stillschweigende Abrede Uber den
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Widerrufsadressaten anzunehmen ist, ist selbst fur
Rechtskundige nicht immer einfach und schon gar
nicht zweifelsfrei zu beantworten. Angesichts der da-
raus resultierenden Unsicherheiten mag es anwaltli-
cher Vorsicht entsprechen, den Widerruf vorsorglich
sowohl dem Gericht als auch dem Gegner zu erkldren.
Den Parteien — insbesondere den nicht durch einen
Anwalt vertretenen — ein solches Vorgehen ansinnen
zu wollen, Uberspannte jedoch die Anforderungen an
dasjenige, was von einer auf Wahrung ihrer prozessua-
len Belange bedachten Partei zumutbarer Weise erwar-
tet werden kann. Bei der Bestimmung des Widerrufs-
adressaten ist daher darauf Bedacht zu nehmen, dass
auch eine nicht anwaltlich vertretene Partei ohne kom-
plizierte rechtliche Uberlegungen den Widerruf errei-
chen kann (so BAG, AP ZPO § 794 Nr. 1). Auch das
spricht dafir, eine Empfangszustandigkeit fur Wider-
rufserklarungen sowohl bei Gericht als auch bei der
anderen Vergleichspartei zu bejahen. Schutzwirdige
Belange des Widerrufsgegners werden dadurch nicht
bertihrt. Dieser hat es in der Hand, auf die Vereinba-
rung einer bestimmten Empfangszustandigkeit zu
drdngen, wenn eine solche fur ihn von besonderer Be-

Standort: Zwangsvollstreckung

deutung ist. Sieht er hiervon ab, erweckt er in aller
Regel den Eindruck der Gleichgultigkeit zu dieser Fra-
ge (Stein/Jonas/Miinzberg, aa0., Rz. 86).

I11. Keine Vorlage nach § 132 IlI, IV GVG

Die Voraussetzungen fir eine Vorlage an den Grofen
Senat nach § 132 Ill, IV GVG oder an den Gemein-
samen Senat der obersten Gerichtshdfe des Bundes
nach § 2 | RsprEinhG liegen schon deshalb nicht vor,
weil die eine ausschlielliche Empfangszustéandigkeit
des Gegners bejahenden Entscheidungen (oben B. II.
1.) samtlich vor Umgestaltung der zivilprozessualen
Vorschriften tber den Prozessvergleich ergangen sind.
Die malRgebende Rechtslage hat sich mit der Einfii-
gung von 8 278 VI ZPO wesentlich geéndert. Das
schlieRt eine Verpflichtung zur Vorlage aus (vgl.
BVerwG, NJW 1993, 2193 [2194]). Soweit der Senat
entgegen der Auffassung des Bundesverwaltungsge-
richts nicht von einer ausschlielichen Empfangszu-
standigkeit des Gerichts ausgeht, scheitert eine Vorla-
geverpflichtung am Fehlen einer entscheidungserhebli-
chen Divergenz (vgl. GmS-OGB, BGHZ 88, 353 [356
f.]; BGHZ 158, 295 [310]).

Problem: Reichweite einer Kontenpfandung

BGH, URTEIL vom 08.11.2005
X1 ZR 90/ 05 (BISLANG UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

In diesem Fall hatte der KI. wegen eines titulierten
Zahlungsanspruches einen Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss (PfUB) in die Anspriiche seiner
Schuldnerin aus der Geschaftsverbindung zu der be-
klagten Sparkasse, bei welcher die Schuldnerin zwei
Girokonten unterhielt, erwirkt. Im Rahmen der Dritt-
schuldnererklarung nach § 840 ZPO hatte die Sparkas-
se mitgeteilt, dass beide Konten aktuell kein pfand-
bares Guthaben auswiesen und an kiinftigem Guthaben
laut ihren AGBen vorrangige Pfandrechte bestiinden.
Daraufhin wollte es der KI. genau wissen und verlang-
te klageweise Auskunft Gber die Kontobewegungen
und Kontostande durch Herausgabe der Kontoausziige
und Rechnungs-abschliisse betreffend die gepfédndeten
Konten vom Zeitpunkt der Zustellung des PfUB's an.

Der BGH lehnte einen solchen Anspruch ab und zeigte
eine strikte Trennung zwischen dem allgemeinen
(Neben-) Anspruch auf Erteilung solcher Auskiinfte,
die zur Bezifferung und Geltendmachung des gepféan-
deten Anspruches nétig sind, einerseits und einem
selbstandigen Anspruch auf Erteilung von Kontoaus-
zligen und Rechnungsabschliissen auf. Erstgenannter
ist untrennbar mit dem gepfandeten Anspruch verbun-
den, wahrend es sich bei letztgenanntem um einen
selbstandigen Anspruch aus dem der Kontofiihrung
zugrundeliegenden Girovertrag (88 676 f, 675, 666

BGB) handelt, der schon deshalb nicht auf den Pfan-
dungsgléubiger (ibergehen kann, weil diesem sonst
durch die einzelnen aus den Kontoausziigen ersicht-
lichen Informationen die Mdglichkeit einer “Ausfor-
schungspfandung” gegeben wirde. SchlieBlich zeigt
auch die Vorschrift des § 836 111 ZPO, dass priméare
Auskunftsquelle des Vollistreckungsgléubigers beziig-
lich der zur Geltendmachung der gepfandeten Forde-
rung begehrten Informationen der Vollstreckungs-
schuldner sein soll.

Prifungsrelevanz:

Die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in
Forderungen und sonstige Vermdgensrechte des
Schuldners durch den sog. PfUB nach MaRgabe der §§
828 ff ZPO sollte in ihren Grundziigen schon den Kan-
didaten im 1. Staatsexamen vertraut sein, von Rechts-
referendarinnen werden hier auch vertiefte Kenntnisse
verlangt. Die vorliegende Entscheidung zur Reichwei-
te der Pfandung von Anspriichen aus einem Girokonto
baut auf derartige Kenntnisse auf und vertieft diese.
Sie betrifft zudem eine in der Praxis nicht selten an-
zutreffende und haufig im Vergleich zur Sachpfan-
dung durch den Gerichtsvollzieher auch erfolgverspre-
chendere Mdglichkeit der Zwangsvollstreckung.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Pfandung in die “offene Kreditlinie”: BGH,
NJW 2001, 1937

[ Uberblick uber die Zwangsvollstreckung in Wert-
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papiere: Becker, JuS 2005, 232

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Das gepfandete Sparbuch”
[ Assessorkurs: “Die gepfandete Mietforderung”

Leitsatz:

Der Anspruch des Kontoinhabers auf Erteilung
von Kontoausziigen und Rechnungsabschliissen ist
ein selbstandiger Anspruch aus dem Girovertrag,
der bei einer Kontenpfandung nicht als Nebenan-
spruch mit der Hauptforderung mit gepfandet wer-
den kann.

Sachverhalt:

Der KI. nimmt nach einer Pfdéndung von Girokonten
die beklagte Sparkasse als Drittschuldnerin auf Aus-
kunft und Zahlung in Anspruch. Dem liegt folgender
Sachverhalt zugrunde: Der KI. betreibt wegen einer
titulierten Geldforderung in Hohe von 2.031,81 €
nebst Zinsen und Vollstreckungskosten die Zwangs-
vollstreckung gegen die Streitverkiindete S. O. (im
Folgenden: Schuldnerin), die bei der Bekl. zwei Giro-
konten unterhélt. Das Amtsgericht R. hat am
28.03.2003 einen Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss erlassen, der die angeblichen, im Einzelnen
néher bezeichneten Forderungen der Schuldnerin aus
ihrer Geschéftsverbindung zu der Bekl. erfasst. In Zif-
fer 10 dieses Beschlusses heilit es:

“Die Pfandung des Hauptanspruchs erstreckt sich auch
auf die Nebenrechte wie den Anspruch auf Auskunfts-
erteilung und Rechnungslegung aus dem Bankverhalt-
nis, insbesondere die Angabe des Kontostandes bei
Zustellung des Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlusses, die Angabe der auf dem Konto erfolgten
Gutschriften mit Bezeichnung der Leistung, des Betra-
ges und des Datums, die Angabe der einzelnen Bela-
stungen mit Betrag und Datum und die jeweiligen Ab-
schlusssalden zu den Quartalsabschliissen fur die ge-
pfandeten Konten vom Tage der Zustellung an. Zudem
wird angeordnet, dass Monatskonten, Konten-
rechnungsubersichten bzw. Kontoausziige herauszu-
geben sind.”

Im April 2003 teilte die Bekl. dem KI. mit, die beiden
Girokonten wiesen im Zeitpunkt der Pfandung kein
pfandbares Guthaben auf, die Pfdndung kinftiger For-
derungen sei vorgemerkt, sie selbst habe eigene vor-
rangige Forderungen, die sie gemal AGB-Pfandrecht
geltend mache. Mit der Klage begehrt der KI. Aus-
kunftserteilung und Rechnungslegung tber die beiden
gepfandeten Konten ab Zustellung des Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses am 07.04.2003 mittels He-
rausgabe der Bankausziige und Rechnungsabschlisse,
Zahlung eines bezifferten Teilbetrages von 1.870,60 €
sowie einen weiteren, nach Auskunftserteilung noch
zu beziffernden Restbetrag jeweils nebst Zinsen. Er ist

der Meinung, die Bekl. habe ihm aufgrund des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses umfassend
und unentgeltlich Auskunft (iber die gepfandeten Kon-
ten mittels Herausgabe von Rechnungsabschliissen
und Kontoausziigen zu erteilen. Das AG hat die Bekl.
durch Teilurteil antragsgemal zur Auskunft verurteilt.
Hiergegen hat die Bekl. Berufung mit dem Antrag ein-
gelegt, sie lediglich zur Auskunft mittels Herausgabe
vierteljahrlicher Rechnungsabschliisse Zug um Zug
gegen Erstattung der hierfiir anfallenden Kosten von
30,- € pro Auskunftserteilung zu verurteilen. Das Ber-
Ger. hat die Berufung zurlickgewiesen. Mit der vom
BerGer. zugelassenen Revision verfolgt die Bekl. ihr
Klageabweisungsbegehren im Umfang ihres Beru-
fungsantrages weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision ist begriindet.

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. hat zur Begriindung seiner Entscheidung
im Wesentlichen ausgefihrt:

Die Bekl. habe dem Grunde nach eine Auskunfts- und
Rechnungslegungspflicht anerkannt. Die entsprechen-
den Rechte des Vollstreckungsschuldners seien als
unselbstandige Nebenrechte zur Hauptforderung aus
der Bankverbindung mitgepféndet. Diese Nebenrechte
schlgssen den Anspruch auf Herausgabe regelméfiger
Kontoauszuge ein. Die Bekl. habe keinen Anspruch
auf Erstattung der durch die Auskunftserteilung ent-
stehenden Kosten durch den KI. Ein vertraglicher An-
spruch geméalR 8§ 669, 670 BGB bestehe nicht, weil
der KI. keinen Auftrag erteilt habe, sondern seine mit-
gepfandeten Nebenrechte geltend mache. Auch die
Voraussetzungen der 8§ 261 I, 811 Il BGB seien
nicht erfillt. Aus den Grundsétzen zu den Kosten der
Drittschuldnererklarung gemal § 840 ZPO, die hier
entsprechend anwendbar seien, ergebe sich ebenfalls
keine Kostenpflicht des Glaubigers.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Ausfiihnrungen halten rechtlicher Uberpriifung
nicht stand.

I. Zulassige Entscheidung tber Auskunftsantrag durch
Teilurteil

Entgegen der Auffassung der Revision ist allerdings
rechtlich nicht zu beanstanden, dass das BerGer. das
erstinstanzliche Urteil nicht deshalb aufgehoben hat,
weil das AG Uber den Antrag auf Auskunftserteilung
und Rechnungslegung durch Teilurteil entschieden
hat. Es ist charakteristisch fiir eine unbezifferte Stufen-
klage nach § 254 ZPO, die der KIl. mit einer beziffer-
ten Teilklage verbunden hat, dass durch Teilurteil zu-
néchst ber das Auskunftsbegehren entschieden wird,
es sei denn, der unbezifferte Hauptsacheanspruch be-
steht nicht (BGHZ 107, 236, 239; Zobller/Greger, ZPO
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25. Aufl. § 254 Rz. 3, 7, 9 m.w.N.). Eine Gefahr ein-
ander widersprechender Entscheidungen ist entgegen
der Ansicht der Revision nicht ersichtlich.

I1. Kein Anspruch des KI. auf Herausgabe von Bank-
ausziigen und Rechnungsabschliissen

Rechtsfehlerhaft ist aber die nicht ndher begriindete
Auffassung des BerGer., dem KI. stehe aufgrund des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses ein An-
spruch auf Herausgabe samtlicher Bankausziige und
Rechnungsabschlisse Uber die gepfandeten Konten
gegen die Bekl. als Drittschuldnerin zu.

1. Unterscheidung zwischen Anspruch auf Erteilung
von Bankauszliigen und allgemeinem Auskunfts-
anspruch

Bereits im Ansatz fehlerhaft hat das BerGer. den An-
spruch des Bankkunden auf Erteilung von Kontoaus-
ziigen und Rechnungsabschliissen aus dem Girovertrag
(vgl. BGH, WM 1985, 1098 [1099]) gleichgesetzt mit
dem als Nebenanspruch mitgepfandeten, nach 8§ 412,
401 BGB auf den Glaubiger tibergehenden Auskunfts-
anspruch (vgl. BGH, WM 2003, 1891 [1892]). Zwi-
schen diesen beiden unterschiedlichen Auskunftsan-
spriichen ist aber streng zu unterscheiden, auch wenn
beide Anspriiche auf 8 666 BGB basieren (vgl.
Lwowski/Bitter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch, 2. Aufl., 8 33 Rz. 30 a; Stau-
dinger/Bittner, BGB, Neubearb. 2004, § 259 Rz. 20;
Terpitz, WuB, VI E., § 829 ZPO 6.88).

a. Unselbstandiger Anspruch auf Erteilung von Aus-
kiinften, die zur Geltendmachung der Hauptforderung
erforderlich

Der als Nebenanspruch des gepfandeten Haupt-
anspruchs auf den Glaubiger bergehende Auskunfts-
anspruch zielt lediglich darauf ab, Gegenstand und
Betrag des Hauptanspruchs zu ermitteln (BGH, WM
2003, 1891 [1892]). Er folgt dem gepfandeten Haupt-
anspruch daher nur, soweit dessen Geltendmachung
eine Auskunft oder eine Rechnungslegung erfordert
(Staudinger/Bittner, BGB, Neubearb. 2004, § 259 Rz.
20). Besteht der gepfédndete Auszahlungsanspruch
nicht, weil auf dem Konto des Schuldners kein Gutha-
ben vorhanden ist, und geht deshalb die Pfandung ins
Leere, kann auch der Auskunftsanspruch nicht auf den
Glaubiger (bergehen (LG Itzehoe, WM 1988, 994
[996]; LG Aachen, JurBilro 1991, 873 [875]; Bach-
Heuker, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis,
Rz. 2/1186 m.w.N.; Siihr, WM 1985, 741 [742]). Die-
sen unselbstandigen Nebenanspruch macht der KI. -
was das BerGer. verkannt hat - mit seiner Klage nicht
geltend.

b. Anspruch auf Erteilung von Bankausziigen und
Rechnungsabschlissen selbstandiger Anspruch
Der KI. verfolgt damit vielmehr den Anspruch der

Schuldnerin auf Erteilung von Kontoauszigen und
Rechnungsabschliissen. Dabei handelt es sich um ei-
nen selbstdndigen Anspruch aus dem Girovertrag (8§
666, 675 BGB). Dieser setzt keinen anderen Anspruch
voraus, dessen Geltendmachung die begehrte Auskunft
vorbereiten soll, sondern er dient unabhéngig hiervon
der Information des Auskunftsberechtigten Gber die
Geschéfte, die der Auskunftsverpflichtete in seinem
Interesse gefiihrt hat (Senat, BGHZ 107, 104 [108];
WM 2001, 621). Dieser Anspruch besteht daher auch
dann, wenn das Konto kein Guthaben aufweist (Bach-
Heuker, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis
Rz. 2/1182; Staudinger/ Hopt/Milbert, BGB, 12.
Aufl., Vorbem. zu 8§ 607 ff. Rz. 103).

2. Kein Ubergang des selbstandigen Auskunfts-
anspruchs auf den Pfandungsglaubiger

Entgegen der Ansicht des BerGer. steht dem KI. dieser
selbstandige Auskunftsanspruch auf Erteilung von
Rechnungsabschliissen und Uberlassung von Konto-
auszugen nicht zu. Der Senat schlief3t sich der ganz
herrschenden Meinung in der Instanzrechtsprechung
und Literatur an, nach der der selbstdndige Auskunfts-
anspruch im Gegensatz zum unselbstdndigen Neben-
anspruch nicht auf den Pfandungsgldubiger Ubergeht
(LG Frankfurt a.M., WM 1986, 1008; LG Hildesheim,
JurBiro 1988, 547 [549]; LG Itzehoe, WM 1988, 994;
LG Aachen, JurBiro 1991, 873 [875]; LG Stuttgart,
Rpfleger 1994, 471 [472]; AG Meldorf, SchIHA 1987,
152 und WM 1987, 1503; Bach-Heuker, in: Hell-
ner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, Rz. 2/1187 f,;
Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 829 Rz. 80;
Canaris, Bankvertragsrecht, 3. Aufl., Rz. 193; Baum-
bach/Hopt, HGB, 31. Aufl.,, § 357 Rz. 8; Staudin-
ger/Hopt/Mulbert, BGB, 12. Aufl., Vorbem. zu 88§ 607
ff. Rz. 120; Lwowski/Bitter, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 2. Aufl., § 33 Rz. 30
a; Minch-KommBGB/Krlger, 4. Aufl., § 259 Rz. 18;
Minch-KommHGB/Hadding/Hauser, ZahlungsV, Rz.
A 250; Zoller/Stober, ZPO, 25. Aufl., § 829 Rz. 33
“Kontokorrent” Buchst. d; Vollkommer, WuB, VI E.,
§ 829 ZPO 1.04; a.A. LG Cottbus, InVo 2003, 244
[245]; AG Rendsburg, WM 1987, 1179; Hartmann, in;:
Baumbach/Lauterbach/ Albers/Hartmann, ZPO, 63.
Aufl., Grdz. § 704 Rz. 87; Musielak/Becker, ZPO, 4.
Aufl., § 850 k Rz. 18).

a. Verhinderung einer unzuldssigen “Ausforschungs-
pfandung”

Ginge der selbstdandige und umfassende Auskunfts-
anspruch des Bankkunden auf den Pfandungsglaubiger
uber, wiirde dieser Informationen erhalten, die keine
Beziehung zu dem gepfdndeten Hauptanspruch auf
Auszahlung des positiven Saldos haben und daher
nicht mehr durch den Zweck des Ubergegangenen Ne-
benanspruchs gedeckt sind. Fiir den Zahlungsanspruch
des Gléaubigers ist es nicht notwendig zu erfahren, wel-
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che Lastschriften aufgrund der vorrangigen Pfandung
zuriickgegeben wurden bzw. woher eine Gutschrift
kam und welcher Anspruch dieser zugrunde lag. Das
gilt auch im Fall der Hilfspfandung des Anspruchs auf
Gutschrift kinftiger Eingénge, der durch die jeweilige
Gutschrift erftllt worden ist (Bach-Heuker, in: Hell-
ner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, Rz. 2/1185,
2/1187). Vielmehr konnte der Gldaubiger sich dadurch
umfassend (ber die gesamte Geschéftstatigkeit des
Schuldners informieren; er erfiihre von weiteren Pfan-
dungsgrundlagen und konnte darauf Folgepfandungen
gegen andere Drittschuldner ausbringen. Damit wirde
die Pfandung der Anspriiche aus dem Girokonto auf
eine unzul&ssige, von der Zivilprozessordnung nicht
vorgesehene Ausforschungspfdndung hinauslaufen
(AG Meldorf, WM 1987, 1503; Engel, BKR 2003,
878 [879]; Hadatsch/Wagner, Die Bearbeitung von
Pfandungsbeschluss und Drittschuldnererklé&rung, 6.
Aufl., S. 141; Sihr, WM 1985, 741 [743]; Weber,
WuB, VI E., § 829 ZPO 3.87).

b. Vollstreckungsschuldner primare Auskunftsquelle
des Glaubigers: § 836 111 ZPO

Ein berechtigtes Interesse des Vollstreckungsglaubi-
gers an der Herausgabe der Kontoausziige und Rech-
nungsabschlisse kann auch nicht damit begrindet
werden, dass er diese zur Bezifferung seines Zahlungs-
anspruchs und zur Substantiierung der Einziehungs-
klage bendtige. Denn aus 8§ 836 Il ZPO ergibt sich,
dass der Schuldner die primédre Auskunftsquelle fir
den Glaubiger sein soll, von dem letzterer sich die er-
forderlichen Informationen und Urkunden - aufgrund
der weiten Definition dieser Urkunden (BGH, WM
2003, 625 [626]) gegebenenfalls auch Kontoauszilige
(Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 836 Rz. 14
Fn. 43; Musielak/Becker, ZPO, 4. Aufl., § 836 Rz. 7) -
beschaffen kann, falls ihm die Auskinfte, die er von
dem Drittschuldner nach § 840 ZPO oder als Auskunft
aufgrund des unselbstdndigen Nebenanspruchs erhal-
ten hat, nicht geniigen.

¢. Schuldner muss weiter 8 850 k ZPO uberprufen kon-
nen

Dem vollstandigen Ubergang des Anspruchs auf He-
rausgabe der Kontoausziige und Rechnungsabschlisse
auf den Pfandungsglaubiger steht zudem entgegen,
dass dem Kreditinstitut damit die Moglichkeit genom-
men wiirde, einen Kontokorrentabschluss im Sinne des
8 355 HGB herbeizufiuhren (LG Itzehoe, WM 1988,
994 [995]; Bach-Heuker, in: Hellner/Steuer, Bankrecht
und Bankpraxis, Rz. 2/1188), weil fir das Saldoaner-
kenntnis trotz der Pfandung weiterhin der Schuldner
zustandig bleibt (vgl. Bach-Heuker, in: Hellner/Steuer,
Bankrecht und Bankpraxis, Rz. 2/1188; Minch-
KommHGB/Hefermehl, 8§ 357 Rz. 10; Staub/Canaris,
HGB, 4. Aufl., 8 357 Rz. 40). Aullerdem wadre der
Kontoinhaber nicht hinreichend Uber die Ein- und

Ausgénge auf seinem Konto und die Hohe der gepfan-
deten Betrdge informiert (LG Stuttgart, Rpfleger 1994,
471 [472]; Engel, BKR 2003, 878 [879]). Er hétte
nicht mehr die Moglichkeit zu lberprifen, ob von ihm
zu reklamierende Fehlbuchungen oder durch § 850 k
ZPO oder § 55 SGB | geschutzte Gutschriften erfolgt
sind.

3. Keine abweichende Beurteilung aufgrund Zziff. 10
des PfUB

Der geltend gemachte Anspruch steht dem KI. auch
unter Berlcksichtigung von Ziffer 10 des von der be-
klagten Sparkasse nicht angegriffenen Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses nicht zu. Danach erstreckt
sich “die Pfandung des Hauptanspruchs ... auch auf die
Nebenrechte wie den Anspruch auf Auskunftserteilung
und Rechnungslegung aus dem Bankverhaltnis, ins-
besondere die Angabe des Kontostandes ...”. Haupt-
anspruch ist dabei der gepfandete Auszahlungs-
anspruch der Schuldnerin. Ausgehend davon sowie
vom Wortlaut (“Nebenrechte”, “insbesondere”) muss
der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss dahin ver-
standen werden, dass er nur unselbstdndige, nach 88
412, 401 BGB auf den Gléaubiger tibergehende Neben-
anspriiche auf Auskunftserteilung erfasst, nicht aber
selbstdndige, vom gepfandeten Hauptanspruch unab-
h&ngige Auskunftsanspriiche der Schuldnerin als Kon-
toinhaberin aus dem mit der Bekl. geschlossenen Giro-
vertrag. Das gilt besonders, da diese Anspriiche nicht
pfandbar sind (LG Frankfurt a.M., WM 1986, 1008;
LG Itzehoe, WM 1988, 994 [995]; LG Aachen, JurB-
ro 1001, 873 [875]; LG Stuttgart, Rpfleger 1994, 471
[472]; Bach- Heuker, in: Hellner/Steuer, Bankrecht
und Bankpraxis, Rz. 1188; Minch-
KommBGB/Kriger, 4. Aufl.,, § 259 Rz. 18; Minch-
KommHGB/Hadding/Hé&user, ZahlungsV, Rz. A 250).
Zumindest ist der Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss insoweit nicht klar und bestimmt. Dies geht zu
Lasten des Klégers. Dass in Ziffer 10 S. 2 unter ande-
rem die Herausgabe von Kontoausziigen angeordnet
wird, andert im Ergebnis nichts. Insoweit ist schon
nicht hinreichend klar, dass sich diese Anordnung an
die Bekl. richtet. Hinzu kommt, dass die Bekl. mit der
Schuldnerin jedenfalls hinsichtlich eines Kontos ver-
einbart hatte, dass die Erteilung von Kontoausziigen
mittels Kontoauszugsdrucker erfolgt und Ausziige nur
Ubersandt werden, wenn der Auszugsdrucker von der
Schuldnerin Gber einen ldngeren Zeitraum nicht in An-
spruch genommen worden ist. Dies kann die Bekl.
auch dem Klager entgegenhalten (Engel, BKR 2003,
878 [879]). Dass die Schuldnerin den Auszugsdrucker
langere Zeit nicht betétigt hat, ist nicht vorgetragen.

Il. Verurteilung zur Erteilung vierteljahrlicher Rech-
nungsabschlisse durch Bekl. nicht angegriffen

Soweit die Verurteilung der Bekl. durch das AG die
Herausgabe vierteljahrlicher Rechnungsabschlisse
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einschlielt, kommt eine Klageabweisung allerdings
nicht in Betracht, weil die Bekl. das amtsgerichtliche
Urteil insoweit nicht angefochten hat und das BerGer.
an den Berufungsantrag der Bekl. gebunden war (8
528 S. 2 ZPO).

1. Eingeschrankter Berufungsantrag als schlissiges
prozessuales Anerkenntnis

Mit der beschrénkten Anfechtung des amtsgerichtli-
chen Urteils hat die Bekl. ein schliissiges prozessuales
Anerkenntnis (vgl. dazu Zoéller/Vollkommer, ZPO, 25.
Aufl., Vor § 306 Rz. 12) mit der Einschréankung abge-
geben, dass sie sich nur einer Verurteilung Zug um
Zug gegen Erstattung von Kosten in Hohe von 30,- €
beugen will. Wenn der KI. - wie hier - auf einer ein-
schrankungslosen Verurteilung besteht, kann insofern
zwar kein Anerkenntnisurteil nach § 307 ZPO erge-
hen. Dennoch ist die Bekl. an ihr Anerkenntnis gebun-
den. Das Gericht entscheidet nicht mehr (ber das
materiell-rechtliche Bestehen des anerkannten Haupt-
anspruchs, sondern lediglich Uber die Berechtigung
des geltend gemachten Gegenrechts (BGHZ 107, 142
[146 f.]). Die Verurteilung zur Herausgabe vierteljahr-
licher Rechnungsabschliisse ist daher - auch wenn, wie
dargelegt, ein entsprechender materiell-rechtlicher An-
spruch nicht besteht - aufgrund des Anerkenntnisses

Standort: Gesellschaftsrecht

der Bekl. zu Recht erfolgt.

2. Bestehen eines Zuriickbehaltungsrechts der Bekl.
Rechtsfehlerhaft hat das BerGer. aber ein Zuruickbe-
haltungsrecht der Bekl. verneint. Die Bekl. ist berech-
tigt, die Auskunftserteilung von der Zahlung des be-
gehrten Entgelts in Hohe von 30,- € abhéngig zu ma-
chen. Da der KI. keinen Anspruch auf Erteilung der
vierteljahrlichen Rechnungsabschlisse hat, handelt es
sich um eine freiwillige Leistung der Bekl., fiir die sie
auch ein von ihr zu bestimmendes Entgelt verlangen
kann. Fur eine Angemessenheitsiiberprifung des ver-
langten Entgelts ist angesichts der Tatsache, dass die
Bekl. die Erteilung der Rechnungsabschliisse vollig
verweigern konnte, kein Raum. Ziffer 17 Abs. | und Il
AGB-Sparkassen, die eine gerichtliche Uberpriifung
er6ffnen wirde, findet keine Anwendung, weil die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Verhaltnis
zum KI. mangels Einbeziehung nicht gelten.

IV. Eigene Sachentscheidung des Revisionsgerichts
Das angefochtene Urteil war nach alledem aufzuheben
(8 562 | ZPO). Da weitere Feststellungen nicht zu tref-
fen sind, konnte der Senat in der Sache selbst entschei-
den (8 563 111 ZPO).

Problem: Bedingte Geschaftsfiuihrerbestellung

BGH, URTEIL vOM 24.10.2005
I1 ZR 55/ 04 (BISLANG UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

In diesem Fall wollten die Gesellschafter einer GmbH
sicherstellen, dass der von ihnen bestellte Geschafts-
flhrer (vgl. 8 6 11l GmbHG), der auch noch einer Ge-
schéftsfuhrertatigkeit in einer anderen Gesellschaft
nachging, jedenfalls mittelfristig seine ganze Arbeits-
kraft ihrer GmbH zur Verfugung stellt. Es wurde des-
halb vereinbart, dass der Geschaftsfiihrer ausscheidet,
wenn er seine ganze Arbeitskraft ab dem 31.12.1996
nicht vollstandig der GmbH und seinen dortigen Auf-
gaben zur Verfugung stellt. Nachdem der beklagte Ge-
schaftsfihrer seine Tétigkeit bei der zweiten GmbH
weit Uber das Jahr 1996 beibehielt, begehrten die
GmbH sowie ihr zweiter Geschéftsfiihrer die Feststel-
lung, dass der beklagte Geschaftsfiihrer bei der GmbH
eben diese Stellung nicht mehr bekleidet.

Dieser Klage war in letzter Instanz Erfolg beschieden.
Der BGH stellt in seinem Urteil heraus, dass die Ge-
schaftsfihrerbestellung einer GmbH nicht - wie kraft
gesetzlicher Regelung etwa die Auflassung (8 925 Il
BGB) und kraft Verallgemeinerung des Rechtsgedan-
kens des § 388 S. 2 BGB die Ausiibung von Gestal-
tungsrechten - generell bedingungsfeindlich ist. Auch

stehen Belange des Glaubigerschutzes sowie Interes-
sen der GmbH selbst der Argumentation des Senats
zufolge einem solchen - in § 158 BGB ausdriicklich
zugelassenen - Bedingungszusammenhang nicht ent-
gegen. Das Gericht tritt damit einer beachtlichen Lite-
raturauffassung entgegen, wonach eine bedingte Ge-
schaftsfihrerbestellung nicht zuldssig sei, da der
Rechtsverkehr stets wissen misse, wer etwa fur die
Fuhrung der Geschéfte den Anforderungen an ordent-
liche Geschaftsleute entsprechend verantwortlich sei
(8 43 GmbHG), wem die Buchfiihrung obliege (§ 41
GmbHG), wer im Fall der Zahlungsunféahigkeit recht-
zeitig die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu betrei-
ben habe (§ 64 GmbHG), etc.

Prifungsrelevanz:

Die Relevanz dieses Urteils beschrankt sich keines-
wegs auf Wahlfachprifungen mit dem Gegenstand
Handels- und Gesellschaftsrecht. Da zu Bedeutung
und Zulassigkeit von Bedingungen i. S. d. § 158 BGB
auch grundlegende Argumentationen die Urteilsbe-
grindung tragen, kann eine entsprechende Problematik
auch in Pflichtfachaufgaben integriert werden. Dann
waére es gerade Aufgabe des Kandidaten, sich von ei-
nem moglichen ersten Schreck angesichts der auf den
ersten Blick recht speziellen Problematik zu erholen,
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um sodann den Fall unter Heranziehung des “juristi-
schen Handwerkzeugs” einer tragbaren Ldsung zuzu-
fihren.

Vertiefungshinweise:

(1 Drittwiderspruchsklage einer Ein-Mann-GmbH ge-
gen Gléaubiger ihres Alleingesellschafters: BGH, RA
2004, 103 = NJW 2004, 217

(d Zur Durchgriffshaftung zu Lasten der GmbH-Ge-
sellschafter entgegen 8§ 13 II GmbHG: BGH, RA 2002,
639 = NJW 2002, 3024

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “G-GroRhandels-GmbH”
[ Assessorkurs: “Spates Kommen”

Leitsatze:

Der Geschéftsfihrer einer GmbH kann unter einer
auflosenden Bedingung bestellt werden. Sieht der
Bestellungsakt vor, dass das Amt endet, wenn der
Geschaftsfihrer ab einem bestimmten Zeitpunkt
der GmbH nicht seine volle Arbeitskraft zur Verfi-
gung stellt, so verliert der Geschéaftsfuhrer automa-
tisch sein Amt, wenn er zu dem genannten Zeit-
punkt diese Voraussetzung nicht erfullt, etwa weil
er auflerdem einer weiteren Tatigkeit nachgeht.

Sachverhalt:

Die familidar gepragte W. GmbH & Co. KG hat die
klagende GmbH (KI. zu 2) als Komplementérin. An
ihr sind neben weiteren Personen der Kl. zu 1 und der
Bekl. zu 1 sowie dessen Mutter, die Bekl. zu 2, betei-
ligt. Durch Gesellschafterbeschluss vom 25.03.1994
wurde - neben dem KI. zu 1 - der Bekl. zu 1 zum Ge-
schaftsfuhrer der Kl. zu 2 bestellt. Weiter heil3t es in
dem Beschluss:

“Stellt der Geschaftsfuhrer J. N. (Bekl. zu 1) ab dem
31.12.1996 nicht seine volle Arbeitskraft zur Verfi-
gung, so scheidet er als Geschaftsfihrer aus der W.
Verwaltungsgesellschaft mbH (KI. zu 2) aus; insoweit
ist seine Bestellung zum Geschéftsfuhrer befristet.”
Hintergrund dieser Regelung war, dass der Bekl. zu 1
als Geschéftsfihrer der L. GmbH tétig war und ihm
die Moglichkeit eroffnet werden sollte, sein Engage-
ment in der anderen Gesellschaft nicht abrupt, sondern
mit einer langeren Ubergangsfrist zu beenden. Dem-
entsprechend wurde dem Bekl. zu 1 in dem Geschéfts-
fahrerdienstvertrag die Befugnis eingerdumt, seine
bislang ausgelibte Téatigkeit als Geschéftsfihrer der L.
GmbH bis zum 31.12.1996 in eingeschranktem Um-
fang fortzusetzen. Tatsdchlich nahm der Bekl. zu 1
Uber diesen Zeitpunkt hinaus bis Februar 2003 die
Funktion des Geschéftsfiihrers der L. GmbH wahr. Mit
ihrer Klage begehren die KI. die Feststellung, dass der
Bekl. zu 1 nicht mehr Geschéftsfuhrer der Kl. zu 2 ist.

Das Oberlandesgericht hat der - erstinstanzlich abge-
wiesenen - Klage auf die Berufung der KI. stattgege-
ben. Mit ihrer - von dem Senat zugelassenen - Revisi-
on verfolgen die Bekl. ihren Klageabweisungsantrag
weiter.

Aus den Grinden:
Die Revision der Bekl. ist nicht begriindet.

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das Oberlandesgericht (ZIP 2004, 951), das die Fest-
stellungsklage als zuldssig erachtet, meint, der Bekl.
zu 1 sei nicht mehr Geschéftsfihrer der KI. zu 2. Der
Bekl. zu 1 sei unter der auflésenden Bedingung zum
Geschéftsfihrer der Kl. zu 2 bestellt worden, ihr ab
dem 31.12.1996 seine volle Arbeitskraft zur Verfu-
gung zu stellen. Diese Bedingung sei zwischenzeitlich
eingetreten, weil der Bekl. zu 1 seine Tétigkeit bei der
L. GmbH nicht aufgegeben habe. Die Bestellung eines
Geschéftsfiihrers unter einer auflésenden Bedingung
unterliege keinen Wirksamkeitsbedenken, weil sie die
Rechtsstellung Dritter nicht beeintrachtige.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Ausfuhrungen halten revisionsrechtlicher Pri-
fung stand.

I. Zul&ssigkeit der Feststellungsklage
Zutreffend hat das BerGer. die Feststellungsklage fur
zuléssig gehalten.

1. Anfechtung des Gesellschafterbeschlusses keine Al-
ternative zur Feststellungsklage

Ob der Bekl. zu 1 infolge des Eintritts einer aufldsen-
den Bedingung sein Geschaftsfihreramt bei der KI. zu
2 verloren hat, kann nur im Rahmen einer Fest-
stellungsklage (8 256 ZPO) geklart werden. Eine An-
fechtung des Gesellschafterbeschlusses vom 25.03.94
uber die Bestellung des Bekl. zu 1 zum Geschéftsfih-
rer der Kl. zu 2 kommt nicht in Betracht, weil die Par-
teien Ubereinstimmend von der Wirksamkeit dieses
Beschlusses ausgehen und ihr Streit allein dessen in-
haltliche Tragweite betrifft (vgl. Senat, ZIP 1999, 656
= WM 1999, 796).

2. Feststellungsinteresse i. S. d. 8 256 |1 ZPO im Ver-
haltnis aller Prozessbeteiligten zueinander gegeben

Die Feststellungsklage der KI. zu 2 ist gegen den Bekl.
zu 1 ohne weiteres zuldssig, weil sie ein rechtliches
Interesse an der verbindlichen Kléarung hat, ob der
Bekl. zu 1 noch ihr Geschaftsfiihrungs- und Vertre-
tungsorgan ist (vgl. Senat, ZIP 2005, 1365 f. zum um-
gekehrten Fall der Feststellungsklage des Geschafts-
flhrers). Zuldssigkeitsbhedenken bestehen ebenfalls
nicht, soweit die Feststellung im Verhaltnis des KI. zu
1 zu den Bekl. zu 1 und 2 als Gesellschafter der Kl. zu
2 begehrt wird. Da fir die Rechtsbeziehungen der Ge-
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sellschafter von erheblicher Bedeutung ist, wer das
Amt des Geschéftsfiihrers innehat, kann diese Frage
auch im Verhaltnis der Gesellschafter zueinander
durch eine Feststellungsklage geklart werden (BGHZ
121, 257 f. m.w.N.), zumal sich das Problem der
Rechtskrafterstreckung des Urteils auf die GmbH
(BGHZ, aa0.) wegen der Beteiligung der KIl. zu 2 am
vorliegenden Rechtsstreit nicht stellt. Wegen des
gleich gelagerten Klarungsinteresses begegnet die Zu-
lassigkeit der Feststellungsklage auch im Verhéltnis
der KI. zu 2 zu der Bekl. zu 2 keinen Bedenken.

3. Zulassige Vertretung der Kl. zu 2 durch den Kl. zu 1
als amtierender Geschaftsfiihrer

Die KI. zu 2 wird im vorliegenden Rechtsstreit zutref-
fend durch ihren Geschéaftsfihrer, den Kl. zu 1, ver-
treten. Solange die Gesellschaft nicht von ihrer Befug-
nis nach § 46 Nr. 8 2. Alternative GmbHG Gebrauch
macht, kann sie im Rechtsstreit gegen einen friheren
Geschaftsfihrer durch die amtierenden Geschéftsfiih-
rer vertreten werden (Senat, ZIP 1992, 760).

I1. Begrindetheit der Feststellungsklage

Auch in der Sache ist dem BerGer. zu folgen, dass der
unter einer auflésenden Bedingung zum Geschafts-
fuhrer der KI. zu 2 bestellte Bekl. zu 1 dieses Amt mit
Eintritt der Bedingung verloren hat.

1. Bestellung des Bekl. zu 1 als Geschéftsfiihrer auflo-
send bedingt gem. § 158 |1 BGB

Der Bekl. zu 1 ist unter einer auflésenden Bedingung
(8 158 BGB) zum Geschéftsfiihrer der Kl. zu 2 beru-
fen worden, weil er als Geschaftsfiihrer ausscheiden
sollte, sofern er der GmbH “ab dem 31.12.1996 nicht
seine volle Arbeitskraft zur Verfligung” stellt. Durch
diese Gestaltung wurde eine Befristung mit einer Be-
dingung kombiniert, weil die aufldsende Bedingung
erst nach einem bestimmten Zeitablauf Rechtswirkun-
gen zeitigen sollte. Eine solche Regelung ist rechtlich
nicht zu beanstanden (Staudinger/Bork, BGB 2003, §
163 Rz. 4). Die Bestellung des Bekl. zu 1 als Ge-
schaftsfuhrer der KI. zu 2 sollte nach MalRgabe des
Gesellschafterbeschlusses vom 25.03.1994 - ungeach-
tet seiner tatsachlichen Arbeitsleistung - bis zum
31.12.1996 fortdauern, sodann aber erldschen, falls der
Bekl. zu 1 der KI. zu 2 nicht seine volle Arbeitskraft
widmet. Die auflésende Bedingung ist eingetreten,
weil der Bekl. zu 1 seine Tétigkeit als Geschaftsfihrer
der L. GmbH bis in das Jahr 2003 fortgesetzt hat. Da-
bei kann dahinstehen, ob die auflésende Bedingung
bereits am 01.01.1997 oder - wie das BerGer., das von
einer Fristverlangerung ausgeht, meint - am 30.06.
bzw. 25.08.1998 eingetreten ist.

2. Zulassigkeit der bedingten Geschaftsfuhrerbestel-
lung entgegen der h. Lit.
Die Bestellung eines Geschéftsfiihrers unter einer auf-

I6senden Bedingung ist entgegen der Auffassung der
Revision zuldssig. Das Schrifttum lehnt eine in dieser
Weise gestaltete Bestellung des Geschaftsfuhrers tber-
wiegend mit der Begrundung als unzuldssig ab, die
Rechtssicherheit erfordere, dass fir jedermann deutlich
sei, welche Person die im offentlichen Interesse ste-
henden Pflichten aus 8§ 41, 43 1ll, 64 GmbHG zu er-
fullen habe (Hommelhoff/ Kleindiek in: Lutter/ Hom-
melhoff, GmbHG, 16. Aufl., § 6 Rz. 25; Scholz/Uwe
H. Schneider, GmbHG, 9. Aufl., 8 6 Rz. 27; Roth/ Alt-
meppen, GMbHG, 5. Aufl,, § 6 Rz. 34; Michalski/
Heyder, GmbHG 2002, § 6 Rz. 83; Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl., 8§ 6 Rz. 29;
Marschner-Barner/Diekmann in: MiinchHdbGesR, Bd.
3, 2. Aufl,, § 42 Rz. 39). Dies Uberzeugt den Senat
nicht. Vielmehr ist in Ubereinstimmung mit der Ge-
genauffassung die Bestellung eines Geschéftsfiihrers
unter einer auflésenden Bedingung zuldssig (Lutter/
Hommelhoff, aaO., § 38 Rz. 40; Baumbach/Hueck/
Zobllner, GmbHG, 17. Aufl., § 38 Rz. 38 b; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, aaO., § 38 Rz.
39), weil dadurch Belange der Rechtssicherheit nicht
in starkerem Male als bei einer anderen Form der Ab-
berufung beriihrt werden.

a. Bestellung des Geschéftsfihrers einer GmbH nicht
von vornherein bedingungsfeindlich

8 158 BGB sieht ausdriicklich die Mdglichkeit vor, die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts von einer aufschie-
benden oder auflésenden Bedingung abhéngig zu ma-
chen. Mit Hilfe einer Bedingung kdénnen die rechts-
geschéftlich Handelnden flr spatere Entwicklungen
durch eine darauf abgestimmte Regelung Vorsorge
treffen. Die Bedingung ist danach ein wichtiges In-
strument der Vertragsgestaltung. Den mit der Verein-
barung einer Bedingung verbundenen Schwebezustand
und die sich daraus ergebenden Unwagbarkeiten
nimmt der Gesetzgeber grundsatzlich in Kauf. Ledig-
lich bestimmte Rechtsgeschéafte (Beispiele: Auflas-
sung, § 925 Il BGB; EheschlieBung, § 1311 S. 2 BGB)
und die Ausubung von Gestaltungsrechten (Beispiel: §
388 S. 2 BGB) hat der Gesetzgeber der Verknipfung
mit einer Bedingung entzogen. Die Bestellung zum
Geschaftsfihrer einer GmbH wird erst mit der Annah-
me des Amtes wirksam; sie gehért nicht zu den “bedin-
gungsfeindlichen” Rechtsgeschaften und kann daher
an eine auflosende Bedingung geknlpft werden.

b. Unsicherheit beziglich der Geschaftsfuhrerstellung
auch in anderen Fallkonstellationen méglich

Die auflésend bedingte Bestellung eines Geschéfts-
fiihrers ist nicht deswegen mit besonderen Unsicher-
heitsfaktoren behaftet, weil die Frage, ob die Bedin-
gung eingetreten ist oder nicht, kontrovers beurteilt
werden kann. Auch in anderen Fallen kann die Abbe-
rufung eines Geschéftsfiihrers mit &hnlichen rechtli-
chen Zweifeln behaftet sein: Kann der Geschéftsfuhrer
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wegen einer entsprechenden Satzungsgestaltung nach
8 38 Il GmbHG nur aus wichtigem Grund abberufen
werden, kommt es haufig zu gegensatzlichen Beurtei-
lungen, ob der dem Geschaftsfuhrer gemachte Vor-
wurf seinem Schweregrad nach eine sofortige Abberu-
fung rechtfertigt (vgl. etwa die Nachweise bei
Scholz/Uwe H. Schneider, aaO., § 38 Rz. 43-53) oder
fehlerfrei festgestellt worden ist (vgl. Senat, ZIP 1995,
560 [562] = WM 1995, 709). Ebenso kénnen Unstim-
migkeiten entstehen, ob sich die zundchst befristete
Bestellung verlangert hat und deshalb nur durch einen
Widerruf beendet werden kann. Nicht anders verhalt
es sich bei der Prifung, ob die Organstellung des Ge-
schaftsfiihrers wegen Amtsunféhigkeit entfallen ist
(vgl. BGHZ 115, 78 [80]), ob eine wirksame Amts-
niederlegung stattgefunden hat (vgl. BGHZ 121, 257
[260]) oder ob mit der Beendigung des Dienstvertrages
der Verlust der Organstellung einhergeht (vgl. BGHZ
112, 103 [115]). Diese Beispiele rechtlicher Zweifels-
falle bei der Abberufung eines Geschaftsfiihrers ver-

anschaulichen, dass die Unsicherheit des Bedingungs-
eintritts der Bestellung eines Geschéftsfuhrers unter
einer auflésenden Bedingung nicht entgegensteht.

c. Schutz der Glaubigerbelange durch § 15 HGB
Glaubigerschutzbelange wie auch die berechtigten In-
teressen der Gesellschaft verbieten ebenfalls nicht die
Bestellung unter einer auflésenden Bedingung. Wird
der Geschéftsfiihrer nach Eintritt der Bedingung
rechtsgeschéftlich tétig, kann der redliche Geschafts-
verkehr auf die Eintragung in das Handelsregister (8
15 HGB) und die danach fortbestehende Vertretungs-
macht vertrauen, zumal eine Bedingung nicht eintra-
gungsfahig ist (MinchKomm/Westermann, BGB, 4.
Aufl., § 158 Rz. 34). SchlieBlich unterliegt der nach
Bedingungseintritt tatig bleibende “faktische” Ge-
schaftsfiihrer dem Pflichtenkreis eines ordentlichen
Geschéftsfihrers und haftet etwa bei einer Missach-
tung der Insolvenzantragspflicht (§ 64 | GmbHG; vgl.
Senat, ZIP 2005, 1550 und ZIP 2005, 1414).
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Standort: 8 24 StGB

Strafrecht

Problem: Fehlgeschlagener Versuch; Freiwilligkeit

BGH, URTEIL voMm 15.09.2005
4 STR 216/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte vor, seinen Sohn zu erschie3en.
Deshalb lauerte er ihm, mit einem geladenen Revolver
bewaffnet, im Dunkeln auf. Als der Sohn zusammen
mit der Schwiegertochter des Angeklagten erschien
und dieser wegen der schlechten Lichtverhaltnisse
nicht genau erkennen konnten, welche der beiden Ge-
stalten sein Sohn war, schoss er mehrfach auf die bei-
den. Er traf seine schwangere Schweigertochter tod-
lich, verwundete den Sohn jedoch nur leicht. Der Sohn
lief ins Haus und kam kurz darauf mit einem Gegen-
stand zurlick, den der Angeklagte fur eine Pistole hielt.
Der Angeklagte floh deshalb und rief die Polizei. Das
Landgericht Saarbriicken hatte den Angeklagten isb.
wg. Mordes (an der Schwiegertochter) und versuchten
Mordes (am Sohn) verurteilt. Die Revision des Ange-
klagten, mit der dieser vortrug, es liege ein strafbefrei-
ender Ricktritt vom Versuch vor, wies der BGH als
unbegrindet zuriick.

Prufungsrelevanz:

Die Priifung der Voraussetzungen eines strafbefreien-
den Rucktritts vom Versuch gem. § 24 StGB gehoren
zu Kklassischen Examensproblemen aus dem Bereich
des Allgemeinen Teils. Im vorliegenden Fall spricht
der BGH insbesondere die Fallgruppe des fehlgeschla-
genen Versuchs sowie das Kriterium der Freiwilligkeit
an.

Nach herrschender Meinung ist ein strafbefreiender
Ricktritt vom Versuch gem. 8 24 StGB von vornhe-
rein ausgeschlossen, wenn der Versuch fehlgeschlagen
ist, d.h. wenn der Tater glaubt, den tatbestandlichen
Erfolg gar nicht mehr oder jedenfalls nicht ohne erheb-
liche zeitliche Z&sur herbeifiihren zu kénnen (BGHSt
35, 90; BGH, StV 1999, 596; Wessels/Beulke, AT,
Rn. 628; Schonke/Schroder-Eser, 8 24 Rn. 7 mwN).
Wenn der Tater davon ausgehe, dass er die Tat sowie-
so nicht mit den zur Verfligung stehenden Mitteln aus-
flhren koénne, dann stelle es auch kein “Aufgeben” der
Tat i.S.v. 8 24 1 1 1. Fall StGB dar, wenn er aufhdre,
so dass in diesen Fallen gar kein Ricktritt in Betracht
komme. Die Gegenauffassung erkennt den fehl-
geschlagenen Versuch nicht als eigene, den Rucktritt
ausschlielende Fallgruppe, an (Otto, AT, § 19 Rn. 8
ff.; Kihl, Jus 1981, 193). Da der Ricktritt im Gesetz

nicht geregelt sei, stelle die Annahme einer solchen,
den (strafbefreienden und damit fur den Té&ter positi-
ven) Rucktritt ausschlieBenden Konstellation eine
Analogie zu Lasten des Téters dar, die gem. Art. 103 11
GG, 8§ 1 StGB unzuléssig sei. Nach dieser Auffassung
ist aber in entsprechenden Fallen auch kein Ricktritt
gegeben; verneint wird hier groftenteils die Freiwillig-
keit. Der BGH fiihrt im vorliegenden Urteil seine bis-
herige Rechtsprechung fort und halt - ohne weitere
Ausfihrungen - das Nichtvorliegen eines fehlgeschla-
genen Versuchs fiir eine Voraussetzung des Ricktritts.
Weiter befasst sich der BGH mit der Frage, wann ein
Rucktritt “freiwillig” i.S.v. 8 24 StGB ist (vgl. hierzu
den Uberblick bei Trondle/Fischer, § 24 Rn. 18 ff.).
Wahrend ein Teil der Literatur hier qualifizierte An-
forderungen stellt, etwa ein Verhalten verlangt, dass
nicht nur durch die “Verbrechervernunft” bedingt ist
oder eine “Ruckkehr zu rechtstreuem Verhalten” dar-
stellt (SK-Rudolphi, § 24 Rn. 15; Roxin, ZStW 80,
708; Borchert/Hellmann, Jura 1982, 662), reicht es
nach standiger Rechtsprechung aus, dass der Téater aus
autonomen (selbstgesetzten) Motiven heraus handelt
(BGHSt 7, 296 [299]; BGH, NStZ 1994, 428; 2004,
324; StV 2003, 615). Auch ein Handeln aus autono-
men Motiven heraus kann jedoch fraglich sein, wenn
der Tater lediglich aus Angst vor Strafe die Tat auf-
gibt. Die Rechtsprechung differenziert hier: Gibt der
Tater die Tatausfuhrung aus allgemeiner Angst vor
Strafe auf, so ist Freiwilligkeit gegeben (BGHSt 9, 53;
21, 217; OLG Ddsseldorf, NJW 1999, 2911), ist die
Angst vor Strafe jedoch in einer (vermeintlichen) Ver-
anderung auferer Umstadnde begriindet, die es aus
Sicht des Taters plotzlich als wahrscheinlicher erschei-
nen lassen, dass er gefasst und bestraft wird, so ist sein
Verhalten nicht mehr freiwillig (BGH, NStZ 1992,
536; 1993, 77; 1996, 352). Diese Rechtsprechung fiihrt
der BGH auch in vorliegenden Entscheidung fort.

Vertiefungshinweise:

O Zum fehlgeschlagenen Versuch: BGH, NStZ 1993,
40; 1999, 395; 2000, 422; NStZ-RR 2005, 70; Haft,
NStZ 1994, 536; v. Heintschel-Heinegg, ZStW 109,
33; Kudlich, JuS 1999, 24; Otto, Jura 1992, 423;
Scheinfeld, JuS 2002, 250

U Zur Freiwilligkeit des Ricktritts: BGHSt 7, 296; 35,
187; 42, 160; BGH, NStZ 2004, 324; Bloy, JR 1989,
70; Grasnick, JZ 1989, 821; Lampe, JuS 1989, 610;
Jager, NStZ 1998, 161; Jakobs, JZ 1988, 519; Kiiper,
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JZ 1997, 229; Lackner, NStZ 1988, 405; Sonnen, JA
1997, 184

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der Schmuckhandler”
U Examenskurs: “Eifersucht ist eine Leidenschaft...”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Ein Fehlschlag, der nach der Rechtsprechung
einen Rucktritt ausschliel3t, liegt vor, wenn der Téa-
ter die Tat, wie er weifl3, mit den bereits eingesetz-
ten oder den zur Hand liegenden Mitteln nicht
mehr ohne zeitliche Zasur vollenden kann, so dass
ein erneutes Ansetzen notwendig ist, um zu dem
gewlnschten Ziel zu gelangen.

2. Hat sich aus der Sicht des Taters durch nicht
vorhergesehene Umstande das fur ihn mit der Tat-
begehung verbundene Risiko betrachtlich erhéht
und sieht er deshalb von der weiteren Tatausfuh-
rung ab, so fehlt es an der flr einen strafbefreien-
den Rucktritt erforderlichen Freiwilligkeit.

3. Die Verletzung mehrerer Strafgesetze durch die-
selbe Handlung ist jedenfalls dann ein Grund, die
Tat innerhalb des Strafrahmens der insoweit be-
stimmenden Norm nachteiliger zu bewerten, wenn
das tateinheitlich verwirklichte Delikt selbststandi-
ges Unrecht verkorpert.

Sachverhalt:

Der zur Tatzeit 61 Jahre alte Angeklagte hatte seinen
Sohn Ralf W. nach dessen Ruckkehr aus dem Ausland
im Jahre 2000 bei der Begleichung seiner Altschulden
und beim Aufbau eines eigenen Betriebes finanziell
unterstutzt. Ende 2002/Anfang 2003 wurden die Fir-
men des Angeklagten und seines Sohnes zusammenge-
legt und das Eigentum an dem Familienanwesen neu
aufgeteilt, so dass sich die zusammengelegten Firmen
im Alleineigentum des Sohnes des Angeklagten befan-
den. Im Gegenzug wurde dem Angeklagten die Ge-
schaftsflihrung Ubertragen und ihm ein monatlicher
unkundbarer Lohn von 3.000 Euro versprochen. Im
Mérz 2003 erteilte Ralf W. dem Angeklagten
Baustellen- und Biiroverbot. Im Mai 2003 stellte er die
monatlichen Zahlungen von 3.000 Euro an den Ange-
klagten ein und kiindigte schlielich die Krankenversi-
cherungen seiner Eltern. Der Angeklagte reagierte da-
rauf mit beleidigenden AuRerungen gegeniiber seinem
Sohn, dessen Ehefrau Petra, die zur Tatzeit in der 30.
Woche schwanger war, und deren Eltern. Er erstattete
mehrfach anonym Strafanzeige gegen seinen Sohn,
unter anderem wegen angeblichen Drogenhandels und
Steuerhinterziehung.

Der Angeklagte, der annahm, bei den Besuchern sei-
nes Sohnes handele es sich um Mitglieder der “Hell’s
Angels” oder der “MC Outlaws”, beobachtete und fo-
tografierte regelmaRig - bei Dunkelheit unter Verwen-

dung eines Nachtsichtgerdtes - die Wohnung seines
Sohnes. Anfang Oktober 2003 erklérte der Angeklagte
einem langjéhrigen Mitarbeiter bei einem Telefonge-
spréch, er wolle die Firma von seinem Sohn zuriick
haben und kiindigte an, er werde diesen erschieRen.
Bevor das Kind der Ehefrau seines Sohnes auf die
Welt komme, “erschielle er sie beide”. Etwa sechs
Wochen vor der Tat bedrohte der Angeklagte auf dem
Familienanwesen seinen Sohn mit einem Revolver und
forderte ihn auf, sein Fahrzeug umzuparken. Als Ralf
W. dies ignorierte und entgegnete, der Angeklagte sol-
le doch schiellen, drehte dieser seine Waffe um und
bot seinem Sohn an, dieser solle auf ihn schiefen.

Am spaten Nachmittag des 26. November 2003 stellte
der Angeklagte fest, dass die Nummernschilder von
dem Firmenwagen, den er privat nutzte, abgeschraubt
waren. An der Windschutzscheibe des Autos befand
sich ein Zettel mit der Nachricht: “Auto wird abgemel-
det. MfS Ralf”. In dem Angeklagten “reifte nun end-
gultig die Uberzeugung, seinen Sohn téten zu miissen.
Er setzte sich gegen 18.00 Uhr in seine Kiiche - von
der aus er den Hof uberblicken konnte - und wartete
auf die Heimkehr seines Sohnes”. Gegen 21.30 Uhr
kamen Ralf W. und seine Ehefrau Petra durch den hin-
teren Durchgang in den Innenhof. Der Angeklagte, der
den Lichtkegel des Autos seines Sohnes gesehen hatte,
war zur Hintertlr seiner Wohnung hinuntergegangen,
hatte diese gedffnet und sich, ohne die Uber der Tir
angebrachte Beleuchtung einzuschalten, auf die Trep-
pe vor der Tur gestellt. Er wollte seinen Sohn mit sei-
nem mit funf VVollmantelkegelspitzgeschossen gelade-
nen Revolver erschielen, sobald dieser den Innenhof
betrat. Als er sah, dass seine Schwiegertochter neben
seinem Sohn ging, zbgerte er einen Augenblick. Da er
befurchtete, sein Vorhaben kodnne scheitern und er
abermals “versagen”, schoss der Angeklagte ohne
VVorwarnung zweimal auf Ralf und Petra W., die sich
kurz vor der zu ihrer Wohnung fiihrenden Aufentrep-
pe befanden. Dabei konnte er, weil es im Hofraum
dunkel war, lediglich unklare Umrisse zweier Perso-
nen erkennen.

“Da sich das Ehepaar in Bewegung befand, dem Ange-
klagten vor Aufregung die Hande zitterten, er von dem
unerwarteten Auftauchen der Petra W. Uberrascht und
es insgesamt relativ dunkel war, konnte er - wie er
wusste - keinen gezielten Schuss auf seinen Sohn ab-
geben. Er konnte die beiden Personen im Moment der
Abgabe der beiden Schisse nicht einmal genau von-
einander unterscheiden. Er hatte gehofft bei den ersten
beiden Schiissen auf die beiden Personen seinen Sohn
zu treffen, die Gefahr der Totung seiner Schwieger-
tochter war ihm aber bewusst und er nahm sie in Kauf.
Nahezu gleichzeitig, allenfalls Bruchteile einer Sekun-
de vor den beiden Schissen, wurde dem Ralf W. eine
Person in der Haustlr seines Vaters gewahr, was ihn
veranlasste sich in diese Richtung zu drehen. Einer der
beiden Schiisse durchschlug zunéchst den linken Un-
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terarm der Petra W., streifte anschlieRend den rechten
Unterarm des Ralf W. bevor er schlieRlich nach Ein-
treten in ihre linke Brust ihr Herz durchdrang und im
Brustkorb stecken blieb. Das zweite Geschoss verfehl-
te die beiden und bohrte sich in die Wand des Hau-
ses”.

Ralf und Petra W. liefen in Richtung der Treppe zu
ihrer Wohnung. Die tddlich getroffene Petra W. kam
auf der Treppe zu Fall und begann zu schreien. Ralf
W. versuchte vergeblich, seine Ehefrau hochzuziehen
und lief dann die Treppe hinauf zu seiner Wohnung.
Der Angeklagte schoss zwei weitere Male auf Ralf W.,
traf diesen jedoch nicht. Dieser lief in seine Wohnung
und kehrte mit einem schnurlosen Telefon in der Hand
vor die Wohnungstur zurick. Er trat mehrmals einige
Schritte vor und gleich wieder zurtick und tat dabei so,
als ziele er mit dem Telefon in der Hand auf den An-
geklagten. Dieser zielte jeweils erneut auf Ralf W.,
schoss jedoch nicht. Nach einigen Minuten ging der
Angeklagte in seine Wohnung, alarmierte mit den
Worten “Ich habe meinen Sohn erschossen” telefo-
nisch die Polizei und forderte sie kurz danach mit ei-
nem weiteren Telefonanruf auf, einen Notarzt zu ver-
stdndigen. Das von Petra W. vor ihrem Tode entbun-
dene Madchen verstarb zwei Stunden nach seiner Ge-
burt.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Mordes
in Tateinheit mit versuchtem Mord, gefahrlicher Kor-
perverletzung und mit Schwangerschaftsabbruch zu
einer Freiheitsstrafe von zwolf Jahren verurteilt. Der
Angeklagte riigt mit seiner hiergegen gerichteten Revi-
sion die Verletzung formellen und materiellen Rechts.
Die Staatsanwaltschaft wendet sich mit ihrer zu Un-
gunsten des Angeklagten eingelegten Revision allein
gegen die Annahme erheblich verminderter Schuld-
fahigkeit.

Das Rechtsmittel des Angeklagten ist unbegriindet im
Sinne des § 349 Abs. 2 StPO. Das vom Generalbun-
desanwalt vertretene, wirksam auf den Strafausspruch
beschrankte Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft hat
dagegen Erfolg. [...]

Nach Auffassung des Landgerichts ist eine erhebliche
Verminderung der Steuerungsféhigkeit des Angeklag-
ten nicht auszuschlieBen. Aus dem Inhalt der Haupt-
verhandlung ergdben sich ausreichend Anhaltspunkte
dafur, dass der Angeklagte im Tatzeitpunkt “im Zu-
stand einer affektbedingten Storung seiner Bewusst-
seinstatigkeit gehandelt haben konnte.”

I1. Revision des Angeklagten

1. Zu den Verfahrensriigen
Die Verfahrensriigen sind aus den Griinden der An-

tragsschrift des Generalbundesanwalts jedenfalls unbe-
grindet.

2. Zur Sachriige

Die Uberpriifung des Urteils aufgrund der Sachriige
hat keinen den Angeklagten belastenden Rechtsfehler
ergeben.

a. Zum Fehlen eines strafbefreienden Ricktritts

Der Schuldspruch ist, wie der Generalbundesanwalt in
seiner Antragsschrift zutreffend dargelegt hat, auch
unter Berlcksichtigung der vom Beschwerdefihrer
dagegen erhobenen Einwendungen, rechtlich nicht zu
beanstanden.

Dies gilt auch, soweit das Landgericht einen strafbe-
freienden Rucktritt des Angeklagten von dem Mord-
versuch zum Nachteil seines Sohnes verneint, dies je-
doch nicht néher begriindet hat.

Dass “der Totungsversuch des Angeklagten spatestens
dann fehlgeschlagen war”, als sich sein Sohn in seine
Wohnung hatte flichten kénnen, liegt hier nahe. Denn
ein Fehlschlag, der nach der Rechtsprechung einen
Rucktritt ausschlieit (vgl. BGHSt 34, 53, 56; 35, 90,
94; 39, 221, 228), liegt vor, wenn der Tater die Tat,
wie er weil}, mit den bereits eingesetzten oder den zur
Hand liegenden Mitteln nicht mehr ohne zeitliche Za-
sur vollenden kann (vgl. BGHSt 39, 221, 228; BGHSt
41, 368, 369; BGH NStZ-RR 2002, 168), so dass ein
erneutes Ansetzen notwendig ist, um zu dem ge-
wiunschten Ziel zu gelangen (vgl. BGHSt 39, 221, 232;
41, 368, 369).

Selbst wenn der Angeklagte, was nach den Feststel-
lungen fern liegt, nach Abgabe des vierten Schusses
davon ausgegangen sein sollte, dass er die Tat ohne
zeitliche Zasur noch hatte vollenden kdnnen, fehlt es
jedenfalls an der gemal § 24 Abs. 1 Satz 1 StGB er-
forderlichen Freiwilligkeit des Rucktritts. Hat sich aus
der Sicht des Taters durch nicht vorhergesehene Um-
stdnde das flr ihn mit der Tatbegehung verbundene
Risiko betrachtlich erhéht und sieht er deshalb von der
weiteren Tatausfihrung ab (BGH NStZ 1993, 76, 77
und 279 jew. m. w. Nachw.), ist der Rucktritt nicht
freiwillig.

So liegt es hier. Nach den Feststellungen hatte der An-
geklagte, als es seinem Sohn gelang, in seine Woh-
nung zu flichten, nur noch einen Schuss zu Verfu-
gung. Er wusste, dass sein Sohn eine Schusswaffe be-
sal}. Bei dieser Sachlage war eine weitere Ausflhrung
der Tat aus der Sicht des Angeklagten mit einem er-
heblichen Risiko verbunden. Nach den vorangegange-
nen Fehlschissen konnte der Angeklagte wegen der
Entfernung und der Lichtverhaltnisse nicht sicher sein,
seinen Sohn zu treffen, als dieser jeweils kurz aus sei-
ner Wohnung kam und seinerseits ein Zielen vor-
tduschte. Eine Mdglichkeit, ohne Eigengeféahrdung
zundchst die Distanz zu verringern, um mit der letzten
Patrone sicher treffen zu kdnnen, bestand nicht. Dass
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der Angeklagte nicht wegen des nunmehr (vermeint-
lich) erhohten Risikos, sondern aus anderen Griinden
von der Abgabe eines weiteren Schusses absah, liegt
nach dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde,
insbesondere im Hinblick auf seine Angaben nach sei-
ner Festnahme, so fern, dass es hierzu keiner néheren
Darlegung bedurfte.

b. Zur Strafzumessung

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers be-
gegnet auch die Strafzumessungserwagung, der Ange-
klagte habe nicht “nur” seine an seiner Situation un-
schuldige Schwiegertochter erschossen, sondern dari-
ber hinaus tateinheitlich einen versuchten Mord began-
gen und dazu das Leben eines - zundchst ungeborenen
- Kindes vernichtet, keinen rechtlichen Bedenken.

Die strafscharfende Bertcksichtigung der tateinheitli-
chen Verwirklichung des § 218 Abs. 1 StGB verstolit
nicht gegen das Doppelverwertungsverbot des 8 46
Abs. 3 StGB. Die Verletzung mehrerer Strafgesetze
durch dieselbe Handlung ist jedenfalls dann ein Grund,
die Tat innerhalb des Strafrahmens der insoweit be-
stimmenden Norm nachteiliger zu bewerten, wenn das
tateinheitlich verwirklichte Delikt - wie hier - selbst-
standiges Unrecht verkorpert (vgl. BGHR StGB § 46
Abs. 2 Wertungsfehler 20; BGH NStZ 1993, 434).
Auch hat das Landgericht mit der Erwagung, der An-
geklagte habe nicht “nur” seine “an seiner Situation
unschuldige Schwiegertochter erschossen”, nach dem
Gesamtzusammenhang nicht das Fehlen eines Straf-
milderungsgrundes straferschwerend berticksichtigt,
sondern den Umstand, dass der Angeklagte, um seinen
an der Situation schuldigen Sohn wie geplant erschie-
RBen zu koénnen, die Tétung eines weiteren - unbeteilig-
ten - Menschen in Kauf nahm. Das ist hier ein taugli-
cher Strafzumessungsgrund (BGHSt 34, 345, 350 ff.).

I11. Revision der Staatsanwaltschaft
Das Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft hat Erfolg.

1. Zur verminderten Schuldfahigkeit des Angeklagten
Die Annahme einer affektbedingten erheblichen Ver-
minderung der Steuerungsfahigkeit des Angeklagten
halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

a. Zum Fehlen ausreichender Feststellungen des
Landgerichts

Das Landgericht hat ausgefiihrt, “ausgehend von den
ausfuhrlichen und Uberzeugenden Ausfihrungen des
psychiatrischen Sachverstdndigen” kénne es “im
Zweifel zugunsten des Angeklagten nicht ausschlie-
Ren, dass er sich zur Tatzeit in einem die Steuerungs-
féhigkeit erheblich beeintrachtigenden Zustand der
tiefgreifenden Bewusstseinsstérung befunden hat und
er deshalb bei Begehung der Tat nur vermindert
schuldfahig im Sinne des § 21 StGB war.” Zu den
Ausflihrungen des Sachverstidndigen teilt das Urteil

mit, dass sich fur diesen im Rahmen der Exploration
die Schwierigkeit ergeben hat, “dass sich wegen der
Verteidigungsstrategie aus der Einlassung des Ange-
klagten und den ihn vermeintlich schiitzenden Bekun-
dungen seiner Tochter und seiner Ehefrau kein umfas-
sendes psychopathologisches Bild ergeben hat.”

Dies lasst besorgen, dass das Landgericht, was recht-
lich bedenklich ist (vgl. BGH NStZ 2005, 149), bei der
Beurteilung der Schuldfahigkeit lediglich auf Ge-
sichtspunkte abgestellt hat, die nach den Ausfihrun-
gen des Sachverstandigen abstrakt fiir oder gegen ei-
nen Affekt sprechen konnen. Den Urteilsausfiihrungen
lasst sich nicht entnehmen, ob sich der Sachverstéandi-
ge in der Hauptverhandlung mit dem fir ihn neuen,
der Verurteilung zugrunde liegenden Sachverhalt aus-
einandergesetzt und zu den medizinisch-psychiatri-
schen Anknupfungstatsachen konkret auf den Ange-
klagten bezogene Ausflihrungen gemacht hat. Hierzu
hatte sich das Urteil aber insbesondere deshalb verhal-
ten mussen, weil das Landgericht - insoweit zutreffend
(vgl. BGH NStZ-RR 2004, 234) - nicht von dem klas-
sischen Fall eines schuldrelevanten Affekts, sondern
von einer affektbedingten Bewusstseinsstdrung infolge
“einer irrealen Fokussierung und Fixierung” des Ange-
klagten auf seinen Sohn ausgegangen ist (zur Beein-
trachtigung der Steuerungsfahigkeit bei einer Auswei-
tung einer “Uberwertigen Idee” vgl. BGHR StGB § 21
seelische Abartigkeit 25).

Das Landgericht hat sich zudem nicht damit ausein-
ander gesetzt, dass der Angeklagte nach den Feststel-
lungen am Tattage, nachdem er sich entschlossen hat-
te, seinen Sohn zu erschiel3en, etwa dreieinhalb Stun-
den auf dessen Rickkehr gewartet hat. Auch dies kann
aber ebenso wie die vorangegangene Tatplanung und
die zielgerichtete VVorgehensweise bei der Tatausfiih-
rung ein deutliches Anzeichen dafir sein, dass er nicht
infolge einer Bewusstseinstorung gehandelt hat (vgl.
BGH NStZ-RR 2004, 234 m. w. N.). Gegen eine tief-
greifende Bewusstseinsstorung sprechen kann ferner
ein rationales und umsichtiges Verhalten nach der Tat
(vgl. BGH NStZ 1990, 231), inshesondere dann, wenn
- wie hier - Anzeichen fir eine den Affektabbau be-
gleitende schwere seelische Erschitterung des Téters
fehlen (vgl. BGHR StGB 8§ 21 Affekt 7).

Das Landgericht hatte sich deshalb damit auseinander-
setzen mussen, dass der Angeklagte, der nach Beendi-
gung der Tat in seine Wohnung gegangen war, dort
nicht nur zwei Telefongesprache mit der Polizei fihr-
te, sondern auch die Hulsen der verschossenen Muniti-
on aus seinem Revolver entfernte, und er sich dann bis
zum Eintreffen der Polizei hinter einem Wohnmobil
versteckte, weil er firchtete, sein Sohn werde seine
Pistole holen, um ihn zu erschiefen.

b. Zur fehlerhaften Anwendung des Zweifelssatzes
durch das Landgericht
Die Urteilsausfiihrungen lassen zudem besorgen, dass
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das Landgericht den Zweifelssatz auch auf die Rechts-
frage, ob die nach seiner Auffassung vorliegende Be-
eintrachtigung des Angeklagten im Sinne von § 21
StGB “erheblich” ist, angewendet hat. Eine Rechts-
frage kann aber nicht auf der Grundlage des Zweifels-
satzes beantwortet werden (st. Rspr., vgl. BGHSt 43,
66, 77; BGH NStZ 2005, 149, 150). Bei der Beurtei-
lung der Erheblichkeit einer Beeintrachtigung im Sin-
ne des 8 21 StGB flieRen normative Gesichtspunkte
ein. Entscheidend sind die Anforderungen, die die
Rechtsordnung an jedermann stellt. Diese sind umso

Standort: 88 57 a, 211 StGB

hoher, je schwerwiegender das in Rede stehende De-
likt ist (st. Rspr., vgl. BGH NStZ 2004, 437 f.
m.w.N.), bei vorsatzlichen Totungsdelikten also be-
sonders hoch (BGH NStZ 2005, 149, 150).

2. Aufhebung des Strafausspruchs

Die aufgezeigten Rechtsfehler fiihren zur Aufhebung
des Strafausspruchs. Die danach notwendige erneute
Prifung l&asst den Schuldspruch unberthrt. Es fehlt an
jeglichem Anhalt, der Angeklagte konne zur Tatzeit
im Sinne des 8§ 20 StGB schuldunféhig gewesen sein.

Problem: Grausamkeit; besondere Schuldschwere

BGH, URTEIL vom 08.09.2005
1 STR 159/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagten hatte sich auf Anregung seiner Mit-
angeklagten, weil diese das Opfer als lastig empfan-
den, dazu entschlossen, dieses zu téten. Da das Opfer
Diabetiker war, wollten sie den Tod durch Injektion
einer Uberdosis Insulin herbeifiihren. Nachdem sie
dem Opfer die Injektion gewaltsam verabreicht hatten,
starb dieses jedoch auch wéhrend der gesamten folgen-
den Nacht nicht. Deshalb fuhren die Tater - entgegen
dem urspriinglichen Plan - am néchsten Tag mit dem
Opfer in ein Waldsttick und erschlugen es.

Das Landgericht Hof hatte den Angeklagten insb. we-
gen eines mittaterschaftlichen, heimtuckisch und aus
niedrigen Beweggriinden begangenen Mordes (8§ 211
StGB) verurteilt; eine besondere Schwere der Schuld
des Angeklagten (88 57 a | 1 Nr. 2 StGB) hatte das
Landgericht nicht festgestellt. Die Revision der Staats-
anwaltschaft, die die Verneinung des Mordmerkmals
“grausam” und das Fehlen der Feststellung der beson-
deren Schwere der Schuld rigte, wies der BGH zu-
rick.

Prifungsrelevanz:

Straftaten gegen Leib und Leben und hierbei insh. §
211 StGB stellen in beiden Examen einen Standard-
stoff dar. Nicht nur der Klassische Streit um das Ver-
héltnis von Mord und Totschlag und die sich hieraus
ergebenden Konsequenzen fiir die Anwendung von §
28 StGB st hierbei immer wieder Gegenstand von
Examensaufgaben, sondern auch die Voraussetzungen
der einzelnen Mordmerkmale. Die besondere schwere
der Schuld bei Verurteilung zu einer lebenslangen
Freiheitsstrafe hingegen ist ein Problem, das wohl nur
im zweiten Staatsexamen relevant werden dirfte.

Das Mordmerkmal “grausam” ist dann verwirklicht,
wenn der Tater dem Opfer in gefihlloser, unbarmher-
ziger Gesinnung korperliche oder seelische Schmerzen

oder Qualen zufiigt, die nach Starke und Dauer Uber
das fur die Totung erforderliche Mal hinausgehen
(BGHSt 37, 40; NStZ 1994, 239; SK-Horn, § 211 Rn.
41 ff. mwN). Hierbei kann es insb. fiir eine grausame
Tétung sprechen, dass der Tater einen Weg zur Tat-
begehung wahlt, der wegen seiner langen Dauer mit
gravierenden Leiden des Opfers verbunden ist (Trénd-
le/Fischer, 8 211 Rn. 23). Im vorliegenden Fall lag
zwischen der ersten Insulininjektion und dem Tod des
Opfers fast ein ganzer Tag, so dass die Annahme einer
grausamen Totung denkbar gewesen ware. Der BGH
betont insofern, dass das mehraktige Geschehen (erst
Injektion des Insulins, dann Erschlagen) nicht zur Be-
grindung einer grausamen T&tung herangezogen wer-
den konne, da diese Vorgehensweise nicht von Anfang
an geplant war. Ob allein die Tatsache, dass nach dem
Tatplan die Insulininjektion nicht unverzuglich, son-
dern erst innerhalb von ein oder zwei Stunden zum
Tode des Opfers flihren sollte, flr eine grausame To-
tung ausreichen wirde, lieR der BGH offen, da selbst
bei Annahme einer grausamen Totung eine besondere
Schwere der Schuld nicht gegeben sei und deshalb das
Urteil keinen Rechtsfehler zu Gunsten des Angeklag-
ten aufweise.

Zentraler Punkt der vorliegenden Entscheidung ist die
Frage, unter welchen Voraussetzungen bei einer Ver-
urteilung zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe die be-
sondere Schwere der Schuld des Verurteilten an-
genommen werden kann. Dies fiihrt ndmlich gem. § 57
al 1 Nr. 2 StGB dazu, dass - anders als bei einer “nor-
malen” Verurteilung zu lebenslanger Freiheitsstrafe -
nicht nach 15 Jahren geprift wird, ob der Rest der
Strafe zur Bewdhrung auszusetzen ist (sondern friihes-
tens nach 17 Jahren, vgl. Schénke/Schroder-Stree, §
57 a Rn. 7). Eine allgemeine Definition dafur, wann
die Schuld des Téters als “besonders schwer” anzuse-
hen ist, hat insb. die Rechtsprechung bis heute nicht
geliefert. Der BGH hat die Verantwurtung fiir eine
entsprechende Beurteilung dem Tatrichter auferlegt,
der auf Grund einer zusammenfassenden Wirdigung
von Tat und Téaterpersonlichkeit die Schuld daraufhin
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zu bewerten habe, ob sie nach seiner Auffassung be-
sonders schwer sei (BGHSt 40, 360 [370]). Der BGH
betont in der vorliegenden Entscheidung, dass es dem
Revisionsgericht grundsatzlich verwehrt ist, seine ei-
gene Auffassung bzgl. der besonderen Schwere der
Schuld an die Stelle derjenigen des Tatrichters zu set-
zen; es kann allenfalls Uberprufen, ob der Tatricher
alle in diese Abwégung einzustellenden Umstande be-
riicksichtigt hat. In Ubereinstimmung mit seiner bishe-
rigen Rechtsprechung (vgl. BGHSt 41, 57 [63]) betont
der BGH jedoch im vorliegenden Fall, dass die kumu-
lative Verwirklichung mehrerer Mordmerkmale allein
eine besondere Schuldschwere nicht zu begriinden ver-
mag.

Vertiefungshinweise:

U Zum Mordmerkmal “grausam”: BGHSt 3, 180; 49,
189 [197]; BGH, StV 1984, 509; 1997, 565; Bertram,
NJW 2004, 2278; Brohmer/Brohmer, NStZ 2005, 38;
Fabricius, StV 1995, 637; Mitsch, JuS 1996, 214

U Zur besonderen Schwere der Schuld gem. § 57 al 1
Nr. 2 StGB: BGHSt 40, 360; Hauf, NJW 1995, 1072;
Kintzi, JR 1995, 249; Krimpelmann, NStZ 1995, 337;
Streng, JZ 1995, 556

Leitsatze (der Redaktion):

1. “Grausam” totet, wer dem Opfer aus gefiihllo-
ser, unbarmherziger Gesinnung Schmerzen oder
Qualen korperlicher oder seelischer Art zufigt, die
nach Starke oder Dauer Uber das fur die Tétung
erforderliche Mal} hinausgehen. Die Grausamkeit
muss nicht notwendig in der eigentlichen Ausfiih-
rungshandlung im engeren Sinne und den durch
diese verursachten Leiden liegen; sie kann sich
auch aus den Umsténden ergeben, unter denen die
Totung eingeleitet und vollzogen wird. Das grau-
same Verhalten muss vor Abschluss der den tddli-
chen Erfolg herbeifihrenden Handlung auftreten
und vom Totungsvorsatz umfasst sein.

2. Die Entscheidung uber die Frage, ob die beson-
dere Schuldschwere im Sinne von § 57 a1 1 Nr. 2
StGB zu bejahen ist, hat der Tatrichter ohne Bin-
dung an begriffliche VVorgaben im Wege einer zu-
sammenfassenden Wurdigung von Tat und Tater-
personlichkeit zu treffen, wobei ein Bejahen nur
maoglich ist, wenn Umsténde von Gewicht vorliegen.
Dem Revisionsgericht ist bei der Nachprufung der
Entscheidung eine ins Einzelne gehende Richtig-
keitskontrolle versagt; es hat lediglich zu prufen,
ob der Tatrichter alle mafl3geblichen Umsténde be-
dacht und abgewogen hat, ist aber gehindert, seine
eigene Wertung an die Stelle der tatrichterlichen
Wertung zu setzen.

Sachverhalt:
Die Mitangeklagten G, D und der Angeklagte kamen

uberein, K, von dem sie wussten, dass er an Diabetes
litt, durch eine Uberdosis Insulin zu téten. Die Initiati-
ve ging von der damals 17-jahrigen Go aus. K hatte
sich um sie als Partnerin bemiiht und sie daher finan-
ziell unterstutzt. Als er die finanziellen Zuwendungen
sperrte, wollte sie sich des fir sie nutzlos und léstig
gewordenen K entledigen. Der 25-Jahrige, mit einem
1Q von 78 unterdurchschnittlich intelligente Angeklag-
te stimmte dem Totungsvorschlag der intellektuell weit
uberlegenen Go zu, um einen Nebenbuhler auszuschal-
ten, sie durch das Geheimnis um eine schwere Straftat
an sich zu binden und den Kontakt zu dem vermeint-
lich gemeinsamen Sohn zu sichern. Der 18-jdhrige D,
der Neffe des Angeklagten, der sich dem MdufRiggang
hingab, bei seinem Onkel wohnte und von diesem er-
nahrt wurde, sagte seine Mitwirkung an einer gemein-
samen Totung zu, weil er im Falle der Weigerung
fiirchtete, seinen bequemen Lebensstil zu verlieren.
Am 8. Juli 2003 zwischen 18.00 und 19.00 Uhr uber-
fielen die ménnlichen Angeklagten in der Wohnung
der auch anwesenden Go den vollig ahnungslosen K
hinterriicks und brachten ihn zu Boden. Go versetzte
ihm mindestens eine Insulin-Injektion, danach D min-
destens eine weitere. K verfiel in einen Zustand des
Unterzuckers. Er verlor seine Kréfte und begann zu
schwitzen. Da K nach einer gewissen Zeit noch lebte,
waren sich die Angeklagten unsicher, ob die Injektio-
nen fir den Tod ausreichend waren. Der Angeklagte
holte aus der Wohnung des Opfers weiteres Insulin,
womit ihm mindestens eine weitere Injektion gewalt-
sam gesetzt wurde. Nach den Injektionen &uRRerte K, er
brauche dringend Zuckerwasser, sonst werde er ster-
ben. Die Angeklagten warteten nun auf den Tod ihres
Opfers. Nachdem sie sich drei Portionen Pizza be-
schafft und verzehrt hatten, sorgten sie dafir, dass das
zwar stark geschwéchte, aber noch handlungsfahige
Opfer nicht entkommen konnte. K wére im Laufe der
Nacht in der Lage gewesen, aus eigener Kraft das
Haus zu verlassen. Sie versperrten daher die Woh-
nungstlre. In der Nacht schliefen Go und einer der
mannlichen Angeklagten mit K im Wohnzimmer, der
andere lag vor der Zimmertire, so dass K den Raum
nicht unbemerkt verlassen konnte.

Am né&chsten Morgen, dem 9. Juli 2003, war K leicht
benommen, geschwdacht und schwitzte, lebte aber
noch. Den Angeklagten war klar, dass die bei dem
zuckerkranken Opfer kaum nachweisbare Totung
durch Insulinvergiftung fehlgeschlagen war. Sie ent-
schlossen sich auf ihren urspriinglichen Plan, der To-
tung durch Erschlagen, zuriickzugreifen. Zu diesem
Zweck hatte Go “K’s Todeslatte” gebaut und auch so
beschriftet. Dabei handelte es sich um eine 1,16 m lan-
ge Holzlatte, an deren einem Ende ein sackartiger Ge-
genstand, geflllt mit Kieselsteinen, N&geln, Nadeln,
Schrauben und einer 2,1 kg schweren Eisenkugel be-
festigt war. Die Angeklagten fuhrten ihr Opfer in einen
Pkw und verstauten die “Todeslatte”. Bei einem not-
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wendigen Zwischenstopp an einer Tankstelle verliel K
unbemerkt das Fahrzeug und begab sich in ein nahe
gelegenes Wirtshaus. Als D sein Fehlen bemerkte,
ging er hinterher und fuhr ihn in den Gastrdumen an,
er wolle doch nicht etwa telefonieren. K erwiderte
“Nein, nein, passt schon” und ging mit ihm zum Auto
zuriick. Nach anschlieBender Weiterfahrt in ein Wald-
stlick toteten die Angeklagten ihr Opfer dort gemein-
sam. D zerrte K hierzu aus dem Pkw. Go schlug min-
destens zweimal mit der “Todeslatte” auf seinen Kopf,
bis das sackartige Gebilde abriss. Dann schlug D mit
der Eisenkugel aus dem Sack mindestens dreimal ge-
gen den Kopf des nun am Boden liegenden Opfers und
zog schliel3lich den Girtel des Opfers um dessen Hals
so lange zu, bis K kein Lebenszeichen mehr von sich
gab. Das sachverstandig beratene Landgericht konnte
nicht ausschlielen, dass das Opfer bereits durch den
ersten Schlag mit der “Todeslatte” das Bewusstsein
verloren hatte. Infolge der Schadelzertrimmerung wa-
re der Tod in jedem Fall binnen maximal einer halben
Stunde eingetreten. Welche der Handlungen den Tod
herbeigefuhrt hat, konnte nicht festgestellt werden.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen eines
heimtiickisch und aus niedrigen Beweggriinden began-
genen Mordes in Tateinheit mit Freiheitsberaubung
unter Einbeziehung der Einzelstrafen aus einem ande-
ren Urteil zu einer lebenslangen Gesamtfreiheitsstrafe
verurteilt. Dagegen richtet sich die vom Generalbun-
desanwalt vertretene Revision der Staatsanwaltschaft
mit der Sachriige. Sie erstrebt die Feststellung der be-
sonderen Schwere der Schuld und das Bejahen des
weiteren Mordmerkmals “grausam”. Das Rechtsmittel
hat keinen Erfolg.

I1. Begriindung des Landgerichts

Das Landgericht hat das Mordmerkmal *“grausam” ver-
neint, weil der Wille der Angeklagten nicht darauf ge-
richtet gewesen sei, K bewusst und geplant aul3erge-
wohnliche kdrperliche und seelische Qualen zuzufi-
gen. Die Lange des gesamten Totungsgeschehens sei
nicht beabsichtigt gewesen.

Beim Transport in den Wald habe K selbst nicht de-
finitiv gewusst, dass er auf jeden Fall getdtet werden
sollte, was sich aus seiner Rickkehr aus dem Gasthaus
zum Auto ergebe. Durch die mdgliche Bewusstlosig-
keit beim ersten Schlag scheide auch objektiv die Zu-
flgung besonders starker Schmerzen aus.

Der Tatrichter hat unter Abwégung der fiir und gegen
den Angeklagten sprechenden Umsténde eine beson-
dere Schwere der Schuld nicht festgestelit.

I11. Rechtsmittel; Entscheidung des BGH
Die Revision ist nach deren Begriindung zuléssig da-

rauf beschrankt, das Landgericht habe zu Unrecht die
Feststellung der besonderen Schwere der Schuld und
ein weiteres Mordmerkmal verneint. Die Verneinung
der besonderen Schuldschwere begegnet im Ergebnis
keinen durchgreifenden Bedenken (88 57 a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, 57 b StGB).

1. Zum Mordmerkmal der Grausamkeit

“Grausam” totet, wer dem Opfer aus gefuhlloser, un-
barmherziger Gesinnung, Schmerzen oder Qualen kor-
perlicher oder seelischer Art zufugt, die nach Starke
oder Dauer Uber das fiir die T6étung erforderliche MaR
hinausgehen (st. Rspr., vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2
Grausam 1 m.w.N.). Die Grausamkeit muss nicht not-
wendig in der eigentlichen Ausfuhrungshandlung im
engeren Sinne und den durch diese verursachten Lei-
den liegen; sie kann sich auch aus den Umsténden er-
geben, unter denen die Totung eingeleitet und voll-
zogen wird. Das grausame Verhalten muss vor Ab-
schluss der den todlichen Erfolg herbeifihrenden
Handlung auftreten und vom To&tungsvorsatz umfasst
sein (vgl. BGHSt 37, 40 m.w.N.).

Das Landgericht hat bei seinen Erwagungen zur Grau-
samkeit auf die Dauer des gesamten zweiaktigen To-
tungsgeschehens abgestellt. Diese war durch den
Wechsel der Tatmittel bedingt und - wie das Landge-
richt zutreffend ausfiihrt - von den Angeklagten nicht
beabsichtigt. Die Schlussfolgerung der Kammer aus
der Rickkehr des Opfers vom Gasthaus zum Auto,
dieses habe beim Transport nicht definitiv gewusst,
dass es auf jeden Fall getttet werden sollte, ist recht-
lich ebenfalls nicht zu beanstanden.

Zum Zustand des K wéhrend der Nacht, als die Ange-
klagten auf dessen Tod infolge Insulinvergiftung war-
teten, stellt das Urteil jedoch lediglich fest, dass ihr
Opfer stark geschwécht, aber noch handlungsfahig war
und aus eigener Kraft hatte entkommen kénnen. Wei-
tere Feststellungen zum korperlichen und seelischen
Zustand des K wahrend des Verlaufs der Nacht finden
sich nicht. Dass er einschlief, ist dem Urteil nicht mit
hinreichender Klarheit zu entnehmen. Durch die AuRe-
rung, er brauche dringend Zuckerwasser, sonst werde
er sterben, war den Angeklagten seine Todesangst be-
kannt. Dass diese wéhrend der Nacht andauerte, liegt
nahe, konnte indes vom Landgericht nicht naher auf-
geklart werden. In dem Verhalten der Angeklagten
wéhrend dieser ersten Tatphase, die von abends 18.00
bzw. 19.00 Uhr bis zum néchsten Morgen andauerte,
konnte ein bewusstes Zuftigen seelischer und korperli-
cher Qualen liegen, welches wegen dieses langen Zu-
wartens als grausam zu bewerten waére.

2. Zum Fehlen der besonderen Schwere der Schuld
selbst bei Annahme eines weiteren Mordmerkmals

Das Bejahen des Mordmerkmals der Grausamkeit wé-
re hier jedoch nicht geeignet, die Schwere der Schuld
zu erhéhen.
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Die Entscheidung lber die Frage, ob die besondere
Schuldschwere im Sinne von § 57 a Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 StGB zu bejahen ist, hat der Tatrichter ohne Bindung
an begriffliche Vorgaben im Wege einer zusammen-
fassenden Wirdigung von Tat und Téaterpersonlichkeit
zu treffen, wobei ein Bejahen nur moglich ist, wenn
Umstéande von Gewicht vorliegen. Dem Revisionsge-
richt ist bei der Nachprifung der Entscheidung eine
ins Einzelne gehende Richtigkeitskontrolle versagt; es
hat lediglich zu prifen, ob der Tatrichter alle malRgeb-
lichen Umsténde bedacht und abgewogen hat, ist aber
gehindert, seine eigene Wertung an die Stelle der tat-
richterlichen Wertung zu setzen (BGHSt 40, 360,
370).

Eine an diesen Malstdben orientierte Gesamtwurdi-
gung enthalt das angefochtene Urteil. Der Tatrichter
hat dabei keine gegen den Angeklagten sprechenden
Umsténde von Gewicht (ibersehen. Er hat die Verwirk-
lichung von zwei Mordmerkmalen ausdriicklich her-
vorgehoben. Die Tatausfuhrung hat er aulerdem als

Standort: § 105 1 2 StPO

BGH, BEscHLUSS vom 11.08.2005
5 STR 200/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Staatsanwaltschaft hatte bei der zustdndigen Rich-
terin die Anordnung einer Durchsuchung beantragt,
weil sie in der Wohnung des Beschuldigten Rauschgift
vermute, das noch am selben Tag abgeholt werden
sollte. Die Richterin weigerte sich, ohne Kenntnis der
entsprechenden Akte einen entsprechenden Beschluss
zu erlassen. Daraufhin bejahte die Staatsanwaltschaft
das Vorliegen von Gefahr im Verzug und ordnete die
Durchsuchung gem. § 105 | 2 2.Halbsatz StPO selbst
an.

Bei der Vernehmung einer Beschuldigten wurde diese
von der Polizei darauf hingewiesen, dass sie das Recht
habe, einen Verteidiger zu befragen. Da der Verteidi-
ger der Beschuldigten unter der ermittelten Telefon-
nummer nicht erreichbar war, erklérte sie, sie verzichte
auf einen Verteidiger. Sie wurde daraufhin vernom-
men, ohne dass man sie darauf hingewiesen hatte, dass
sie Uber einen ortlichen Anwaltsnotdienst ein anderer
Verteidiger hatte erreicht werden kénnen.

Beide Verfahrensweisen hielt der BGH - in Uberein-
stimmung mit dem Landgericht Dresden - firr recht-
maRig und wies die Revisionen der Angeklagten inso-
fern zurick.

Prufungsrelevanz:

Sowohl die Voraussetzungen fir die eine Zustandig-
keit der Staatsanwaltschaft fur die Anordnung von
ZwangsmafRnahmen begriindende Gefahr im Verzug

verwerfliches Handeln mit einem hohen MaR an Bru-
talitat bewertet.

Der Senat kann daher ausschlief3en, dass er das lange
Zuwarten in der Nacht nicht bedacht und in seine
Uberlegungen einbezogen hat, selbst wenn er die nahe
liegende Subsumtion unter das Mordmerkmal der
Grausamkeit nicht vorgenommen hat. Auf ein bloRes
Zusammenzahlen von Mordmerkmalen kommt es im
Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwirdigung nicht
an (vgl. BGHSt 41, 57, 63). Gegen eine schematische
Bewertung von einzelnen Umstanden spricht hier ge-
rade die Taterpersonlichkeit. Insoweit hebt der Tat-
richter hervor, dass der unterdurchschnittlich intelli-
gente Angeklagte seinen jugendlichen bzw. heran-
wachsenden Mittatern intellektuell unterlegen, nicht
der Motor und Verursacher des Mordkomplotts war
und von selbst nicht auf die Idee der T6tung gekom-
men ware. Diese Abwadgung ist rechtlich nicht zu be-
anstanden, auch wenn eine andere Bewertung moglich
gewesen waére.

Problem: Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft

(vgl. neben § 105 | 2 2. Halbsatz StPO z.B. 88 100 b |
2, 100 f 11 2 StPO) als auch die Pflichten von Polizei
und Staatsanwaltschaft zur Herstellung eines Kontak-
tes zwischen Beschuldigtem und Verteidiger bei der
Vernehmung des ersteren stellen klassische strafpro-
zessuale Probleme dar, deren Kenntnis jedenfalls im
zweiten Staatsexamen unerlésslich ist.

Gem. § 105 | StPO ist fir die Anordnung von Durch-
suchungen grundsétzlich der Richter zusténdig; die
Staatsanwaltschaft hat die Kompetenz hierzu al-
lerdings bei Gefahr im Verzug. Eine solche ist grund-
sétzlich dann gegeben, wenn eine Einhaltung des vor-
geschriebenen Verfahrens den Zweck der MalRnahme
(hier also insb. das Auffinden der gesuchten Beweis-
mittel/Beschuldigten) gefahrden wirde (vgl. Beulke,
StPO, Rn. 108). Interessant ist insofern vor allem die
Frage, ob diese Voraussetzungen auch dann gegeben
sind, wenn - wie im vorliegenden Fall - eine richterli-
che Entscheidung von der Staatsanwaltschaft beantragt
wird, der Richter sich aber (insh. wg. fehlender Kennt-
nis der Akten) weigert, die Entscheidung, jedenfalls
innerhalb der erforderlichen Frist, zu treffen. Der BGH
hat - mit Zustimmung der herrschenden Literatur - in
diesem Fall das Vorliegen von Gefahr im Verzug je-
denfalls fur die Falle bejaht, in denen die Weigerung
des Richters nicht auf eine unzureichende Information
durch die Staatsanwaltschaft zurlckzufuhren ist
(BGH, NStZ 2001, 604 [606]; Meyer-GoRner, § 105
Rn. 2 mwN). Der Vorrang der Prifung der Vorausset-
zungen des Durchsuchungsbeschlusses durch einen
Richter wird in diesem Fall nach Auffassung des BGH
nicht umgangen, da der Richter sich ja gerade weigere,
eine entsprechende Prufung vorzunehmen (a.A.:
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Krehl, NStZ 2003, 463).

Gem. § 136 | 2 StPO ist der Beschuldigte bei seiner
ersten Vernehmung insb. darauf hinzuweisen, dass es
ihm freistehe, einen Verteidiger hinzuzuziehen. Damit
diese Belehrung nicht zur inhaltsleeren Formel ver-
kommt, sind die Strafverfolgungsorgane auch ver-
pflichtet, dem Beschuldigten bei der Herstellung des
Kontaktes zu seinem Verteidiger zu helfen (BGHSt
42, 15). Sofern er die Hinzuziehung eines Verteidigers
begehrt aber noch keinen bestimmten hat, ist er ggf.
auch uber das Bestehen eines anwaltlichen Notdienstes
zu informieren (Kutschera, StraFo 2001, 262; Meyer-
GoRner, 8 136 Rn. 10 mwN). Der BGH betont jedoch
im vorliegenden Fall, dass bei einem Verzicht des Be-
schuldigten auf die Hinzuziehung eines Verteidigers
eine Belehrung tiber das Bestehen eines solchen Not-
dienstes unterbleiben kann (so bereits BGHSt 47,
233). Dies erscheint auch nachvollziehbar, da es ja
dem Beschuldigten sowieso freisteht, einen Verteidi-
ger hinzuziehen oder nicht. Entscheidet er sich dage-
gen, ist es Uberflissig, ihn Uber die Mdglichkeiten zu
informieren, die er hatte, um einen Verteidiger zu er-
reichen (denn das will er ja gerade nicht).

Vertiefungshinweise:

U Zur Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft i.R.v. §
105 I 2 StPO bei Weigerung des Richters, zu entschei-
den: BGH, NStZ 2001, 604; Beichel/Kieninger, NStZ
2003, 10; Hofling, JR 2003, 410; Hofmann, NStZ
2003, 230; Krehl, NStZ 2003, 463; Schulz, NStZ 2003,
635

U Zu den Mitwirkungspflichten der Polizei bei der
Beschaffung eines Verteidigers: BGHSt 42, 16; 47,
233; Hamm, NJW 1996, 2185; Muller, StV 1996, 358;
Roxin, JZ 2002, 899; Schwaben, NStz 2002, 290;
Ventzke, StV 1996, 524

Kursprogramm:
1 Assessorkurs: “Die Taxifahrt”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Die rechtmafige Inanspruchnahme der Eilkom-
petenz der Staatsanwaltschaft setzt voraus, dass die
richterliche Anordnung nicht eingeholt werden
kann, ohne dass der Zweck der MaRnahme geféahr-
det wird. Solches liegt auch vor, wenn der Ermitt-
lungsrichter meint, ohne Aktenkenntnis nicht, auch
nicht mindlich, entscheiden zu kénnen und der
Verlust der Beweismittel zeitnah droht. Bei dieser
Sachlage fehlt es an einer eigenverantwortlichen
Prifung und Entscheidung durch den Ermittlungs-
richter, die es der Staatsanwaltschaft verwehren
wurde, anstelle des Gerichts die Durchsuchung an-
zuordnen.

2. Scheitert der Versuch des Beschuldigten, mit

dem von ihm gewahlten Verteidiger Kontakt auf-
zunehmen, sind die Polizeibeamten nicht verpflich-
tet, den Beschuldigten auf einen bestehenden An-
waltsnotdienst hinzuweisen, sofern nicht der Be-
schuldigte weiter die Herstellung des Kontakts mit
einem (anderen) Verteidiger verlangt.

Sachverhalt:

Der Angeklagte F kaufte - in Anwesenheit der Zeugin
S - von Februar bis April 2004 in Dresden an fiinf ver-
schiedenen Orten je 120 bis 125 g Heroin von einem
“M” fur jeweils 3.000 Euro und nach einer Zugfahrt
nach Berlin dort - an einem unbekannten Platz - weite-
re 125 g. Der Angeklagte F und die Zeugin S ver-
packten nach den ersten drei Ankéufen einen Teil des
erworbenen Rauschgifts als Kugelchen zu je 0,2 g in
Plastikfolie. Die Reste aus den ersten drei Ankdufen
und die uUbrigen Gesamtmengen verpackte der Ange-
klagte F mit Unterstlitzung seiner Lebensgeféhrtin, der
Angeklagten K, in deren Wohnung auf die gleiche
Weise. F und andere Personen, darunter auch die Zeu-
gin S, verkauften das Rauschgift mit Gewinn im Stadt-
gebiet Dresdens.

Aus den Grunden:
I. Entscheidung des Landgerichts

1. Inhalt der Entscheidung

Das Landgericht hat den Angeklagten F wegen un-
erlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in sechs Féllen zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von vier Jahren und zehn Monaten und
die Angeklagte K als dessen Gehilfin zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von einem Jahr und acht Monaten ver-
urteilt. Hinsichtlich dreier Félle hat das Landgericht
die Angeklagten ausweislich des verkiindeten Urteils-
tenors und der Urteilsgrinde freigesprochen. Die Ur-
teilsurkunde enth&lt diesen Teil des verkiindeten Te-
nors zwar nicht; maRgebend ist aber der aus dem Pro-
tokoll ersichtliche verkindete Urteilstenor (vgl.
Meyer-Goliner, StPO 48. Aufl. § 268 Rdn. 18).

2. Beweiswirdigung des Landgerichts

[...] Das Landgericht stiitzt seine Beweisfuhrung ganz
wesentlich auf die als glaubhaft erachtete Aussage der
Zeugin S. Durch diese seien Angaben der Angeklagten
K im Ermittlungsverfahren - sie und der Angeklagte F
seien nur Verpacker des von S und deren Lebensge-
fahrten A angelieferten und spéter wieder verkauften
Rauschgifts gewesen - widerlegt. Obwohl das Landge-
richt auf Grund weiterer Zeugenaussagen fehlerfrei
davon ausgehen konnte, F sei als “John vom Post-
platz” ein bekannter Drogenkleinverk&ufer in Dresden
gewesen, reicht dies als Stitze der belastenden Aus-
sagen der Zeugin S fiir sechs Ankdufe erheblicher
Drogenmengen und deren Weiterverkauf in alleiniger
Regie des Angeklagten F im Blick auf die Besonder-
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heiten der Beweislage nicht aus.

I1. Entscheidung des BGH

Die Revisionen der Angeklagten haben mit der Sach-
rige Erfolg. Auf die Verfahrensriigen kommt es dem-
nach nicht mehr an.

1. Zur Beweiswiirdigung des Landgerichts bzgl. der
Aussagen der Zeugin S

Die beweiswirdigenden Ausfiihrungen des Landge-
richts sind zum Teil widersprichlich. Sie entbehren
ferner der Darlegung der Entstehungsgeschichte der
belastenden Aussagen der Zeugin S und setzen sich
nicht mit einer nahe liegenden Falschbelastungshypo-
these auseinander. Solches war vorliegend aber gebo-
ten, weil widerspriichliche Aussagen von in ein Ge-
flecht illegalen Rauschgifthandels verstrickter Perso-
nen zu wirdigen waren, deren Motivation moglicher-
weise auf eigene Vorteile oder auf die Abwehr weite-
rer Beschuldigungen ausgerichtet war (vgl. BGH, Be-
schluss vom 4. August 2004 — 5 StR 267/04; BGH StV
2005, 253, 254; jeweils m.w.N.).

a. Zur Feststellung der Anwesenheit der Zeugin S bei
sechs Rauschgiftgeschaften

Die Feststellungen des Landgerichts, die Zeugin S sei
bei den sechs Ankdufen des F von “M” anwesend ge-
wesen, wird von der in der Beweiswirdigung wieder-
gegebenen Aussage dieser Zeugin nicht gedeckt. Da-
nach hatte sie ndmlich ausgesagt, sie hatte “M” selbst
nur zwei- bis dreimal gesehen, “ansonsten habe dieser
sich nur mit dem Angeklagten F getroffen”. Die Zeu-
gin S hatte ferner unmittelbar nach ihrem Aufgriff am
12. Mai 2004 gegeniiber Polizeibeamten geduBert,
dass “M” groBere Mengen Drogen an F - auch in die
Wohnung der Angeklagten K - geliefert hatte. Die da-
raufhin erfolgte Durchsuchung brachte aber nur vier
Heroinbdmbchen zutage.

b. Zu Widerspruchen zwischen den Aussagen der Zeu-
gin S und denen anderer Zeugen

Ebenfalls am 12. Mai 2004 hatte der Zeuge T bei einer
Polizeikontrolle angegeben, er hatte Heroin bei der
Zeugin S und deren Freund A gekauft. Diese Aussage
hatte aber im Blick auf den zeitlichen Zusammenhang
die Erdrterung der Frage nahe gelegt, ob die Zeugin S
nicht in Kenntnis des gegen sie und ihren Lebensge-
fahrten gerichteten Tatverdachts - zudem in einer Si-
tuation moglicher Aufklarungshilfe -, um ihren Freund
zu schonen, den ihr als Drogenhéndler bekannten An-
geklagten F als den Lieferanten einer grofReren Menge
Heroin zu Unrecht benannt haben kdnnte. Eine solche
Falschbelastungshypothese hatte moglicherweise zwar
widerlegt werden konnen, weil die Zeugin S in einer
spateren Aussage, deren Zeitpunkt und nahere Um-
stdnde das Landgericht aber nicht mitteilt, auch A be-
lastet hatte, der ab Ende Mai bis zu seinem Verschwin-

den Mitte August 2004 ebenfalls von “M” alle zwei
Wochen Heroin gekauft hatte. Dieser Zusammenhang
wird freilich vom Landgericht nicht beweiswirdigend
erwogen. Offen bleibt daneben auch der Widerspruch
zwischen der Aussage des Zeugen T, A sei schon am
12. Mai 2004, vor der Verhaftung des F, als Rausch-
gifthandler aufgetreten, und der Aussage der Zeugin S
, die bekundet hatte, erst Ende Mai habe sie mit A zu-
sammen den Rauschgifthandel aufgenommen.
Bedenken begegnet es auch, soweit das Landgericht
zur Stutzung der Glaubhaftigkeit der Aussage der Zeu-
gin S darauf abgestellt hat, dass sie bei ihrer polizeili-
chen Vernehmung den Eindruck vermittelt habe, sie
hatte “aussteigen” wollen. Nach den weiteren Feststel-
lungen war sie ndmlich bis zu ihrer Entgiftung im Au-
gust 2004 drogenabhéngig und als Drogenhandlerin
tatig.

2. Zum Beruhen des Urteils auf den Aussagen der Zeu-
gin S

Somit kann der Schuldspruch zum Nachteil des Ange-
klagten F nicht bestehen bleiben. Die Sache bedarf
neuer tatrichterlicher Aufklarung und Bewertung. Dies
gilt auch, soweit die Angeklagte K verurteilt worden
ist. Der Senat hat zwar erwogen, ob die [...] wiederge-
gebene Beschuldigtenaussage dieser Angeklagten als
Grundlage des Schuldspruchs ausreicht. Dies kann
aber nicht angenommen werden, weil das Landgericht
die Verurteilung der Angeklagten K nicht allein auf ihr
- auch nur als wenig substantiiert mitgeteiltes - polizei-
liches Gestandnis gestutzt hat, sondern auch Aussagen
der Zeugin S ohne weitere Wirdigung zur Uberzeu-
gungsbildung mit herangezogen hat. Demnach ist nicht
auszuschlieRen, dass auch die Verurteilung der Ange-
klagten K auf der unzureichenden Beweiswirdigung
der Aussage der Zeugin S beruht.

3. Zu den Verfahrensrigen

Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat darauf
hin, dass die mit den Verfahrensriigen geltend ge-
machten Umsténde eine rechtswidrige Erlangung von
Beweismitteln nicht begrinden. Beweisverwertungs-
verbote scheiden damit von vornherein aus (vgl. dazu
BVerfG NJW 2005, 1917, 1923; BGH NJW 2005,
1060; BGHR StPO § 105 Abs. 1 Durchsuchung 4).

a. Zur Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft bzgl. der
Durchsuchungsanordnung gem. § 105 I 2 2. Halbsatz
StPO

Die ermittelnde Staatsanwaéltin wurde am Tag der vor-
laufigen Festnahme der Zeugin S gegen 16.15 Uhr von
deren polizeilicher Aussage unterrichtet, dass sich ca.
50 g Heroin des “J” in der Wohnung der Angeklagten
K befinden mussten, da diese Menge gegen 19.00 Uhr
von einem “Jo” abgeholt werden sollte. “Bei sofortiger
Riicksprache mit der Ermittlungsrichterin erklérte die-
se, dass sie ohne Akte keinen Durchsuchungsbeschluss
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erlassen kann. Vor dem Hintergrund, dass der Zugriff
in Kurze erfolgen musste, wurde Durchsuchung wegen
Gefahr in Verzug angeordnet.” Davon ausgehend war
die Anordnung gemal 8 105 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2
StPO rechtmé&Rig. Die rechtmdafRige Inanspruchnahme
der Eilkompetenz der Staatsanwaltschaft setzt voraus,
dass die richterliche Anordnung nicht eingeholt wer-
den kann, ohne dass der Zweck der MaRnahme geféhr-
det wird (vgl. BGH JZ 1962, 609, 610; Meyer-Gol3ner,
StPO 48. Aufl. § 98 Rdn. 6). Solches liegt auch vor,
wenn - wie hier - die Ermittlungsrichterin meint, ohne
Aktenkenntnis nicht, auch nicht mundlich (vgl. BGH
NJW 2005, 1060) entscheiden zu konnen, und der
Verlust der Betdubungsmittel als Beweismittel zeitnah
droht (vgl. Hofmann NStZ 2003, 230, 232; Schulz
NStZ 2003, 635, 636; Schafer in Lowe/Rosenberg,
StPO 25. Aufl. § 105 Rdn. 24; Meyer-GoRner aaO §
105 Rdn. 2). Bei dieser Sachlage fehlt es an einer ei-
genverantwortlichen Priifung und Entscheidung durch
die Ermittlungsrichterin, was es der Staatsanwaltschaft
verwehren wirde, anstelle des Gerichts die Durchsu-
chung anzuordnen (vgl. BGH NStZ 2001, 604, 606).
Einer Verhinderung von Beweismittelverlusten durch
Wahrnehmung der Eilkompetenz stehen verfassungs-
rechtliche Einwande nicht entgegen. Ein solches Vor-
gehen entspricht der verfassungsrechtlichen Gewahr-
leistung einer rechtsstaatlich geordneten Rechtspflege,
die sich, bei nachhaltiger Sicherung der Rechte des
Beschuldigten, auch auf eine wirksame Strafverfol-
gung erstreckt. Daher mussen die Strafverfolgungs-
behorden die Entscheidung, ob auf Grund der konkre-
ten Umsténde des Einzelfalls von der Gefahr eines Be-
weismittelverlusts auszugehen ist, so rechtzeitig tref-
fen konnen, dass dieser Gefahr wirksam begegnet wer-
den kann (BVerfGE 103, 142, 154 f.). Der Senat ent-
nimmt dem Ergebnis dieser Abwégung die Zulassig-
keit der Inanspruchnahme der Eilkompetenz auch in
dem Fall einer unzutreffenden richterlichen Kompe-
tenzauslibung.

Etwas anderes konnte sich allerdings dann ergeben,
falls die Ermittlungsrichterin, was die Revisionen be-
haupten, von der Staatsanwaéltin unvollstandig unter-
richtet worden ist, um eine Ablehnung eines richterli-
chen Beschlusses zu provozieren und dadurch fir sich
die Eilkompetenz zu begriinden. Dafir bestehen aber
keine Anhaltspunkte.

b. Zum Fehlen eines Verstolies gegen § 136 | 2 StPO

Die - keine Drogen konsumierende - Angeklagte K hat
als Beschuldigte nach Eroffnung des Tatvorwurfes
bekundet, sie werde einen Rechtsanwalt mit der Wahr-

nehmung ihrer Interessen beauftragen. Sie war nach
weiterer Belehrung uber die Voraussetzungen des § 31
BtMG am Abend des 12. Mai 2004 zu AuRerungen
uber den Tatvorwurf bereit. Sie wiinschte aber zu-
nachst eine Besprechung mit Rechtsanwalt V aus Ber-
lin.

Die zu diesem Zweck Uber den deutschen Rechtsan-
waltzentralruf sodann ermittelte Mobiltelefonnummer
dieses Rechtsanwalts erwies sich aber als “nicht ver-
geben”. Die Beschuldigte erklérte daraufhin, sie ver-
zichte auf einen Anwalt und mdchte trotzdem zum
Sachverhalt aussagen. Die danach erfolgte Beschuldig-
tenvernehmung ist verwertbar. Der vernehmende Poli-
zeibeamte war nicht verpflichtet, die Beschuldigte
nach Scheitern der Kontaktaufnahme mit Rechtsanwalt
V in Erfullung der Pflicht zur Belehrung (lber das
Recht der Verteidigerkonsultation nach § 136 Abs. 1
Satz 2 StPO - wie die Revisionen meinen - auf den
Dresdner Anwaltsnotdienst hinzuweisen (vgl. BGHSt
47,233, 234 1.

Indes hat der Senat eine derartige Hilfestellung fiir den
Fall erwogen, dass ein Beschuldigter zundchst nach
einem Verteidiger verlangt hatte und die Vernehmung
ohne vorangegangene Konsultation eines Verteidigers
fortgesetzt wurde (vgl. BGHSt 42, 15, 19 f.; anders
BGHSt 42, 170, 173). Vorliegend hat die Beschuldigte
zunachst auch allgemein ihre Absicht bekundet, einen
Rechtsanwalt beauftragen zu wollen, was nach der
Entscheidung des Senats eine Pflicht zur Hilfestellung
hatte auslosen konnen.

Indes war die gebotene Hilfe nach Benennung eines
bestimmten Rechtsanwalts auf eine Ermdglichung der
Kontaktaufnahme mit diesem beschrankt. Die dafur
erforderliche Hilfe hat der vernehmende Polizeibeamte
geleistet. Nach Scheitern der Verbindung mit Rechts-
anwalt V hat die Beschuldigte nicht etwa zu erkennen
gegeben, sie wolle einen anderen Rechtsanwalt wéh-
len. Sie hat damit ihr Recht auf Verteidigerkonsultati-
on letztlich nicht anders ausgelibt, als wenn sie von
vornherein zu erkennen gegeben hétte, dass sie keinen
Verteidiger konsultieren wolle (vgl. BGHSt 47, 233,
234).

4. Hinweise an den neuen Tatrichter

Fur die neue Beweiswirdigung weist der Senat ferner
darauf hin, dass erneut festzustellende Qualitatsméangel
der Aussage der Belastungszeugin S einer genaueren
Darstellung und Bewertung der die Méangel begriinde-
ten Umsténde und einer Betrachtung der Entwicklung
der verschiedenen Aussagen in einer Gesamtwrdi-
gung bediirfen (vgl. BGH NJW 2003, 2250 m.w.N.).
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Standort: Grundrechte

BVERFG, BESCHLUSS VOM 25.10.2005
2 BVR 524/01 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, wann eine
Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts i.S.d. Art.
3 1l 1 GG vorliegt und wann diese verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt sein kann. Problemaufhanger war,
dass das ehemalige Auslandergesetz in § 21 AuslG -
und jetzt das Aufenthaltsgesetz in 8 33 AufenthG - die
erleichterte Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fir
ein im Bundesgebiet geborenes Kind allein an den
Aufenthaltstitel der Mutter knipfen, die aufenthalts-
rechtliche Situation des Vaters hingegen ohne Belang
ist.

Das Besondere an der vorliegenden Fallkonstruktion
ist, dass Rechtsfolgen flr eine Person (das Kind) nicht
an deren Geschlecht, sondern an das Geschlecht Drit-
ter (der Eltern) gekniipft werden. Das BVerfG halt
Art. 3 111 1 GG aber trotzdem auch hinsichtlich des nur
mittelbar betroffenen Kindes fir einschldgig. Zur Be-
grindung bedient es sich eines dogmatisch kaum nach-
vollziehbaren Ruckgriffs auf Art. 6 GG: Art. 3 111 1
GG und Art. 6 GG seien “in besonderer Weise verbun-
den”, weshalb auch Differenzierungen im Aufenthalts-
recht der Kinder nach dem Geschlecht der Eltern an-
hand des speziellen Gleichheitssatzes des Art. 3 111 1
GG zu beurteilen seien.

Sodann stellte sich dem Gericht die Frage nach der
Rechtfertigung einer solchen Ungleichbehandlung.
Das BVerfG vertritt in st.Rspr. die Auffassung, dass
diese bei Art. 3 111 1, 1. Fall GG nur mdglich sei, um
objektiv-biologischen Unterschieden zwischen Mann
und Frau Rechnung zu tragen oder kollidierendes Ver-
fassungsrecht zu schitzen. Im vorliegenden Fall wer-
den beide Fallgruppen angesprochen, aber i.E. ver-
neint. § 21 AuslG war, 8 33 AufenthG ist somit verfas-
sungswidrig.

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber bis zum 31.12.2006
Zeit zur Nachbesserung gegeben. Bis dahin kdnnen die
genannten Bestimmungen zugunsten von Kindern, die
ein Aufenthaltsrecht von der Mutter ableiten, weiter
angewandt werden. Entscheidungen (ber Antrage, die
an das Aufenthaltsrecht des Vaters anknupfen, sind
auszusetzen.

Urteile in Fallstruktur

Problem: Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts

In einem obiter dictum deutet das BVerfG ubrigens an,
dass dem vorliegenden Beschluss keineswegs entnom-
men werden konne, dass sich jede Ungleichbehand-
lung von vornherein verbiete. Vielmehr kdnne es
durchaus zul&ssig sein, an das Aufenthaltsrecht des
Vaters eines nichtehelichen Kindes nur dann an-
zukniipfen, wenn ihm ein Sorgerecht zustehe oder er in
famili&rer Lebensgemeinschaft mit seinem Kind lebe.
Nur die alleinige, voraussetzungslose und dauerhafte
Anknupfung an den Status der Mutter fur die erstmali-
ge Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis sei nicht zul&s-

sig.

Prifungsrelevanz:

Gerade die Gleichheit von Frau und Mann hat die
Rechtsprechung in der jlingeren Vergangenheit immer
wieder beschéftigt. Erinnert sei beispielhaft an das
Thema “Frauen zur Bundeswehr” und an die Proble-
matik betreffend den Ehenamen (vgl. zu diesen die
Vertiefungshinweise). Deshalb besitzt das Thema la-
tente Examensrelevanz. Die Anforderungen an die
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung bei Art. 3
GG mussen jedem Examenskandidaten bekannt sein:

1. Bei Art. 3 | GG priift das BVerfG bei intensiver Be-
eintrdchtigung mit der sogen. “neuen Formel” die Ver-
héltnismaRigkeit des Eingriffs, wéhrend bei weniger
belastenden Beeintrachtigungen nach wie vor die be-
kannte “Willkirformel” greift, nach der jeder sach-
liche Grund zur Rechtfertigung genugt. Die Intensitat
der Beeintrachtigung wird anhand von Indizien be-
stimmt. Sie wéachst, wenn und soweit

- neben Art. 3 1 GG auch noch Freiheitsgrundrechte
betroffen sind,

- der Betroffene das Differenzierungskriterium nicht
beeinflussen kann (z.B. Alter),

- das Kriterium ahnlich wie die in Art. 3 Il GG ge-
nannten Differenzierungsverbote personenbezogen ist
(z.B. Korpergrofie, Augenfarbe).

2. Bei Art. 3 111 GG spielen diese Kriterien keine Rol-
le. Eine Ungleichbehandlung ist vielmehr grds. unzu-
lassig, eine Rechtfertigung scheidet ganzlich aus. Hier-
von macht das BVerfG lediglich zwei Ausnahmen,
nadmlich - wie erwahnt - eine Rechtfertigung im Lichte
kollidierenden Verfassungsrechts, und hinsichtlich des
Merkmals “Geschlecht” zusétzlich noch aufgrund
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objektiv-biologischer Unterschiede, wie z.B. Schwan-
gerschaft und Geburt.

Vertiefungshinweise:

U Frauen zur Bundeswehr: EuGH, RA 2000, 61 =
NJW 2000, 497; RA 2000, 65 = NJW 2000, 499

U Gleichheit beim Familiennamen: BVerfGE 84, 9 ff.

U Zu den Gleichheitsgrundrechten: BVerfGE 99, 367,
389; BVerfG, RA 2000, 468 = NJW 2000, 1939; Mi-
chael, JuS 2001, 866; Pieroth/Gdrisch, NWVBI 2001,
282

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Martina”

Leitsatz:

Mit Art. 3 111 1 GG ist es nicht vereinbar, die er-
leichterte Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fir
ein im Bundesgebiet geborenes Kind allein an den
Aufenthaltstitel der Mutter, nicht hingegen auch
des Vaters zu knupfen.

Sachverhalt:

§ 33 S. 1 AufenthG lautet: “Einem Kind, das im Bun-
desgebiet geboren wird, ist abweichend von den 88 5
und 29 Abs. 1 Nr. 2 von Amts wegen eine Auf-
enthaltserlaubnis zu erteilen, wenn die Mutter eine
Aufenthaltserlaubnis oder eine Niederlassungserlaub-
nis besitzt.”

K ist das Kind auslandischer Eltern, wobei der Vater,
nicht aber die Mutter des K eine Aufenthaltserlaubnis
besitzt. K fuhlt sich durch § 33 S. 1 AufenthG in sei-
nem Grundrecht aus Art. 3 Ill 1, 1. Fall GG verletzt,
weil aufenthaltsrechtlich nach dem Geschlecht des El-
ternteils differenziert werde.

Zu Recht?

[Anm.: Der Fall ist nach aktueller Gesetzeslage geldst.
Die Originalentscheidung des BVerfG betraf jedoch
einen Fall, in dem noch § 21 AuslG galt. Das AuslG
wurde zum 1.1.2005 durch das Aufenthaltsgesetz vom
30. Juli 2004 (BGBI I, S. 1950) abgeltst. In diesem
entspricht 8§ 33 AufenthG dem friiheren § 21 AuslG.
Soweit im Beschluss des BVerfG von § 21 AuslG die
Rede ist, wurde das Zitat daher durch § 33 AufenthG
ersetzt und dies durch eckige Klammern kenntlich ge-
macht.]

Ldsung:

K waére in seinem Grundrecht aus Art. 3 11l 1, 1. Fall
GG verletzt, wenn § 33 S. 1 AufenthG zu seinen Las-
ten eine Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts

darstellte und sich diese nicht verfassungsrechtlich
rechtfertigen lieRe.

A. Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts

“Nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG darf niemand wegen
seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner Rasse,
seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines
Glaubens, seiner religidsen oder politischen Anschau-
ungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Diese
Verfassungsnorm verstarkt den allgemeinen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, indem sie der dem Ge-
setzgeber darin eingerdumten Gestaltungsfreiheit enge-
re Grenzen zieht. Danach darf das Geschlecht grund-
sétzlich nicht Anknipfungspunkt fir eine rechtliche
Ungleichbehandlung sein. Das gilt auch dann, wenn
eine Regelung nicht auf eine nach Art. 3 Abs. 3 GG
verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist, sondern in
erster Linie andere Ziele verfolgt (vgl. BVerfGE 85,
191 [206]; 97, 35 [43]; 97, 186 [197]).”

I. Anknipfungspunkt Geschlecht

Das BVerfG fiihrt zundchst aus, 8 33 S. 1 AufenthG an
das Geschlecht anknlpft, indem die Norm den aufent-
haltsrechtlichen Status des Vaters unberlcksichtigt
l&sst:

“[8 33 S. 1 AufenthG] stellt die im Bundesgebiet ge-
borenen auslandischen Kinder, deren Mutter eine Auf-
enthaltserlaubnis oder eine Aufenthaltsberechtigung
hat, gegenlber denjenigen besser, bei denen allein der
Vater einen entsprechenden auslédnderrechtlichen Sta-
tus hat. Darin liegt eine Bevorzugung wegen des Ge-
schlechts im Sinne von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. [8 33
S. 1 AufenthG] differenziert zwischen beiden Eltern-
teilen. Nur in Ankniipfung an die Mutter besteht ein
gebundener Anspruch ohne weitere Voraussetzungen.
Angeknupft wird mithin an das Geschlecht eines El-
ternteils; die Vater-Kind-Beziehung wird benachtei-
ligt.”

I1. Mittelbare Auswirkungen geniigen

Fraglich ist allerdings, ob K hierdurch betroffen ist,
denn es wird nicht nach seinem Geschlecht (also dem
des Kindes), sondern nach dem der Eltern differen-
ziert. Nach Ansicht des BVerfG genugt dies aber
schon fur eine Anwendbarkeit des Art. 3 111 1 GG:
“Dass [8 33 S. 1 AufenthG] nicht die Rechtsverhélt-
nisse der Eltern selbst, sondern das Aufenthaltsrecht
der Kinder in Abhé&ngigkeit vom Geschlecht der Eltern
unterschiedlich regelt, hindert nicht, die Vorschrift an
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zu messen. Zum einen ist ent-
scheidend, ob die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten
Merkmale Anknupfungspunkt fir differenzierende
Regelungen sind. Daher kann eine gemal Art. 3 Abs.
3 GG unzuléssige Differenzierung, von der Rechts-
positionen Dritter abhdngen, von diesen jedenfalls als
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VerstoR gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) geltend gemacht werden. Zum anderen ist
die durch Art. 6 GG geschiitzte Eltern-Kind-Bezie-
hung zu beriicksichtigen. Regelungen (ber das Auf-
enthaltsrecht des Kindes betreffen angesichts der
grundrechtlich geschitzten wechselseitigen familidren
Bindungen sowohl die Elternteile als auch das Kind.
Insoweit sind die verfassungsrechtlichen Gewéhrlei-
stungen des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG und des Art. 6
GG in besonderer Weise verbunden und Differenzie-
rungen im Aufenthaltsrecht der Kinder nach dem Ge-
schlecht der Eltern anhand des speziellen Gleichheits-
satzes des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zu beurteilen (vgl.
BVerfGE 37, 217 [244 ff.]).”

I11. Ungleichbehandlung

“Die Anknipfung an den aufenthaltsrechtlichen Status
der Mutter fihrt zu einer gewichtigen Bevorzugung
gegentber anderen minderjahrigen Auslandern, na-
mentlich solchen im Bundesgebiet geborenen, deren
Vater eine Aufenthaltserlaubnis besitzt und deren Mut-
ter - aus welchen Griinden auch immer - kein Aufent-
haltsrecht vermitteln kann. Der Aufenthalt des Kindes
wird von Geburt an ohne weitere Priifung von Amts
wegen legalisiert. Der Anspruch auf erstmalige Ertei-
lung einer Aufenthalterlaubnis nach [§8 33 S. 1 Auf-
enthG] besteht, solange das Kind minderjahrig ist und
der entsprechende Status der Mutter andauert.”

B. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

“An das Geschlecht anknupfende differenzierende Re-
gelungen sind mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nur verein-
bar, soweit sie zur Lésung von Problemen, die ihrer
Natur nach nur entweder bei Mannern oder bei Frauen
auftreten konnen, zwingend erforderlich sind. Fehlt es
an zwingenden Griinden fir eine Ungleichbehandlung,
lasst sich diese nur noch im Wege einer Abwégung mit
kollidierendem Verfassungsrecht legitimieren (BVerf-
GE 85, 191 [207 ff.]; 92, 91 [109]).”

I. Objektiv-biologische Unterschiede

1. Besondere Nahebeziehung der Mutter zum Kind

Ein objektiv-biologischer Unterschied zur Rechtferti-
gung der Ankntpfung an die Person der Mutter kénnte
in der besonderen Nahebeziehung zwischen Mutter
und Kind liegen, etwa dergestalt, dass die im Kleinst-
und Kleinkindalter besonders belastete Mutter von der
Erfillung auslanderrechtlicher Verpflichtungen frei-
gestellt werden sollte. Das BVerfG verneint eine sol-
che Schutzrichtung jedoch, ohne sich darauf einzulas-
sen, ob es eine derartige, besondere Nahebeziehung
zwischen Mutter und Kind gibt, die Gber die Nahebe-
ziehung des Vaters zum Kind hinaus geht:

“I§ 33 S. 1 AufenthG] enthélt keine Regelung zum

Schutz der Mutter-Kind-Beziehung, so dass hier nicht
uber die sachliche und zeitliche Reichweite dieses Dif-
ferenzierungsgrundes zu befinden ist. Weder der Wort-
laut des [8 33 S. 1 AufenthG] noch der sachliche Ge-
halt der zugehdrigen Regelungen oder die Gesetzes-
begriindung, der zufolge dem besonderen Sachverhalt
der Geburt des Kindes im Bundesgebiet Rechnung
getragen werden soll (vgl. BTDrucks 11/6960, S. 22;
s. auch BTDrucks 15/420, S. 83, jeweils zu § 21
AuslG), nimmt die Mutter-Kind-Beziehung in den
Blick. Auch die fortdauernde Privilegierungswirkung
lasst erkennen, dass es nicht um den Schutz einer be-
sonderen Nahebeziehung zwischen Mutter und Klein-
kind geht. Die Vorschrift beantwortet die - im An-
schluss an die Einfuhrung der Aufenthaltserlaubnis-
pflicht fur Auslander bis zur Vollendung des 16. Le-
bensjahres durch das Auslédndergesetz 1990 regelungs-
bedurftig gewordene - Frage der erstmaligen Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis an ein in Deutschland gebo-
renes Kind. Wie sich insbesondere aus dem Verzicht
auf materielle VVoraussetzungen ergibt, verfolgt der
Gesetzgeber dabei das Ziel, das Kind am rechtmaRigen
Aufenthalt eines Elternteils teilhaben zu lassen. Das
Aufenthaltsrecht der Mutter bildet erkennbar nur den
ordnungsrechtlichen Anknipfungspunkt fur die Er-
teilung der Aufenthaltserlaubnis, den der Gesetzgeber
aus Grlnden der Praktikabilitat gewahlt haben dirfte.
Nach Gegenstand und Zielsetzung der gesetzlichen
Regelung ist deren Ankniipfung ausschliellich an das
Aufenthaltsrecht der Mutter, wenn Uberhaupt, so je-
denfalls nicht zwingend erforderlich. Eine Gleichbe-
handlung beider Elternteile ist ohne Weiteres moglich.
Der zu ordnende Lebenssachverhalt - der Aufenthalts-
status des Kindes - betrifft VVater und Mutter in glei-
cher Weise. Die Erwégung, die Mutter - insbesondere
wahrend des Kleinst-, aber auch des Kleinkindalters -
von der Erfullung auslanderrechtlicher Verpflichtun-
gen zu entlasten, geht fehl, weil dieser Effekt auch bei
Anknlpfung an das Aufenthaltsrecht des Vaters erzielt
wirde.”

2. Praktische Schwierigkeiten

Das BVerfG erkennt ferner praktische Schwierigkeiten
bei der Anknupfung (auch) an den Status des Vaters,
halt diese aber nicht fiir so unuberwindbar, dass sie
einen zwingenden objektiv-biologischen Unterschied
ausmachen konnten:

“Das Aufenthaltsrecht des Kindes (auch) von dem des
Vaters abzuleiten, stoRt ferner nicht auf unuberwind-
bare praktische Schwierigkeiten, so dass auch von da-
her die Anknupfung an das Aufenthaltsrecht der Mut-
ter nicht zwingend erforderlich ist. Die Annahme, Va-
ter, die in Deutschland ein Aufenthaltsrecht haben,
seien typischerweise nicht erreichbar, wére offensicht-
lich verfehlt. Die mdgliche Erwégung, das Auf-
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enthaltsrecht des Kindes bedurfe schneller und ein-
facher Kl&rung und deshalb sei allein auf die Mutter
abzustellen, hat im Gesetz keinen Niederschlag gefun-
den und tragt auch in der Sache nicht. Fir die Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis nach [§ 33 S. 1 Auf-
enthG] besteht kein zeitlicher Rahmen. Zudem mag
das Ziel, den Aufenthalt des Kindes rasch und még-
lichst rechtssicher zu regeln, zwar unter ZweckmaRig-
keitsaspekten berechtigt sein, einen zwingenden Grund
fir eine geschlechtsspezifische Differenzierung stellt
es indes nicht dar.”

I1. Kollidierendes Verfassungsrecht

Die Ungleichbehandlung liele sich nach alledem nur
noch auf Grund einer Abwagung mit kollidierendem
Verfassungsrecht rechtfertigen.

1. Kindeswohl und Einheit der Familie, Art. 6 GG

“Das durch Art. 6 GG in verschiedenen Ausprédgungen
gewdbhrleistete Kindeswohl verlangt nicht, dass das
Kind aufenthaltsrechtlich ausschlieflich der Mutter
zugeordnet wird. Wahrend es von Verfassungs wegen
geboten ist, dass dem Kind von seiner Geburt an eine
Person zur Seite steht, die fir das Kind rechtsverbind-
lich handeln kann, und es daher verfassungsgeman ist,
das nichteheliche Kind bei seiner Geburt sorgerecht-
lich grundsétzlich der Mutter zuzuordnen (vgl. BVerf-
GE 107, 150 [170 f.]), besteht aufenthaltsrechtlich
kein vergleichbarer Bedarf an einer Regelung, die eine
Zuordnung zur Mutter unter vollstandiger Ausklam-
merung des Vaters rechtfertigen konnte. [...] Weder
Aspekte der Familieneinheit noch solche der gerade in
der ersten Zeit nach der Geburt des Kindes meist be-
sonders intensiven Gemeinschaft zwischen Mutter und
Kind oder etwaiger darliber hinaus gehender, durch
Art. 6 Abs. 4 GG geschutzter Anliegen der Mut-
ter-Kind-Beziehung lassen sich ausschlie3lich dadurch
verwirklichen, dass die - ihrerseits durch Art. 6 GG
geschiitzten - Interessen des Vaters ausgeklammert
werden. Im Gegenteil stehen der in [§ 33 S. 1 Auf-
enthG] vorgenommenen Differenzierung die verfas-
sungsgestiitzen Wertungen des Familienrechts entge-
gen. Leitbild des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG in Verbin-
dung mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ist eine Gleichbe-
rechtigung beider Elternteile (vgl. BVerfGE 10, 59
[67]; 37, 217 [250 f.]; 47, 85 [100]; 55, 171 ff.; 84,
168 [178 ff.]; 92, 158 [176 ff.]; 99, 145 [164]; 108, 82
[101]). Mit dem Gesetz zur Reform des Kindschafts-
rechts vom 16. Dezember 1997 (BGBI | S. 2942) hat
der Gesetzgeber verdeutlicht, dass die gemeinsame

Sorge beider Elternteile fir das Kind der Regelfall sein
soll und Umgangsrechte und -pflichten im Hinblick
auf beide Elternteile bestehen. Gestarkt wurden so-
wohl die kindlichen Interessen am Schutz der Bezie-
hung zu beiden Elternteilen als auch die gemeinsame
elterliche Verantwortlichkeit fir das Kind. Zugleich
wurde eine rechtliche Aufwertung und Festigung des
Verhaltnisses zwischen dem nichtehelichen Kind und
seinem Vater angestrebt (vgl. BTDrucks 13/4899 S. 1,
29 f., 63 f.). Vor diesem Hintergrund kann die beson-
ders geschutzte Mutter-Kind-Beziehung nicht - auch
nicht im Hinblick auf deren typischerweise intensivste
Phase unmittelbar nach der Geburt - eine generelle und
auf Dauer wirkende Benachteiligung des Vaters im
Zusammenhang mit dem Aufenthaltsrecht des Kindes
rechtfertigen. Wenn der Gesetzgeber fir das erleichter-
te Aufenthaltsrecht des Kindes allein auf den Aufent-
haltsstatus der Mutter abhebt, vernachléssigt er sowohl
die Sorgerechtslage als auch die tatséchlichen Lebens-
verhéltnisse der Familien, die haufig von gemeinsamer
Sorge und héufiger als friiher sogar von einer vorran-
gigen oder ausschlielBlichen Betreuung des Kindes
durch den Vater geprégt sind (zu vergleichbaren Erwé-
gungen in Bezug auf den Erwerb der deutschen Staats-
angehorigkeit BVerfGE 37, 217 [244 ff.]).”

2. Gleichbehandlungsgebot, Art. 3 11 GG

“Das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG
vermag die Ungleichbehandlung nicht zu rechtferti-
gen. Zwar berechtigt dieses Gebot den Gesetzgeber,
faktische Nachteile, die typischerweise Frauen treffen,
durch begiinstigende Regelungen auszugleichen (vgl.
BVerfGE 85, 191 [207]; 92, 91 [109]; 104, 373 [393]).
Es geht hier aber nicht um den Ausgleich von Nachtei-
len und die Verwirklichung von Gleichstellung zu-
gunsten von Frauen. Vielmehr ist die Regelung des [8
33 S. 1 AufenthG] eher geeignet, iberkommene
Rollenverteilungen zwischen Mutter und Vater in der
Familie zu verfestigen, wenn das Kind einseitig und
dauerhaft dem "Zustandigkeitsbereich™ der Mutter zu-
geordnet wird. Dem will Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gera-
de begegnen (vgl. BVerfGE 85, 191 [207]; 87, 1 [42];
87, 234 [258]; 92, 91 [112]).”

C. Ergebnis

Mithin ist eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
insgesamt nicht moglich. 8§ 33 S. 1 AufenthG ist ver-
fassungswidrig und verletzt K in seinem Grundrecht
aus Art. 3111 1, 1. Fall GG.
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Standort: Bereicherungsrecht

BGH, URTEIL vOom 10.11.2005
11 ZR 72/ 05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der KI. hatte sich in diesem Fall an einem nach dem
Schneeballsystem organisierten sog. “Schenkkreis”
beteiligt: Die Mitspieler waren pyramidenartig ange-
ordnet, Mitglieder des obersten Ranges bekamen von
den nachgeordneten Mitspielern einen festgelegten
Geldbetrag geschenkt. Die Beschenkten schieden so-
dann aus dem Spiel aus, die Schenker riickten in den
“Empféangerkreis” auf und mussten nun ihrerseits neue
Mitspieler werben, die bereit waren, zunéchst den un-
teren Rang der Schenker zu bekleiden, um nach erfolg-
ter Zahlung wiederum in den Empfangerkreis aufzu-
ricken, usw...

Nachdem der KI. 1.250,- € an die Bekl. gezahlt hatte,
platzte (naturrlich) das System, so dass sich keine neu-
en Geber fanden, von denen der Kl. Zahlungen zu er-
warten hatte.

Der BGH gab der Riickzahlungsklage auf der Basis
des § 812 | 1 Fall 1 BGB statt, da das Schneeballsys-
tem von Anfang an so ausgestaltet war, dass nur die
ersten Mitglieder des “Empféangerkreises” profitieren
konnten, nachriickende Spieler aber zwangsléaufig ih-
ren Einsatz umsonst tatigten, da sehr schnell niemand
mehr zu finden war, der sich hierauf einlieR. Der
“Schenkkreis” war demzufolge sittenwidrig und gem.
§ 138 | BGB nichtig, der Rickforderung des KI. stand
nach Ansicht des BGH auch nicht § 817 S. 2 BGB ent-
gegen, da dieser gerade zu dem nicht beabsichtigten
Ergebnis fuhren wirde, dass die Mitglieder des noch
bedachten “Empfangerkreises” den erhaltenen Betrag
behalten durften.

Prufungsrelevanz:

Die besondere Examensbedeutung des Bereicherungs-
rechts dirfte keine besondere Erlauterung erfordern.
Im System der 88 812 ff BGB ist die Vorschrift des §
817 S. 2 BGB von zentraler Bedeutung, da zu dessen
Anwendungsbereich, bzw. zur Einschrankung dessel-
ben nach den Grundsatzen von Treu und Glauben (8
242 BGB) eine rege Diskussion gefuhrt wird, die
durch zahlreiche hierzu ergangene BGH-Urteile - man
denke nur an die viel kritisierte Schwarzarbeiterent-
scheidung - entfacht und angeheizt wurde. In diesem
Fall durfte geharnischte Kritik am BGH allerdings
nicht angebracht sein, da es Sinn und Zweck der An-
wendung des § 138 | BGB auf Schneeballsysteme der
beschriebenen Art in der Tat ad absurdum fiihren wiir-

Problem: Anwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB

de, wirde man uber § 817 S. 2 BGB den noch durch
das System Begiinstigten die so erworbenen Vorteile
belassen.

Vertiefungshinweise:

[ Zur Beweislast fir die Rechtsgrundlosigkeit einer
Leistung: BGH, RA 2003, 297 = NJW 2003, 1039

(18817 S. 2 BGB bei Riickabwicklung des Kaufs ei-
nes Radarwarngerats; BGH, RA 2005, 339 = NJW
2005, 1490

Kursprogramm:
[J Examenskurs: “Schwarzarbeit”

(1 Examenskurs: “Von Titelhandlern und anderen
selbstlosen Menschen”

Leitsatz:

Der Kondiktionssperre nach § 817 S. 2 BGB kon-
nen ausnahmsweise der Grund und der Schutz-
zweck der Nichtigkeitssanktion (8 138 | BGB) -
hier: sittenwidriger, nach dem Schneeballsystem
organisierter “Schenkkreis” - entgegenstehen.

Sachverhalt:

Der KI. verlangt die Riickerstattung eines Betrages,
den er am 19.11.2003 im Zuge der Teilnahme an ei-
nem sogenannten “Schenkkreis” an die Bekl. gezahlt
hat. Die “Schenkkreise” waren nach Art einer Pyrami-
de organisiert. Die an der Spitze stehenden Mitglieder
des “Empféangerkreises” erhielten von ihnen nachge-
ordneten “Geberkreisen” bestimmte Geldbetrage. Da-
rauf schieden die “Beschenkten” aus dem “Spiel” aus;
an ihre Stelle traten die Mitglieder der néchsten Ebe-
ne, die nunmehr die Empféngerposition einnahmen. Es
galt dann, genugend Teilnehmer fur neu zu bildende
“Geberkreise” zu finden, die bereit waren, den festge-
legten Betrag an die in den “Empféangerkreis” aufge-
riickten Personen zu zahlen. Die Anwerbung war Sa-
che der auf der untersten Reihe verbliebenen “Mitspie-
ler”. In Kenntnis des vorbeschriebenen Systems trat
der KI. in einen “Geberkreis” ein und zahlte an die
Bekl., die mit anderen den “Empféangerkreis” besetzt
hatte, 1.250,- €. Er wollte weiter im Spiel bleiben und
selbst spater “Beschenkter” werden. Nachdem dies
misslungen ist, fordert der KI. von der Bekl. den Be-
trag i. H. v. 1.250,- € zuriick?

Steht dem KI. ein solcher Riickzahlungsanspruch zu ?
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Ldsung:

A. Anspruch gem. 8§ 812 1 1 Fall 1 BGB

Der KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf
Rickzahlung der 1.250,- € aus § 812 | 1 Fall 1 BGB
(“condictio indebiti”) haben.

I. Etwas erlangt

Dann misste die Bekl. zunéchst “etwas” i. S. d. § 812
BGB erlangt haben. “Etwas” ist hierbei als jede Ver-
besserung der Vermdgenssituation zu verstehen und
weit auszulegen (Jauernig/Schlechtriem, § 812 Rz. 8).
Die Bekl. hat hier eine Zahlung i. H. v. 1.250,- € er-
langt. Ob dieses durch Eigentumsverschaffung an Bar-
geld oder etwa durch Bankiiberweisung geschehen ist,
kann hier nicht genau beurteilt werden.

Jedenfalls handelt es sich bei den 1.250,- € aber um
einen Vermogensvorteil i. S. d. § 812 BGB.

I1. Durch Leistung des KI.

Die Bekl. musste diesen Vermogensvorteil durch eine
Leistung des KI. erlangt haben. Leistung i. S. d. 8 812
BGB ist jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung
fremden Vermogens (BGHZ 40, 272 [277]; Jauer-
nig/Schlechtriem, § 812 Rz. 4). Im Falle der condictio
indebiti muss mit der Leistung der Zweck verfolgt
worden sein, eine bestimmte Schuld zu tilgen (Pa-
landt/Sprau, 8 812 Rz. 71 m. w. N.).

Hier hat der Kl. sich zur Teilnahme an einem so-
genannten “Schenkkreis” entschlossen. Dieses Spiel-
system sah vor, dass er an die Bekl. als Angehorige
des “Empfangerkreises” den festgelegten Betrag von
1.250,- € zahlen musste, um so in den “Empféanger-
kreis” aufzurticken und spater selbst in den Genuss
von Zahlungen neu angeworbener Mitspieler zu kom-
men. Der KI. hat mithin gezahlt, um seinen Verpflich-
tungen aus der Teilnahme an dem Schenkkreis gegen-
tber der Bekl. nachzukommen. Es lag mithin eine Lei-
stung “solvendi causa” des KI. vor.

[11. Ohne rechtlichen Grund

Die Leistung misste ohne Rechtsgrund erfolgt sein,
wobei im Falle des § 812 | 1 Fall 1 BGB der Rechts-
grund fir die Leistung von Anfang an gefehlt haben
muss, wogegen er im Falle des § 812 | 2 Fall 1 BGB
(“condictio ob causam finitam™) im Nachhinein wieder
entfallen ist (Minch-Komm/Lieb, § 812 Rz. 175). Ob
fur die Rechtsgrundlosigkeit das vollstdndige Fehlen
einer wirksamen Verbindlichkeit oder das Verfehlen
des mit der Leistung verfolgten Tilgungszweckes
mafgeblich ist, wird unterschiedlich beurteilt (vgl.
Jauernig/Schlechtriem, § 812 Rz. 12 m. w. N.). Dieses
kann bei Fehlen einer gulltigen Kausalvereinbarung
letztlich aber dahinstehen, da eine hierauf entrichtete
Leistung ihren Tilgungszweck dann in jedem Fall ver-

fehlen musste.

1.8§76211BGB

Das Fehlen einer giiltigen Kausalvereinbarung kénnte
sich einerseits daraus ergeben, dass der KI. seinen Ver-
pflichtungen aus dem als “Schenkkreis” bezeichneten
Spielsystem nachkommen wollte. Gem. § 762 1 1 BGB
wird durch ein Spiel oder eine Wette eine Verbindlich-
keit nicht begriindet. Allerdings bestimmt § 762 | 2
BGB, dass mit dieser Begrindung auf Grund eines
Spiels erbrachte Leistungen nicht zuriickgefordert wer-
den kénnen. Es besteht insoweit eine unvollkommene
Verbindlichkeit, die zwar gegen den Schuldner nicht
durchgesetzt werden kann, gleichwohl aber einen
Rechtsgrund furr den Erhalt einer Leistung bilden kann
(Palandt/Heinrichs, vor § 241 Rz. 12).

Aufgrund des Charakters des “Schenkkreises” als
Spielsystem liegt also keine Rechtsgrundlosigkeit der
Leistung des KI. vor.

2.81381BGB

Die dem Spielsystem zugrundeliegenden Abreden
konnten allerdings wegen eines VerstoRes gegen die
guten Sitten gem. 8 138 | BGB nichtig sein und des-
halb als Rechtsgrund flr die Leistung des KI. nicht in
Betracht kommen.

a. Anwendbarkeit des 8 138 | BGB neben § 762 | BGB
Mit dieser Begrindung kame ein Rickzahlungs-
anspruch des KI. aber nur in Betracht, wenn dieser sich
trotz § 762 | 2 BGB auf die Sittenwidrigkeit des Spiel-
systems berufen kénnte.

“Diese Vorschrift greift nur dann Platz, wenn die
Rickforderung auf den Spielcharakter gestiitzt wird.
Ist die “Spielvereinbarung” [...] gemaR § 138 | BGB
nichtig, gelten die allgemeinen Regeln (88 812 ff
BGB; vgl. OLG Bamberg, NJW-RR 2002, 1393
[1394]; LG Trier, NJW 1990, 313; LG Freiburg NJW-
RR 2005, 491 [492]; Staudinger/Engel, BGB 2001, §
762 Rz. 26; Janoschek in: Bamberger/Roth, BGB
2003, § 762 Rz. 17; Miinch-Komm/Habersack, § 762
Rz. 13 und 24; Palandt/Sprau, § 762 Rn. 10).”

b. Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit gem. § 138 |
BGB

Das Schenkkreis-Spiel musste dann tatsachlich sitten-
widrig gem. § 138 | BGB sein. Hierfur ist maligeblich
ein VerstoR gegen das “Anstandsgefuhl aller billig und
gerecht Denkenden” (Jauernig/Jauernig, 8 138 Rz. 6).
“Die im Streitfall zu beurteilenden, nach dem Schnee-
ballsystem organisierten “Schenkkreise” waren ans-
toRig (8 138 | BGB), weil die grolle Masse der Teil-
nehmer - im Gegensatz zu den initiierenden “Mitspie-
lern”, die (meist) sichere Gewinne erzielten - zwangs-
laufig keinen Gewinn machten, sondern lediglich ihren
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“Einsatz” verloren. Das “Spiel” zielte allein darauf ab,
zugunsten einiger weniger “Mitspieler” leichtglaubige
und unerfahrene Personen auszunutzen und sie zur
Zahlung des “Einsatzes” zu bewegen (vgl. BGH, NJW
1997, 2314 [2315]). Einem solchen sittenwidrigen
Verhalten steuert § 138 | BGB [entgegen], indem er
fir entsprechende Vereinbarungen Nichtigkeit anord-
net.”

Damit lag Rechtsgrundlosigkeit der Leistung des KI.
gem. 881211 Fall 1 BGB vor.

IV. Ausschluss der Ruckforderung gem. 8 817 S. 2
BGB

Der demzufolge dem Grunde nach gegebene Riickzah-
lungsanspruch kénnte jedoch gem. § 817 S. 2 BGB
ausgeschlossen sein, wenn dem leistenden KI. gleich-
falls ein Verstol3 gegen die guten Sitten anzulasten ist.
Entgegen seinem nur auf den § 817 S. 1 BGB bezoge-
nen Wortlaut ist § 817 S. 2 BGB nach weitgehend
anerkannter Auffassung auf jegliche Leistungskondik-
tion anwendbar, wenn auch dem Leistenden ein Ver-
stoR gegen ein Verbotsgesetz oder die guten Sitten
anzulasten ist (Minch-Komm./Lieb, 8§ 817 Rz. 10 m.
w. N.). Dafur kdnnte hier sprechen, dass der KI. seine
Leistung letztendlich erbracht hat, um selbst in der
“Empfangerkreis” aufzuricken und Zahlungen neu
angeworbener Mitspieler zu erhalten.

Hierzu der BGH:

“Der Bereicherungsanspruch scheitert [...] nicht an §
817 S. 2 BGB. [...] Das BerGer. hat dazu ausgefihrt,
es spreche zwar einiges dafiir, dass der KI. sich der
Sittenwidrigkeit der Spielanlage bewusst gewesen sei
oder sich zumindest dieser Einsicht leichtfertig ver-
schlossen habe. Mit der Zahlung an die Bekl. habe er
indes nicht unmittelbar sittenwidrige Ziele verfolgt; er
sei in dieser Phase des “Spiels” passiv gewesen. Ob
dem zu folgen ist, kann dahinstehen. Dem BerGer. ist
jedenfalls darin zuzustimmen, dass der Grund und der
Schutzzweck der Nichtigkeitssanktion (§ 138 | BGB)
hier - ausnahmsweise - gegen eine Kondiktionssperre
geméaR § 817 S. 2 BGB sprechen (vgl. zu einer sol-
chen Einschréankung des § 817 S. 2 BGB im Hinblick
auf den Zweck eines Verbotsgesetzes in Verbindung
mit dem Grundsatz von Treu und Glauben: BGHZ
111, 308 [312 f.] einerseits, BGHZ, 118, 142 [150];
182 [193] und WM 1993, 1765 [1767] andererseits; s.
ferner OLG Celle, NJW 1996, 2660 [2661]; OLG
KdélIn, NJW 2005, 3290 [3291 f]; Munch-Komm/Lieb,
§ 817 Rz. 13; Erman/H.P. Westermann, BGB, 11.
Aufl. 2004, 8 817 Rz. 15; Larenz/Canaris, Lehrbuch
des Schuldrechts, Bd. Il Besonderer Teil, 2. Halbband
13. Aufl. 1994, S. 166).”

Die Nichtigkeitssanktion des § 138 | BGB betreffend
des hier initiierten Schneeballsystems “wdrde [...], wie
das BerGer. zu Recht ausgefiihrt hat, im Ergebnis

konterkariert und die Initiatoren solcher “Spiele” zum
Weitermachen geradezu einladen, wenn sie die mit
sittenwidrigen Methoden erlangten Gelder - ungeach-
tet der Nichtigkeit der das “Spiel” tragenden Abreden -
behalten durften.”

Der Ausschlussgrund des § 817 S. 1 BGB steht dem
Rickforderungsanspruch des KIl. mithin nicht entge-
gen.

V. Ergebnis
Der KI. hat gegen die Bekl. einen Anspruch auf
Rickzahlung der 1.250,- € aus § 812 1 1 Fall 1 BGB.

B. Anspruch gem. § 817 S. 1 BGB

Dem KI. konnte ein Ruckzahlungsanspruch i. H. v.
1.250,- € zudem aus § 817 S. 1 BGB zustehen.

Auch 8 817 S. 1 BGB setzt voraus, dass der An-
spruchsgegner durch die Leistung des Anspruchstellers
einen Vermdgensvorteil erlangt hat. Hinzukommen
muss, dass der Leistungsempfénger gerade durch die
Annahme der Leistung gegen ein Verbotsgesetz oder
die guten Sitten verstoRt (Palandt/Sprau, § 817 Rz. 6).

Hinsichtlich der Vermdgensmehrung auf Seiten der
Bekl. durch eine Leistung des Kl. kann auf die Aus-
fihrungen oben unter A. I. und Il. verwiesen werden.
Da gerade die Entgegennahme der Leistung des zuvor
angeworbenen “Schenkers” fir diesen den Druck be-
grundet, nun seinerseits neue “Mitspieler” anzuwer-
ben, um so auch vom Aufriicken in den “Empfénger-
kreis” zu profitieren und seinen Einsatz wieder “he-
rauszuholen”, liegt auch gerade in der Entgegennahme
der Zahlung des KI. durch die Bekl. ein VerstoR gegen
die guten Sitten, so dass auch die Anspruchsvorausset-
zungen des 8 817 S. 1 BGB gegeben sind.

Zur Frage des Kondiktionsausschlusses nach § 817 S.
2 BGB gelten die obigen Ausfiihrungen unter A. IV.
Entsprechend.

Der KI. kann sein Riickzahlungsverlangen demzufolge
auch auf einen Anspruch nach § 817 S. 1 BGB sttzen.

C. Anspruch gem. § 823 | BGB

Ein Schadensersatzanspruch des KI. aus § 823 | BGB
scheitert hier ersichtlich daran, dass der Kl. in keinem
durch 8§ 823 | BGB absolut geschiitzten Rechtsgut ver-
letzt wurde. Er hat durch die Zahlung der 1.250,- € an
die Bekl. lediglich eine VVermdgenseinbulRe erlitten.
Das Vermdgen als solches wird durch § 823 | BGB
jedoch nicht geschiitzt.

D. Anspruch gem. § 823 11 BGB i. V. m. § 263 StGB
Dem KI. kdnnte allerdings ein Schadensersatzanspruch
gem. 8§ 823 11 BGB i. V. m. § 263 StGB zustehen.

I. Schutzgesetz i. S. d. § 823 11 BGB
Dann misste zunachst ein Schutzgesetz i. S. d. § 823
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Il BGB vorliegen. Dieses ist jede materielle Rechts-
norm, die zumindest auch dem Schutz von Individu-
alinteressen zu dienen bestimmt ist (Palandt/Thomas, 8§
823 Rz. 140 f.).

Der Tatbestand des Betruges nach § 263 StGB dient
dem Schutz der Vermogen Einzelner und ist daher
Schutzgesetz in diesem Sinne.

I1. VerstoR

Die Bekl. musste gegen § 263 StGB verstoRen, d. h.
tatbestandsmalig, rechtswidrig und schuldhaft gehan-
delt haben.

Der objektive Tabestand des Betrugs verlangt zunachst
eine Tauschungshandlung des Téters, das beim Gegen-
tber eine Fehlvorstellung Uber Tatsachen hervorruft
oder aufrecht erhélt (Trondle/Fischer, § 263 Rz. 6).
Der KI. trat hier in Kenntnis des nach dem Schneeball-
systems organisierten Spielsystems in den “Schenk-
kreis” ein. Er wusste also, dass sich sein Einsatz nur

Standort: § 239 b StGB Problem

BGH, URTEIL vom 20.09.2005
1 STR 86/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte beflirchtete, dass das Opfer Dritten
gegeniiber von seiner Tétigkeit als Drogendealer er-
zéhlen konnte. Deshalb fuhr er mit diesem zweimal zu
einer einsamen Stelle im Wald und setzte es dort mas-
siv unter Druck, um es davon abzuhalten, insh. gegen-
tiber der Polizei entsprechende Angaben zu machen.
Beim ersten Mal bedrohte er das Opfer mit einer
Schreckschusspistole, beim zweiten Mal schnitt er ihm
zusammen mit einem Komplizen ein “V” (fir “Verra-
ter”) mit einem Messer in die Brust. Das Landgericht
Mosbach hatte in dem Verhalten jeweils eine Geisel-
nahme (8 239 b | StGB) gesehen iund den Angeklag-
ten entsprechend verurteilt. Der BGH hob die Verur-
teilung insofern auf.

Prafungsrelevanz:

Das im vorliegenden Fall zentrale Problem der An-
wendbarkeit von 88 239 a und b StGB in Zwei-
Personen-Verhaltnissen stellt in beiden Examen abso-
lutes Standardwissen dar, nicht zuletzt deshalb, weil es
(fur 8 239 a StGB) oft im Zusammenhang mit den be-
sonders examensrelevanten Tatbestanden der §§ 249,
253, 255 StGB anzusprechen ist. Klassisch (wenn auch
in der letzten Zeit nicht mehr ganz so haufig diskutiert)
ist auch die Frage, ob das Vorhalten einer Waffe Ge-
walt darstellt. In letzter Zeit haufiger aufgeworfen

lohnen wiirde, wenn es gelénge, ausreichend neue Ge-
ber anzuwerben.

Daher kann von einem Irrtum des KIl., den die Bekl.
durch eine tatbestandsméaRige T&uschungshandlung
hervorgerufen haben kénnte, keine Rede sein.

I11. Ergebnis
Ein Anspruch des KI. aus § 823 |1 BGB i. V. m. § 263
StGB scheidet aus.

E. Anspruch gem. § 826 BGB

SchlieBlich k&me noch ein Anspruch des KI. auf Scha-
densersatz aus 8 826 BGB in Betracht, Dann misste
die Bekl. aber den Vorsatz gehabt haben, den KI. zu
schédigen. Hierflr sind keine Anhaltspunkte ersicht-
lich, so dass auch ein Anspruch aus § 826 BGB ausscheidet.

: Zeitlicher und funktionaler Zusammenhang

worden ist das Problem, ob ein Sich-Bemé&chtigen
i.S.v. 88 239 a, b StGB auch durch eine T&uschung
bewirkt werden kann.

Bzgl. des erstgenannten Problems setzt der BGH im
vorliegenden Urteil seine bisherige Rechtsprechung
fort und fordert i.R.v. § 239 b | StGB einen zeitlich-
funktionalen Zusammenhang zwischen dem Schaffen
der Beméchtigungslage und der beabsichtigten Aus-
nutzung zur Begehung einer qualifizierten NOtigung.
Besonders deutlich stellt der BGH heraus, dass es an
einem solchen Zusammenhang stets fehlen muss,
wenn die der Tater das Opfer zu einem Verhalten néti-
gen will, dass dieses erst nach Beendigung der Be-
machtigungslage vornehmen soll.

Ebenso wie in der Entscheidung RA 2005, 430 be-
schrankt der BGH auch im vorliegenden Urteil die ein-
geschrankte Anwendbarkeit von §8 239 a und b StGB
nicht ausdricklich auf Zwei-Personen-Verhaltnisse
(anders z.B. BGH, NStZ-RR 2004, 333). Dem konnte
zu entnehmen sein, dass der BGH die teleologische
Reduktion der genannten Tatbestdnde auch in Drei-
ecksverhéltnissen vornehmen will. Dies hatte er in der
Vergangenheit nicht immer eindeutig umgesetzt (vgl.
BGH, NStz 1999, 509), wobei in der Literatur hdufig
betont wird, dass eine tatbestandliche Reduktion, die
aus dem Charakter von 88 239 a und b StGB als un-
vollkommen zweiaktige Delikte resultiert, im Drei-
ecksverhéltnis ebenso durchzufihren sein musste wie
in einem Zwei-Personen-Verhdltnis, die sich an der
Natur der Delikte jeweils nichts andert (vgl. Trénd-
le/Fischer, § 239 a Rn. 8 a mwN). Andererseits sollte
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man das Fehlen eines entsprechenden Hinweises des
BGH im vorliegenden Urteilvielleicht auch nicht tber-
bewerten, da es sich hier eindeutig um ein Zwei-
Personen-Verhéltnis handelte, so dass der BGH Aus-
fuhrungen zur Anwendbarkeit von § 239 b StGB im
Dreiecksverhaltnis vielleicht auch einfach nur fur ent-
behrlich gehalten hat.

Vertiefungshinweise:

O Zum Erfordernis eines funktionalen Zu-
sammenhangs im Rahmen von 88 239 a, b | StGB:
BGHSt 40, 350; BGH, RA 2005, 430; Baier, JA 2000,
191; Fahl, Jura 1996, 456

Kursprogramm:
) Examenskurs: “Der Bankrauber”

Leitsatz (der Redaktion):

Fur eine Geiselnahme gem. § 239 b | StGB st es
erforderlich, dass zwischen der Entfiihrung des
Opfers und der beabsichtigten Notigung ein funk-
tionaler und zeitlicher Zusammenhang derart be-
steht, dass der Tater das Opfer wahrend der Dauer
der Entfuihrung nétigen will und die abgendtigte
Handlung auch wahrend der Dauer der Zwangs-
lage vorgenommen werden soll.. Denn der Zweck
dieser Strafvorschrift, die schon wegen ihrer hohen
Mindeststrafe der einschrankenden Auslegung be-
darf, besteht gerade darin, das Sich-Bemdachtigen
oder die Entfihrung des Opfers deshalb besonders
unter Strafe zu stellen, weil der Tater seine Dro-
hung wahrend der Dauer der Zwangslage jederzeit
realisieren kann.

Sachverhalt:

G hatte dem S in der Vergangenheit Drogen verkauft,
was S diversen anderen Leuten berichtet hatte. G hatte
daraufhin den S gebeten, dies nicht zu tun, damit sich
seine Tatigkeit nicht herumspreche.

Spéter erfuhr G, dass S trotzdem anderen Personen
von dem Verkauf der Drogen erzéhlt hatte. Da S nach
Meinung des G offenbar ohne Druck nicht bereit war,
seiner Bitte zu folgen, beschloss er, ihn in ein entlege-
nes Waldstlick zu verbringen und dieses Mal den
Druck auf S nachhaltig zu verstarken. Zu diesem
Zweck sprach er S an und bat ihn freundlich und unter
Verdeckung seiner wahren Absichten, in sein Fahr-
zeug einzusteigen, um mit ihm nochmals Gber den ver-
gangenen Vorfall zu reden. S lieR sich tduschen, stieg
in das Fahrzeug ein, worauf G sofort losfuhr, sodass S
das fahrende Fahrzeug nicht mehr verlassen konnte. G
fuhr sodann in ein abgelegenes Waldgebiet, welches
nur Uber Forstwege erreicht werden kann. Dort ange-

kommen lieR er S aussteigen und zog eine Schreck-
schusspistole, welche auf den Zeugen S den Eindruck
einer scharfen Waffe machte. G wies sein Opfer darauf
hin, dass er “keinen Spall mache” und S offenbar im-
mer noch nicht gelernt habe, “das Maul zu halten”.
Um ihn kinftig zum Schweigen zu bringen und ein-
zuschichtern, richtete G in der Folge mehrfach die
Waffe gegen S und drohte, ihn zu erschielfen. Um sei-
ne Drohungen durchzusetzen und damit S ihn in Zu-
kunft weder bei der Polizei noch bei anderen Personen
“verpfeifen” werde, schoss G neben S in den Boden,
so dass das durch die Druckwelle aufgewirbelte Laub
den Eindruck einer scharfen Waffe verstarkte und S
nunmehr ernsthaft davon ausging, dass der Angeklagte
ihn téten wolle, um ihn zum Schweigen zu bringen. In
der Folge schoss der Angeklagte auch an der wei-
sungsgemal ausgestreckten Hand und am Oberschen-
kel von S nur knapp vorbei. Er forderte schlielRlich den
am ganzen Leib zitternden Zeugen S auf, ihm seine
Jacke auszuhéndigen - dem kam S nach - und auler-
dem in Zukunft den Mund zu halten, da er sonst ernst
machen und ihn téten werde. Danach lieR er S allein
im Waldstiick, vier Kilometer von der nachsten Ver-
kehrsstralie entfernt, zurtick.

Einige Wochen spater erhielt G eine polizeiliche La-
dung zu einer Beschuldigtenvernehmung, weshalb er
davon ausging, dass S nunmehr Angaben gegeniber
den Ermittlungsbehérden gemacht habe. Daraufhin
beschlossen G und sein Freund K, S gemeinsam ab-
zustrafen. Sie waren sich dabei einig, dass einfache
Drohungen nicht mehr ausreichen wirden und man S
notfalls dauerhaft verletzen musse, damit dieser end-
lich lerne, dass man andere Menschen nicht verréat. Sie
verabredeten, ihn beim néchsten Aufeinandertreffen
freundlich anzusprechen und ihn zum Einsteigen in
den Pkw zu bewegen; danach wollte man ihn in ein
einsames Waldstlick verbringen, ihn dort gemeinsam
zusammenschlagen und zuletzt das Wort “Verrater”
mit einem Messer quer Uber die Brust einschneiden.
Gleichzeitig sollte S aufgefordert werden, seine bei der
Polizei gemachten Angaben zurlickzuziehen und zu-
kinftig den Mund zu halten.

Diesem Plan entsprechend Uberredeten sie S, als sie
ihn dann wenige Tage spéter trafen, in den Pkw des G
einzusteigen, angeblich um mit ihm zu reden. Da sie
zu zweit und zudem ihm korperlich Gberlegen waren,
kam dieser ihrem freundlich gedulRerten Verlangen
nach. Als sie zu seiner Uberraschung dann losfuhren,
wollte er zwar aussteigen, was ihm aber nicht mehr
maoglich war. Im Wald angekommen, musste S seine
Oberbekleidung ausziehen. Danach schrieen K und G
ihn mehrfach an, dass er seinen Verrat eingestehen
sollte, worauf S jedoch nur antwortete, dass er nieman-
den verraten habe. Daraufhin schlug G mit den Fédus-
ten auf S ein, wobei K ihn anfeuerte. Gleichzeitig heiz-
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te K die Atmosphére dadurch weiter auf, dass er sagte,
S sei ein Verrater und miisse bestraft werden. G ver-
setzte S zunéchst einen Faustschlag ins Gesicht und,
nachdem S zu Boden gegangen war, mehrere Tritte in
den Bauch, die Wade und gegen den Kopf. Nach ei-
nem weiteren Schlag des G ergriff K den S an beiden
Armen und hielt ihn fest. Daraufhin schnitt G mit ei-
nem Klappmesser mit einer Klingenldnge von 10 cm
den Buchstaben “V”” mit einer Schenkelldnge von etwa
10 cm etwa 5 mm tief in die Brust des Opfers. Als sich
zu diesem Zeitpunkt unerwartet ein von einem Forst-
arbeiter gesteuerter Radlader naherte und die Ange-
klagten fiirchteten, entdeckt zu werden, forderten sie S
nochmals auf, in Zukunft seinen Mund zu halten. Sie
nahmen ihn daraufhin im Pkw eine Strecke mit und
lieRen ihn an einem Ortsrand frei, wobei sie nochmals
von ihm verlangten, er solle seine Angaben bei der
Polizei zurlckziehen.

Der Zeuge S wurde in der Folge aufgrund der Schwere
der Verletzungen ins Krankenhaus gebracht, wobei die
ihm zugefligte Schnittwunde mit Gber 30 Stichen ge-
naht werden musste und auch einige Monate spéter
noch eine deutlich erkennbare ca. 10 cm groRe V-for-
mige Narbe zu sehen war.

Wie haben G und K sich nach dem StGB strafbar ge-
macht?

[Bearbeitervermerk: 88 226, 241 StGB sowie Strafta-
ten des 19. und 20. Abschnitts sind nicht zu prifen.]

Ldsung:
A. 1. Tatkomplex: Die erste Fahrt in den Wald

I. Strafbarkeit des G gem. § 239 b | StGB durch die
Fahrt und das Bedrohen des S

G konnte sich dadurch, dass er mit S in den Wald fuhr
und ihn dort mit einer Schreckschusspistole bedrohte,
wegen Geiselnahme gem. 8 239 b | StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand

a. Tathandlung

Zunéchst musste eine tatbestandmalige Handlung des
G vorliegen, d.h. G misste den S entfiihrt oder sich
des S beméchtigt haben.

aa. Entfihren

Dadurch, dass er mit S in den Wald fuhr, kénnte G den
S entflhrt haben.

Ein Entfiihren i.S.v. 8 239 b | StGB setzt voraus, dass
der Téater das Opfer gegen dessen Willen an einen an-
deren Ort verbringt, an dem es dem ungehemmten Ein-

fluss des Taters ausgesetzt ist (BGH, NStZ 1994, 283;
Trondle/Fischer, 8 239 b Rn. 3, § 239 a Rn. 4).

Als S in das Auto des G einstieg, wollte er sich ledig-
lich vor Ort mit G unterhalten; mit G wegfahren wollte
S Uberhaupt nicht, sodass die dann erfolgte Ortsver-
anderung durch die Fahrt zum Wald gegen den Willen
des S geschah. An der einsamen Stelle im Wald, an der
Hllfe fir S nicht zu erlangen war, war er auch dem
ungehemmten Einfluss des G ausgesetzt. G hat den S
also entfihrt.

bb. Sich-Bemachtigen

G konnte sich weiter des S bemdchtigt haben, indem er
diesen mit der Schreckschusspistole bedrohte.

Ein “Sich-Beméchtigen” i.S.v. § 239 b | StGB ist dann
gegeben, wenn der Tater die physische Herrschafts-
gewalt Uber den Kérper des Opfers erlangt (BGH, StV
1999, 646; Renzikowski, JZ 1994, 492).

Hier kdnnte ein Sich-Bemdachtigen darin liegen, dass G
den S mit einer Schreckschusspistole bedrohte und
ihm hierbei den Eindruck vermittelte, es handele sich
um eine “scharfe” Waffe. Fraglich ist jedoch, ob ein
solches Verhalten flr ein “Sich-Beméchtigen” i.S.v. §
239 b | StGB ausreicht.

(1) Minderheitsmeinung

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung
geniigt die Erlangung der Kontrolle Uber das Opfer
durch den Téter jedenfalls dann nicht fur ein Sichbe-
méchtigen i.S.v. 88§ 239 a, b StGB, wenn die Erlan-
gung der Kontrolle nur durch eine Tduschung uber das
Bestehen einer Gefahr fur das Opfer (z.B. Tauschung
uber die Einsatzbereitschaft einer Schusswaffe) be-
wirkt wird; erforderlich sei insofern stets das objektive
Bestehen einer (zumindest abstrakten) Gefahr fir das
Opfer (MiKo-StGB-Renzikowski, § 239a Rn. 37; Jo-
ecks, 8 239a Rn. 10; Trondle/Fischer, 8 239a Rn. 4 b).
Da G den S nicht mit einer echten Waffe bedrohte,
sondern nur mit einer Schreckschusspistole, diesen
also lediglich durch die Tauschung dariiber, dass es
sich um eine echte Pistole handelte, kontrollierte, ware
nach dieser Auffassung ein Sich-Bemdachtigen nicht
gegeben.

(2) Herrschende Meinung

Nach der Gegenauffassung, insb. der Rechtsprechung,
reicht es im Rahmen des Sich-Bemachtigens auch aus,
wenn die Herrschaftsgewalt mit List, insb. durch eine
Téauschung, herbeigefuhrt wird (BGH, NStZ 1986,
166; 1999, 509; 2002, 31; Rengier, GA 1985, 318;
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 742 mwN).

Nach dieser Auffassung hatte G sich des S bemaéchtigt.

(3) Stellungnahme
Fir die erstgenannte Auffassung spricht die hohe Min-
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deststrafe der 88 239 a, b StGB. Es erscheint fraglich,
ob diese tatsachlich bereits dann verwirkt sein kann,
wenn das erforderliche Herrschaftsverhaltnis nur auf
eine Tauschung zuriickzufiihren ist. Andererseits ist
etwa i.R.v. § 239 | StGB anerkannt, dass eine Frei-
heitsberaubung auch dadurch bewirkt werden kann,
dass der Téater das Opfer durch eine Tduschung dazu
bringt, an einem Ort zu verharren (LK-Tra-
ger/Schluckebier, § 239 Rn. 14; Trondle/Fischer, 8§
239 Rn. 8 mwN); es ist insofern also nicht erforder-
lich, dass ein objektives Hindernis fur die Fortbewe-
gung des Opfers besteht. Dann ist aber auch nicht er-
sichtlich, warum die Uberlegenheit des Taters i.R.v. §§
239 a, b StGB objektiv bestehen muss und nicht auch
auf einer Tauschung beruhen kann. Auch der Grund
fur die hohe Mindeststrafe von 88 239 a, b StGB, die
funktionale Verbindung der Schaffung einer Zwangs-
lage mit einer spater vorzunehmenden Erpressung (bei
8 239 a StGB) bzw. qualifizierten N6tigung (bei 8 239
b StGB) zwingt nicht dazu, das Bestehen einer objekti-
ven Gefahr flr das Opfer zu fordern. Der herrschenden
Meinung ist somit zu folgen.

G hat sich des S beméchtigt.

2. Teleologische Reduktion von § 239 b StGB im Zwei-
Personen-Verhaltnis

Nach dem Wortlaut des § 239 b | StGB ist dieser Tat-
bestand (ebenso wie § 239 a | StGB) ohne weitere Ein-
schrankung auch in Zwei-Personen-Verhaltnissen an-
wendbar, da er auch die Félle erfasst, in denen der T&-
ter das Opfer entfiihrt oder sich des Opfers beméchtigt,
um “die Sorge des Opfers um sein Wohl” auszunut-
zen; ein Dreiecksverhaltnis, wie man es klassischer-
weise mit dem Tatbestand der Geiselnahme assoziiert,
wird somit nicht zwingend vorausgesetzt. Jedoch hétte
eine uneingeschrénkte Anwendung von § 239 b StGB
in Zwei-Personen-Verhaltnissen zur Folge, dass Félle,
die bereits z.B. von 8 177 | StGB erfasst werden auch
gem. § 239 b | StGB strafbar waren, so dass dessen
hoherer Strafnahmen letztlich die anderen (im Zwei-
Personen-Verhaltnis aber typischeren) Normen ver-
dréangen wirde.

Rechtsprechung und herrschende Lehre l6sen dieses
Problem, indem sie den Charakter von § 239 b | StGB
als unvollkommen zweiaktiges Delikt betonen und
zwischen dem (objektiv verwirklichten) Teilakt des
Entfiihrens oder Sich-Bemachtigens und dem (in die
Tatervorstellung verlagerten) Teilakt der angestrebten
weiteren qualifizierten No6tigung einen funktionalen
Zusammenhang verlangen (BGHSt 40, 350 [359]; LK-
Trager-Schlickebier, § 239 b Rn. 8). Dieser soll dann
vorliegen, wenn die Beméchtigungssituation eine ei-
genstandige Bedeutung erlangt, wenn also die Lage,
die der Tater ausnutzen will, zundchst eine gewisse
Stabilisierung erfahren soll (BGH, NStZ 1999, 509;

Trondle/Fischer, 8 239 b Rn. 6). Weiter setzt dies vor-
aus, dass das abgenétigte Verhalten des Opfers noch
wéhrend des Fortbestehens der Zwangslage erfolgen
soll (BGHSt 40, 350).

Dies verneint der BGH im vorliegenden Fall: “Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es er-
forderlich, dass zwischen der Entfiihrung eines Opfers
und einer beabsichtigten No6tigung ein funktionaler
und zeitlicher Zusammenhang derart besteht, dass der
Tater das Opfer wéhrend der Dauer der Entfihrung
notigen will (vgl. BGHSt 40, 350, 355, 359) und die
abgenétigte Handlung auch wahrend der Dauer der
Zwangslage vorgenommen werden soll (BGHR StGB
8 239 b Entfiihren 4). Denn der Zweck dieser Strafvor-
schrift, die schon wegen ihrer hohen Mindeststrafe der
einschrankenden Auslegung bedarf, besteht gerade
darin, das Sich-Beméchtigen oder die Entfiihrung des
Opfers deshalb besonders unter Strafe zu stellen, weil
der Tater seine Drohung wahrend der Dauer der
Zwangslage jederzeit realisieren kann (BGH, BeschluR
vom 14. Mai 1996 - 4 StR 174/96). Allerdings liegt
eine vollendete Notigung bereits dann vor, wenn der
Tater mehrere Verhaltensweisen des Opfers erstrebt,
aber nur eine davon realisiert wird (BGH bei Dallinger
MDR 1972, 386 f.), wobei auch das Erreichen eines
Teilerfolges des Taters, der mit Blick auf ein weiterge-
hendes Ziel jedenfalls vorbereitend wirkt, fiir eine No-
tigung (8 240 Abs. 1 StGB) ausreichend sein kann.
Ebenso kann eine beliebige Handlung, Duldung oder
Unterlassung einen Notigungserfolg im Sinne des 8§
239 b StGB darstellen (BGH, Beschl. vom 2. Oktober
1996 - 3 StR 378/96). Jedenfalls solche Handlungen
des Opfers, die eine nach der Vorstellung des Taters
eigensténdig bedeutsame Vorstufe des gewollten End-
erfolgs darstellen, fiihren zur Vollendung der mit der
qualifizierten Drohung erstrebten Noétigung (BGHR
StGB § 239b Notigungserfolg 1).

Im [vorliegenden] Fall [...] wollte der Angeklagte G
den Zeugen S einschiichtern und ihn dadurch kiinftig
zum Schweigen bringen, insbesondere sollte er ihn
weder bei der Polizei noch bei anderen Personen ‘ver-
pfeifen’. Damit waren seine Ziele auf ein Unterlassen
in der Zukunft gerichtet, auf einen Zeitraum, zu dem
der Zeuge aus der Gewalt des Angeklagten entlassen
war. Aus den Feststellungen des Landgerichts ergibt
sich nicht, dass der Angeklagte davon ausgegangen ist,
dass er bereits wahrend der Bemachtigungssituation,
insbesondere durch seinen Waffeneinsatz, erreichen
wollte und konnte, dass der Zeuge S sich zu diesem
Zeitpunkt endgultig zu einem Schweigen verpflichtet
und noch vor seiner Zurucklassung im Wald eine der-
artige Erklarung abgegeben hat.”

Der Tatbestand des § 239 b | StGB ist somit im vorlie-
genden Fall nicht erfallt.
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[Anmerkung: Sieht man als abgendtigtes Opferverhal-
ten allerdings die Herausgabe der Jacke, die der G
wohl auch schon von Anfang an beabsichtigte und die
ja auch wéhrend der Bemachtigungssituation erfolgen
sollte, so ware es vor dem Hintergrund der o.a. Argu-
mentation des BGH durchaus denkbar, § 239 b StGB
hier anzunehmen.]

2. Ergebnis
G ist nicht strafbar gem. § 239 b | StGB.

Il. Strafbarkeit des G gem. § 239 | StGB durch die
Fahrt und das Bedrohen mit der Pistole

Dadurch, dass G mit dem S gegen dessen Willen los-
fuhr und diesen spdter im Wald mit einer
Schreckschusspistole bedrohte, kdnnte G sich wegen
Freiheitsberaubung gem. § 239 | StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand

a. Tathandlung
G musste S eingesperrt oder auf andere Weise der
Freiheit beraubt haben.

aa. Einsperren

G konnte S eingesperrt haben.

Einsperren bedeutet, das Verlassen eines Raumes
durch &ulere Vorrichtungen zu verhindern (Lackner/
Kihl, § 239 Rn. 3; Joecks, § 239 Rn. 12).

Da sich dem Sachverhalt nicht entnehmen I&sst, dass G
den S durch duBere Vorrichtungen, etwa durch das
Aktivieren einer Zentralverriegelung, daran gehindert
hat, den Pkw zu verlassen, ist ein Einsperren nicht ge-
geben.

bb. Freiheitsberaubung auf andere Weise

G konnte S aber auf andere Weise der Freiheit beraubt
haben.

Eine Freiheitsberaubung “auf andere Weise” ist dann
gegeben, wenn dem Opfer durch ein anderes Mittel die
Mdéglichkeit der Fortbewegung genommen wird
(Schoénke/Schroder-Eser, 8 239 Rn. 6 LK-Tra-
ger/Schluckebier, § 239 Rn. 13).

Hierbei ist allgemein anerkannt, dass eine Freiheits-
beraubung *“auf andere Weise” auch durch schnelles
Fahren mit einem Fahrzeug begangen werden kann,
wenn hierdurch die Fahrzeuginsassen am (gefahrlosen)
Verlassen des Wagens gehindert werden (BGH, NStZ
1992, 33 [34]; RA 2005, 281; OLG Koblenz, VRS 49,
347 [350]). Dadurch, dass G nach dem Einsteigen des
S losfuhr, hat er diesen also auf andere Weise der Fre-
heit beraubt.

Auch in dem Vorhalten der Schreckschusspistole
konnte eine Freiheitsberaubung auf andere Weise lie-

gen.
Nach ganz herrschender Meinung kénnen auch Dro-
hung oder List das Mittel zur Freiheitsberaubung sein,
wenn hierdurch zumindest eine psychische Barriere
gegen das Weggehen beim Opfer erzeugt wird (Jo-
ecks, § 239 Rn. 14; LK-Tréger/Schluckebier, 8 239
Rn. 14; Trondle/Fischer, 8 239 Rn. 8). G hat dem S
durch das Vorhalten der Schreckschusspistole im
Wald zumindest konkludent damit gedroht, den S zu
erschiellen, wenn dieser versuchen wirde, wegzuge-
hen. Er hat ihn also durch Drohung an der Fortbewe-
gung gehindert. Zwar wére es G gar nicht moglich ge-
wesen, S zu erschiessen, da G nur eine Schreckschuss-
und keine echte Pistole bei sich fiihrte, da jedoch auch
List und damit auch eine Tauschung als Mittel der
Freiheitsberaubung in Betracht kommen, stellt auch
das Bedrohen mit der Waffe eine Freiheitsberaubung
“auf andere Weise” dar.

G hat den S also auf andere Weise der Freiheit be-
raubt.

b. Vorsatz
G handelte auch vorsétzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
G handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
G ist strafbar gem. § 239 | StGB.

I11. Strafbarkeit des G gem. 8 240 | StGB durch das
Bedrohen des S

Dadurch, dass G den S mit der Schreckschusspistole
bedrohte und sich von diesem dessen Jacke geben lieR,
kénnte sich G wegen Nétigung gem. § 240 | StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Notigungsmittel

A miisste ein Notigungsmittel, also Gewalt oder Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel, angewandt ha-
ben.

aa. Gewalt

Das Vorhalten der (Schreckschuss-) Pistole kdnnte
Gewalt i.S.v. 8 240 | StGB darstellen. Fraglich ist je-
doch, ob ein solches Verhalten tatsachlich als Anwen-
dung von Gewalt verstanden werden kann.

(1) Rechtsprechung

Nach der von der Rechtsprechung (vor allem in bereits
langer zuriickliegenden Entscheidungen) vertretenen
Auffassung stellt bereits das Vorhalten einer (Schuss-)
Waffe oder eines vergleichbaren Gegenstandes eine
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Anwendung von Gewalt dar, wenn das Opfer hier-
durch in einen Zustand physischer Erregung gerét und
deshalb sein kdrperliches Wohlbefinden beeintréchtigt
wird (BGHSt 19, 263; 23, 126).

S war durch das Vorhalten der Pistole so veréngstigt,
dass er am ganzen Korper zitterte, so dass sein Wohl-
befinden beeintrachtigt war. Nach dieser Auffassung
ist somit eine Anwendung von Gewalt gegeben.

(2) Herrschende Literatur

Nach der Gegenauffassung liegt in diesen Féllen keine
Gewaltanwendung vor (Joecks, § 249 Rn. 19 ff.; Gei-
len, JZ 1970, 501; Kiper, Jura 1983, 206 mwN).

(3) Stellungnahme

In seiner Rechtsprechung zum Begriff der “Gewalt”
i.S.v. 8 240 | StGB betont das BVerfG, dass fir die
Anwendung von Gewalt nicht nur ein korperlich wir-
kender, sondern insbesondere auch ein korperlich ver-
mittelter Zwang erforderlich ist (BVerfG, NJW 1995,
1141). Eine solche korperliche Einwirkung fehlt je-
doch beim blofRen Drohen mit einer Waffe, auch wenn
eine korperliche Auswirkung (durch Schockzustande
und dergl.) vielleicht noch gegeben ist. Die klassische
Abgrenzung zwischen Gewalt als kérperlich wirken-
dem Zwang und Drohung als psychisch wirkendem
Zwang wirde bei der weiten Auslegung des Gewalt-
begriffs durch die Rechtsprechung unterlaufen. Auch
gibt es kein Bedurfnis fur eine so weite Auslegung des
Gewaltbegriffs, da diese Falle stets unter die Dro-
hungsalternative des Tatbestandes des § 240 | StGB zu
fassen sein durften, so dass auch Strafbarkeitsliicken
nicht drohen. Der letztgenannten Auffassung ist somit
zu folgen.

G hat keine Gewalt angewendet.

bb. Drohung mit einem empfindlichen Ubel

G konnte S jedoch mit einem empfindlichen Ubel ge-
droht haben.

Drohung i.S.v. § 240 | StGB ist das Inaussichtstellen
eines zukinftigen Ubels, auf dessen Eintritt der Tater
Einfluss hat oder zu haben vorgibt (BGHSt 16, 386;
Trondle/Fischer, § 240 Rn. 31); empfindlich ist das
angedrohte Ubel dann, wenn es bei objektiver Betrach-
tung geeignet ist, einen besonnenen Menschen in der
konkreten Situation zu dem vom Téter erstrebten Ver-
halten zu veranlassen (BGH, NStZ 1982, 287;
Lackner/Kuhl, § 240 Rn. 13).

G hatte durch das Vorhalten der Pistole und die Warn-
schiisse zumindest konkludent angekindigt, direkt auf
den S zu schieRen und diesem so - da G ja auch kon-
kludent behauptete, es handele sich um eine echte Pis-
tole - erhebliche Verletzungen zuzufiigen bzw. ihn
sogar zu téten. Dieses angedrohte Ubel (die Zufligung
schwerer Verletzungen oder sogar des Todes) ist ge-

eignet, auch einen besonnenen Menschen zu dem von
G beabsichtigten Verhalten (Unterlassen weitere An-
gaben zum Tétigkeit des G als Dealer und Herausgabe
der Jacke) zu veranlassen, so dass es sich auch um ein
empfindliches Ubel handelt.

G hat mit einem empfindlichen Ubel gedroht.

b. No6tigungserfolg

G misste S zu einer Handlung, Duldung oder Unter-
lassung gendtigt haben.

Er hat den S insb. dazu genétigt, dem G die Jacke he-
rauszugeben, sodass der Notigungserfolg gegeben ist.

c. Noétigungsspezifische Kausalitat

Zwischen Notigungshandlung und Notigungserfolg
muss eine notigungsspezifische Kauslitét in der Weise
bestehen, dass die Opferreaktion die spezifische und
unmittelbare Folge des angewandten Zwangsmittels
darstellt (BGHSt 37, 353; BayObLG, NStZ 1990, 281;
Schonke/Schroder-Eser, 8 240 Rn. 14), d.h. das Opfer
muss das vom Téter begehrte Verhalten gerade des-
halb vornehmen, weil der Téter durch die Anwendung
des Notigungsmittels Druck auf das Opfer ausiibt und
nicht aus anderen Griinden.

S hatte G seine Jacke nur deshalb gegeben, weil dieser
ihn mit einer vermeintlich echten Pistole bedrohte, so
dass auch die nétigungsspezifische Kausalitit gegeben
ist.

d. Vorsatz

G handelte auch vorsatzlich. Zwar ist i.R.v. § 240 |
StGB streitig, ob der Téater bzgl. des abgendtigten Ver-
haltens mit Absicht im Sinne eines zielgerichteten
Verhaltens handeln muss (so Schonke/Schréder-Eser,
8 240 Rn. 34; SK-Horn/Wolters, § 240 Rn. 7 mwN)
oder ob insofern ggf. sogar ein billigendes In-Kauf-
Nehmen ausreichen kann (so BGHSt 5, 246; Trond-
le/Fischer, § 240 Rn. 53). Dies kann jedoch dahins-
tehen, da G gezielt gehandelt hatte, damit S ihm die
Jacke herausgab, so dass die subjektiven Tatbestands-
voraussetzungen des § 240 | StGB auf jeden Fall gege-
ben sind.

2. Rechtswidrigkeit
Das Verhalten des G musste auch rechtswidrig gewe-
sen sein.

a. Keine Rechtfertigung
G dirfte nicht gerechtfertigt sein. Rechtfertigungs-
griinde sind jedoch auch nicht ersichtlich.

b. Verwerflichkeit (8 240 11 StGB)

Des weiteren misste die von G begangene Tat aber
auch verwerflich sein (8 240 11 StGB).

Verwerflich ist die Tat, wenn sie einen erhéhten Grad
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sittlicher Missbilligung aufweist bzw. das Handeln
sozialwidrig ist, wobei es sich um ein sozial unertragli-
ches Verhalten handeln muss (BGHSt 17, 331; 35, 270
[277]; Trondle/Fischer, § 240 Rn. 41).

Die Drohung mit der Zuftigung schwerer Verletzungen
oder gar der Tétung des Opfers - wie im vorliegenden
Fall - durfte jedoch stets i.S.v. § 240 1l StGB verwerf-
lich sein.

Das Handeln des G war also rechtswidrig.

3. Schuld
G handelte auch schuldhaft.

4. Ergebnis
G ist strafbar gem. § 240 | StGB.

B. 2. Tatkomplex: Die zweite Fahrt in den Wald

I. Strafbarkeit von G und K gem. 88 239 b I, 25 1l
StGB durch die Fahrt und das Bedrohen des S
Dadurch, dass sie mit S in den Wald fuhren und ihn
dort schlugen, kdnnten G und K sich wegen mittéter-
schaftlicher Geiselnahme gem. 88 239 b I, 25 11 StGB
strafbar gemacht haben.

Auch hier wirde jedoch eine Bestrafung wegen Gei-
selnahme einen zeitlichen und funktionalen Zusam-
menhang zwischen der Schaffung der Zwangslage und
dem abzunétigenden Verhalten des Opfers vorausset-
zen (s.0.).

Hierzu der BGH: “Auch [in diesem Fall] ergibt sich
aus den Feststellungen der Strafkammer nicht, dass der
Zeuge S auf die Drohungen und Aufforderungen der
Angeklagten G und K, ‘seinen Mund zu halten’ und
seine angeblichen Angaben bei der Polizei zuriick zu
ziehen, eine entsprechende zusagende oder sonst zu-
stimmende Erklarung noch wahrend der andauernden
Bemachtigungslage abgegeben hat; daher fehlt es am
erforderlichen funktionalen Zusammenhang zwischen
dem Sich-Bemachtigen einerseits und der beabsichtig-
ten NOtigung durch qualifizierte Drohung andererseits
(vgl. hierzu BGHR StGB § 239b Nétigungserfolg 1).
[..] Das Verhalten der beiden Angeklagten stellt da-
nach keine Geiselnahme dar.”

G und K sind also nicht strafbar gem. 8§ 239 b I, 25 II
StGB.

Il. Strafbarkeit von G und K gem. 88 239 I, 25 Il StGB
durch die Fahrt und das Verhalten im Wald

Dadurch, dass G und K mit S gegen dessen Willen
losfuhren und diesen spater durch die Schlége und ihre
kérperliche Uberlegenheit einschiichterten, kénnten G
und K sich wegen mittaterschaftlicher Freiheitsberau-
bung gem. 88 239 I, 25 Il StGB strafbar gemacht ha-
ben.

1. Tatbestand

a. Tathandlung: Freiheitsberaubung auf andere Weise
Durch das Losfahren mit dem Pkw und auch dadurch,
dass sie den S im Wald so unter Druck setzten, dass
dieser keine Mdoglichkeit mehr sah, wegzugehen und
sich dem Zugriff der Téter zu entziehen, haben G und
K den S auf andere Weise der Freiheit beraubt (s.0.).

b. Mittaterschaft (§ 25 11 StGB)

G und K miussten diese Tat als Mittéter i.S.v. 8§ 25 Il
StGB begangen haben.

G und K handelten als gleichberechtigte Partner im
Wege arbeitsteiligen Zusammenwirkens auf Grund
eines gemeinsamen Tatplans und somit “gemeinschaft-
lich” i.S.v. § 25 Il StGB. Eine mittéaterschaftliche Be-
gehung ist somit gegeben.

c. Vorsatz
G und K handelten auch vorsétzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Das Verhalten von G und K war auch rechtswidrig und
schuldhaft.

3. Ergebnis
G und K sind strafbar gem. 88§ 239 1, 25 Il StGB.

I11. Strafbarkeit von G und K gem. 8§88 240 I, 25 Il
StGB durch das Bedrohen des S

Dadurch, dass G und K den S dazu zwangen, seinen
Oberkorper zu entbloRen, kdnnte sie sich wegen mitté-
terschaftlicher No6tigung gem. 88 240 I, 25 Il StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Nétigungsmittel

Bevor S seinen Oberkdrper entbloRte, hatten G und K
diesen noch nicht geschlagen, so dass sie keine Gewalt
zur Erreichung des Notigungserfolges angewandt ha-
ben. Sie haben dem S jedoch - zumindest konkludent -
durch ihr bedrohliches Auftreten und das Verbringen
des S an einen einsamen Ort mit der Zufligung von
Verletzungen, also mit einem empfindlichen Ubel, ge-
droht.

b. Mittaterschaft (§ 25 1l StGB)

G und K handelten als gleichberechtigte Partner im
Wege arbeitsteiligen Zusammenwirkens auf Grund
eines gemeinsamen Tatplans und somit als Mittéter
gem. § 25 1l StGB.

c. Notigungserfolg
S entbl6éRte seinen Oberkdrper, nahm also eine Hand-
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lung vor. Der Notigungserfolg ist somit gegeben.

d. Notigungsspezifische Kausalitét

S entkleidete sich auch nur deshalb, weil G und K ihn
unter Druck setzten, so dass auch die nétigungsspezi-
fische Kausalitat gegeben ist.

e. Vorsatz
G und K handelten vorsatzlich

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Wegen
des erheblichen Drucks, den G und K auf S austibten
und weil sie ihn dazu veranlassten, sich in einem kal-
ten Waldstiick (zumindest teilweise) zu entkleiden,
was sich als besonders unangenehm darstellt, ist die
Tat auch i.S.v. § 240 11 StGB verwerflich.

3. Schuld
G und K handelten auch schuldhaft.

4. Ergebnis
G und K sind strafbar gem. 8§ 240 I, 25 Il StGB.

IV. Strafbarkeit von G und K gem. 88 223 I, 224 | Nr.
2, 4,5, 25 11 StGB durch die Messerschnitte

Dadurch, dass sie S mit einem Messer ein “V” in die
Brust schnitten, konnten G und K sich wegen gefahr-
licher Kdrperverletzung gem. 88 223 1, 224 | Nr. 2, 4,
5, 25 Il StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a. Grunddelikt (§ 223 | StGB)

aa. Korperliche Misshandlung, Gersundheitsschadi-
gung

G und K kdnnten S kérperlich misshandelt oder an der
Gesundheit geschadigt haben.

Korperliche Misshandlung i.S.v. § 223 | StGB ist jede
tible, unangemessene Behandlung, die das korperliche
Wohlbefinden oder die kdrperliche Integritéat nicht nur
unerheblich beeintrachtigt (BGHSt 25, 277; Trond-
le/Fischer, § 223 Rn. 3 a mwN); Gesundheitsschadi-
gung ist das Hervorrufen oder Steigern eines patholo-
gischen Zustands (BGH, NJW 1960, 2253; Trond-
le/Fischer, § 223 Rn. 6).

Dass G und K dem S ein “V” in den Brustkorb schnit-
ten, stellt eine Uble, unangemessene Behandlung dar,
durch die das korperliche Wohlbefinden und die kor-
perliche Integritat des S erheblich beeintréchtigt wur-
den. Auch haben G und K mit den Schnittwunden ei-
nen pathologischen Zustand hervorgerufen. Sie haben
also den S korperlich misshandelt und an der Gesund-
heit geschédigt.

bb. Mittaterschaft (§ 25 11 StGB)

G und K handelten im Wege arbeitsteiligen Zusam-
menwirkens auf Grundlage eines gemeinsamen Tat-
plans und somit “gemeinschaftlich” i.S.v. § 25 II
StGB.

b. Qualifikation (§ 224 1 StGB)

aa. § 224 I Nr. 2 StGB

G und K konnten mit dem Messer ein geféhrliches
Werkzeug verwendet haben.

Gefahrliches Werkzeug i.S.v. § 224 | Nr. 2 StGB st
jeder Gegenstand, der nach seiner objektiven Beschaf-
fenheit und der Art seiner Verwendung im konkreten
Einzelfall geeignet ist, erhebliche Verletzungen zu-
zufiigen (BGHSt 30, 375 [377]; BGH, NStZ 1999,
616; Lackner/Kuhl, § 223 Rn. 5).

Ein Messer, das dazu verwendet wird, jemandem in
die Brust zu schneiden, ist nach seiner Beschaffenheit
und der Art der konkreten Verwendung geeignet, er-
hebliche Verletzungen zuzufiigen. G und K haben so-
mit ein gefahrliches Werkzeug verwendet.

bb. § 224 | Nr. 4 StGB

G und K konnten auRerdem die Tat jeweils mit einem
anderen Beteiligten gemeinschaftlich begangen haben.
G und K haben die Kdrperverletzung als Mittéter be-
gangen (s.0.), waren also gem. 8§ 28 11 StGB Beteiligte
an der Tat. Eine “gemeinschaftliche” Begehung i.S.v.
8 224 1 Nr. 2 StGB setzt nicht unbedingt voraus, dass
jeder der Beteiligten dem Opfer eigenhandig Verlet-
zungen zufigt; eine Anwesenheit am Tatort bei aktiver
physischer Unterstiitzung des Tatausfihrenden reicht
insofern aus (BGHSt 47, 383 [384 f.]; Trondle/Fischer,
8 224 Rn. 11 a). Wahrend G dem S die Schnittverlet-
zungen zufiigte, hielt K ihn an den Armen fest, so dass
eine gegenseitige physische Unterstiitzung gegeben ist.
Die objektiven Voraussetzungen des 8 224 | Nr. 4
StGB liegen somit auch vor.

cc. § 224 I Nr. 5 StGB

Die Messerschnitte in die Brust des S konnten auch
eine das Leben gefdhrdende Behandlung darstellen.
Zwar ist i.R.v. § 224 | Nr. 5 StGB streitig, ob dieser
Tatbestand den Eintritt einer konkreten Lebensgefahr
voraussetzt (so Stree, Jura 1980, 291; NK-Paeffgen, 8
224 Rn. 28 mwN) oder ob auch eine abstrakt lebens-
gefahrliche Behandlung ausreicht (so BGH, NStZ
2004, 618; 2005, 156; Geerds, Jura 1988, 46). Bei tie-
fen Schnitten mit einem Messer in die Brust des Op-
fers ist jedoch eine Entscheidung dieses Streits ent-
behrlich, da diese auf Grund dessen, das es dort nahe
liegend ist, dass der Tater ein lebenswichtiges Organ
erheblich verletzt, auch eine konkret lebensgeféhrden-
de Behandlung gegeben ist. Nach beiden Meinung lie-
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gen somit die Voraussetzungen des 8 224 |1 Nr. 5 StGB  C. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

vor. G und K haben im Rahmen der zweiten Fahrt in den
Wald durch dieselbe Handlung eine Freiheitsberau-
c. Vorsatz bung, No6tigung und gefahrliche Kdérperverletzung,
G und K handelten auch vorsatzlich. jeweils in Mittaterschaft, begangen. Diese bleiben we-
gen der unterscheidlichen Schutzbereiche in Tateinheit
2. Rechtswidrigkeit und Schuld (8 52 StGB) nebeneinander bestehen. Durch eine wei-

G und K handelten auch rechtswidrig und schuldhaft. tere Handlung, die erste Fahrt in den Wald, hat G sich
entsprechend gem. 88 239 I, 240 I, 52 StGB strafbar

3. Ergebnis gemacht. Diese Taten stehen zu dem zweiten Tatkom-

G und K sind strafbar gem. 8§ 223 1, 224 I Nr. 2, 4,5, plex in Tatmehrheit (8§ 53 StGB).

25 11 StGB.
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Literaturauswertung

Offentliches Recht

Autor/Titel:

Schmidt, Julia: “Ist das Reinheitsgebot fir Bier noch zu retten?”

Fundstelle:

NJW 2005, 3617 (Heft 50)

Inhalt:

Die Autorin gibt aus Anlass der aktuellen Entscheidung des BVerwG vom 24.2.05 (NJW 2005, 1736),
welche sie zugleich bespricht, zunachst einen Uberblick tiber die bewegte Geschichte, die das deutsche
Reinheitsgebot erfahren hat, seit der EUGH 1987 entschied, dass es in seiner damaligen Fassung gegen
Art. 28 EG verstieB (EuGH, NJW 1987, 1133). Sodann wendet sie sich der Frage zu, ob es in seiner
aktuellen Form (kodifiziert in § 9 | VorlBierG) mit Grundrechten vereinbar ist. Sie kommt zu dem Er-
gebnis, dass durch die gegenwértig bestehende Inl&nderdiskriminierung insbesondere Bedenken im
Hinblick auf Art. 3 1 GG bestehen.

Autor/Titel:

Schreiber, Wolfgang: “Nachwahlregelung im Bundeswahlgesetz anderungsbedirftig”

Fundstelle:

ZRP 2005, 252 (Heft 8)

Inhalt:

Die Nachwahl im Wahlkreis 160 (Dresden 1) bei der letzten Bundestagswahl hat nicht nur eine Fille
von praktischen Problemen nach sich gezogen, sondern auch eine Reihe von juristischen Fragen aufge-
worfen, denen dieser Beitrag nachgeht. Es werden nach einer Bestandsaufnahme verschiedene L6-
sungsmdoglichkeiten diskutiert, um zu verhindern, dass es erneut zu Verzégerungen durch eine Nach-
wahl kommen kann.

Zivilrecht

Autor/Titel:

Mickl, Patrick: “Grundstrukturen und Problemschwerpunkte des § 275 11 BGB”

Fundstelle:

Jura 2005, 809 (Heft 12)

Inhalt:

Der Autor befasst sich mit der Regelung der faktischen Unmdglichkeit in § 275 11 BGB in der seit dem
01.01.2002 geltenden Fassung und der an dieser Norm zwischenzeitlich gelibten Kritik. Er stellt he-
raus, dass § 275 Il BGB eine dispositive Norm ist, die eine Leistungsstérung nur dann regelt, wenn
dieses nicht bereits die dem geschlossenen Vertrag zu entnehmenden Risikozuweisungen der Vertrags-
parteien untereinander leisten kdnnen. Weiter wird ausfihrlich zu § 275 111 BGB und dem § 313 BGB -
insbesondere zu den nach § 313 BGB zu lsenden Féllen der sog. “wirtschaftlichen Unmdglichkeit” -
abgegrenzt sowie ein Katalog von Kriterien erstellt, die im Rahmen der Abwégung von Leistungsinter-
esse des Glaubigers einerseits und Leistungsaufwand des Schuldners andererseits beriicksichtigungs-
fahig sind.

Autor/Titel:

Feldhahn, Peer: “Die Storung der Geschaftsgrundlage im System des reformierten Schuldrechts™

Fundstelle:

NJW 2005, 3381 (Heft 47)

Inhalt:

Die Lekture dieses Beitrages ist im Anschluss an die des oben genannten Aufsatzes von Muckl zu
empfehlen. Wahrend Mickl zu Recht die Falle der “wirtschaftlichen Unmdglichkeit” dem Anwen-
dungsbereich des § 313 BGB und gerade nicht des § 275 11 BGB zuordnet, beschéftigt sich der Autor
hier Gber einen groRen Teil seines Beitrags mit der wohl verfehlten Fragestellung, wie in Fallen der
wirtschaftlichen Unmdglichkeit das Verhéltnis der Rucktrittsmoglichkeit des Glaubigers nach §§ 326
V, 323 BGB zu der Stérung der Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB zu behandeln ist.
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LITERATURAUSWERTUNG

Autor/Titel:

Witt, Carl-Heinz: “Beweislastumkehr nach § 476 BGB bei duRerlichen Beschédigungen der Kaufsa-
che”

Fundstelle:

NJW 2005, 3486 (Heft 48)

Inhalt:

Der Beitrag setzt sich bereits mit der Entscheidung BGH, NJW 2005, 3490 = RA 2005, 676, in wel-
cher der BGH weitere Grundregeln fiir die Anwendung der Beweislastumkehr des § 476 BGB bei Ver-
brauchsguterkéufen aufgestellt hat, auseinander. Das Urteil wird positiv bewertet, insbesondere die
Klarstellung, dass bei &uRRerlichen Beschédigungen der Kaufsache, die der K&ufer auch wéhrend seiner
Nutzungszeit verursacht haben kann, nicht schon das Vorliegen eines Mangels tiberhaupt in Frage ge-
zogen werden kann, da die Beweislastumkehr dann leerliefe, andererseits ein auch fir einen Laien oh-
ne weiteres erkennbarer Mangel mit der Vermutung unvereinbar sein kann, da dann eine Riige des
Kéufers bereits bei Gefahriibergang zu erwarten gewesen waére.

Strafrecht

Autor/Titel:

Fahl, Christian: “Der strafbare Vollrausch (§ 323 a StGB)”

Fundstelle:

JuS 2005, 1076 (Heft 12)

Inhalt:

§ 323 a StGB wurde als Losung fur die Félle konzipiert, in denen eine Bestrafung des Téters wegen
einer in einem Rausch begangenen Straftat an der rauschbedingten Schuldunféhigkeit scheitert. In dem
vorliegenden Aufsatz erwéhnt der Autor nicht nur (kurz) die klassische Frage, welche Blutalkoholkon-
zentration fiir einen “Rausch” im Sinne dieser Vorschrift erforderlich ist, sondern bespricht auch die -
weit interessanteren - Fragen nach der Mdglichkeit einer Wahlfeststellung bei Unsicherheiten bzgl. der
Schuldunfahigkeit, der Subsidiaritatsklausel des § 323 a StGB sowie Konstellationen von Téterschaft
und Teilnahme. Im Rahmen der Examensvorbereitung unbedingt lesenswert.

Autor/Titel:

Erb, Volker: “Notwehr als Menschenrecht”

Fundstelle:

NStZ 2005, 593 (Heft 12)

Inhalt:

Der Verfasser nimmt die aktuelle Entscheidung des LG Frankfurt im sog. “Fall Daschner” (NJW 2005,
692 = RA 2005, 222) zum Anlass, nicht nur die Unterschiede zwischen Notwehr und Notstand dar-
zulegen, sondern auch auf die einzelnen Voraussetzungen der Notwehr einzugehen. AuBerdem hinter-
fragt er kritisch die Auffassung des LG, die Menschenwiirde stelle stets eine Schranke fir die Notwehr
dar. Mal abgesehen davon, dass der Verfasser hier mehr oder weniger unverandert lediglich einen von
ihm gehaltenen Vortrag wiedergibt, ist der Aufsatz inhaltlich sehr interessant.

Autor/Titel:

Herzberg, Rolf: “Zweifelsfragen des § 222 StGB”

Fundstelle:

NStZ 2005, 602 (Heft 12)

Inhalt:

Wenn einer der klugsten Kdpfe des Strafrechts einen Aufsatz zu seinem Lieblingstatbestand verfasst
und dazu eine interessante aktuelle Entscheidung als Aufhanger verwendet (ndmlich BGH, NStZ
2005, 446 = RA 2005, 376), dann ist das Ergebnis eigentlich immer lesenswert. Leider liegt der
Schwerpunkt der Ausfilhrungen dieses Aufsatzes in der Prufung der VerfassungsmaRigkeit des (zu-
gegebenermalien sehr weiten) Tatbestandes des § 222 StGB und der Frage, ob und inwiefern die per-
sonlichen Fahigkeiten des Téters eine Strafbarkeit gem. § 222 StGB einschranken oder sogar aus-
schlieen kénnen, wobei es sich wohl nicht unbedingt um die spannendsten Probleme in diesem Zu-
sammenhang handelt.
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