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Problemdarstellung:

Das BVerwG hatte die Frage zu kléren, ob und wann
ein belastender, europarechtswidriger Verwaltungsakt
nach 8 48 VwVTG zurliickgenommen werden muss. Im
konkreten Fall hatte die Erlassbehérde von einigen
Telekommunikationsunternehmen Bearbeitungsgebiih-
ren fir 30 Jahre im voraus festgesetzt. Die Unterneh-
men hatten die Festsetzung bestandskréftig werden
lassen und gezahlt. Nachdem das BVerwG jedoch auf
die Klage anderer Unternehmen in vergleichbaren Fal-
len hin die Rechtswidrigkeit einer solchen Festsetzung
festgestellt hatte, verlangten sie die Aufhebung auch
ihrer Bescheide. Dies lehnte die Behdrde unter Hin-
weis auf das ihr nach § 48 VwV{G eingerdumte Er-
messen ab. Das BVerwG erkannte, dass die Bescheide
moglicherweise nicht nur nach deutschem, sondern
auch nach Europarecht rechtswidrig sein kénnten, und
legte dem EuGH im Wege der Vorabentscheidung
(Art. 234 EG) die Fragen vor, ob dies erstens der Fall
sei, und bejahendenfalls zweitens die Europarechts-
widrigkeit zu einer Ermessensreduktion im Rahmen
des 8§ 48 VwVIG dergestalt fihrt, dass die Ver-
waltungsakte zuriickgenommen werden mussen, der
Betroffene m.a.W. einen gebundenen Anspruch auf
Riicknahme hat.

Grundsatzlich erkennt der EuGH in st.Rspr. an, dass
auch ein europarechtswidriger Verwaltungsakt in Be-
standskraft erwachsen kann, weil dies im Sinne des
auch europarechtlich anzuerkennenden Interesses an
Rechtssicherheit geboten sei. Im Einzelfall sei ein sol-
cher bestandskréftiger Verwaltungsakt aber wieder
aufzuheben, wenn dies im Sinne einer effektiven Um-
setzung des Europarechts geboten sei (sog. “effet uti-
le” oder “Effektivitatsprinzip”, abgeleitet aus Art. 10
EG). Hierzu hat der EuGH in seiner Entscheidung
Kihne & Heitz (EuGH, RA 2004, 235 = Slg. 2004,
1-837) folgende vier Kriterien aufgestellt:

1. Die Behdrde ist nach nationalem Recht befugt, den
Verwaltungsakt zuriickzunehmen. Eine solche Mdog-
lichkeit er6ffnet in Deutschland z.B. § 48 VWV{G, der
explizit auch fur bestandskréftige Verwaltungsakte
gilt.

2. Der Betroffene muss sich durch die Instanzen gegen

den Verwaltungsakt gewehrt haben. Bestandskraft darf
m.a.W. erst nach Erlass des Urteils in letzter Instanz
eingetreten sein.

3. Das letztinstanzliche Urteil muss, wie sich aus einer
nach seinem Erlass ergangenen Entscheidung des
EuGH ergeben muss, auf einer unrichtigen Auslegung
des Gemeinschaftsrechts beruhen, die erfolgt ist, ohne
dass der Gerichtshof um Vorabentscheidung ersucht
wurde, obwohl der Tatbestand des Art. 234 Abs. 3 EG
erfillt war.

4. Der Betroffene muss sich, unmittelbar nachdem er
Kenntnis von der besagten Entscheidung EuGH er-
langt hat, mit seinem Rucknahmeersuchen an die
Verwaltungsbehdrde gewandt haben.

Im vorliegenden Fall fehlte es an VVoraussetzung Nr. 2,
weil die betroffenen Telekommunikationsunternehmen
die an sie gerichteten Bescheide hatten bestandskréftig
werden lassen, ohne Rechtsbehelfe zu ergreifen. Des-
halb bestand aus europarechtlicher Sicht grds. keine
Ermessensreduzierung und damit kein Aufhebungs-
anspruch. Der EuGH meint aber, dass ein europa-
rechtswidriger Verwaltungsakt jedenfalls nicht
schlechter behandelt werden dirfe als ein nach natio-
nalem Recht rechtswidriger Verwaltungsakt (sog.
“Aquivalenzprinzip”). Mit anderen Worten ist ein bela-
stender europarechtswidriger Verwaltungsakt jeden-
falls dann aufzuheben, wenn ein nach nationalem
Recht rechtswidriger, belastender Verwaltungsakt auf-
zuheben ist.

Das BVerwG bejaht eine solche Ermessensreduzie-
rung im Rahmen von § 48 VwVfG nur, wenn eine
Aufrechterhaltung des Verwaltungsakts “schlechthin
unertraglich” ist (st.Rspr. seit BVerwGE 28, 127). Da-
rin liegt ein sehr strenger Mal3stab. “Schlechthin uner-
traglich” ist die Aufrechterhaltung nur dann, wenn sie
der Gleichbehandlung, der Billigkeit, den guten Sitten
oder Treu und Glauben widerspricht oder die Rechts-
widrigkeit des aufzuhebenden Verwaltungsakts offen-
sichtlich ist. Zu beurteilen, ob und wann ein solcher
Fall vorliegt, sei - so der EUGH, aber allein Sache des
entscheidenden nationalen Gerichts.

Prifungsrelevanz:

Der Problemkreis “Bestandskraft contra Europarecht”
macht immer wieder Probleme. Keinesfalls diirfen be-
gunstigende und belastende Verwaltungsakte dabei
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verwechselt werden:

1. Fir beginstigende Verwaltungsakte, die europa-
rechtswidrig sind (z.B. Beihilfen, die den gemeinsa-
men Markt verfélschen, Art. 87 ff. EG) ist seit langem
anerkannt, dass eine Pflicht zur Riicknahme nach § 48
VwVTG besteht, das Riicknahmeermessen also auf null
reduziert ist. Selbst der Vertrauensschutz (8 48 Il
VWVTG) und die Ricknahmefrist (8 48 IV VwVTG)
sollen hierbei nicht gelten (EuGH, EuZW 1997, 276;
vgl. auch BVerfG, RA 2000, 181 = EuZW 2000, 447).
Auch zur Begriindung dieser Ansicht beruft sich der
EuGH auf den “effet utile” aus Art. 10 EG.

Ein solcher Fall kann z.B. im Rahmen einer Anfech-
tungsklage gegen den Ricknahmebescheid gepruift
werden. Im Tatbestand (Vertrauensschutz, Frist) bzw.
in der Rechtsfolge (Ermessen) der Erméchtigungs-
grundlage muss dann auf den modifizierenden Einfluss
des Europarechts eingegangen werden.

2. Fur europarechtswidrige belastende Verwaltungs-
akte besteht ein Anspruch auf Ricknahme nach der
Entscheidung des EuGH im Fall Kilhne & Heitz
(EuGH, RA 2004, 235 = Slg. 2004, 1-837), welche im
vorliegenden Fall bekréftigt wird, in jedem Fall unter
den vier 0.g., aus dem “effet utile” abzuleitenden Kri-
terien; dariber hinaus (nur) dann, wenn dies nach na-
tionalen Kriterien der Fall ware (“schlechthin unertrag-
lich”, s.0.).

Diese Voraussetzungen werden in aller Regel im Rah-
men einer auf § 48 VwWVT{G gestiitzten Verpflichtungs-
klage auf Erlass eines Rucknahmebescheids zu eror-
tern sein, wenn zu prifen ist, ob die Sache spruchreif
i.5.d. § 113 V 1 VwGO ist, sich m.a.W. das Ermessen
des § 48 VwVTG auf null reduziert hat.

Vertiefungshinweise:

U Vorlagebeschluss des BVerwG in dieser Sache:
BVerwGE 121, 226

U Entscheidung des BVerwG zur Unwirksamkeit der
TKLGebV: BVerwGE 115, 125

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Machtwort aus Brissel”

Leitsatze:

1. Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 10.4.1997
Uber einen gemeinsamen Rahmen fur Allgemein-
und Einzelgenehmigungen fir Telekommunikati-
onsdienste steht der Erhebung einer Gebulhr fir
Einzelgenehmigungen entgegen, bei deren Berech-
nung die Kosten des allgemeinen Verwaltungsauf-
wands bericksichtigt werden, die der Regulie-
rungsbehdrde im Zusammenhang mit der Ertei-
lung dieser Genehmigungen Uber einen Zeitraum
von 30 Jahren entstehen.

2. Art. 10 EG i.V.m. Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie
97/13/EG gebietet es, dass das nationale Gericht
beurteilt, ob eine mit dem Gemeinschaftsrecht klar
unvereinbare Regelung wie jene, die den in den
Ausgangsverfahren streitigen Geblhrenbescheiden
zugrunde liegt, offensichtlich rechtswidrig i.S.d.
betreffenden nationalen Rechts ist. Ist dies der Fall,
hat das nationale Gericht daraus alle sich nach sei-
nem nationalen Recht in Bezug auf die Riicknahme
dieser Bescheide ergebenden Konsequenzen zu zie-
hen.

Sachverhalt:

Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Aus-
legung von Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom
10.4.1997 Uber einen gemeinsamen Rahmen fur
Allgemein- und Einzelgenehmigungen fiir Telekom-
munikationsdienste (Lizenzierungsrichtlinie) sowie
von Art. 10 EG. Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13
sieht vor:

“Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass von dem Un-
ternehmen im Rahmen der Genehmigungsverfahren
nur die Gebiihren erhoben werden, die die fur die Aus-
stellung, Verwaltung, Kontrolle und Durchsetzung der
jeweiligen Einzelgenehmigungen anfallenden Verwal-
tungskosten abdecken. Die Gebihren fir eine Einzel-
genehmigung mussen in Relation zu dem damit ver-
bundenen Aufwand stehen und sind mit ausreichenden
Einzelheiten in geeigneter Form zu ver6ffentlichen,
damit die Kenntnisnahme ohne Schwierigkeiten még-
lich ist.”

Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13/EG wurde in
Deutschland durch das Telekommunikationsgesetz
(TKG) vom 25.7.1996 (BGBI. I, S. 1120) und die vom
Bundesministerium fir Post und Telekommunikation
auf der Grundlage dieses Gesetzes erlassene
Telekommunikations-Lizenzgebihrenverordnung
(TKLGebV) vom 28.7.1997 (BGBI. I, S. 1936) umge-
setzt. Die Richtlinie 97/13/EG wurde durch die Richt-
linie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 7.3.2002 Uber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste (Rahmenrichtlinie) aufgehoben.

Die Klagerinnen der beim BVerwG anhangigen Ver-
fahren sind Telekommunikationsunternehmen. Fur die
Erteilung von Telekommunikationslizenzen zog die
Regulierungsbehdrde fur Telekommunikation und Post
sie zu Gebiihren heran. Nach der TKLGebV wurde bei
der Berechnung der Geblhr von einer VVorauserhebung
der Kosten des allgemeinen Verwaltungsaufwands der
nationalen Regulierungsbehdrde fur einen Zeitraum
von 30 Jahren ausgegangen. Die Klagerinnen fochten
die Gebihrenfestsetzungen nicht an und zahlten.
Nachdem das BVerwG mit Urt. v 19.9.2001 (- 6 C
13.00-) entschieden hatte, dass die TKLGebV mit ho-
herrangigem Bundesrecht nicht vereinbar sei, verlang-
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ten die Klagerinnen die Erstattung der von ihnen ge-
leisteten Gebihren. Das Verwaltungsgericht wies die
Klagen mit der Begriindung ab, dass die Gebihrenbe-
scheide bestandskraftig geworden seien und dass die
Klagerinnen weder einen Anspruch auf Wiederauf-
greifen des Verfahrens noch auf Ricknahme der
Gebihrenbescheide héatten. Das BVerwG hat dem
EuGH folgende Fragen gemall Art. 234 EG zur Vor-
abentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13/EG dahin zu
verstehen, dass er der Erhebung einer Lizenzgebihr
entgegensteht, bei deren Berechnung von einer Vor-
auserhebung der Kosten des allgemeinen Verwaltungs-
aufwands einer nationalen Regulierungsbehorde fir
einen Zeitraum von 30 Jahren ausgegangen worden
ist?

2. Falls ja, sind Art. 10 EG und Art. 11 der Lizenzie-
rungsrichtlinie dahin zu verstehen, dass sie es gebie-
ten, einen Gebuhrenbescheid, mit dem Gebihren im
Sinne der Frage 1 festgesetzt worden sind und der
nicht angefochten worden ist, obwohl das nationale
Recht das ermdglichte, aufzuheben, wenn das nationa-
le Recht dies zulésst, aber nicht fordert?

Aus den Grlinden:

[49] [...] Entgegen dem Vorbringen von Arcor betrifft
die zweite Frage nicht eine Kollision zwischen zwei
materiell-rechtlichen Vorschriften Uber die Erstattung
von zu Unrecht erhobenen Gebiihren. Denn weder Art.
11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13 noch das TKG und die
TKLGebV, wie sie in den dem Gerichtshof vorliegen-
den Akten dargestellt worden sind, behandeln eine
solche Erstattung.

[50] Die Frage betrifft vielmehr das Verhéltnis zwi-
schen Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13 und § 48
VWVTG, wie ihn das BVerwG auslegt. Nach dieser
Vorschrift werden Gebiihrenbescheide nach Ablauf
einer bestimmten Frist bestandskréftig, und ihre
Adressaten verfligen Uber keinen Rechtsbehelf mehr,
um einen aus Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13 abge-
leiteten Anspruch geltend zu machen, vorbehaltlich
der Verpflichtung der zustdndigen Beho6rde zur
Ricknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts,
dessen Aufrechterhaltung “schlechthin unertréglich”
ist.

A. Bestandsschutz grundsatzlich auch europarechtlich
anerkannt

[51] Entsprechend dem Grundsatz der Rechtssicherheit
verlangt das Gemeinschaftsrecht nicht, dass eine Ver-
waltungsbehdrde grundsatzlich verpflichtet ist, eine
Verwaltungsentscheidung zurlickzunehmen, die nach
Ablauf angemessener Fristen oder durch Erschdpfung
des Rechtswegs bestandskraftig geworden ist (vgl.
EuGH, Slg. 2004, 1-837 Rn. 24 - Kihne & Heitz).
Durch die Beachtung dieses Grundsatzes lasst sich
verhindern, dass Handlungen der Verwaltung, die

Rechtswirkungen entfalten, unbegrenzt in Frage ge-
stellt werden konnen (vgl. entsprechend EuGH, Slg.
1999, 1-5363, Rn. 61 - Kommission/Assi-Doman Kraft
Products).

B. Ausnahme fiir belastende Verwaltungsakte

[52] Der Gerichtshof hat jedoch anerkannt, dass in be-
stimmten Fallen eine Schranke fiir diesen Grundsatz
bestehen kann. In Rn. 28 des Urteils Kilhne & Heitz
hat er entschieden, dass die fir den Erlass einer
Verwaltungsentscheidung zustdndige Behorde nach
dem in Art. 10 EG verankerten Grundsatz der Zusam-
menarbeit verpflichtet ist, ihre Entscheidung zu Uber-
prifen und eventuell zurickzunehmen, wenn vier
Voraussetzungen erfllt sind. Erstens, die Behdrde ist
nach nationalem Recht befugt, diese Entscheidung zu-
riickzunehmen. Zweitens, die Entscheidung ist infolge
eines Urteils eines in letzter Instanz entscheidenden
nationalen Gerichts bestandskraftig geworden. Drit-
tens, das Urteil beruht, wie eine nach seinem Erlass
ergangene Entscheidung des Gerichtshofes zeigt, auf
einer unrichtigen Auslegung des Gemeinschaftsrechts,
die erfolgt ist, ohne dass der Gerichtshof um Vorabent-
scheidung ersucht wurde, obwohl der Tatbestand des
Art. 234 Abs. 3 EG erfillt war. Viertens, der Betroffe-
ne hat sich, unmittelbar nachdem er Kenntnis von der
besagten Entscheidung des Gerichtshofes erlangt hat,
an die Verwaltungsbehérde gewandt.

C. Wie, wenn keine Anfechtung des Verwaltungsaktes
erfolgt?

[53] Die Rechtssache Kihne & Heitz unterscheidet
sich jedoch véllig von den Ausgangsverfahren. Die
Kihne & Heitz NV hatte ndmlich samtliche ihr zur
Verfligung stehenden Rechtsbehelfe ausgeschopft,
wéhrend in den Ausgangsverfahren i-21 und Arcor
von ihrem Recht, die an sie gerichteten Gebihrenbe-
scheide anzufechten, nicht Gebrauch gemacht haben.
[54] Folglich ist das Urteil Kiihne & Heitz entgegen
der Auffassung von i-21 nicht erheblich fur die Fest-
stellung, ob eine Verwaltungsbehdrde in einer Situati-
on wie derjenigen der Ausgangsverfahren zur
Ricknahme bestandskraftiger Entscheidungen ver-
pflichtet ist.

[55] In den beim vorlegenden Gericht anhédngigen Ver-
fahren wird die Erstattung von Gebuhren, die aufgrund
bestandskraftiger Gebiihrenbescheide entrichtet wur-
den, mit der Begriindung begehrt, dass die zustandige
Verwaltungsbehdrde geméaR § 48 VwVTG in der Aus-
legung des BVerwG zur Ricknahme dieser Bescheide
verpflichtet sei.

[56] Daher stellt sich die Frage, ob es zum Schutz der
Rechte der Biirger aus dem Gemeinschaftsrecht erfor-
derlich sein kann, dass ein nationales Gericht, bei dem
solche Verfahren anhédngig sind, das Bestehen einer
solchen Verpflichtung der Verwaltungsbehdrde bejaht.
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I. Aquivalenz- und Effektivitatsprinzip zu wahren

[57] Hierzu ist daran zu erinnern, dass nach standiger
Rechtsprechung mangels einer einschldgigen Gemein-
schaftsregelung die Verfahrensmodalitdten, die den
Schutz der dem Birger aus dem Gemeinschaftsrecht
erwachsenden Rechte gewahrleisten sollen, nach dem
Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung eines
jeden Mitgliedstaats sind; sie durfen jedoch nicht un-
gunstiger sein als diejenigen, die gleichartige Sach-
verhalte innerstaatlicher Art regeln (Aquivalenzprin-
zip) und die Austibung der durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch un-
moglich machen oder tiberméRig erschweren (Effekti-
vitatsprinzip, vgl. insbesondere EuGH, Slg. 2000,
[-3201, Rn. 31 - Preston; Slg. 2004, 1-723, Rn. 67 -
Wells).

1. Effektivitatsprinzip gebietet effektive Rechtsschutz-
moglichkeit

[58] Was zunéchst das Effektivitatsprinzip angeht, so
dirfen danach die Vorschriften, die fur die Behand-
lung von Gebiihrenbescheiden gelten, die auf eine mit
Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13 unvereinbare Rege-
lung gestiitzt sind, die Auslibung der durch diese
Richtlinie verliehenen Rechte nicht praktisch unmég-
lich machen oder UbermaRig erschweren.

[59] Die betreffenden Unternehmen miissen somit ge-
gen solche Bescheide innerhalb einer angemessenen
Frist ab ihrer Bekanntgabe einen Rechtsbehelf einle-
gen und die ihnen aus dem Gemeinschaftsrecht, insbe-
sondere Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13, erwach-
senden Rechte geltend machen kénnen.

[60] In den Ausgangsverfahren ist nicht vorgetragen
worden, dass die Vorschriften Uber die Einlegling ei-
nes Rechtsbehelfs und insbesondere die dafiir vorgese-
hene Einmonatsfrist unangemessen seien.

[61] Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass nach § 48
Abs. 1 VwWVTG ein rechtswidriger Verwaltungsakt,
auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, zuriickge-
nommen werden kann.

2. Aquivalenzprinzip verbietet Schlechterstellung im
Hinblick auf europarechtswidrige VAe

[62] Was sodann das Aquivalenzprinzip betrifft, so
verlangt es, dass bei der Anwendung sédmtlicher fir
Rechtsbehelfe geltenden Vorschriften einschlieRlich
der vorgesehenen Fristen nicht danach unterschieden
wird, ob ein VerstoR gegen Gemeinschaftsrecht oder
gegen internes Recht gerlgt wird.

[63] Folglich muss, wenn nach den fur Rechtsbehelfe
geltenden nationalen Vorschriften ein nach innerstaat-
lichem Recht rechtswidriger Verwaltungsakt, auch
nachdem er unanfechtbar geworden ist, zurlickzuneh-
men ist, sofern seine Aufrechterhaltung “schlechthin
unertraglich” ware, die gleiche Verpflichtung zur
Rucknahme unter den gleichen Voraussetzungen im

Fall eines Verwaltungsakts gelten, der gegen Gemein-
schaftsrecht verstoft.

I1. Ansonsten Ermessensreduktion nur nach nationalen
Kriterien

[64] Aus den Ausfuhrungen des vorlegenden Gerichts
geht hervor, dass das nationale Gericht zur Beurteilung
des Merkmals “schlechthin unertréglich” geprift hat,
ob die Aufrechterhaltung der in den Ausgangsverfah-
ren streitigen Geblhrenbescheide die im nationalen
Recht geltenden Grundsétze der Gleichbehandlung,
der Billigkeit, der guten Sitten oder von Treu und
Glauben verletzt oder ob die Unvereinbarkeit der Ge-
bihrenbescheide mit héherrangigem Recht offensicht-
lich ist.

1. Unertragliche Ungleichbehandlung

[65] Der Grundsatz der Gleichbehandlung ist nach
Auffassung des BVerwG nicht beeintrachtigt, da
Unternehmen wie i-21 und Arcor, deren Gebuhrenbe-
scheide aufrechterhalten worden seien, ihre Befugnis,
diese Bescheide anzufechten, nicht ausgelibt héatten.
Ihre Lage sei daher mit der von Unternehmen, die die-
se Befugnis ausgeubt und die Riicknahme der an sie
gerichteten Geblhrenbescheide erwirkt hatten, nicht
vergleichbar.

[66] Bei einer solchen Anwendung des in der in den
Ausgangsverfahren streitigen Regelung vorgesehenen
Grundsatzes der Gleichbehandlung wird nicht danach
unterschieden, ob der Rechtsstreit einen dem nationa-
len Recht oder einen dem Gemeinschaftsrecht unterlie-
genden Sachverhalt zum Gegenstand hat; sie stellt da-
her offensichtlich keine Beeintrachtigung des Aquiva-
lenzprinzips dar.

2. Treu und Glauben

[67] Im Ubrigen ist nicht vorgetragen worden, dass die
Grundsatze der guten Sitten, von Treu und Glauben
oder der Billigkeit je nach Art des Rechtsstreits unter-
schiedlich angewandt worden waren.

3. Offensichtliche Rechtswidrigkeit

[68] Hingegen ist die Frage aufgeworfen worden, ob
das Merkmal der offensichtlichen Rechtswidrigkeit in
der gleichen Weise angewandt wurde. Nach Auffas-
sung der Kommission hat das nationale Gericht ge-
pruft, ob die Regelung, auf die die Gebiihrenbescheide
gestitzt waren, im Hinblick auf héherrangige Rechts-
vorschriften, namlich das Telekornmunikationsgesetz
und das Grundgesetz, offensichtlich rechtswidrig war,
jedoch habe es diese Untersuchung im Hinblick auf
das Gemeinschaftsrecht nicht oder nicht ordnungsge-
maR durchgefihrt. Die Regelung verstoRe offensicht-
lich gegen Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 97/13, sodass
das Aquivalenzprinzip nicht beachtet worden sei.

[69] Ist die Behdrde nach nationalem Recht verpflich-
tet, eine bestandskraftige Verwaltungsentscheidung
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zurtickzunehmen, wenn diese offensichtlich mit inner-
staatlichem Recht unvereinbar ist, so muss im Fall of-
fensichtlicher Unvereinbarkeit dieser Entscheidung
mit Gemeinschaftsrecht die gleiche Verpflichtung be-
stehen.

[70] Um zu beurteilen, wie klar Art. 11 Abs. 1 der
Richtlinie 97/13 ist und ob die Unvereinbarkeit des
nationalen Rechts mit diesem Artikel offensichtlich ist
oder nicht, sind die Ziele dieser Richtlinie heranzuzie-
hen, die zu den Mainahmen gehért, die zur vollstandi-
gen Liberalisierung der Telekommunikationsdienste
und -infrastrukturen getroffen wurden, und bezweckt,
den Markteintritt neuer Wettbewerber zu erleichtern.

Standort: 8 80 | VWGO

Insoweit kann die Erhebung einer sehr hohen Gebiihr,
die die fur einen Zeitraum von 30 Jahren geschétzten
allgemeinen Kosten abdeckt, den Wettbewerb ernst-
haft beeintrdchtigen, wie das vorlegende Gericht in
seinen Vorabentscheidungsersuchen ausgefiihrt hat,
und stellt im Rahmen dieser Beurteilung einen erhebli-
chen Faktor dar.

[71] Es ist Sache des nationalen Gerichts, anhand des
Vorstehenden zu beurteilen, ob eine mit dem Gemein-
schaftsrecht klar unvereinbare Regelung wie jene, die
den in den Ausgangsverfahren streitigen Gebihrenbe-
scheiden zugrunde liegt, offensichtlich rechtswidrig im
Sinne des betreffenden nationalen Rechts ist.

Problem: Suspensiveffekt gegen Aufrechnung

OVG LUNEBURG, BESCHLUSS VoM 09.11.2006
10 ME 189/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Beschluss des OVG Liineburg ging es
um die Frage, ob die aufschiebende Wirkung eines
Rechtsbehelfs gegen einen Leistungsbescheid nach §
80 I VwWGO die Behérde auch daran hindert, mit der
im Leistungsbescheid enthaltenen Forderung gegen-
tiber einer Gegenforderung des Biirgers aufzurechnen.
Die Beantwortung dieser Frage hangt von der seit lan-
gem umstrittenen Frage ab, was der Suspensiveffekt
des § 80 | VwWGO bewirkt und wie weit er reicht:

A. Eine - vom OVG in einem Nebensatz erwéhnte,
aber nicht erorterte - Ansicht folgert aus 8 80 | VwWGO
eine Wirksamkeitshemmung (HUba, JuS 1990, 382,
384; Schoch, NVwZ 1991, 1121, 1122). Sie sieht
m.a.W. einen suspendierten Verwaltungsakt als recht-
lich nicht existent (unwirksam) an. Folgt man dieser
Ansicht, darf mit einer durch den Leistungsbescheid
begriindeten Forderung nicht aufgerechnet werden,
denn diese wére rechtlich nicht existent.

B. Die herrschende Ansicht, insbesondere die Rspr.,
entnimmt § 80 | VwGO aber nur eine Vollzugshem-
mung (BVerfGE 35, 263, 264; BVerwGE 89, 357,
361). Der Verwaltungsakt bleibt also auch unter Sus-
pensiveffekt rechtlich existent; die Behorde darf den
Verwaltungsakt aber nicht vollziehen. Fir diese An-
sicht spricht, dass nach § 80 Il Nr. 4 VwGO die Behor-
de eine Anordnung “der sofortigen Vollziehung” tref-
fen kann (nach der Gegenansicht misste es “der sofor-
tigen Wirksamkeit” heiflen) und das Gericht nach § 80
V 3 VwWGO die Aufhebung der “Vollziehung” anord-
nen kann. Diese vorzugswirdige Ansicht bereitet im
Hinblick auf die Zul&ssigkeit der Aufrechnung unter
Suspensiveffekt jedoch Probleme:

I. Sieht man mit dem BVerwG in einer “Vollziehung”
in diesem Sinne nur eine hoheitliche MalRnahme, die
auf Erzwingung (Vollstreckung) des Verwaltungsakts

gerichtet ist, wird eine Aufrechnung nicht vom Sus-
pensiveffekt erfasst, denn diese ist weder hoheitlich
noch eine Vollstreckungshandlung.

Il. Interpretiert man mit dem OVG Lineburg den Be-
griff der “Vollziehung” des Verwaltungsakts hingegen
weiter und fasst jegliches Gebrauchmachen vom Ver-
waltungsakt darunter - gleich ob &ffentlich-rechtlicher
oder privatrechtlicher Art, gleich ob Vollstreckungs-
handlung oder nicht -, ware eine Aufrechnung auch
eine durch § 80 | VwGO verbotene Vollziehung des
Verwaltungsakts.

Prifungsrelevanz:

Die Reichweite des Suspensiveffekts aus § 80 |
VwWGO hat neben der dargestellten Aufrechnungspro-
blematik noch zahllose weitere Konsequenzen. Man
denke beispielsweise an rechtsgestaltende Ver-
waltungsakte, die einer Vollziehung nicht bedirfen
(z.B. Ernennung zum Beamten; Feststellung der Mit-
gliedschaft in einer offentlich-rechtlichen Zwangskor-
perschaft wie IHK, Anwaltskammer usw.). Die Theo-
rie der Wirksamkeitshemmung wirde fir die Dauer
des Suspensiveffekts zu dem Ergebnis kommen, dass
der Adressat nicht Beamter, Mitglied usw. ist, wah-
rend die Theorie der Vollzugshemmung von einer Be-
grundung des entsprechenden Status ausgehen mdisste.

Hingewiesen sei auch auf die Entscheidung des OVG
Bautzen (5 B 471/04, in diesem Heft) zur Frage, ob die
gerichtliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung
ex nunc eintritt oder auf den Zeitpunkt des Erlasses
des Verwaltungsakts zurtick wirkt. Dort wird der Streit
uber die Wirksamkeits- oder Vollzugshemmung auch
angesprochen (und i.E. offen gelassen).

Vertiefungshinweise:

U Fir ein Aufrechnungsverbot unter bestehendem
Suspensiveffekt: OVG Luneburg, NVwZ-RR 1997,
655; OVG Brandenburg, NVwZ 2000, 577; BFHE
193, 254; 178, 306
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U Gegen ein Aufrechnungsverbot unter bestehendem
Suspensiveffekt: BVerwGE 66, 218; OVG Bremen,
NVwZ-RR 2000, 524

U Begriff der “Vollziehung” eines Verwaltungsakts:
OVG Bremen, NVwZ-RR 1993, 216; OVG Mdinster,
NVwZ-RR 1988, 126; VGH Miinchen, NVwZ-RR
1990, 594

Leitsatze:

1. Die Aufrechnung mit einer durch Aufhebungs-
und Ruckforderungsbescheid begriindeten Gegen-
forderung stellt eine Vollziehung dieses Bescheides
dar.

2. Die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs
oder einer Anfechtungsklage gegen einen Aufhe-
bungs- und Ruckforderungsbescheid lasst eine Auf-
rechnung nicht zu.

Sachverhalt:
Die nach § 146 Abs. 1 VwGO statthafte Beschwerde
der Antragsgegnerin hat keinen Erfolg.

Aus den Griunden:

Die von der Antragsgegnerin dargelegten Griinde, auf
deren Uberpriifung sich die Entscheidung des Senats
beschrénkt (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), flhren nicht
zu einer Anderung der angefochtenen Entscheidung
des Verwaltungsgerichts.

A. Erste Ansicht: Unzulassigkeit der Aufrechnung

I. Vollzugsmalinahme

Das Verwaltungsgericht hat seine Entscheidung, mit
der es die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs
des Antragstellers gegen den Rickforderungsbescheid
des Amtes flr Agrarstruktur vom 16. Mérz 2004 und
der Klage des Antragsstellers gegen den Anderungs-
bescheid der Antragsgegnerin vom 24. Juni 2005 fest-
gestellt hat, darauf gestitzt, dass die von der Antrags-
gegnerin vorgenommene Aufrechnung der Anspriiche
des Antragstellers auf Betriebsprdmie fir das Jahr
2005 mit Ruckforderungen von Préamien und Zuwen-
dungen eine VollziehungsmalRnahme darstelle. Der
Antragsgegnerin sei es aufgrund der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs gegen den Ruckforde-
rungsbescheid vom 16. Mérz 2004 einstweilen unter-
sagt, die von ihrer VVorgangerbehdrde - Amt fur Agrar-
struktur C. - ausgesprochene Rickforderung nebst
Zinsen im Wege der Aufrechnung rechtlich durchzu-
setzen. Dies gelte entsprechend fiir den Kostenfestset-
zungsbescheid aufgrund des darin erfolgten Hinwei-
ses, dass die festgesetzten Kosten erst nach Abschluss
des Verfahrens gegen den Ausgangsbescheid (Kosten-
anlass) zu zahlen sei. Auch sei es der Antragsgegnerin
aufgrund der aufschiebenden Wirkung der Klage ge-
gen den Kirzungs- und Neufestsetzungsbescheid vom

24. Juni 2005 einstweilen verwehrt, die darin ausge-
sprochene Ruckforderung von Zuwendungen nach
dem Agrarinvestitionsprogramm im Wege der Auf-
rechnung durchzusetzen.

I1. Suspensiveffekt

Unter Berufung auf den Beschluss des Senats vom 24.
Juni 1996 - 10 M 944/96 (NVwZ-RR 1997, 655) und
der Urteile des Bundesfinanzhofs vom 14. November
2000 - VII R 85/99 - (BFHE 193, 254) und vom 31.
August 1995 - VII R 58/94 - (BFHE 178, 306) sei ei-
ner Behdrde angesichts des Suspensiveffekts einstwei-
len untersagt, von den Wirkungen des Verwaltungs-
aktes in jeglicher Form Gebrauch zu machen, wobei
auch eine von einer Behorde bewirkte Aufrechnung als
Vollziehung angesehen werde, weil sie ohne Ge-
brauchmachen von dem materiellen Regelungsinhalt
des Bescheides nicht méglich sei. Der Auffassung des
Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom 27. Oktober
1982 - BVerwG 3 C 6.82 -, BVerwGE 66, 218), die
Aufrechung einer Gegenforderung stelle keine Voll-
ziehung eines die betreffende Forderung konkretisie-
renden Leistungsbescheids dar, folge das Ver-
waltungsgericht nicht, sondern gehe von einem weiten
Begriff der Vollziehung aus.

B. Zweite Ansicht: Zul&ssigkeit der Aufrechnung

Die dagegen von der Antragsgegnerin geltend ge-
machten Beschwerdegriinde greifen nicht durch. Sie
tragt zur Begriindung vor: Die angeflihrten Rechtsbe-
helfe hatten an der bereits eingetretenen Falligkeit ih-
rer Gegenforderung nichts zu &ndern vermocht. Durch
die aufschiebende Wirkung werde sie allein an der
Vollziehung ihrer Bescheide gehindert. Nach der
Rechtsauffassung des Bundesverwaltungsgerichts stel-
le die Aufrechnung keine Vollziehung eines die betref-
fende Forderung konkretisierenden Leistungsbescheids
dar. Die Vollziehung eines Verwaltungsakts durch die
Behorde sei eine selbstdndige und grundsétzlich ho-
heitliche Malinahme zur Durchsetzung einer getroffe-
nen Anordnung im Wege des Zugriffs auf die Rechts-
guter des Adressaten des Verwaltungsaktes. Hingegen
sei die Aufrechung ein im Ausgangspunkt von der Pri-
vatrechtsordnung gewdhrleistetes Mittel der Rechts-
verteidigung gegen einen vom Gegner erhobenen An-
spruch und diene zugleich der Befriedigung des eige-
nen Anspruchs. Die aufschiebende Wirkung beseitige
nicht die Wirksamkeit des angefochtenen Ver-
waltungsakts und bewirke nicht, diesen als vorlaufig
nicht existent zu behandeln.

C. Entscheidung des OVG

Dieses Vorbringen rechtfertigt nicht die Anderung der
von der Antragsgegnerin angefochtenen Entscheidung
des Verwaltungsgerichts. Zutreffend legt das Verwal-
tungsgericht seiner Entscheidung einen weiten Voll-
ziehungsbegriff zugrunde. Im Hinblick auf die von der
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Antragsgegnerin allein herangezogenen Erwégungen
des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Urteil vom
27. Oktober 1982 hat der Senat in seinem Beschluss
vom 24. Juni 1996 - 10 M 994/96 maligeblich ausge-
flhrt:

I. Suspensiveffekt erstreckt sich auf jegliches Ge-
brauchmachen vom Verwaltungsakt, auch in privat-
rechtlicher Form

“Der Senat bersieht dabei nicht, dass das Bundesver-
waltungsgericht in seinem Urteil vom 27. Oktober
1982 (BVerwGE 66, 218) eine andere Auffassung ver-
treten und in der Aufrechnung mit einer Gegenforde-
rung keine Vollziehung eines die betreffende Forde-
rung konkretisierenden Leistungsbescheides gesehen
hat. Soweit das Bundesverwaltungsgericht in diesem
Zusammenhang ausgeflhrt hat, unter Vollziehung
misse eine selbstdndige und grundsatzlich hoheitliche
MaRnahme zur Durchsetzung einer getroffenen An-
ordnung im Wege des Zugriffs - auch in Form der Ge-
staltungswirkung - auf Rechtsguter des Adressaten des
Verwaltungsaktes gesehen werden, die Aufrechnung
sei dagegen als ein im Ausgangspunkt von der Privat-
rechtsordnung gewéhrleistetes Mittel der Rechtsvertei-
digung gegenuber einem vom Gegner erhobenen An-
spruch zu betrachten, Vollziehung und Aufrechnung
seien mithin zwei Rechtsinstitute mit verschiedener
Zielsetzung und Wirkung, vermag der Senat diesen
Erwdgungen nicht zu folgen. Das Bundesverwaltungs-
gericht schrankt den Begriff der Vollziehung eines
Verwaltungsaktes zu stark ein und Ubersieht damit,
dass der Widerspruch gegen einen Leistungsbescheid
die Verbindlichkeit der durch ihn getroffenen Rege-
lung in dem Sinne suspendiert, dass sich die eine Zu-
wendung zuriickfordernde Behdrde nicht auf diese
Regelung berufen und sie zur Grundlage ihres Handels
machen kann, solange das Vollzugshindernis besteht.
Von den Wirkungen der Riicknahmeregelung darf kein
Gebrauch gemacht werden, ihre Verwirklichung ist -
auf welche Weise auch immer - untersagt. Dies gilt im
vorliegenden Fall folglich auch fir die Aufrechnung
durch den Antragsgegner, da auch diese der Realisie-
rung der vom Ricknahmebescheid ausgehenden
Rechtsfolge dient.

I1. Falligkeit der im Verwaltungsakt geregelten Forde-
rung irrelevant

Etwas anderes folgt auch nicht aus der weiteren Erwé-
gung des Bundesverwaltungsgerichts, dass die Féllig-
keit der Riickforderung [...] durch die aufschiebende
Wirkung des gegen die Rucknahme und Ruckforde-
rung eingelegten Rechtsbehelfs nicht im Nachhinein
beseitigt werde. Auch wenn es sich bei der Falligkeit
der Gegenforderung um eine Wirksamkeitsvorausset-
zung handelt, die durch die Einlegung eines Rechts-
behelfs nicht in Frage gestellt oder unmittelbar beriihrt
wird, &ndert dies nichts daran, dass das der aufschie-

benden Wirkung des Rechtsbehelfs innewohnende
Vollzugshindernis jedermann und damit auch der auf-
rechnenden Behdérde untersagt, aus dem angefochtenen
Verwaltungsakt Folgerungen gleich welcher Art zu
ziehen; der Beseitigung der Félligkeit bedarf es danach
nicht (so OVG Lineburg, Urt. v. 14. Mérz 1989,
a.a.0.).”

I11. Vollziehung weiter als Vollstreckung

Diese Auffassung hat der Senat bereits mit seinem Ur-
teil vom 15. Oktober 1998 - 10 L 2783/96 - bekréaftigt
und er halt nach erneuter Uberpriifung hieran fest:
VVom Begriff der Vollziehung ist der der Vollstreckung
abzugrenzen. Bei der Verwirklichung des Ver-
waltungsakts durch behérdliche MalRnahmen nimmt
die zwangsweise Vollstreckung in Anwendung des
Verwaltungsvollstreckungsrechts eine Sonderstellung
ein. Jedoch sind unter Vollziehung nicht nur Mal3nah-
men im vollstreckungsrechtlichen Sinne zu verstehen.
Dies folgt bereits aus § 80 Abs. 1 Satz 2 VwGO, der
die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und An-
fechtungsklage auch fir rechtsgestaltende und fest-
stellende Verwaltungsakte, die einer Vollstreckung im
Sinne einer besonderen behdrdlichen Durchsetzungs-
handlung nicht zugénglich sind, anordnet. Auch bei
Verwaltungsakten mit Doppelwirkung ist das Ge-
brauchmachen und Ausnutzen einer Begunstigung
durch einen Privaten als Vollziehung im Sinne des 8§
80 VwWGO zu qualifizieren. Hieraus ist zu schlieRen,
dass jede sonstige rechtliche oder tatsdchliche Folge-
rung unmittelbarer oder mittelbarer Art, die durch be-
hordliches oder privates Handeln aus dem Ver-
waltungsakt gezogen wird und auf eine Verwirkli-
chung des Regelungsinhalts gerichtet ist, als Vollzie-
hung des Verwaltungsakts im Sinne von § 80 VwGO
anzusehen ist (vgl. Puttler in: Sodan/Ziekow, VwWGO,
2. Auflage 2006, § 80 Rdnr. 36 - 38).

Auch im Falle einer Aufrechnung durch behdrdliche
Erklarung setzt sie regelméRig eine hoheitliche
MaRnahme voraus - im vorliegenden Fall die teilweise
Aufhebung zweier Bewilligungsbescheide und die da-
rauf beruhenden Ruckforderungen von Prédmien und
Zuwendungen - und die Aufrechnung verwirklicht de-
ren Regelungsinhalt. Da jede Verwirklichung des Re-
gelungsgehaltes eines Verwaltungsaktes dessen Voll-
ziehung darstellt, wird auch durch eine Aufrechnung
mit einer durch Verwaltungsakt konstitutiv begriinde-
ten Gegenforderung dieser Verwaltungsakt vollzogen
(ebenso BFH, BFHE 193, 254 mit weiteren Nachwei-
sen seiner Rechtsprechung; OVG Brandenburg,
NVwZ 2000, 577; Puttler, a.a.0., 8 80 Rdnr. 39;
Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/—Pietzner,
VwGO, Stand April 2006, 8 80 Rdnr. 94; Jorg
Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 12. Aufl. 2006, § 80
Rdnr. 7; Kopp/Schenke, VWGO , 14. Aufl., 2005, § 80
Rdnr. 30; Funke-Kaiser, in: Bader/Funke-Kaiser/Kunt-
ze/Albedyll, VWGO, 3. Auflage 2005, § 80 Rdnr. 7).
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Zudem hat das Bundesverwaltungsgericht (Beschluss
vom 11. August 2005 - BVerwG 2 B 2.05 -, juris) eine
Divergenz seiner Rechtsprechung zu der o.a. Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs deshalb verneint,
weil der der Entscheidung des Bundesfinanzhofs zu-
grunde liegende Fall keine Aufrechnung mit einer le-
diglich durch Leistungsbescheid konkretisierten Ge-
genforderung betroffen habe, wie sie bei rechtsgrund-
loser Zahlung einer Behdrde und daraus folgender
Kondiktionsforderung bestinde und ungeachtet des

Standort: 8 80 V VwGO Problem:

vorherigen Erlasses eines Verwaltungsaktes hatte gel-
tend gemacht werden kénnen; vielmehr sei es um eine
Forderung einer Behdrde gegangen, deren Geltendma-
chung den Erlass eines Verwaltungsakts zwingend
voraussetze. So liegt der Fall auch hier: Bei den von
der Antragsgegnerin aufgerechneten Gegenforderun-
gen handelt es sich nicht um solche, die unmittelbar
kraft Gesetzes entstanden waren, sondern konstitutiv
durch die o.a. Aufhebungs- und Ruckforderungsbe-
scheide begriindet worden sind.

Ruckwirkung der aufschiebenden Wirkung

OVG BAUTZEN, URTEIL VOM 12.10.2005
5B 471/04 (NVWZ-RR 2007, 54)

Problemdarstellung:

Das OVG Bautzen hatte sich mit der Frage zu beschaf-
tigen, ab wann eine vom Gericht nach § 80 V 1 VwGO
angeordnete bze. wiederhergestellte aufschiebende
Wirkung eines Widerspruchs oder einer Anfechtungs-
klage wirkt. Es kommt zu dem Ergebnis, dass die Ge-
richte diesen Zeitpunkt selbst bestimmen koénnen; ist
jedoch im Beschluss kein ausdrucklicher Zeitpunkt
genannt (wie es die Regel ist), so wirkt die Anordnung
oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
auf den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsakts
zuruck, also ex tunc.

Dies hat zur Folge, dass alle zwischen dem Erlass des
Verwaltungsakts und der gerichtlichen Anordnung
oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
vorgenommenen Vollzugsakte (hier: Erhebung von
Mahn- und Vollstreckungskosten sowie Saumniszu-
schlage) rechtswidrig werden (genauer: als von An-
fang an rechtswidrig gelten), weil der ihnen zugrunde
liegende Verwaltungsakt als von Anfang an suspen-
diert zu behandeln ist, was mindestens eine Vollzugs-,
wenn nicht gar eine Wirksamkeitshemmung zur Folge
hat (zu dieser Frage vgl. Beschluss des OVG Line-
burg, 10 ME 189/06, in diesem Heft).

Dass die Anordnung oder Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung zuriick wirkt, ist in der verwal-
tungsprozessualen Rspr. und Lit. nahezu unstreitig.
Allerdings geht eine m.M. davon aus, dass nicht auf
den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsakts, son-
dern nur auf den Zeitpunkt der Stellung des Ausset-
zungsantrags bei Gericht (§ 80 V 1 VwGO) oder bei
der Behorde (8 80 IV, VI VWGO) zuriickgewirkt wird.
Am Rande erwahnt das OVG auch, dass die Rucknah-
me eines Verwaltungsakts (z.B. nach § 48 VWVT{G) im
Zweifel ebenfalls ex tunc auf den Erlass des zuriickge-
nommenen Verwaltungsakts zuriick wirkt, wenn nicht
die Behorde explizit einen anderen Riicknahmezeit-
punkt festlegt.

Prifungsrelevanz:

Es lassen sich eine Vielzahl von Examensaufgaben
bilden, in denen es auf die Wirkung des Suspensiv-
effektes ankommt. Probleme gibt es immer dann,
wenn die Behorde einen Verwaltungsakt ganz oder
teilweise bereits vollstreckt hat, bevor die aufschieben-
de Wirkung eines Rechtsbehelfs gerichtlich angeord-
net oder wiederhergestellt worden ist. In diesem Fall
kann der Birger - wie vom OVG auch am Rande er-
wéhnt - Ubrigens auch verlangen, dass die Vollzugs-
akte riickgangig gemacht werden, § 80 V 3 VWGO. In
dieser Regelung liegt eine Gesetz gewordene Auspra-
gung des sog. Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruchs.
Stellt der Burger neben dem Antrag auf Anordnung
oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
einen solchen Antrag auf Folgenbeseitigung, kann die-
ser nur Erfolg haben, wenn a) der Antrag auf Anord-
nung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung nach § 80 V 1 VwGO Erfolg hat, was zunéchst
zu prifen ist, und b) der auf diese Weise errungene
Suspensiveffekt die angegriffene Vollstreckungshand-
lung erfasst, was mit der vorliegenden Entscheidung
des OVG Bautzen immer der Fall ist, weil sie auf den
frihestmdglichen Zeitpunkt (Erlass des vollstreckten
Verwaltungsakts) zurlickwirkt. Einzige Ausnahme ist -
wie erwahnt - die Mdglichkeit des Gerichts, explizit
einen anderen Zeitpunkt fir den Eintritt des Suspen-
siveffekts zu bestimmen.

Vertiefungshinweise:

U Ruckwirkung des Suspensiveffekts auf Zeitpunkt
des Erlasses des Verwaltungsakts: BVerwG, DOV
1973, 785, 787; OVG Minster, DOV 1983, 1024;
VGH Miinchen, NVwZ 1987, 63; OVG Liineburg, OV-
GE 41, 382, 384

U Ruckwirkung des Suspensiveffekts auf Zeitpunkt
der Stellung des Aussetzungsantrags: OVG Greifs-
wald, RA 2004, 174 = NVwWZ-RR 2004, 212; OVG
Koblenz, NVwZ-RR 1989, 324

U Widerspruch gegen Saumniszinsen und Saumniszu-
schldge: OVG Hamburg, NVwZ-RR 2006, 156
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Kursprogramm:
U Examenskurs : “Das geerbte Eigenheim”

Leitsatz:

Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruchs gegen einen Abgabebescheid wirkt
grundsatzlich - unabhéangig vom Zeitpunkt der An-
tragstellung - auf den Zeitpunkt des Bescheiderlas-
ses mit der Folge zurlick, dass urspriinglich ver-
wirkte Sdumniszuschléage entfallen.

Sachverhalt:

Der KI. wendet sich gegen die Anforderung von Sdum-
niszuschlagen und Vollstreckungskosten trotz Gewéh-
rung vorldufigen gerichtlichen Rechtsschutzes gegen
den zu Grunde liegenden Abwasserbeitragsbescheid.
Die Bekl. setzte mit Bescheid vom 3.11.1995 den Ab-
wasserbeitrag auf 8.257,50 DM fest. Der KI. erhob am
7.11.1995 Widerspruch. Seinen Antrag auf Ausset-
zung der Vollziehung vom 21.3.1996 lehnte die Bekl.
mit Schreiben vom 1.4.1996 ab. Am 11.6.1996 bean-
tragte er bei dem VG die Anordnung der aufschieben-
den Wirkung seines Widerspruchs. Mit Bescheid vom
13.6.1996, gegen den der KI. rechtzeitig Widerspruch
einlegte, setzte die Bekl. Sdumniszuschldage, Mahnge-
bihren und (weitere) Vollstreckungskosten in Hohe
von 410 DM, 41,20 DM und 91,05 DM fest.

Das VG ordnete mit Beschluss vom 24.7.1996 die auf-
schiebende Wirkung des Widerspruchs gegen den Bei-
tragsbescheid an. Das OVG wies die Beschwerde der
Bekl. mit Beschluss vom 5.3.1997 zuruick. Mit Wider-
spruchsbescheid vom 18.5.1998 wies das Landratsamt
den gegen den hier streitgegenstéandlichen Bescheid
vom 13.6.1996 gerichteten Widerspruch zurlick. Der
KI. trégt zur Begrindung seiner am 27.5.1998 erhobe-
nen Klage vor, er sei nicht sdumig, weil infolge der
Anordnung der aufschiebenden Wirkung keine Zah-
lungspflicht bestehe bzw. der Beitrag nicht fallig sei.
Das VG gab der Klage statt. Der Senat hat die Beru-
fung zugelassen. Mit Bescheid vom 8.2.2005 hob die
Bekl. den Beitragsbescheid vom 3.11.1995 auf. Ihre
Berufung blieb erfolglos.

Aus den Griunden:

Die Berufung der Bekl. ist zul&ssig, aber nicht begrin-
det. Das VG hat der Klage zu Recht stattgegeben. Der
Bescheid der Bekl. vom 13.6.1996 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids des Landratsamts S. vom
18.5.1998 ist rechtswidrig und verletzt den KI. in sei-
nen Rechten (§ 113 | 1 VwWGO).

A. Mahngebihren und Vollstreckungskosten
I. Vollstreckungstitel erforderlich

Fur die Festsetzung von Mahngebihren und (weiteren)
Vollstreckungskosten in Hohe von 41,20 DM bzw.

91,05 DM fehlt es, nachdem die Bekl. den Abwasser-
beitragsbescheid vom 3.11.1995 mit Bescheid vom
8.2.2005 aufgehoben hat, an dem von § 2 SachsVwVG
geforderten vollstreckbaren Grundverwaltungsakt;
auch die Mahngebuhren sind dem Vollstreckungsver-
fahren zuzurechnen (vgl. 8 13 Il SachsVwVG) und
setzen daher einen Grundverwaltungsakt als Voll-
streckungstitel voraus.

I1. Rickwirkung der Aufhebung

Die Aufhebung des Beitragsbescheids wirkt auf den
Zeitpunkt seines Erlasses zuruick, so dass dieser als
von vornherein nicht ergangen und damit im Zeitpunkt
der Festsetzung der Vollstreckungskosten bzw. des
Erlasses des Widerspruchsbescheids als diese bestéati-
gende letzte Behdrdenentscheidung als nicht existent
zu behandeln ist. Wenn die Behdrde - wie hier - nicht
klarstellt, ob ein belastender Bescheid mit ex
tunt-Wirkung, d. h. mit Rickwirkung auf den Zeit-
punkt seines Erlasses, oder nur mit ex nunc-Wirkung,
d. h. mit Wirkung fur die Zukunft, aufgehoben werden
soll, ist dem Fall der gerichtlichen Aufhebung nach §
113 I 1 VwGO entsprechend (vgl. dazu: BVerwG,
NVwZ 1983, 608 f.) von einer riickwirkenden Auf-
hebung auszugehen (vgl. auch: OVG Bautzen, Be-
schluss vom 3.8.2005 - 5 BS 124/05). Will die Behor-
de die Wirkung der Aufhebung nur fir die Zukunft
eintreten lassen, muss sie dies eindeutig regeln. Das ist
hier nicht geschehen. Dass die Bekl. den Beitragsbe-
scheid “mit sofortiger Wirkung” aufgehoben hat, be-
deutet nicht, dass die Aufhebung nur ex nunc wirken
soll, sondern vielmehr, dass die innere Wirksamkeit
des Aufhebungsakts zugleich mit seiner duReren Wirk-
samkeit, d. h. mit seiner Bekanntgabe (8 3 1 Nr. 3 b
SachsKAG i. V mit 124 1 1 AO 1977), und nicht etwa
erst zu einem spéteren Zeitpunkt eintreten soll. Die
Frage der (inneren) Wirksamkeit eines Verwaltungs-
akts ist jedoch von der Frage nach seiner ex tunc- oder
ex nunc-Wirkung zu unterscheiden; Letztere betrifft
die Ebene der Folgen des (hier sofort) wirksamen Ver-
waltungsakts.

I1l. Rechtswidrigkeit des Vollstreckungstitels schlagt
auf Gebihren- und Kostenerhebung durch

Im Ubrigen ist im Abgabenrecht und damit auch in
Bezug auf abgabenrechtliche Nebenleistungen wie
Sdumniszuschlage (vgl. § 1 1l SachsKAG) fir die
Feststellung der RechtmaBigkeit von Verwaltungsak-
ten grundsétzlich der Zeitpunkt der gerichtlichen Ent-
scheidung maRgebend (vgl. BVerwGE 64, 218 =
NVwZ 1982, 375), so dass die Festsetzung der Mahn-
geblhren und der (weiteren) Vollstreckungskosten
infolge der Aufhebung des Beitragsbescheids ohnehin
unterdessen rechtswidrig geworden ist.

B. Sdumniszuschlage
Die Festsetzung der S&umniszuschldge ist rechtswid-
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rig, weil der Tatbestand des nach § 3 I Nr. 5 b S&chs-
KAG anwendbaren § 240 | 1 AO 1977 nicht erfullt ist.
Danach sind Saumniszuschldge zu entrichten, wenn
ein Beitrag nicht bis zum Ablauf des Falligkeitstages
entrichtet wird. Das setzt voraus, dass der Kl. in dem
betreffenden Zeitraum tberhaupt zur Beitragszahlung
herangezogen werden konnte. Das war jedoch nicht
der Fall.

I. Keine Auswirkungen der Ricknahme des Voll-
streckungstitels auf bereits verwirkte SAumniszuschla-
ge

Insoweit kann der KI. - anders als gegentber der Fest-
setzung der Vollstreckungskosten - zwar nicht die spa-
tere Aufhebung des Beitragsbescheids geltend ma-
chen, weil diese nach § 240 | 4 Halbs. 1 AO 1977 die
bis dahin verwirkten Saumniszuschlége unberihrt lasst
(vgl. dazu OVG Bautzen, SachsVvBI 1996, 136).

I1. Bestehender Suspensiveffekt

Die Bekl. konnte von ihm die Entrichtung des Beitrags
aber deshalb nicht verlangen, weil (bereits) das VG -
nicht erst das OVG, wie die Bekl. vortragt - mit Be-
schluss vom 24.7.1996 nach 8 80 V 1 VwGO die auf-
schiebende Wirkung des gegen den Beitragsbescheid
gerichteten Widerspruchs des KI. mit Rickwirkung
auf den Zeitpunkt seines Erlasses angeordnet hat.

1. Wirksamkeits- oder Vollzugshemmung offen

Dabei kann dahinstehen, ob die aufschiebende Wir-
kung zur Hemmung der (inneren) Wirksamkeit des
Beitragsbescheids oder lediglich zur Hemmung seiner
Vollziehbarkeit fihrt (vgl. zum Streitstand: Schoch, in:
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand:
Sept. 2004, § 80 Rdnrn. 72 ff.). Auch wenn man der
Anordnung der aufschiebenden Wirkung nur die Funk-
tion der Vollziehbarkeitshemmung beimisst, durfte die
Bekl. die Beitragsforderung nicht durchsetzen und da-
her in ihrer Hinsicht auch nicht von dem Druckmittel
der Saumniszuschldge Gebrauch machen (vgl. auch
BFHE 149, 6 [8]; OVG Luneburg, OVGE 41, 382
[383 f.] ). Denn der Begriff der Vollziehbarkeitshem-
mung ist weit zu verstehen; er erfasst jede Art der Rea-
lisierung des Verwaltungsakts, gegen den ein Hauptsa-
cherechtsbehelf aufschiebende Wirkung entfaltet.

2. Ruckwirkung der Anordnung der aufschiebenden
Wirkung

Der Beschluss, mit dem das VG nach § 80 V 1 VwGO
die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs gegen
einen belastenden Verwaltungsakt anordnet, wirkt ge-
nerell auf den Zeitpunkt seines Erlasses zuriick.

a. Systematik

Das folgt aus dem systematischen Zusammenhang der
Absétze 1, 2 und 5 des § 80 VwWGO. Im Regelfall hat
ein innerhalb der Monatsfrist des & 70 I VwGO einge-

legter Widerspruch nach 8 80 I VwWGO aufschiebende
Wirkung; infolge dessen wird der angefochtene Ver-
waltungsakt ab dem Zeitpunkt seines Erlasses suspen-
diert (vgl. BVerwG, DOV 1973, 785 [787]). Der Ge-
setzgeber will damit erreichen, dass fur den Wider-
spruchsfihrer aus dem Verwaltungsakt von Anfang an
vorlaufig keine nachteiligen Konsequenzen erwachsen
kénnen.

In den von § 80 Il VwGO aufgefiihrten Fallen der so-
fortigen Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts entfallt
hingegen die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs. Die positive Entscheidung tber einen Antrag
des Widerspruchsfiihrers nach § 80 V 1 VwGO
schlieRt wiederum die Rechtsfolge der Ausnahmerege-
lung des § 80 Il VwGO aus und fiihrt somit zum Re-
gelfall des § 80 I VWGO zuriick. Soll der Beschluss
uber die Anordnung oder - bei einer behdrdlichen An-
ordnung der sofortigen Vollziehung (§ 80 Il 1 Nr. 4
VwWGO) - die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs - erstmals oder erneut - die
normale Situation des 8§ 80 I VwGO herbeifiihren,
muss auch im Rahmen des 8 80 V 1 VwGO die auf-
schiebende Wirkung grundsétzlich mit Riickwirkung
auf den Zeitpunkt des Erlasses des Bescheids versehen
sein (ebenso: OVG Liineburg, OVGE 41, 382 [384]).
Das ist auch § 80 V 3 VwGO zu entnehmen, nach dem
das Gericht die Aufhebung der Vollziehung anordnen
kann, wenn der Verwaltungsakt im Zeitpunkt der ge-
richtlichen Entscheidung schon vollzogen ist. Das Ge-
richt verwirklicht mit einer Anordnung nach § 80 V 3
VWGO den Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch des
Ast., der ihm deshalb zusteht, weil er kraft der (Wie-
der-)Herstellung der aufschiebenden Wirkung seines
Widerspruchs nicht zur Duldung der aus dem Vollzug
folgenden Beeintrachtigung seiner Grundrechte ver-
pflichtet ist (vgl. zu den Voraussetzungen dieses An-
spruchs: OVG Bautzen, SachsVBI 2001, 293 f.). Ohne
eine Rickwirkung der Entscheidung nach § 80 V 1
VWGO wire aber eine die Aufhebung der bereits er-
folgten Vollziehung anordnende Entscheidung nach §
80 V 3 VwGO ausgeschlossen (vgl. auch VGH Mann-
heim, VGHE 22, 111 f.; OVG Bautzen, NVwWZ-RR
2002, 78). Da diese Bestimmung keine Differenzie-
rung nach dem Zeitpunkt der Vollziehung trifft, muss
die aufschiebende Wirkung grundsétzlich auf den fri-
hest denkbaren Zeitpunkt, also auf denjenigen des Er-
lasses des Verwaltungsakts, zuriickbezogen werden.

[.]

b. Nicht mehr als in der Hauptsache

Dem l&sst sich nicht entgegnen, dass die Wirkungen
einer Aussetzungsentscheidung nicht weiter als dieje-
nigen einer Aufhebungsentscheidung reichen kénnten
(so aber: Herden/Gmach, NJW 1987, 1590). Die posi-
tive Entscheidung nach § 80 V 1 VwGO hat gerade die
Funktion, die Rechtsbeziehungen der Bet. - nur, aber
immerhin - innerhalb des Zeitraums bis zum Ab-
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schluss des Verfahrens in der Hauptsache in bestimm-
ter Weise zu gestalten. Die noch ausstehende Hauptsa-
cheentscheidung ist demgegeniber nicht in der Lage,
dem Adressaten des belastenden Verwaltungsakts wah-
rend des laufenden Hauptsacheverfahrens den begehr-
ten Rechtsschutz zu verschaffen. Demnach kann mit
dem Antrag auf (Wieder-)Herstellung des Suspensiv-
effekts des Hauptsacherechtsbehelfs durchaus das Ziel
verfolgt werden, aulRer einer Vollstreckung eines Ab-
gabebescheids auch der Pflicht zur Entrichtung von
Saumniszuschldagen zu entgehen (so auch BFHE 149,
6 [9]; OVG Luneburg, OVGE 41, 382 [386]; Schoch,
§ 80 Rdnr. 95). [...]

I11. Rickwirkung auf Erlass des Verwaltungsakts

Der Grundsatz der Rickwirkung der nach 8 80 V 1
VwWGO ergangenen Entscheidung auf den Zeitpunkt
des Erlasses des Verwaltungsakts schlieit es zwar
nicht aus, dass das VG im Einzelfall in seinem Be-
schluss einen spéateren Zeitpunkt festlegt (OVG Baut-
zen, JnSachsOVG 8, 255 [257]). Das ist hier allerdings
nicht geschehen. Ohne eine solche abweichende
gerichtliche Festlegung bleibt aus den oben genannten
Griinden der Erlasszeitpunkt mal3gebend.

1. Nicht Zeitpunkt der Antragstellung

Auf den Zeitpunkt des Antrags nach § 80 V 1 - oder
nach § 80 IV, VI (Aussetzungsantrag an die Behérde)
- VWGO kann entgegen der Auffassung der Bekl. auch
dann nicht abgehoben werden, wenn der Ast. sich mit
dem Antrag relativ lange Zeit gelassen hat und bis da-
hin Saumniszuschldge schon in erheblichem Umfang
angefallen sind (so aber VGH Minchen, BayVGHE

Standort: Versammlungsrecht

42, 146 [149]). Denn das VG wird die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung des Hauptsacherechtsbehelfs
auBer in Harteféallen in der Regel nur erlassen, wenn
ihm der Abgabebescheid als rechtswidrig erscheint.
Ein schutzwirdiges Interesse der Behdrde an der Zah-
lung der Sdumniszuschlage kann aber in Bezug auf
einen rechtswidrigen Bescheid unabhéngig vom Zeit-
punkt der - gerade nicht an eine Frist gebundenen -
Antragstellung nicht bestehen. Der Ast. wird oftmals
vernlinftigerweise auch keinen Anlass sehen, parallel
zum Widerspruch sogleich einen Aussetzungsantrag
zu stellen, wenn nicht zu erwarten ist, dass die Behor-
de von ihrer Berechtigung nach § 2 Nr. 2 S&chsVwVG
Gebrauch machen, d.h. den sofort vollziehbaren Ver-
waltungsakt schon wéhrend des Hauptsacheverfahrens
vollstrecken wird. SchlieBlich wiirde die Zulassung
einer Abweichung vom Zeitpunkt des Bescheiderlas-
ses bei relativ spater Antragstellung zu einer erhebli-
chen Rechtsunsicherheit fiihren.

2. Nicht Zeitpunkt der Falligkeit der Forderung

Der von der Bekl. fiir die Rickwirkung noch erwoge-
ne Zeitpunkt der Falligkeit kann demgegenuber ferner
deshalb nicht malRgebend sein, weil dieser aus-
schlieBlich im Kontext 6ffentlicher Abgaben oder
Kosten (8 80 Il Nr. 1 VwGO) in Betracht zu ziehen
ware, in den anderen Fallen des § 80 11 VwGO aber
eine “Falligkeit” als Anknupfungspunkt naturgemafi
ausscheidet. Es kommt mithin auch nicht darauf an,
wie sich die Entscheidung nach § 80 V 1 VwWGO auf
die Falligkeit der Abgabeschuld auswirkt (vgl. dazu
BVerwGE 66, 218 [221] = NVwZ 1982, 375).

Problem: Auflage nach 8 15 VersG

VGH KASSEL, URTEIL VOM 26.04.2006
5 UE 1567/05 (NVWZ-RR 2007, 6)

Problemdarstellung:

Nach dem hessischen Kostenrecht kann die Versamm-
lungsbehérde fur die Erteilung von Auflagen i.S.d. §
15 1 VersG Kosten erheben. Im konkreten Fall waren
dem Klé&ger als Veranstalter einer Versammlung auf
dessen Anmeldung der Versammlung (8 14 VersG)
hin in schriftlicher Form allgemeine Verhaltensanwei-
sungen fir die Veranstaltung von Demonstrationen
tibersendet worden. Der VGH hatte die Frage zu kl&-
ren, ob es sich dabei um eine kostenpflichtige Auflage
i.S.d. § 15 1 VersG handelte.

I. Das Gericht stellt zunachst klar, dass eine Auflage
i.5.d. 8§ 15 | VersG nicht mit einer Auflage als Neben-
bestimmung i.S.d. 8 36 Il Nr. 4 VwV{fG verwechselt
werden darf. Auflagen i.S.d. § 15 | VersG sind schon
deshalb keine Nebenbestimmungen, weil es an einer
Grundverfiigung fehlt, neben der sie ergehen kénnten.

Eine Versammlung ist ja nicht genehmigungs-, son-
dern nur anmeldepflichtig.

I1. Sodann kommt der VGH zur Abgrenzung der Auf-
lage i.S.d. § 15 | VersG als Rechtsakt in Form eines
Verwaltungsakts zu bloRen Hinweisen und Verhaltens-
empfehlungen. Das Gericht meint, dass eine Auflage
i.5.d. 8 15 | VersG nur zur Bek&mpfung konkreter,
von einer bestimmten Versammlung ausgehender Ge-
fahren erteilt werden kann, es sich mithin auch nur um
eine Auflage in diesem Sinne handelt, wenn (unaus-
gesprochen: Nach Auslegung vor dem objektiven
Empféngerhorizont entsprechend 8§ 133, 157 BGB)
erkennbar ist, dass sie zur Bekdmpfung von konkreten
Gefahren erlassen wurde. Dies sei bei allgemeinen
Hinweisen zum Verhalten bei Demonstrationen nicht
der Fall.

Priafungsrelevanz:

Die Entscheidung zeigt, wie missverstandlich der Be-
griff der “Auflage” in 8 15 | VersG ist. Gerade Anfan-
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ger verwechseln ihn oft mit der Auflage als Neben-
bestimmung. Auflagen i.S.d. § 15 | VersG sind jedoch
eigenstandige Verwaltungsakte. Liegt lediglich ein
Hinweis oder eine Empfehlung vor, entfalten diese
keine Rechtswirkungen, so dass es an der Regelung
i.5.d. 8 35 S. 1 VWVIG fehlt.

Vertiefungshinweise:

U Gebuhrenrechtlicher Begriff der “Amtshandlung”:
OVG Miinster, NVwZ-RR 2006, 301

U Eingriff in die Versammlungsfreiheit durch Realakt:
VG Minchen, RA 2000, 287 = NVwZ 2000, 461

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Kapitulation”

Leitsatz:

Werden mit schriftlichen Festsetzungen zum Ab-
lauf einer angemeldeten Versammlung/Demonstra-
tion nur die Modalitaten im Hinblick auf abstrakte
Gefahrentatbestande festgelegt, so handelt es sich
nicht um “Auflagen” im eigentlichen Sinne, die
nach der Gebidhrennummer 472 des Kostenver-
zeichnisses zur Verwaltungskostenordnung des Mi-
nisteriums des Innern und fir Sport die Erhebung
einer Verwaltungsgebuhr rechtfertigen kénnen.

Sachverhalt:

Mit seiner Berufung wandte sich der KI. gegen die
Abweisung seiner Klage, die gegen seine Heranzie-
hung zu einer Verwaltungsgebihr fur die Festsetzung
einer versammlungsrechtlichen Auflage im Bescheid
der Bekl. vom 17.9.2004 gerichtet war. Die Berufung
hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Berufung des KI. ist auch begriindet, denn der (al-
lein angefochtene) gebihrenrechtliche Teil des Be-
scheides der Bekl. vom 17.9.2004 ist rechtswidrig und
verletzt den KI. in seinen Rechten (§ 113 1 1 VwGO).

A. Erméchtigungsgrundlage

Als Rechtsgrundlage fiir die festgesetzte Verwaltungs-
gebihr kommt allein § 2 1 1 des HessVwKostG i.V.
mit Nr. 472 des Verwaltungskostenverzeichnisses zu §
1 HessVwKaostO fiir den Geschéftsbereich des Minis-
teriums des Innern und flr Sport vom 16.12.2003 -
VwKostO-Mdl - (GVBI |, 350 ff.) in Betracht.

GeméR § 1 | 1 HessVwKostG erheben die Behdrden
des Landes fiir Amtshandlungen, die sie auf Veranlas-
sung Einzelner vornehmen, oder die in einer besonde-
ren Rechtsvorschrift fir kostenpflichtig erklart wer-
den, Kosten (Gebuhren und Auslagen) nach Malgabe
dieses Gesetzes. Die einzelnen Amtshandlungen, fir
die Kosten zu erheben sind, und die Hohe der Kosten

bestimmt die Landesregierung durch Rechtsverord-
nung (Verwaltungskostenordnung), § 2 | 1 HessVw-
KostG. Nach Nr. 472 des Kostenverzeichnisses zu der
vorgenannten Verwaltungskostenordnung des Ministe-
riums des Innern und fir Sport erhebt die Ver-
waltungsbehdrde fur ein Verbot oder die Festlegung
von Auflagen nach 8 5 oder § 15 | VersG eine Gebiihr
von 15 bis 200 Euro.

B. Tatbestand

Die dem KI. auferlegte Gebuhr fir die im Bescheid der
Bekl. vom 17.9.2004 als Auflagen nach § 15 I VersG
bezeichneten Ausfiihrungen / Festlegungen hélt einer
rechtlichen Uberpriifung nicht stand, weil bereits die
begrifflichen Voraussetzungen des Gebuhrentat-
bestands - Auflagen nach § 15 | VersG - nicht vorlie-
gen.

I. Begriff der Auflage i.S.d. § 15 | VersG

Gemél § 15 | VersG kann die zustdndige Behotrde die
Versammlung oder den Aufzug verbieten oder von
bestimmten Auflagen abhdngig machen, wenn nach
den zur Zeit des Erlasses der Verfligung erkennbaren
Umstdnden die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
bei Durchfiihrung der Versammlung oder des Aufzu-
ges unmittelbar gefahrdet ist. Auflagen in Sinne dieser
Vorschrift sind selbststandige belastende Verwaltungs-
akte, die von dem Veranstalter ein Tun, Dulden oder
Unterlassen verlangen und nicht Nebenbestimmungen
zu einem Verwaltungsakt, da Versammlungen keiner
Erlaubnis bedirfen. Die Auflagen miissen erforderlich
und geeignet sein, die Gefahren zu verhindern, denen
sie begegnen sollen und sich auf das zum Schutz ho-
herwertiger Rechtsguter unbedingt notwendige Mal
unter strikter Wahrung des VerhéltnismaRigkeitsgrund-
satzes beschrénken. Voraussetzung ist, dass sie in ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang mit der Durchfiih-
rung der Versammlung und dem geplanten Ablauf ste-
hen und dass sie den Zweck haben, die Versammlung
trotz entgegenstehender Verbotsgrinde zu ermdgli-
chen. Die zustdndige Behorde kann die Versammlung
deshalb (nur) von bestimmten Auflagen abhéngig ma-
chen, wenn nach den zur Zeit des Erlasses der Verfu-
gung erkennbaren Umstanden die 6ffentliche Sicher-
heit oder Ordnung bei Durchfiihrung der Versamm-
lung oder des Aufzuges unmittelbar gefahrdet ist.

Die im pflichtgemaRen Ermessen der Versammlungs-
behérde stehende Beschrénkung der in Art. 8 | GG ge-
waéhrleisteten Versammlungsfreiheit durch die Ertei-
lung von Auflagen setzt eine unmittelbare Geféahrdung
der offentlichen Sicherheit oder Ordnung voraus. Sie
verlangt eine Gefahrenprognose durch die Behdrde,
die nach dem Wortlaut auf “erkennbaren Umstinden”,
also auf Tatsachen, Sachverhalten oder sonstigen kon-
kreten Erkenntnissen beruhen muss. Ein bloRer Ver-
dacht oder lediglich eine Vermutung reichen hingegen
nicht aus (vgl. VGH Mannheim, NVwZ-RR 1995,
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273; Kohler/Durig-Friedel, Demonstrations- und Ver-
sammlungsR, 4. Aufl. [2001], § 15 VersG Rdnr. 15 m.
w. Nachw.).

I1. Subsumtion

Bei den der vorliegenden Anmeldebestatigung beige-
gebenen Ausfiihrungen / Festlegungen handelt es sich
um allgemeine Verhaltensanweisungen, mit denen
Auflagen im vorgenannten Sinne nicht intendiert sind:
So wird zunéchst die in der Anmeldung beschriebene
Demonstrationsroute einschlieBlich einer Zwischen-
kundgebung wiederholt, allenfalls konkretisiert. Es
folgen Hinweise bzw. Festlegungen hinsichtlich der
einzusetzenden Ordner, des Verteilens von Flugblat-
tern und des Mitfuhrens von Transparenten. Die Aus-
flhrungen schlieRen mit dem Hinweis, dass die Polizei
befugt sei, wéhrend der Versammlung weitere
erforderliche Auflagen zur Wahrung der Offentlichen
Sicherheit und Ordnung zu erteilen.

Standort: VwGO

Diese allgemeinen Verhaltensanweisungen erfillen
bereits begrifflich nicht die Voraussetzungen des Ge-
blhrentatbestandes, denn sie zielen nicht auf eine auf
erkennbaren Umsténden beruhende konkrete Gefahr
fur die offentliche Sicherheit und Ordnung. Davon
geht die Bekl. offensichtlich auch selbst aus: Denn
ausweislich des Kurzprotokolls (ber das Koopera-
tionsgesprach am 16.9.2004 werden in dem Bescheid
vom 17.09.2004 lediglich die im Kurzprotokoll als
“standardisierte Auflagen” bezeichneten Festlegungen
umgesetzt. Diese werden offensichtlich neben dem
Merkblatt fur Versammlungsleiter und Ordner bei 6f-
fentlichen Versammlungen jeder versammlungsrecht-
lichen Bestdtigung beigegeben und betreffen abstrakt
geféhrliche Tatbestédnde (etwa Stral’enverkehr, strom-
fihrende StraRenbahnoberleitung etc.), ohne dass im
Hinblick auf die angemeldete Versammlung erkenn-
bare Umstande fur eine dahin gehende konkrete Ge-
fahr bestehen.

Problem: Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

OVG MUNSTER, BESCHLUSS vVOM 26.07.2006
15 A 3600/05 (NVwZ 2007, 115)

Problemdarstellung:

Das OVG Munster hatte sich mit einem Fall zu befas-
sen, in denen eine Behorde die Berufungs-
begrundungsfrist des § 124 VI 1 VwGO versaumt hat-
te und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach §
60 VWGO begehrte. In diesem Rahmen macht das Ge-
richt viele interessante Ausfiihrungen zur Fristwahrung
und zur unverschuldeten Fristversdumnis:

I. Bei der Zustellung eines Urteils gegen Empfangs-
bekenntnis (EB) unterliegt die Unterzeichnung des EB
keinem Vertretungszwang nach § 67 | VwGO. Die fiir
den Beginn der Berufungsbegrindungsfrist erforderli-
che ordnungsgemale Zustellung des Zulassungsbe-
schlusses ist m.a.W. auch dann gewdhrleistet, wenn
das EB vom zustandigen Sachbearbeiter unterschrie-
ben wird, selbst wenn dieser nicht postulationsfahig
i.5.d. § 67 1 VWGO ist.

Il. Die Anforderungen an ein unverschuldetes Frist-
versdumnis i.S.d. § 60 | VwGO sind bei Behorden
ebenso streng wie bei Rechtsanwélten, weil hier wie
dort Sach- und Fachkunde vorausgesetzt werden kon-
nen. Es muss daher

- ein Fristenkalender gefiihrt werden,

- jede Frist vor oder unmittelbar nach der Riicksen-
dung des EB in den Kalender eingetragen werden,

- diese Eintragung durch die selbe Person erfolgen
oder zumindest veranlasst werden, die auch das EB
unterschrieben hat und

- der Fristenkalender regelmaRig kontrolliert werden.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung kann grds. in alle fristgebundenen
Rechtsbehelfe eingebaut werden, also neben dem hier
vorliegenden Fall der Berufungsbegrindung z.B. in
Anfechtungs- oder Verpflichtungsklagen (§8 74 1, Il
VwGO) und wegen § 70 Il VwWGO auch in Wider-
spruchsverfahren, nicht jedoch in Normenkontrollen
nach 8 47 VwGO, da es sich bei der Frist des § 47 11 1
VWGO um eine materielle Ausschlussfrist und nicht
um eine prozessuale Frist handelt (OVG Minster, RA
2005, 252 = NVwZ-RR 2005, 290; offen gelassen von
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2001, 201).

Man sollte sich generell merken, dass die Anforderun-
gen fur ein unverschuldetes Fristversdumnis i.S.d. § 60
I VWGO bei Personen, die von Berufs wegen mit
rechtlichen Angelegenheiten zu tun haben, besonders
streng sind.

Vertiefungshinweise:

U Wiedereinsetzung bei Doppelverschulden: OVG
Munster, RA 2005, 325 = NWVBI 2005, 196

Q Ubertriebene Anforderungen an die Wiedereinset-
zung: BVerfG, RA 2000, 2 = NJW 1999, 3701

U Wiedereinsetzung bei Wegfall des Hindernisses
wahrend der noch laufenden Frist: BVerwG, RA 1999,
416 = NVWZ-RR 1999, 472

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Schiefe Schieferplatten”

Leitsatze:
1. Die Unterzeichnung eines Empfangsbekenntnis-
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ses (Zustellung nach § 57 1 1 VwWGO i.V.m. § 174 IV
ZPO) unterliegt nicht dem Vertretungszwang (8 67
1 VwWGO).

2. Zur Vermeidung von i.S. von § 60 VwWGO ver-
schuldeten Fristversaumnissen haben Behdrden
einen Fristenkalender zu fihren.

3. Die Fristnotierung hat grundsatzlich bereits vor
Unterzeichnung und Rucksendung des Empfangs-
bekenntnisses zu erfolgen. Eine spéatere Fristein-
tragung durfte nur dann ausreichen, wenn sie sich
an die Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses
unmittelbar anschliet und durch dieselbe Person
erfolgt.

Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 28.3.2006 liel der Senat die Beru-
fung der Bekl. gegen das Urteil des VG zu. Der Be-
schluss wurde der Bekl. gegen Empfangsbekenntnis
zugestellt. Auf dem von S unterschriebenen Emp-
fangsbekenntnis wurde als Zustellungsdatum der
30.3.2006 vermerkt. Nach Hinweis des Senats auf die
versaumte Berufungsbegriindungsfrist ging die Beru-
fungsbegrindung am 4.5.2006 beim OVG ein. Zur Be-
grindung ihres gleichzeitig gestellten Wiedereinset-
zungsantrags trug die Bekl. im Wesentlichen vor:

Der fiir das Rechtsgebiet zustandige Sachbearbeiter S,
der mit der Prozessfuhrung vor den Verwaltungsge-
richten nicht befasst sei, habe den Zulassungsbeschluss
im Rahmen der allgemeinen Postverteilung am
30.3.2006 in Empfang genommen, das Empfangsbe-
kenntnis unterschrieben und an das OVG zuriickge-
sandt. Sodann habe er den Beschluss mit dem Arbeits-
vermerk “Herrn H z.K.” versehen, ihn in eine der im
internen Geschéftsbetrieb der Bezirksregierung noch
tblichen Laufmappen gelegt und dem Botendienst
tibergeben. H habe sich in der Zeit vom 27. bis
31.3.2006 auf einer Dienstreise befunden. Der Boten-
dienst habe den Beschluss sodann ordnungsgemaf an
den fur Posteingénge des H vorgesehenen Platz in des-
sen Biro gelegt. Unmittelbar auf der Mappe mit dem
Zulassungsbeschluss habe eine Mappe mit einer Fach-
zeitschrift gelegen, die Zeitschrift sei mit einer kréfti-
gen Biroklammer an der Unterseite der Laufmappe
befestigt gewesen. Als H nach Rickkehr von der
Dienstreise die Mappe mit der Zeitschrift vom Stapel
genommen und sie wegen der Vielzahl der zu bewalti-
genden Vorgénge in das fir Unterlagen zur gelegentli-
chen Lektire bestimmte Fach gelegt habe, misse sich
die Biroklammer mit der darunter liegenden Mappe
(mit dem Zulassungsbeschluss) verhakt haben. Durch
diesen Umstand sei der Zulassungsbeschluss erst nach
dem Hinweis des Senats auf die versaumte
Berufungsbegrindungsfrist wieder aufgefunden wor-
den. Der Wiedereinsetzungsantrag blieb ohne Erfolg.

Aus den Grinden:
Die Berufung kann gem. § 125 Il 1 i.V.m. Satz 2

VWGO durch Beschluss verworfen werden, denn sie
ist unzuldssig. Hierzu sind die Bet. vorab gehort wor-
den. Die Bekl. hat die Frist zur Begriindung der Beru-
fung versdumt, und ihr Antrag auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand bleibt erfolglos.

A. Fristversaumnis

Hat - wie hier - das OVG die Berufung zugelassen, so
ist die Berufung gern. § 124 VI 1 VwGO innerhalb
eines Monats nach Zustellung des Zulassungsbeschlus-
ses zu begriinden.

I. Fristberechnung

Der Beschluss des Senat vom 28.3.2006 Uber die Zu-
lassung der Berufung ist der Bekl. gegen Empfangs-
bekenntnis am 30.3.2006 zugestellt worden. Die Frist
zur Begrindung der Berufung, lber die die Bekl.
durch die dem Zulassungsbeschluss beigefiigte Rechts-
mittelbelehrung ordnungsgeméal belehrt worden ist,
endete gem. § 57 Il VwWGO, § 222 I, Il ZPO, 8§ 187 I,
188 Il BGB am Dienstag, dem 2.5.2006. Die Beru-
fungsbegrindung ist aber erst am 4.5.2006, also ver-
spatet, per Telefax beim OVG eingegangen.

1. OrdnungsgemaRe Zustellung

Dass der Fristenlauf mit dem auf dem Empfangsbe-
kenntnis vermerkten Zustellungsdatum 30.3.2006 be-
gonnen hat, wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass
das Empfangsbekenntnis durch S unterschrieben wor-
den ist.

1. Zustandiger Sachbearbeiter zur Unterschrift be-
rechtigt

Bei der Zustellung an juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechts oder Behérden gern. § 174 1V ZPO st das
Schriftstick an dem Tage zugestellt, an welchem der
hierfir nach der behdrdeninternen Aufgabenverteilung
zustandige Bedienstete den Empfang mit Datum und
seiner Unterschrift bestatigt (BAG, NJW 1995, 1916
m.w.N.). Dass S behordenintern fiir die Abzeichnung
des Empfangsbekenntnisses nicht zustédndig gewesen
waére, wird von der Bekl. weder vorgetragen, noch ist
dies sonst ersichtlich. Vielmehr hat die Bekl. aus-
dricklich erklart, S sei der flr das Rechtsgebiet zustén-
dige Sachbearbeiter.

2. Kein Vertretungszwang bei Unterzeichnung von EB
Der Wirksamkeit der Zustellung steht auch nicht ent-
gegen, dass S nicht gern. § 67 1 VwGO postulations-
fahig war. Denn die Mitwirkung des zustandigen
Behordenbediensteten bei einer Zustellung gem. 8 57
I1 VWGO i.V.m. § 174 IV ZPO unterliegt trotz der da-
mit verbundenen Erklarung, dass das Schriftstiick als
zugestellt angesehen wird (vgl. Zoller/Stober, ZPO,
25. Aufl. [2005], § 174 Rdnr. 6), jedenfalls nicht dem
Vertretungszwang nach 8§ 67 | VwGO, wobei offen
bleiben kann, ob § 57 Il VWGO i.V.m. § 174 IV ZPO
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als speziellere Regelungen die Anwendung der allge-
meinen Vorschrift des 8 67 | VwGO ausschlielen oder
ob es an einer Prozesshandlung i.S.v. § 67 | VwGO
fehlt (vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 2.12.1999
-12 B 98.964).

Das gefundene Auslegungsergebnis wird durch fol-
gende Uberlegungen bestatigt: GemaR § 67 111 3
VWGO sind Zustellungen oder Mitteilungen des Ge-
richts an den Bevollméchtigten zu richten, wenn ein
solcher bestellt ist. Daraus folgt, dass Zustellungen -
auch in dem Vertretungszwang unterliegenden Verfah-
ren - unmittelbar an die Bet. zu richten sind, wenn ein
Bevollmdchtigter nicht bestellt ist. Mit diesem Befund
ware es unvereinbar, wenn die Wirksamkeit dieser Zu-
stellungen - im Falle des § 174 IV ZPO bei einer Be-
horde, bei der kein nach 8 67 | VwWGO Postulations-
fahiger beschéftigt ware - an der fehlenden Bestellung
eines Bevollméchtigten scheitern msste.

B. Keine Entbehrlichkeit der Berufungsbegriindung
Die Darlegungen der Bekl. im Verfahren auf Zulas-
sung der Berufung flihren nicht zur Entbehrlichkeit der
Berufungsbegriindung. Denn die in § 124 VI 1 VwGO
niedergelegte Pflicht zur Begrindung der Berufung
wird nur durch die - rechtzeitige - Einreichung eines
gesonderten Schriftsatzes nach Zulassung der Beru-
fung erfullt (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 2004, 541,
m.w.N.).

C. Keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Der von der Bekl. gestellte Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand hat keinen Erfolg, denn die
Voraussetzungen des 8 60 1 VwGO sind nicht erfilit.
Aus der Begrindung des Wiedereinsetzungsantrags
ergibt sich nicht, dass die Bekl. ohne Verschulden ver-
hindert war, die Frist zur Begriindung der Berufung
einzuhalten. Die Bekl. hat keine Tatsachen vorgetra-
gen, die die Versaumung der Berufungsbegriindungs-
frist als unverschuldet erscheinen lassen.

I. Verschuldensmalistab

Verschulden i. S. von 8 60 | VwGO ist anzunehmen,
wenn der Betroffene diejenige Sorgfalt auBer Acht
lasst, die fur einen gewissenhaften und seine Rechte
und Pflichten sachgemal wahrnehmenden Prozessfih-
renden geboten und ihm nach den gesamten Umstén-
den des konkreten Falles zuzumuten ist. Dabei sind an
eine Behorde zwar keine strengeren, aber auch keine
geringeren Anforderungen zu stellen als an einen
Rechtsanwalt. Dies gilt insbesondere auch fur das Auf-

treten in der Berufungsinstanz, fir die prinzipiell Ver-
tretungszwang besteht (vgl. BVerwG, NJW 2005,
1001, m.w.N.). Hiervon ausgehend ist nicht dargetan,
dass die Bekl. die ihr obliegenden Sorgfaltspflichten
bei der Uberwachung der Berufungsbegriindungsfrist
eingehalten hat. Zur Fristenkontrolle ist insbesondere
die Flhrung eines Fristenkalenders erforderlich, in den
die Fristeintragungen zum friihestmdoglichen Zeitpunkt
zu erfolgen haben.

1. Fristeintragung in Fristenkalender schon vor
Ricksendung des EB nicht mehr zwingend

Insoweit ist in der Rechtsprechung des BVerwG in der
Vergangenheit eine Fristnotierung bereits vor Unter-
zeichnung und Rucksendung des Empfangsbekennt-
nisses grundsétzlich flr erforderlich gehalten worden
(vgl. BVerwG, NvVwZ 2003, 868, m.w.N. insbesonde-
re aus der Rechtsprechung des BGH). Bescheinigt eine
Behorde den Rechtsmittelfristen auslésenden Zugang
einer gerichtlichen Entscheidung ohne vorherige
Notierung der Frist im Fristenkalender, so erhéht sich
das Risiko, dass die Fristeintragung unterbleibt und die
Frist versdumt wird (vgl. BGH, Beschluss vom
30.11.1994 - VII ZB 197/94). Nach der neueren
Rechtsprechung des BVerwG (NJW 2005, 1001; vgl.
auch BGH, NJW 2003, 1528), ist jedoch zweifelhaft,
ob die denkbaren Mdglichkeiten der Blroorganisation
derart eng einzuschrénken sind. Vielmehr durfte eine
Fristnotierung unmittelbar nach Unterzeichnung des
Empfangsbekenntnisses ausreichend sein.

2. Aber grds. Personenidentitat zwischen Unterzeich-
ner des EB und Fuhrer des Fristenkalenders erforder-
lich

Es spricht allerdings vieles dafr, dass die Unterzeich-
nung des Empfangsbekenntnisses und eine sich un-
mittelbar daran anschliefende Fristeintragung im
Allgemeinen durch dieselbe Person zu erfolgen haben.
Ein Bearbeiterwechsel zwischen Unterzeichnung des
Empfangsbekenntnisses und Fristeintragung erhoht
namlich in aller Regel das durch die Fristenkontrolle
gerade zu minimierende Risiko, dass die Fristeintra-
gung unterbleibt (vgl. BVerwG, NVwZ 2005, 1001).

I1. Subsumtion

Eine hinreichende Fristenkontrolle bei der Bekl. ist im
vorliegenden nicht ersichtlich, zumal hierzu - trotz aus-
driicklichen Hinweises der KI. auf die Notwendigkeit
einer Fristenkontrolle - von der Bekl. gar nichts vor-
getragen ist. [...]
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Standort: Kaufrecht

BGH, URTEIL vOM 22.11.2006
VI ZR 72/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der KI. kaufte vom Bekl. einen gebrauchten PKW.
Dieser PKW war auf die E - GmbH (GmbH) zugelas-
sen, deren Geschaftsfihrer der Bekl. war. Bei Ab-
schluss des Kaufvertrages wurde der Bekl. vertreten
durch den F, der einen Gebrauchtwagenhandel be-
treibt. In dem dem Kaufvertrag zugrundeliegenden
Kaufvertragsformular war vermerkt, dass der PKW
“fahrbereit” sei. Ferner enthielt der Vertrag Geschéfts-
bedingungen, die den Ausschluss der Gewahrleistung
regelten. Ein weiterer Gewéhrleistungsausschluss wur-
de mundlich getroffen. Unberlhrt sollte jedoch im
Falle des Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft der
Schadensersatz wegen Nichterfillung bleiben. Etwa
vier Monate nach der Ubergabe des PKW forderte der
KI. den Bekl. zur Rickabwicklung des Vertrages unter
Berufung auf einen Mangel, der den Austausch des
Motors erforderlich machte, vergeblich auf .

Mit seiner Klage hat der Kl. die Rickzahlung des
Kaufpreises von 4.400,-€ nebst Zinsen Zug um Zug
gegen Rickgabe des Fahrzeugs verlangt; dartber hin-
aus hat der Kl. Schadensersatz in Hohe von 1.984,22
€ nebst Zinsen sowie die Feststellung begehrt, dass
sich der Bekl. mit der Ricknahme des Fahrzeugs in
Annahmeverzug befindet.

Prafungsrelevanz:

Diese Entscheidung enthalt einige fur kaufrechtliche
Klausurgestaltungen interessante Aspekte. Der erken-
nende Senat befasst sich zum einen mit der Frage, wie
der Geschaftsfiihrer einer GmbH rechtlich zu beurtei-
len ist. In der Sache stellte sich die Frage, ob der Ge-
schaftsfuhrer Unternehmer i.S.v. § 14 BGB ist. Auch
in dieser Entscheidung verneint der BGH die Unter-
nehmereigenschaft des Geschaftsfilhrers in Uberein-
stimmung mit der bisherigen Rechtsprechung mit dem
Argument, dass der Geschéftsflhrer keine selbstandige
berufliche Tatigkeit austbe, sondern angestellt sei.
Ferner sei das Halten eines Gesellschaftsanteils nicht
als gewerbliche Tatigkeit einzuordnen, da es sich inso-
weit lediglich um Vermdgensverwaltung handele
(BGHZ 133, 71; 144, 370).

Weiterhin wurde erwogen, ob sich der Bekl. auf den
individualvertraglich vereinbarten Gewahrleistungs-

Zivilrecht

Problem: Haltbarkeitsgarantie

ausschluss nicht berufen kann, da dies zu einer Umge-
hung der verbraucherschitzenden Norm des § 475 1 2
BGB fiihren kdnne. Bei rein wirtschaftlicher Betrach-
tung handelte es sich bei dem von der Bekl. verkauften
Fahrzeug um ein Firmenfahrzeug, da dieses auf die
GmbH zugelassen war und auch im Schwerpunkt von
dieser genutzt wurde. Unzweideutig handelt es sich bei
der GmbH um eine Unternehmerin i.S.v. 8 14 BGB als
Formkaufmann gem. § 6 HGB. Daher waren im
Rechtsverhéltnis GmbH - KI. durchaus in personlicher
Hinsicht die verbraucherschiitzenden Normen anwend-
bar gewesen. Allerdings hétte dies in dieser Konstella-
tion keine Auswirkungen auf den Erfolg der Revision,
da die Anwendung des § 475 1 2 BGB nur dazu fiihren
kann, dass sich die GmbH als Unternehmerin behan-
deln lassen muss. Die Vorschriften fanden gleichwohl
keine Anwendung im Rechtsverhaltnis zwischen KI.
und Bekl. als Geschaftsfihrer der GmbH. Hier gilt
demnach nichts anderes als bei einem Agenturgeschéft
im Kraftfahrzeughandel. Wird ein Agenturgeschéft bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise dazu eingesetzt,
ein in Wabhrheit vorliegendes Eigengeschéft des Unter-
nehmers zu verdecken, so hat dies zur Folge, dass sich
der Handler beim Weiterverkauf des Gebrauchtwagens
behandeln lassen muss, als héatte er selbst das Fahrzeug
an den KIl. verkauft, wahrend das gleichwohl gewahlte
Agenturgeschéft nach § 475 1 2 BGB keine Anerken-
nung finden kann. Daher kann in diesen Konstellatio-
nen der Verbraucher gegeniiber dem Handler die Ge-
wahrleistungsrechte geltend machen, nicht aber gegen-
uber dem vom Handler vertretenen Verbraucher.

Ein weiterer interessanter Aspekt dieser Entscheidung
betrifft die Frage des Inhalts der Beschaffenheitsver-
einbarung “fahrbereit”. Der KI. rugt insoweit das Vor-
handensein eines Mangels am Motor. Durch die Zusi-
cherung, der PKW sei “fahrbereit”, bernimmt der
Verkéufer die Gewéhr dafir, dass der PKW nicht mit
verkehrsgefahrdenden Méngeln behaftet ist, aufgrund
derer er bei der Hauptuntersuchung als verkehrsunsi-
cher eingestuft werden wiirde (BGHZ 122, 256, Ls.).
Daraus kann jedoch nicht eine Beschaffenheitsgarantie
gem. 8 443 BGB geschlossen werden. Zwar kann der
Begriff “fahrbereit” nicht auf die Verkehrssicherheit
als solche beschrénkt werden. Um sich in einem Zu-
stand zu befinden, der eine gefahrlose Benutzung im
StraBenverkehr erlaubt, muss ein Fahrzeug so beschaf-
fen sein, dass der Betrieb (iberhaupt moglich ist. Eine
Garantielibernahme dahingehend, dass der PKW nach
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der Ubergabe noch iiber eine langere Zeit fahrbereit
bleibt, ist dem nicht zu entnehmen.

Vertiefungshinweise:

(d Zur Beschaffenheitsvereinbarung “Jahreswagen”:
BGH, RA 2006, 559 = NJW 2006, 2694

(1 Zur Beschaffenheitsvereinbarung “fabrikneu”:
BGH, RA 2005, 337 = NJW 2005, 1422; BGH, RA
2003, 687 = NJW 2003, 2824; BGH, RA 2000, 473 =
NJW 2000, 2018

[ Zur Beschaffenheitsgarantie: Fahl/Griedinghagen,
ZGS 2004, 344; Hammen, NJW 2003, 2588

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Der defekte Synthesizer”
[ Assessorkurs: “Der versicherte PKW”

Leitsatze:

1. Einem Gebrauchtwagen, der bei Gefahr-
Ubergang auf den Kaufer betriebsfdhig und ver-
kehrssicher ist, fehlt nicht deswegen die vereinbarte
Beschaffenheit "'fahrbereit', weil der Motor wegen
eines fortschreitenden Schadens nach einer Fahrts-
trecke von hochsten 2.000 km ausgetauscht werden
muss.

2. Mit der Angabe in einem Gebrauchtwagenkauf-
vertrag, dass das Fahrzeug "‘fahrbereit™ ist, tber-
nimmt der Verkaufer nicht ohne weiteres die Ge-
wahr im Sinne einer Haltbarkeitsgarantie (§ 443
BGB) dafur, dass das Fahrzeug auch noch nach
Gefahribergang Uber einen langeren Zeitraum
oder Uber eine langere Strecke fahrbereit bleibt (im
Anschluss an BGHZ 122, 256).

3. Schiebt beim Verkauf einer beweglichen Sache
an einen Verbraucher der Verkaufer, der Unter-
nehmer ist, einen Verbraucher als Verkaufer vor,
um die Sache unter Ausschluss der Haftung fir
Mangel zu verkaufen, so richten sich Mangelrechte
des Kéaufers nach § 475 | 2 BGB wegen Umgehung
der Bestimmungen Uber den Verbrauchsguterkauf
gegen den Unternehmer und nicht gegen den als
Verk&aufer vorgeschobenen Verbraucher (im An-
schluss an Senatsurteil vom 26.01.2005 - VIII ZR
175/04, NJW 2005, 1039).

Sachverhalt:

Der KI. kaufte von dem Bekl. am 31.10.2003 einen
gebrauchten, mehr als neun Jahre alten Pkw. Das Fahr-
zeug war auf die E. GmbH (im Folgenden: GmbH)
zugelassen, deren Geschaftsfihrer der Bekl. ist. Beim
Abschluss des Vertrages wurde der Bekl. durch den
Zeugen F. vertreten, der einen Gebrauchtwagenhandel
betreibt. In dem beim Kauf verwendeten Vertragsfor-
mular ist neben dem vorgedruckten Satz "Das Fahr-
zeug ist fahrbereit” das Ké&stchen "Ja" angekreuzt. Im

Ubrigen heilt es im vorgedruckten Text, dass der Kau-
fer das Fahrzeug "zu den umseitigen Geschéaftsbedin-
gungen .... unter Ausschluss jeder Gewéhrleistung"”
bestellt; die Geschaftsbedingungen enthalten unter Nr.
VIl folgende Regelung: "Der Kaufgegenstand wird
unter Ausschluss jeder Gewéhrleistung verkauft. Bei
Fehlen zugesicherter Eigenschaft bleibt ein Anspruch
auf Schadensersatz wegen Nichterftllung unberihrt.”
Anfang November 2003 wurde das Fahrzeug dem KI.
Ubergeben. Mit Schreiben seines Prozessbevollméch-
tigten vom 27.02.2004 forderte der KI. den Bekl. unter
Berufung auf einen Mangel des Fahrzeugs, der einen
Austausch des Motors erforderlich mache, vergeblich
auf, sich mit der Ruckabwicklung des Vertrages ein-
verstanden zu erkléren. Mit seiner Klage hat der KI.
die Rickzahlung des Kaufpreises von 4.400,-€ nebst
Zinsen Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeugs
verlangt; dartber hinaus hat der Kl. Schadensersatz in
Hohe von 1.984,22 € nebst Zinsen sowie die Feststel-
lung begehrt, dass sich der Bekl. mit der Riicknahme
des Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung des KI. zuriickgewie-
sen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion verfolgt der KI. die geltend gemachten Anspriiche
weiter.

Aus den Grunden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. hat unter Bezugnahme auf die Begrln-
dung des erstinstanzlichen Urteils im Wesentlichen
ausgefuhrt: Es kdnne dahingestellt bleiben, ob bei dem
Fahrzeug bei Ubergabe ein Sachmangel vorgelegen
habe. Denn auf eine Sachmangelhaftung des Bekl.
konne der Kl. den geltend gemachten Anspruch nicht
stiitzen, weil zwischen den Parteien ein Haftungsaus-
schluss fir Sachméngel vereinbart worden sei. Der
Gewabhrleistungsausschluss ergebe sich zwar nicht aus
den dem Kaufvertrag zugrunde liegenden Geschéfts-
bedingungen, weil die betreffende Bestimmung uber
den Gewahrleistungsausschluss unwirksam sei, wohl
aber aus einer entsprechenden mindlichen Vereinba-
rung, die der KI. und der als Vertreter des Bekl. han-
delnde Zeuge F. , wie die Beweisaufnahme ergeben
habe, bei Abschluss des Vertrages getroffen hatten.
Ein Verbrauchsgiterkauf, bei dem ein Gewahrleis-
tungsausschluss nicht zul&ssig sei, liege nicht vor, weil
der Bekl. beim Verkauf des Fahrzeugs nicht Unterneh-
mer im Sinne des § 14 BGB gewesen sei. Hierflr sei
unerheblich, dass der Bekl. Geschaftsfuhrer und offen-
bar einziger Gesellschafter der GmbH sei, auf die das
Fahrzeug zugelassen gewesen sei. Unerheblich sei
auch, dass der Zeuge F. den Verkauf vermittelt habe;
dieser sei nicht als Verkdufer des Fahrzeugs anzuse-
hen, weil er nicht das wirtschaftliche Risiko des Ver-
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kaufs getragen habe. Es kdnne auch dahingestellt blei-
ben, ob in der Erklarung des Bekl., das Fahrzeug sei
fahrbereit, eine Beschaffenheitsgarantie zu sehen sei.
Unter diesem Gesichtspunkt scheide eine Haftung des
Bekl. jedenfalls deshalb aus, weil sich die Garantie
nicht auf den geltend gemachten Mangel erstrecke.
Fahrbereit sei ein Fahrzeug dann, wenn es sich in ei-
nem Zustand befinde, der eine gefahrlose Benutzung
im StraBenverkehr erlaube. Dies sei hier trotz des
Mangels am Motor der Fall gewesen; der Sachverstan-
dige habe Kklar bekundet, dass das Fahrzeug verkehrs-
sicher gewesen sei.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision

Die Ausfiihrungen des BerGer. halten den Angriffen
der Revision stand. Dem KI. steht ein Anspruch auf
Rickabwicklung des Kaufvertrages (8 437 Nr. 2, §§
323, 346 ff. BGB) sowie auf Schadensersatz statt der
Leistung (8 437 Nr. 3, 8 280 Abs. 1 und 3, § 281 Abs.
1 BGB) wegen des behaupteten Mangels nicht zu. Die
Vertragsparteien haben etwaige Anspriiche und Rechte
des KI. wegen eines Mangels der Kaufsache (§ 437
BGB) wirksam ausgeschlossen. Auch unter dem Ge-
sichtspunkt einer vom Bekl. ibernommenen Beschaf-
fenheitsgarantie (88 443, 444 BGB) hat die Klage kei-
nen Erfolg.

1. Wirksamkeit des individualvertraglich vereinbarten
Gewabhrleistungsausschlusses

Die Bestimmungen Uber den Gewéhrleistungsaus-
schluss im vorformulierten Vertragstext des Kaufver-
trags sowie in den auf der Rickseite des Vertragsfor-
mulars abgedruckten Geschaftsbedingungen sind al-
lerdings, wie das BerGer. nicht verkannt hat, gemaR §
309 Nr. 7 Buchst. a (und b) BGB unwirksam, weil sie
den in dieser Vorschrift genannten Beschrankungen,
unter denen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
eine Haftung fir Schaden - auch im Rahmen der kauf-
rechtlichen Sachmangelhaftung - nur ausgeschlossen
werden kann, nicht Rechnung tragen (dazu naher Se-
natsurteil vom 15. 11.2006 - VIII ZR 3/06, zur Ver-
offentlichung in BGHZ bestimmt, unter 11 1 b aa; vgl.
auch Reinking/Eggert, Der Autokauf, 9. Aufl., Rdnr.
1579; Arnold, ZGS 2004, 16 ff.). Davon wird aber die
Wirksamkeit des Gewadhrleistungsausschlusses, den
der KI. und der als Vertreter des Bekl. handelnde Zeu-
ge F. nach der rechtsfehlerfreien Tatsachenfeststellung
des BerGer. mundlich vereinbart haben, nicht berthrt.
Insoweit hat das BerGer. - ebenso wie das Landgericht
- aufgrund der Vernehmung des Zeugen F. die Uber-
zeugung gewonnen, dass das Verkaufsangebot des
Zeugen F. aufgrund der mindlichen Erklarungen des
Zeugen mit einem Gewabhrleistungsausschluss verbun-
den war und vom Bekl. in dieser Form angenommen
wurde. Diese Tatsachenfeststellung Uber einen zusétz-
lich mindlich vereinbarten Ausschluss der Sachmén-
gelhaftung ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden

und damit fur das Revisionsgericht bindend (8 559 II
ZPO). Die Beweiswirdigung des BerGer. kann im Re-
visionsverfahren nur darauf nachgeprift werden, ob
sich der Tatrichter mit dem Streitstoff und den Beweis-
ergebnissen umfassend und widerspruchsfrei ausein-
andergesetzt hat, die Beweiswirdigung also vollstan-
dig und rechtlich mdglich ist und nicht gegen Denkge-
setzte und Erfahrungsgrundsétze verstof3t (st. Rspr.;
BGH, Urteil vom 19.04.2005 - VI ZR 175/04, NJW-
RR 2005, 897, unter Il 2 a m.w.Nachw.; Z6ller/Gum-
mer, ZPO, 25. Aufl., § 546 Rdnr. 13 m.w.N.). Solche
Rechtsfehler vermag die Revision nicht aufzuzeigen.
Sie setzt der Beweiswiirdigung des BerGer. nur ihre
eigene Wirdigung des Ergebnisses der durchgefiihrten
Beweisaufnahme entgegen. Der Umstand, dass der als
Vertreter des Bekl. handelnde Zeuge F. die Ablehnung
der Gewéhrleistung (seitens des Bekl.) damit begriin-
det hat, dass (auch) er (als Handler) keine Gewéhr fir
derartige Fahrzeuge (ibernehme, gebietet entgegen der
Auffassung der Revision keine vom BerGer. abwei-
chende Beweiswirdigung.

2. Kein Fall des § 47511 BGB

Dem Bekl. ist die Berufung auf den individualvertrag-
lich vereinbarten Gewéhrleistungsausschluss nicht ge-
malk 8 475 1 1 BGB verwehrt. Die Vorschriften tber
den Verbrauchsguterkauf (8§ 474 ff. BGB) finden kei-
ne Anwendung, weil der KIl. das Fahrzeug nicht von
einem Unternehmer gekauft hat; auch wenn, wie die
Revision geltend macht, ein Umgehungsgeschaft vor-
lage, wirde dies nicht zur Anwendung des Ver-
brauchsguterkaufrechts im Verhéltnis des Kl. zum
Bekl. fiihren.

a. Kein Verbrauchsguterkauf gem. 8§ 474 1 1 BGB

Der Anwendung der Vorschriften tber den Ver-
brauchsguterkauf steht entgegen, dass der Bekl. das
Fahrzeug nicht, wie es § 474 | 1 BGB verlangt, als
Unternehmer (8 14 BGB) verkauft hat. Der Bekl. han-
delte bei Abschluss des Kaufvertrags nicht in Aus-
ubung einer gewerblichen oder selbstandigen berufli-
chen Tatigkeit. Als Geschaftsfuhrer einer GmbH (bt er
keine selbstandige, sondern eine angestellte berufliche
Tatigkeit aus; das Halten eines GmbH-Geschéftsan-
teils stellt keine gewerbliche Tétigkeit, sondern Ver-
mdgensverwaltung dar (BGHZ 133, 71, 78; BGHZ
144, 370, 380). Weitere Gesichtspunkte, unter denen
ein unternehmerisches Handeln des Bekl. beim Ver-
tragsschluss in Betracht kommen kénnte, sind weder
vom KI. vorgetragen noch aus den Umstanden ersicht-
lich.

b. Keine Umgehung der Verbraucherschutzvorschrif-
ten

Dem Bekl. ist die Berufung auf den vereinbarten Aus-
schluss der Méangelrechte auch nicht wegen einer Um-
gehung der Vorschriften Uber den Verbrauchsgiiter-
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kauf (8 475 | 1 BGB) verwehrt.

aa. Etwaiges Umgehungsgeschéaft begriindet keinen
Anspruch des KI. gegen den Bekl.

Es kann offen bleiben, ob ein Umgehungsgeschaft im
Sinne dieser Vorschrift, wie die Revision meint, darin
zu sehen ist, dass es sich bei dem vom Bekl. verkauf-
ten Fahrzeug - bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
- um ein Firmenfahrzeug der GmbH gehandelt habe,
weil dieses vor dem Verkauf auf die GmbH zugelassen
gewesen und ganz Uberwiegend betrieblich genutzt
worden sei (zurlckhaltend gegenilber der Annahme
eines Umgehungsgeschafts insoweit Staudinger/Matu-
sche-Beckmann (2004), § 475 Rdnr. 50; Reinking,
DAR 2001, 1, 10; Himmelreich/Andreae/Teigelack,
Autokaufrecht, 2. Aufl., Rdnr. 2870). Selbst wenn die
GmbH in wirtschaftlicher Hinsicht als “eigentliche"
Verk&uferin des Fahrzeugs anzusehen ware, wirde die
Anwendung des § 475 | 2 BGB nur dazu fihren kon-
nen, dass sich die GmbH - also der Unternehmer - ge-
mall § 475 | 2 BGB so behandeln lassen musste, als
hétte sie selbst das Fahrzeug an den KI. verkauft, nicht
aber dazu, dass die Vorschriften tiber den Verbrauchs-
guterkauf im Verhaltnis des KI. zum Bekl. - also zwi-
schen zwei Verbrauchern - Anwendung fanden. Etwai-
ge Mangelrechte hatte der KI. demzufolge gegen die
GmbH, nicht aber gegen den Bekl. geltend zu machen.
Insoweit gilt nichts anderes als beim Agenturgeschéaft
im Kraftfahrzeughandel (dazu Senatsurteil vom
26.01.2005 - VIII ZR 175/04, WM 2005, 807 = NJW
2005, 1039 unter Il 1). Wenn ein Agenturgeschaft
nach der hierbei gebotenen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise missbrauchlich dazu eingesetzt wird, ein in
Wahrheit vorliegendes Eigengeschéft des Unterneh-
mers zu verschleiern, so hat dies zur Folge, dass sich
der Handler beim Weiterverkauf des Gebrauchtwagens
gemal § 475 |1 2 BGB so behandeln lassen muss, als
hétte er selbst das Fahrzeug an den Klé&ger verkauft
(aaO unter 11 1 und 11 1 d), wahrend das gleichwohl
gewdhlte Agenturgeschaft nach § 475 |1 2 BGB keine
Anerkennung finden kann (aaO unter Il 1 d). Dement-
sprechend fuhrt nach zutreffender und auch nahezu
einhelliger Auffassung im Schrifttum die Verschleie-
rung eines Eigengeschéfts des Unternehmers beim
Agenturgeschéft dazu, dass der Gebrauchtwagenkaufer
Maéngelrechte aus der Unwirksamkeit eines Gewahr-
leistungsausschlusses gegentiber dem Héandler (und
nicht gegenuber dem vom Héndler vertretenen Ver-
braucher) geltend machen kann (Reinking, aaO, Rdnr.
1140; Maller, NJW 2003, 1975, 1980; Bamberger/
Roth/Faust, 8 474 Rdnr. 7; Himmelreich/Andreae/
Teigelack, aaO, Rdnr. 2884; Hofmann, JuS 2005, 8,
11; a.A. Minch-KommBGB/S.Lorenz, 4. Aufl., § 475
Rdnr. 36). Ob die (ausschlieBliche) Haftung des Hand-
lers dogmatisch so zu begriinden ist, dass der "vorge-
schobene™ Kaufvertrag (zwischen den Verbrauchern)
als Scheingeschaft unwirksam ist und nach 8 475 | 2

BGB ausschliellich ein Verbrauchsgiterkauf zwi-
schen dem Ka&ufer (Verbraucher) und dem Handler
(Unternehmer) besteht (so Mdller, aaO), oder ob der
durch den Handler als Vertreter vermittelte Kaufver-
trag (mit dem vereinbarten Gewahrleistungsaus-
schluss) unangetastet bleibt und die Anwendung des §
475 1 2 BGB daneben zu einer Eigenhaftung des
Héndlers fir Sachméngel fihrt (so Reinking, aaO),
kann im vorliegenden Zusammenhang dahinstehen.
Die vorstehenden Grundsatze zur Anwendung des §
475 |1 2 BGB beim Agenturgeschaft sind auch auf an-
dere Vertragsgestaltungen zu tbertragen, durch die ein
Eigengeschéaft des Unternehmers verschleiert wird und
damit die Vorschriften iber den Verbrauchsglterkauf
umgangen werden. Wenn daher - wie von der Revision
geltend gemacht wird - ein Umgehungsgeschaft darin
lage, dass es sich bei dem Fahrzeug - wirtschaftlich -
um ein Betriebsfahrzeug der GmbH gehandelt habe, so
musste sich die GmbH nach § 475 |1 2 BGB so behan-
deln lassen, als hétte sie selbst das Fahrzeug an den KI.
verkauft. Dies hétte zur Folge, dass der KIl. Mangel-
rechte gegenuber der GmbH geltend zu machen hatte
und diese sich nach 8 475 |1 1 BGB nicht auf den ver-
einbarten Ausschluss der Sachmangelhaftung berufen
kdnnte. Méngelrechte gegentiber dem Bekl. als dem
von der GmbH vorgeschobenen Verkaufer bestiinden
demgegeniber nicht, weil der Bekl. nicht Unterneh-
mer, sondern selbst Verbraucher ist. Die gegenteilige
Auffassung, nach der bei Agenturgeschaften und in
"Strohmannféllen" ein Verstol3 gegen das Umgehungs-
verbot dazu fuhren soll, dass dem vom Unternehmer
zwischengeschalteten Verbraucher die Unternehmer-
eigenschaft des "wirtschaftlichen" Vertragspartners
zugerechnet werde (MinchKommBGB/S.Lorenz,
aa0), vermag demgegeniber nicht zu Gberzeugen. Die
Vorschrift des 8 475 | 2 BGB soll verhindern, dass
sich ein Unternehmer den Bestimmungen Uber den
Verbrauchsguterkauf entzieht, und fiihrt deshalb zur
Anwendung der 88 474 ff. BGB auf den Unternehmer,
der diese Bestimmungen durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung zu umgehen versucht. Die Vor-
schrift ist aber nicht darauf gerichtet, den Vertragspart-
ner eines Verbrauchers, der selbst Verbraucher ist, als
Unternehmer zu behandeln und den Vorschriften tber
den Verbrauchsgiterkauf zu unterwerfen.

bb. Kein Versto3 gegen die gerichtliche Hinweispflicht
gem. § 139 ZPO

Vergeblich rlgt die Revision das Fehlen eines gericht-
lichen Hinweises gemal § 139 ZPO auf die Vorschrift
des 8 475 |1 2 BGB wegen eines moglicherweise gegen
das Umgehungsverbot verstoRenden "Rollenwechsels"
der GmbH. Eines Hinweises des BerGer. auf eine
mogliche Inanspruchnahme der GmbH bedurfte es
schon deshalb nicht, weil dem KI. bereits im ersten
Rechtszug vom Bekl. entgegen gehalten worden war,
dass der KI. sich entscheiden musse, ob er die GmbH,
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vertreten durch den Bekl., oder den Bekl. direkt in An-
spruch nehmen wolle. Der KI. hat daraufhin durch eine
Berichtigung des Rubrums klargestellt, dass er nicht
die GmbH, sondern den Bekl. personlich in Anspruch
nehme.

3. Kein Anspriche aus Beschaffenheitsgarantie
Sachmangelanspriiche bestehen entgegen der Auffas-
sung der Revision auch nicht aus einer vom Bekl.
tibernommenen Beschaffenheitsgarantie. Nach den
rechtsfehlerfreien Feststellungen des BerGer. wurde
die im Kaufvertrag angegebene Eigenschaft "fahrbe-
reit" nicht durch den vom KI. beanstandeten Mangel
am Motor des Fahrzeugs beeintrachtigt.

a. Reichweite der Zusicherung der Fahrbereitschaft
Durch die Zusicherung, ein zum sofortigen Gebrauch
auf offentlichen StralRen verkauftes Fahrzeugs sei
"fahrbereit", Ubernimmt der Verkdufer die Gewahr
dafiir, dass das Fahrzeug nicht mit verkehrsgeféahrden-
den Mangeln behaftet ist, aufgrund derer es bei einer
Hauptuntersuchung als verkehrsunsicher eingestuft
werden misste (BGHZ 122, 256, Ls.). Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob Angaben des Gebrauchtwagenver-
ké&ufers, welche die Rechtsprechung zum friheren
Kaufgewahrleistungsrecht als Eigenschaftszusicherun-
gen (8 459 Il BGB a.F.) behandelt hat, nach dem seit
dem 1. Januar geltenden Recht als Beschaffenheits-
garantie im Sinne des 8 443 oder des § 444 BGB an-
zusehen sind (dazu Reinking/Eggert, aaO, Rdnr.
1327). Die Rechtsfolgen einer in der Zusicherung
"fahrbereit” etwa liegenden Beschaffenheitsgarantie
konnen hier jedenfalls nicht zum Zuge kommen, weil
das vom KI. gekaufte Fahrzeug, wie das BerGer.
rechtsfehlerfrei festgestellt hat, auch dann, wenn der
vom KI. behauptete Mangel im Zeitpunkt der Uberga-
be vorhanden gewesen sein sollte, verkehrssicher und
damit fahrbereit im Sinne der oben wiedergegebenen
Begriffsbestimmung war. Die Feststellung des Ber-
Ger., dass das Fahrzeug trotz des Mangels am Motor
nicht als verkehrsunsicher eingestuft werden kann,
stimmt mit der entsprechenden Feststellung des Land-
gerichts Uberein und beruht aufeiner erneuten Wurdi-
gung des in der ersten Instanz erstatteten Sachverstan-
digengutachtens. Die vom Sachverstandigen bestatigte
Verkehrssicherheit des Fahrzeugs war vom KI. schon
im Berufungsverfahren nicht mehr in Zweifel gezogen
worden; Rechtsfehler der (nochmaligen) Beweiswiirdi-
gung des BerGer. vermag auch die Revision nicht auf-
zuzeigen.

b. Fahrbereitschaft keine Haltbarkeitsgarantie

Sie meint jedoch, das Fahrzeug kénne - unabhéngig
von etwaigen Sicherheitsméangeln - bereits deshalb
nicht als fahrbereit angesehen werden, weil mit ihm,
wie der Sachverstandige bekundet habe, bis zum Ein-
tritt eines Motorschadens allenfalls noch eine Strecke

von 2000 Kilometer hatte gefahren werden konnen.
Auch daraus lasst sich nicht herleiten, dass das Fahr-
zeug im Zeitpunkt der Ubergabe nicht fahrbereit war.
Zwar trifft es zu, dass der Begriff "fahrbereit" nicht auf
den Aspekt der Verkehrssicherheit verengt werden
kann. Um sich in einem "Zustand (zu befinden), der
eine gefahrlose Benutzung im StraBenverkehr erlaubt”
(BGHZ 122, 256, 261), muss ein Fahrzeug im Hin-
blick auf seine wesentlichen technischen Funktionen
so beschaffen sein, dass ein Betrieb des Fahrzeugs
uberhaupt moglich ist. Daran kann es fehlen, wenn ein
Fahrzeug schon im Zeitpunkt der Ubergabe wegen
gravierender technischer Mangel nicht imstande ist,
eine auch nur minimale Fahrstrecke zuriickzulegen
(vgl. OLG Frankfurt, OLG-Report 1995, 265). Jedoch
ubernimmt der Verk&ufer mit der Angabe im Kaufver-
trag, dass ein Fahrzeug "fahrbereit" ist, nicht ohne
weiteres die Gewahr im Sinne einer Haltbarkeitsgaran-
tie (8 443 BGB) dafir, dass das Fahrzeug auch noch
nach Gefahribergang Uber einen langeren Zeitraum
oder Uber eine ldngere Strecke fahrbereit bleibt. Ob
und gegebenenfalls bis zu welcher Grenze ein Fahr-
zeug, das schon nach kiirzester Strecke liegen bleibt,
als bereits im Zeitpunkt der Ubergabe betriebsunfahig
- und somit nicht fahrbereit - anzusehen ist, bedarf im
vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Dem vom KI.
gekauften Fahrzeug fehlte die Beschaffenheit "fahr-
bereit" im Zeitpunkt der Ubergabe nicht unter dem
Gesichtspunkt einer etwa unmittelbar nach Gefahr-
ubergang aufgetretenen oder zu erwartenden Betriebs-
unfahigkeit. Nach dem revisionsrechtlich zugrunde zu
legenden Sachvortrag des Kl. war das Fahrzeug nicht
wegen eines Motorschadens liegen geblieben; es war
lediglich in einer Werkstatt festgestellt worden, dass
die Funktionsfahigkeit des Motors aufgrund vorhande-
ner Méngel an Motorblock und Zylinderkopf nicht
mehr auf Dauer gewahrleistet war. Dies hatte nicht zur
Folge, dass das Fahrzeug bei Gefahriibergang nicht
mehr fahrbereit war. Nach dem Gutachten des Sach-
verstandigen, auf das sich die Revision beruft, war
ungewiss, wann es bei einem weiteren Betrieb des
Fahrzeugs zu einem Motorschaden kommen wiirde.
Der Sachverstandige hat es fur mdglich gehalten, dass
ein Schaden bei hoher Motorbelastung alsbald eintre-
ten konnte, hat es aber als "ebenso gut méglich" be-
zeichnet, dass das Fahrzeug noch 1000 bis 2000 km
fahren konnte. Bei dieser Sachlage kann dem Fahrzeug
fir den Zeitpunkt der Ubergabe die Beschaffenheit
"fahrbereit" nicht unter dem Gesichtspunkt unmittelbar
bevorstehender Betriebsunfahigkeit abgesprochen wer-
den. Eine Garantie dafiir, dass das Fahrzeug auch noch
nach der Ubergabe eine langere Strecke fahrbereit
bleiben wirde (Haltbarkeitsgarantie), hat der Bekl.
nicht ibernommen; eine entsprechende Erklarung fehlt
im Kaufvertrag.
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Standort: ZPO

Problem: Beweislast

BGH, URTEIL voM 18.10.2006
IV ZR 130/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der KI. nimmt die Bekl. auf Zahlung wegen eines vom
Kl. behaupteten Einbruchdiebstahls in Anspruch. Der
KI. Betrieb einen Schmuckhandel. Bei der Bekl. nahm
der KI. eine Geschéftsversicherung unter Einschluss
des Einbruchdiebstahlsrisikos auf. Unter dem
21.10.2002 erstattete der KI. bei Polizei Strafanzeige
gegen Unbekannt wegen eines Diebstahls in seiner
Wohnung und meldete den Schadensfall der Bekl..
Wahrend der urlaubsbedingten Abwesenheit des KI.
sei ihm ein Tresor entwendet worden, in dem sich
Schmuck und Bargeld befunden habe. Unstreitig wa-
ren an der Tur Einbruchspuren zu sehen, auch der
FuBbodenbelag wies Schaden auf, die durch den Ab-
transport des Tresors bedingt sein kénnten. Die Bekl.
verweigerte die Leistung an den KI. mit dem Argu-
ment, der Diebstahl sei lediglich vorgetauscht.

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des Klagers wurde unter teilweiser Abande-
rung des landgerichtlichen Urteils der Klage teilweise
stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Bekl. ihren
Antrag auf volle Abweisung der Klage weiter.

Prufungsrelevanz:

In dieser Sache beschaftigte sich der erkennende Senat
mit der Frage, wie der Nachweis des KI. tber das du-
Rere Schadensbild eines Einbruchdiebstahls auszuse-
hen habe. In der Sache geht es um das Vorhandensein
von Schmuck und Bargeld in dem Tresor, deren Ge-
genwert der KI. VVon seinem Versicherer ersetzt ver-
langt. In standiger Rechtsprechung kommen dem Ver-
sicherungsnehmer Beweiserleichterungen zu gute. Der
Versicherungsnehmer genligt seiner Beweislast, wenn
er das &ufRere Bild einer bedingungsgemé&Ren Entwen-
dung beweist (VersR 1987, 146). Zu dem Minimum
an Tatsachen, die bei einem Einbruchdiebstahl das
auBere Bild ausmachen, gehort, dass die als gestohlen
bezeichneten Sachen vor dem Diebstahl sich an dem
fraglichen Ort befunden haben und nachher nicht mehr
auffindbar sind. Zudem sind Einbruchspuren aufzu-
weisen, sofern nicht ein Nachschlusseldiebstahl in Be-
tracht kommt. Fir diese Tatsachen, die das &ufere Bild
eines Einbruchdiebstahls ausmachen, ist der Versiche-
rungsnehmer mit dem Vollbeweis belastet.

Davon zu unterschieden sei jedoch nach Auffassung
des BerGer. dasjenige, was sich innerhalb des Tresors
befindet. Hierzu hatte das BerGer. erkannt, dass es
sich bzgl. des Inhalts des Tresors um eine Frage der
Schadenshohe handele, die anhand des Beweismalies
gem. § 287 | ZPO zu ermitteln sei. Dem kann in Uber-

einstimmung mit dem erkennenden Senat des BGH
nicht beigepflichtet werden. Zum obig beschriebenen
auleren Bild des Einbruchdiebstahls gehort auch, dass
der Versicherungsnehmer den Vollbeweis dahinge-
hend zu erbringen hat, was das urspriingliche VVorhan-
densein des Diebesgutes anbelangt. Dazu ist aber nicht
erforderlich, dass der Versicherungsnehmer jeden ein-
zelnen Gegenstand benennen muss; gefordert wird ein
Nachweis dessen, dass jedenfalls Sachen vorhanden
waren, die der angegebenen Menge im wesentlichen
entsprechen (OLG Saarbriicken, VersR 1999, 750).
Daraus folgt nun, dass durch das &ufere Bild des ent-
wendeten Tresors selbst nicht zugleich das &ulere Bild
des sich (nach der Behauptung des KI.) darin befindli-
chen Schmucks indiziert wird. Diesbezigliche Fest-
stellungen des BerGer. fehlen, so dass insoweit an das
BerGer. zuriickverwiesen worden ist.

Eine weitere interessante Fragestellung betrifft den
Prifungsumfang des BerGer.. In der Sache hatte das
erstinstanzliche Gericht die Mutter des KI. als Zeugin
vernommen, um dem Einwand der Bekl., der Diebstahl
sei lediglich vorgetéuscht, zu erforschen. Gem. § 529 |
Nr. 1 ZPO sind neue Feststellungen geboten, wenn aus
Sicht des BerGer. Zweifel an der Vollstandigkeit und
Richtigkeit der entscheidungserheblichen Tatsachen
bestehen. Demnach ist es erforderlich, Zeugen gem. §
398 | ZPO erneut zu vernehmen, wenn das BerGer.
eine protokollierte Aussage anders werten will oder
verstehen will als die Vorinstanz (BGH, NJW-RR
2002, 1500).Hier hatte das Landgericht die Uberzeu-
gung gewonnen, dass es der Aussage der Zeugin kei-
nen Glauben schenken koénne, da es an der Glaubhaf-
tigkeit der Aussage fehle (inbs. wegen widerspriich-
licher Angaben). Das BerGer. hatte die Wirdigung
dieser Aussage durch das erstinstanzliche Gericht ver-
worfen und kam zum gegenteiligen Ergebnis, ohne die
Zeugin erneut selbst vernommen zu haben. Erschwe-
rend kam hinzu, dass diese Tatsache vom BerGer. ge-
sehen wurde, da die Zeugin geladen wurde. Allerdings
verweigerte sie berechtigterweise die Aussage gem. 8§
383 I Nr. 3 ZPO. Dies andert jedoch nichts an der Tat-
sache, dass insoweit eine Abweichung von der Beur-
teilung nicht in Betracht kommt.

Vertiefungshinweise:
[ Zur Beweislast: BGH, WM 1992, 317;

(d Zum Zeugenbeweis: Einmahl, NJW 2001, 469;
BGH, NJW 1987, 1403

[ Zum Anscheinsbeweis: BGH, NJW-RR 1986, 383

Kursprogramm:
[ Assessorkurs: "Ein Hundeleben”
[ Assessorkurs: ”Seniorenzentrum”
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Leitsatze:

Der Beweis fiir das auf3ere Bild einer Entwendung
eines Tresors erbringt nicht zugleich das aulere
Bild einer Entwendung der sich darin (nach Be-
hauptung des Versicherungsnehmers) befindlichen
Gegenstanden, denn die Entwendung des Tresors
lasst nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
den Schluss darauf zu, dass sich im Tresor Gegen-
stande befunden haben.

Dem Versicherungsnehmer obliegt es auch in einem
solchen Fall darzulegen und zu beweisen, dass vor
dem Diebstahl die spéater als gestohlen gemeldeten
Gegenstande im Tresor vorhanden waren und da-
nach nicht mehr aufgefunden wurden. Fir die An-
wendung des § 287 ZPO ist insoweit kein Raum.
Hat das Berufungsgericht konkrete Anhaltspunkte
fir Zweifel an der Richtigkeit der in erster Instanz
auf Grund der Vernehmung eines Zeugen getroffe-
nen Feststellungen und ordnet es deshalb die erneu-
te Vernehmung dieses Zeugen an, ist ihm der
Rickgriff auf die erstinstanzlich protokollierte
Aussage des Zeugen als Grundlage fur eine abwei-
chende Wiurdigung der Glaubwirdigkeit des Zeu-
gen verschlossen, wenn dieser nunmehr berechtigt
das Zeugnis verweigert.

Sachverhalt:

Die Bekl. wird vom KI. auf Zahlung von 74.854,15 €
wegen eines von ihm behaupteten Einbruchdiebstahls
in Anspruch genommen. Der KI., der in seiner Woh-
nung unter anderem den gewerblichen An- und Ver-
kauf von Schmuck betrieb, nahm dafur im Juni 2002
bei der Bekl. eine Geschéfts- und Transportversiche-
rung sowie eine Betriebseinrichtungsversicherung,
jeweils unter Einschluss des Einbruchdiebstahl-Risi-
kos. Am 21.10.2002 erstattete der KI. bei der Polizei
Strafanzeige gegen Unbekannt wegen eines Einbruch-
diebstahls in seiner Wohnung und meldete den Scha-
densfall der Bekl.. Die Tat habe sich, so der Kl., wah-
rend seiner Urlaubsabwesenheit im Zeitraum zwischen
dem 18. und 21.10.2002 ereignet; ihm sei ein Tresor
(Wert: 7.355,63 €) entwendet worden, in dem sich in
seinem Eigentum stehender Schmuck im Gesamtwert
von 49.385,83 € sowie Bargeld in Hohe von 13.480
€ befunden hétten. Unstreitig waren an der Tir zur
Wohnung des Klagers am 21.10.2002 typische Auf-
bruchspuren vorhanden; der FulBbodenbelag wies
Schdaden auf, die durch das Abtransportieren des Tre-
sors entstanden sein konnten. Die Sachschaden an Tir
und Boden belaufen sich auf 4.632,59 €. Die Bekl. ist
der Ansicht, sie sei leistungsfrei, da der KI. den Ein-
bruchdiebstahl vorgetéuscht habe. Der schwere Tresor
hatte aus der Wohnung des KI. nicht abtransportiert
werden kdnnen, ohne die Aufmerksamkeit der Mitbe-
wohner zu erregen. Zum Ankauf von Schmuck im
Werte der Klageforderung sei der KIl. wirtschaftlich
auch nicht in der Lage gewesen; sein Vortrag, die Mit-

tel stammten aus zwei Darlehen, die ihm seine Eltern
gewahrt hatten, sei unzutreffend.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des KI. ist die Bekl. unter teilweiser Abande-
rung des landgerichtlichen Urteils zur Zahlung von
61.374,05 € nebst Zinsen verurteilt worden; wegen
der weiteren 13.480 € (Bargeld) ist die Berufung zu-
riickgewiesen worden. Mit der Revision verfolgt die
Bekl. ihren Antrag auf volle Abweisung der Klage
weiter.

Aus den Grunden:

Die Revision flhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das
BerGer..

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. héalt das duRere Bild eines Einbruchdiebs-
tahls flir gegeben. Die Wohnungstir habe typische
Einbruchspuren aufgewiesen; ein Diebstahl in der vom
KIl. behaupteten Begehungsweise sei mdoglich gewe-
sen. Es stehe zudem fest, dass sich der Tresor am
18.10.2002 in der Wohnung befunden habe und dort
am Morgen des 21.10.2002 nicht mehr vorhanden ge-
wesen sei. Die Spuren am Bodenbelag ergdben mit
hinreichender Gewissheit, dass der Tresor aus der
Wohnung geschafft worden sei. Diese Umstande ge-
ntgten zur Feststellung des auBeren Bildes eines Ein-
bruchdiebstahls. Dagegen betreffe die Frage, ob
Schmuck und Bargeld im Tresor vorhanden waren,
nicht die Voraussetzungen des duRReren Bildes, sondern
allein die Schadenshohe (§ 287 ZPQO). Dabei konne
dahingestellt bleiben, ob es fur das &uliere Bild eines
Diebstahls allgemein ausreiche, wenn (nur) einer der
als gestohlen behaupteten Gegenstande vor dem be-
haupteten Diebstahl vorhanden gewesen sei und da-
nach nicht mehr aufgefunden werde, denn hier sei das
auRere Bild allein durch das Wegschaffen des Tresors
geprégt. Unstreitige oder von der Bekl. bewiesene Tat-
sachen, die mit erheblicher Wahrscheinlichkeit auf
eine Vortauschung des Einbruchdiebstahls schlieRen
lieRen, lagen nicht vor. Bei der Wiirdigung des Sach-
verhalts bestehe insoweit keine Bindung an die gegen-
teilige Feststellung des Landgerichts, denn es bestiin-
den konkrete Anhaltspunkte fiir Zweifel an der Rich-
tigkeit dieser Feststellung. Die danach neu vorzuneh-
mende Wurdigung erstrecke sich auch auf die Behaup-
tung des KI., von seinen Eltern Darlehen erhalten zu
haben. Da die Mutter des KI. in zweiter Instanz das
Zeugnis verweigert habe, sei der Senat hierbei, soweit
es um ihre Angaben gehe, auf den Inhalt des landge-
richtlichen Protokolls Uber ihre Zeugenvernehmung
angewiesen. Dieses Protokoll bleibe verwertbar. Allein
auf Grundlage der protokollierten Angaben der Mutter
sowie der Ubrigen Umstdnde konne sich der Senat
nicht die Uberzeugung verschaffen, dass es die vom
KI. behaupteten Darlehen tatséchlich nicht gegeben
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habe. Zwar gebe es Widerspriiche zwischen dem KI&-
gervortrag und der erstinstanzlich protokollierten Zeu-
genaussage der Mutter; diese kdnnten aber als Indiz
fur die positiv festzustellende Unrichtigkeit des KI&-
gervortrags nicht entscheidend ins Gewicht fallen, da
sie lediglich Details betrédfen. Auch die Wirdigung
aller Ubrigen tatséchlich feststehenden Umsténde wiir-
de insgesamt nicht zu der Feststellung fuhren, dass der
Diebstahl mit erheblicher Wahrscheinlichkeit nur vor-
getduscht worden sei. Dem KI. stehe danach wegen
der Schaden in der Wohnung ein Anspruch in Hohe
von 4.632,59 €, wegen des Wertes des Tresors in HO-
he von 7.355,63 € und wegen des in ihm befindlichen
Schmucks in Hohe von 49.385,83 € zu. Auch hin-
sichtlich der Schmucks stehe mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit (8 287 ZPO) fest, dass dieser ge-
stohlen worden sei.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision
Das hélt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Beweismal des § 287 | ZPO ist rechtsfehlerhaft

Das BerGer. hat, was den Nachweis anlangt, dem KI.
sei im Tresor befindlicher Schmuck entwendet wor-
den, rechtsfehlerhaft das Beweismall des § 287 ZPO
zu Grunde gelegt.

a. Beweiserleichterungen zugunsten des Versiche-
rungsnehmers bestehen

Der Senat geht in stdndiger Rechtsprechung davon
aus, dass dem Versicherungsnehmer bei einem be-
haupteten Diebstahl Beweiserleichterungen zugute
kommen. Er genugt seiner Beweislast, wenn er das
aulRere Bild einer bedingungsgemaRen Entwendung
beweist, also ein Mindestmal an Tatsachen, die nach
der Lebenserfahrung mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit den Schluss auf die Entwendung zulassen
(BGH, Urteile vom 05.11.1986 - IVa ZR 57/86 -
VersR 1987, 146; vom 18.10.1989 - IVa ZR 341/88 -
VersR 1990, 45, jeweils m.w.N.). Zu dem Minimum
an Tatsachen, die bei einem Einbruchdiebstahl - um
den es nach Behauptung des KI. geht - das duRere Bild
ausmachen, gehort, dass die als gestohlen bezeichne-
ten Sachen vor dem behaupteten Diebstahl am angege-
benen Ort vorhanden und danach nicht mehr aufzufin-
den waren; zudem gehort dazu, dass Einbruchspuren
vorhanden sind, wenn nicht ein Nachschlusseldiebs-
tahl in Betracht kommt. Fir diese Tatsachen, die erst
zusammen das &ufere Bild eines Einbruchdiebstahls
ausmachen, muss der Versicherungsnehmer den Voll-
beweis fiihren. Davon geht auch das BerGer. im
Grundsatz zutreffend aus, soweit seine Erwédgungen
den behaupteten Diebstahl des Tresors selbst - nicht
von dessen Inhalt - betreffen. Denn es stellt insoweit
auf der Grundlage seiner Tatsachenwiirdigung fest,
dass Einbruchspuren vorhanden waren, ein Diebstahl
in der vom KI. behaupteten Art moglich, der Tresor

vor dem Diebstahl vorhanden war und danach nicht
mehr aufgefunden werden konnte. Damit hat es mit
Blick auf den Tresor das duRere Bild eines Einbruch-
diebstahls festgestellt, ndmlich ein MindestmaR an
Tatsachen, die nach der Lebenserfahrung den Schluss
auf die versicherte Entwendung zulassen.

b. Beweislast hins. des Vorhandenseins der gestohle-
nen Gegenstande liegt kein Versicherungsnehmer

Wenn das BerGer. vor diesem Hintergrund aber ge-
meint hat, was den als gestohlen behaupteten Inhalt
des Tresors anlange, gehe es allein noch um die Scha-
denshéhe, die in Anwendung des Beweismalies des 8
287 ZPO festzustellen sei, ist ihm nicht zu folgen. Der
Senat hat mit Urteil vom 14.06.1995 (IV ZR 116/94 -
VersR 1995, 956 unter 3 a) in einem Fall, in dem bei
einem Einbruch in Rdume eines PelzgroRhandels Felle
und Pelze in einem Gesamtwert von 652.199 DM ent-
wendet worden sein sollten, ausgesprochen, es gehore
auch zum aulleren Bild, fur das der Versicherungsneh-
mer den Vollbeweis fihren misse, dass die Felle und
Pelze vor dem behaupteten Diebstahl im Wesentlichen
in der angegebenen Menge vorhanden waren. Der Se-
nat hat damit zundchst den Grundsatz bestatigt, dass
das Vorhandensein der als gestohlen gemeldeten Sa-
chen und deren Nichtwiederauffinden vom Versiche-
rungsnehmer voll zu beweisen ist, denn gerade darin
findet sich - unabhéngig von den Einbruchsmerkmalen
- das dufRere Bild der Entwendung selbst. Soweit der
Senat zudem angemerkt hat, es sei vom Versiche-
rungsnehmer (voll) zu beweisen, dass die Felle und
Pelze "im wesentlichen in der angegebenen Menge"
vorhanden waren, stellt das den vorgenannten Grund-
satz nicht infrage, sondern tragt vielmehr dem Um-
stand Rechnung, dass in jenem Falle fast der gesamte
Lagerbestand, mithin eine Vielzahl von Einzelstticken,
entwendet worden war. Vor diesem Hintergrund ist es
gerechtfertigt, dem Versicherungsnehmer zwar nicht
den Vollbeweis fur das VVorhandensein und Nichtwie-
derauffinden jedes Einzelstiicks abzuverlangen, aber
doch den Nachweis zu fordern, dass jedenfalls Sachen
vorhanden waren, die der angegebenen Menge in etwa
("im wesentlichen") entsprechen (vgl. OLG Saar-
briicken VersR 1999, 750, 751; OLG Dusseldorf RuS
1999, 514, 515; NVersZ 2000, 182, 183; OLG Hamm
VersR 1998, 316, 317; NVersZ 2000, 186; Kollhosser
in Prolss/Martin, VVG 27. Aufl. § 49 Rdn. 53; Ro6-
mer/Langheid, VVG 2. Aufl. 8 49 Rdn. 21; a.A.:
Licke, VersR 1996, 785, 793; BK/Schauer, VVG Vor-
bem. 88 49-68 a Rdn. 91). Erbringt er - beim Vorhan-
densein von Einbruchspuren - diesen Nachweis, steht
das &uBere Bild einer versicherten Entwendung der
(insgesamt) als gestohlen gemeldeten Sachen fest; da-
nach ist mit Blick auf die Schadenshéhe Raum fir die
Anwendung des Beweismalies des § 287 ZPO. Daran
halt der Senat fest. Es besteht kein Anlass, dem Versi-
cherungsnehmer hier weitere Beweiserleichterungen
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zuzubilligen. Denn hinsichtlich des Vorhandenseins
der als gestohlen gemeldeten Sachen befindet er sich
nicht in einer typischen Beweisnot, die eine solche
Beweiserleichterung rechtfertigen konnte. Jedenfalls
kommt es vor diesem Hintergrund - wie vom BerGer.
erwogen, aber letztlich offen gelassen - nicht in Be-
tracht, den Beweis fiir das duRere Bild der Entwen-
dung einer Vielzahl von Gegenstdnden schon dann als
gefiihrt anzusehen, wenn der Versicherungsnehmer
allein zu beweisen vermag, dass einer dieser Gegen-
stdnde vor dem (behaupteten) Diebstahl vorhanden
war und danach nicht wieder aufgefunden wurde (Rut-
her, Versicherungsrechts-Handbuch § 23 Rdn. 211 a).
Das gilt auch dann, wenn - wie das BerGer. meint -
das Wegschaffen eines Gegenstandes, hier des Tre-
sors, das auBere Bild des Diebstahls "pragt".

¢. Grundsatz gilt auch flr den Inhalt des entwendeten
Tresors

Zwar ist der vorliegende Fall durch die Besonderheit
gekennzeichnet, dass es um den Nachweis der Ent-
wendung von Gegenstdnden geht, die der (nach Be-
hauptung des KIl.) gestohlene Tresor zum Inhalt hatte.
Das rechtfertigt indessen keine Abkehr von den zuvor
néher dargelegten Grundsétzen. Den Versicherungs-
nehmer trifft auch hier die (volle) Beweislast dafiir,
dass und welche Gegenstande sich vor dessen Diebs-
tahl im Tresor befanden; handelt es sich um eine Viel-
zahl von Einzelgegenstanden (Schmuckstiicken), kann
es ausreichen, wenn er beweist, dass diese im Wesent-
lichen vorhanden waren. Steht lediglich das &ulere
Bild einer Entwendung des Tresors fest, besagt das
noch nichts dartiber, dass Uber den Tresor selbst hin-
aus Uberhaupt etwas entwendet worden ist. Die Ent-
wendung des Tresors allein lasst also nicht mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit den Schluss darauf zu,
dass sich im Tresor Uberhaupt Gegenstédnde befunden
haben und (mit-)gestohlen worden sind; das &uere
Bild der Entwendung des Tresors erbringt nicht zu-
gleich das aufere Bild der Entwendung seines (nach
Behauptung des KI.) darin befindlichen Schmucks.
Dem Versicherungsnehmer obliegt es vielmehr auch in
einem solchen Fall darzulegen und zu beweisen, dass
sich vor dem Diebstahl die spéter als gestohlen gemel-
deten Gegenstdnde im Tresor befunden haben; erst
dann l&sst das aulere Bild der Entwendung des Tre-
sors mit hinreichender Wahrscheinlichkeit auch den
Schluss auf deren Entwendung zu. Fir Beweiserleich-
terungen ist auch insoweit schon mangels typischer
Beweisnot des Versicherungsnehmers kein Raum. Das
BerGer. wird daher nach den vorstehend dargelegten
Grundsatzen festzustellen haben, ob der Kl. auch mit
Blick auf den Schmuck den (Voll-)Beweis dafir er-
bracht hat, dass dieser vor der behaupteten Entwen-
dung im Tresor vorhanden und danach nicht wieder
aufzufinden war.

2. Kein Rickgriff auf die erstinstanzliche Zeugenaus-
sage

Soweit das BerGer. bei der unter Berlicksichtigung der
in erster Instanz protokollierten Angaben der Mutter
des KI. vorgenommenen Wiirdigung angenommen hat,
dass die Bekl. keine Tatsachen bewiesen hat, die mit
erheblicher Wahrscheinlichkeit auf eine Vortduschung
des Einbruchdiebstahls schlieRen lassen, leidet seine
Tatsachenfeststellung an einem Verfahrensmangel und
kann deshalb keinen Bestand haben.

a. Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit ge-
bieten die Erhebung neuer Feststellungen

Bestehen aus Sicht des BerGer. Zweifel an der Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit der entscheidungserhebli-
chen Feststellungen, sind die Eingangsvoraussetzun-
gen des 8 529 | Nr. 1 ZPO gegeben. Es sind erneute
Feststellungen geboten, wobei die eigenstandige Wiir-
digung der in erster Instanz erhobenen Beweise durch
das BerGer. bereits eine solche erneute Tatsachenfest-
stellung darstellt. Die Frage, ob und inwieweit das
BerGer. im Zuge dieser erneuten Tatsachenfeststellung
zu einer Wiederholung der erstinstanzlichen Beweis-
aufnahme verpflichtet ist, beantwortet sich nach den
von der Rechtsprechung schon zum bisherigen Recht
entwickelten Grundsdtzen (BGHZ 158, 269, 272 f.,
274 1.). Danach ist es erforderlich, Zeugen erneut zu
vernehmen, wenn das BerGer. eine protokollierte Aus-
sage anders als die Vorinstanz verstehen oder werten
will (BGH, Urteile vom 22.05.2002 - VIII ZR 337/00 -
NJW-RR 2002, 1500 unter Il 1; vom Dezember 2002 -
X1l ZR 290/01 - BGH-Report 2003, 453 unter Il 1 a
und b; vom 28.11.1995 - XI ZR 37/95 - WM 1996,
196 unter 111 3). Die nochmalige Vernehmung eines
Zeugen kann nur dann unterbleiben, wenn sich das
Rechtsmittelgericht auf solche Umsténde stitzt, die
weder die Urteilsfahigkeit, das Erinnerungsvermdgen
oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch die Vollstan-
digkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage be-
treffen (BGH, Urteil vom 19.06.1991 - VIII ZR
116/90 - NJW 1991, 3285 unter Il 2 b aa). Hat also das
erstinstanzliche Gericht tiber streitige AuRerungen und
die Umstande, unter denen sie gemacht worden sind,
Zeugen vernommen und ist es aufgrund einer Wiirdi-
gung der Aussagen zu einem bestimmten Ergebnis
gekommen, so kann das BerGer. diese Auslegung
nicht verwerfen und zum gegenteiligen Ergebnis kom-
men, ohne zuvor die Zeugen gemaR § 398 | ZPO selbst
vernommen zu haben (Senatsbeschluss vom 05.04.
2006 - IV ZR 253/05 - VersR 2002, 649 unter 1).

b. Grundsatz blieb hier aufler Betracht

Dem hat das BerGer. nicht ausreichend Rechnung ge-
tragen. Das Landgericht hat nach durchgefiihrter Be-
weisaufnahme die Uberzeugung gewonnen, der KiI.
habe von seinen Eltern keine Darlehen zur Finanzie-
rung der Schmuckkdufe erhalten. Die gegenteiligen
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Angaben der Mutter des KI., die von der Bekl. als
Zeugin benannt worden war, hat es fir "nicht lebens-
nah", "wenig plausibel” und "nicht nachvollziehbar"
gehalten. Dies gelte nicht nur fur deren Aussage, die
ihrem Sohn gewéhrten Darlehen stammten aus einem
seit 1975 aus Misstrauen gegenuber Banken in ihrer
Wohnung aufbewahrten Bargeldbetrag in Hohe von
etwa 115.000,00 DM, sondern auch fiir die Schilde-
rung der naheren Umstinde der Ubergabe einer so be-
trachtlichen Geldsumme an den KI.. Ferner besttinden
Widerspriuche zwischen dem Vortrag des Kl. und den
Bekundungen seiner Mutter. Der Senat entnimmt die-
ser Wirdigung des Landgerichts in einer Gesamtbe-
trachtung, dass es der Aussage der Zeugin keinen
Glauben schenken konnte, sie fur unglaubwirdig er-
achtet hat. Danach hatte das BerGer. nach den oben
néher dargelegten Grundsétzen diese Wirdigung des
Landgerichts nicht verwerfen diurfen und zum gegen-
teiligen Ergebnis kommen konnen, ohne zuvor die
Mutter des KI. erneut als Zeugin selbst vernommen zu

Standort: Dingliche Ansprtiche

haben. Dass dies das BerGer. letztlich ebenso gesehen
hat, belegt dessen Ladung der Zeugin zu dem Beweis-
thema "Einzelheiten der Darlehensvertrage mit dem
KL". Wenn die Zeugin daraufhin bei der Vernehmung
von ihrem Aussageverweigerungsrecht Gebrauch ge-
macht hat, er6ffnet allein dieser Umstand dem BerGer.
bei der Wirdigung ihrer erstinstanzlich protokollierten
Aussage keinen anderweitigen Beurteilungsspielraum;
ihm war auch danach eine vom erstinstanzlichen Urteil
abweichende Wirdigung der Glaubwirdigkeit der
Zeugin verschlossen. Ob in Féllen berechtigter Zeug-
nisverweigerung, hier gemal § 383 | Nr. 3 ZPO, in
entsprechender Anwendung von § 252 StPO schlecht-
hin ein Verwertungsverbot anzunehmen ist (mit dem
BerGer. verneinend OLG Braunschweig NdsRPfl
1960, 162; OLG Koln VersR 1993, 335, 336; a.A.
OLG Frankfurt am Main MDR 1987, vgl. auch Z6l-
ler/Greger, ZPO 25. Aufl. 8 383 Rdn. 6; Chr. Berger in
Stein/Jonas/ Leipold, ZPO [Stand 1999] § 383 Rdn.
20), kann daher auf sich beruhen.

Problem: Beseitigungsanspruch

BGH, URTEIL VoM 01.12.2006
V ZR 112/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Bekl. sind Mieter einer Wohnung. Der Vermieter
hatte ohne die erforderliche Zustimmung der Ubrigen
Wohnungseigentiimer einen Balkon an der Wohnung
zu einem Wintergarten umgebaut und Fenster durch
einen Balkon ersetzt. Die KI. ist Mitglied einer Woh-
nungseigentimergemeinschaft. Auf Antrag der KI. hin
wurde der Vermieter durch rechtskréftigen Beschluss
des Kammergerichts zur Wiederherstellung des ur-
springlichen Zustands der Wohnung verpflichtet. Dem
kam dieser nicht nach. Daher werden nunmehr die
Bekl. in Anspruch genommen, den Riickbau im Rah-
men der Durchfiihrung einer Ersatzvornahme zu dul-
den.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Auch
in der Revision blieb das Begehren der Klageabwei-
sung seitens der Bekl. ohne Erfolg.

Prifungsrelevanz:

In dieser Entscheidung setzt sich der finfte Senat des
BGH schulmaRig mit den Tatbestandsvoraussetzungen
des § 1004 | BGB auseinander. Lesenswert sind die
Ausfiihrungen zum Storerbegriff. Der Storerbegriff ist
gesetzlich nicht definiert. Die Rechtsprechung unter-
scheidet den Handlungsstérer vom Zustandsstorer.

Handlungsstorer ist, wer eine Beeintrachtigung durch
seine Handlung oder pflichtwidrige Unterlassung ad-
aquat verursacht hat (Palandt-Bassenge, § 1004 Rn
16). Der Handlungsstorer ist unmittelbarer Storer,

wenn seine Handlung selbst schon die Beeintréchti-
gung bewirkt (BGH, NJW 1983, 751). Demgegen(ber
ist er mittelbarer Storer, wenn die Beeintrachtigung
durch die Handlung eines Dritten von seiner Willens-
betdtigung adéquat verursacht ist (BGH, NJW 2000,
2901). Dies ist dann der Fall, wenn der Storer die
Handlung veranlasst, diese gestattet oder die Dritt-
handlung nicht verhindert, obschon er die Moglichkeit
dazu hat (Palandt-Bassenge, § 1004 Rn 17). In dem
hier zur Entscheidung stehenden Sachverhalt haben
die Bekl. die baulichen Verénderungen weder selbst
vorgenommen noch in irgend einer Form veranlasst
und erfullen insoweit den Handlungsstorerbegriff
nicht.

Zustandsstorer ist derjenige Eigentlimer oder Besitzer
einer Sache, von der eine Beeintrachtigung ausgeht.
Begrundet wird die Stellung als Zustandsstorer nicht
schon allein aufgrund dieser Rechtsstellung, sondern
die Beeintrachtigung muss wenigstens mittelbar auf
den Willen des Eigentlimers bzw. Besitzers zuriickge-
hen (BGH, NJW 1999, 2896; NJW-RR 2001, 232;
1208). Das setzt voraus, dass er die Beeintrachtigung
durch eine eigene Handlung mit verursacht hat oder
ihre Beseitigung entgegen einer Handlungspflicht un-
terlasst. Vorliegend beherrschen die Bekl. als unmittel-
bare Besitzer der Wohnung die Mdéglichkeit der Besei-
tigung der Stérung. Dem steht auch nicht entgegen,
dass die Bekl. als Mieter der Wohnung nicht berechtigt
sind, wesentliche Verdnderungen an der Wohnung
vorzunehmen. Dies folgt bereits daraus, dass die Bekl.
nicht auf Beseitigung der Stérung in Anspruch genom-
men werden, sondern auf Duldung. Dies ist insoweit
eine Handlung, die auch den Bekl. rechtlich mdglich
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ist. Weiterhin ist den Bekl. die Beeintrachtigung auch
zurechenbar. Die Bekl. missen sich die Beeintrdchti-
gung insoweit zurechnen lassen, als sie diese willent-
lich aufrecht erhalten. Die Bekl. nutzen die ihnen we-
gen der tatsachlichen Sachherrschaft gegebene Mdg-
lichkeit nicht, die Stérung beseitigen zu lassen. Da
dies ein Unterlassen der Bekl. ist, ist eine Rechts-
pflicht zum Handeln zu prifen. Auch diese ist hier
gegeben. Die Bekl. leiten ihr Besitzrecht vom Vermie-
ter ab und kénnen daher gegeniber Dritten, die dingl.
Anspriiche in Bezug auf die Wohnung geltend ma-
chen, keine weitergehenden Anspriiche als der Ver-
mieter selbst haben. Ein gegen den Vermieter gerichte-
ter Eigentumsstérungsanspruch aus § 1004 BGB ver-
pflichtet den Mieter zur Duldung der Beseitigung der
Beeintrachtigung. Dass die Bekl. im Rechtsverhaltnis
zum Vermieter berechtigt sind, die Wohnung wie sie
ist zu nutzen, hat darauf keinen Einfluss, da die Ver-
tragswirkung sich nur inter partes entfaltet. Daher wa-
ren die Bekl. als Zustandsstorer zu beurteilen.

Vertiefungshinweise:

[ Zur Zweckwidrigen Nutzung der Mietsache: BGH,
RA 2002, 92 = NJW 2002, 60

[ Zur Demontage einer aufgestellten Parabolantenne:
BGH, RA 2004, 291 = NJW 2004, 937

(d Zur Mitbenutzung von Gemeinschaftsflachen im
Mietobjekt durch Dritte: BGH, RA 2006, 720

Kursprogramm:
(1 Examenskurs:”Das Geschaftshaus”
[ Assessorkurs: “Die voreilige Auflassung”

Leitsatz:

Beeintrachtigt der Zustand einer Wohnung das Ei-
gentum eines Dritten und geht dies auf rechtswidri-
ges Handeln des Wohnungseigentiimers zurck,
kann der Dritte den Mieter der Wohnung auf Dul-
dung der Stdrungsbeseitigung in Anspruch neh-
men.

Sachverhalt:

Die Bekl. sind Mieter einer dem Streithelfer gehoren-
den Wohnung. Dieser hatte ohne die erforderliche Zu-
stimmung der Ubrigen Wohnungseigentiimer einen
Balkon der Wohnung zu einem Wintergarten umge-
baut und Fenster durch einen Balkon ersetzt. Auf An-
trag der Kl., die Mitglied der Wohnungseigentumerge-
meinschaft ist, wurde der Streithelfer durch rechtskraf-
tigen Beschluss des Kammergerichts zur Wiederher-
stellung des ursprunglichen Zustands der Wohnung
verpflichtet. Die KI. beabsichtigt, die hierfir erforder-
lichen Arbeiten im Wege der Ersatzvornahme durch-
fuhren zu lassen. Sie hat die Bekl. deshalb auf Dul-
dung des Ruckbaus in Anspruch genommen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit
der von dem Kammergericht zugelassenen Revision,
deren Zurtickweisung die Kl. beantragt, verfolgen die
Bekl. ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das Berufungsgericht halt die Bekl. nach § 1004 |
BGB fur verpflichtet, den Riickbau zu dulden. Sie sei-
en Zustandsstorer, da die Beseitigung des das Mitei-
gentum der KI. beeintrachtigenden baulichen Zustands
der Wohnung allein von ihrem Willen abhange. Auf
eine Handlungspflicht der Bekl. komme es nicht an.
Diese zuséatzliche Voraussetzung sei nur von Bedeu-
tung, wenn von einem Untatigen die Herstellung des
rechtmaRigen Zustands verlangt, nicht aber, wenn die-
ser, wie hier, lediglich auf Duldung der notwendigen
Malnahmen in Anspruch genommen werde. Die ge-
genteilige Auffassung des Oberlandesgerichts Min-
chen (NZM 2003, 445) (iberzeuge nicht. Sie lasse un-
beriicksichtigt, dass der Vermieter dem Mieter nicht
mehr an Rechten ubertragen konne, als er selber habe,
und fiihre dazu, dass ein Wohnungseigentimer einen
eigenmachtig geschaffenen baulichen Zustand seiner
Wohnung durch deren Vermietung auf unbegrenzte
Zeit aufrechterhalten konne.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Erwégungen halten revisionsrechtlicher Nach-
prafung im Ergebnis stand. Das BerGer. nimmt zu
Recht an, dass die Bekl. verpflichtet sind, die Bau-
malRnahmen zu dulden, die zur Beseitigung des das
Eigentumsrecht der KI. beeintrachtigenden Zustands
der von ihnen gemieteten Wohnung erforderlich sind.
Das folgt aus der Vorschrift des § 1004 1 1 BGB, wo-
nach derjenige, dessen Eigentum in anderer Weise als
durch Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes
beeintrachtigt wird, von dem Storer die Beseitigung
der Beeintréchtigung verlangen kann.

1. Beeintrachtigung des Eigentums liegt vor

Die erforderliche Eigentumsbeeintrachtigung - hierun-
ter fallt jeder dem Inhalt des Eigentums (8§ 903 BGB)
widersprechende Zustand (vgl. Senat, Urt. v.
04.02.2005, V ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1367
m.w.N.) - ist gegeben. Nach den von der Revision
nicht angegriffenen Feststellungen des BerGer. hat der
Streithelfer durch den Anbau eines Wintergartens und
eines Balkons im Gemeinschaftseigentum stehende
Bauteile des Hauses massiv verdndert; hierdurch hat
er, weil die nach § 22 | WEG erforderliche Zustim-
mung aller Wohnungseigentiimer fehlte, in rechtswi-
driger Weise in das Miteigentum der KI. eingegriffen.

2. Storereigenschaft der Bekl.
Die Bekl. sind Storer im Sinne des § 1004 BGB.

-82-



ZIVILRECHT

RA 2007, HEFT 2

a. Keine Handlungsstorer

Zutreffend geht das BerGer. davon aus, dass sie aller-
dings keine Handlungsstorer sind. Hierunter ist nur
derjenige zu verstehen, der die Eigentumsbeeintrachti-
gung durch sein Verhalten, d.h. durch positives Tun
oder pflichtwidriges Unterlassen, adaquat verursacht
hat (vgl. Senat, BGHZ 144, 200, 203; Urt. v.
22.09.2000, V ZR 443/99, NJW-RR 2001, 232; Urt. v.
04.02.2005, V ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1368
m.w.N.). Die Bekl. haben die baulichen Verénderun-
gen an der von ihnen gemieteten Wohnung und damit
den Eingriff in das Gemeinschaftseigentum aber weder
selbst vorgenommen noch in irgendeiner Weise ver-
anlasst.

b. Zustandsstorereigenschaft gegeben
Die Bekl. sind jedoch Zustandsstorer.

aa. Anforderungen an die Zustandsstorereigenschaft
Entgegen der Auffassung des BerGer. folgt das aller-
dings nicht schon daraus, dass sie sich weigern, den
zur Stoérungsbeseitigung erforderlichen Rickbau zu
dulden. Nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs genlgt fur sich genommen weder die
Sachherrschaft tGber die stérende Sache noch die damit
einhergehende Mdoglichkeit, die Stérung zu beenden,
um jemanden als Storer im Sinne des § 1004 BGB an-
zusehen (Senat, BGHZ 28, 110, 112; 90, 255, 260;
BGHZ 114, 183, 187). Denn es gibt keinen Rechtssatz
des Inhalts, dass der Eigentiimer oder der Besitzer al-
lein kraft seines Eigentums bzw. seines Besitzes fiir
beeintrachtigende Einwirkungen einer Sache verant-
wortlich ist (vgl. Senat, BGHZ 28, 110, 112; 90, 255,
260; 122, 283, 284; BGHZ 114, 183, 187,
MinchKomm-BGB/Medicus, 4. Aufl., § 1004 Rdn.
46). Zustandsstorer ist vielmehr derjenige, der die Be-
eintrachtigung zwar nicht verursacht hat, durch dessen
malgebenden Willen der beeintrachtigende Zustand
aber aufrechterhalten wird (Senat, Urt. v. 22.03.1966,
V ZR 126/63, NJW 1966, 1360, 1361; Urt. v.
22.09.2000, V ZR 443/99, NJW-RR 2001, 232; Urt. v.
24.01.2003, V ZR 175/02, NJW-RR 2003, 953, 955).
Das setzt Zweierlei voraus:

(1) Mdglichkeit der Beseitigung der Stérung

Notwendig ist zunéchst, dass der Inanspruchgenom-
mene die Quelle der Stérung beherrscht, also die Mdg-
lichkeit zu deren Beseitigung hat (vgl. Senat, BGHZ
62, 388, 393; 95, 307, 308; Erman/Ebbing, BGB, 11.
Aufl., § 1004 Rdn. 120). Diese Voraussetzung ist hier
erfullt, da die Bekl. als unmittelbare Besitzer der Woh-
nung, deren baulicher Zustand dem Eigentumsrecht
der KI. widerspricht, in der Lage sind, die Beeintréch-
tigung zu beseitigen. Dem steht der Einwand der Revi-
sion, die Bekl. seien als Mieter nicht berechtigt, we-
sentliche bauliche Verénderung an der Wohnung vor-
zunehmen, nicht entgegen. Denn die Bekl. werden

nicht auf Beseitigung der Storung, sondern lediglich
auf deren Duldung und damit auf eine ihnen auch
rechtlich mogliche Handlung in Anspruch genommen.

(2) Zurechenbarkeit der Beeintréchtigung

Dartiber hinaus muss dem Inanspruchgenommenen die
Beeintrachtigung zurechenbar sein (vgl. Miinch-
Komm-BGB/Medicus, 4. Aufl., 8 1004 Rdn. 45; Er-
man/Ebbing, BGB, 11. Aufl., § 1004 Rdn. 122). Hier-
zu genugt es - wie dargelegt - nicht, dass der In-
anspruchgenommene Eigentumer oder Besitzer der
Sache ist, von der die Stérung ausgeht. Fir die erfor-
derliche Zurechnung der Beeintréchtigung ist nach
stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
vielmehr erforderlich, dass die Beeintrdchtigung we-
nigstens mittelbar auf den Willen des Eigentiimers
oder Besitzers der storenden Sache zuriickgeht (Senat,
BGHZ 28, 110, 111, 90, 255, 266; 120, 239, 254; 122,
283, 284; Urt. v. 07.07.1995, V ZR 213/94, NJW
1995, 2633, 2634; Urt. v. 04.02.2005, V ZR 142/04,
NJW 2005, 1366, 1368; BGH, Urt. v. 12.02.1985, VI
ZR 193/83, NJW 1985, 1773, 1774; Urt. v.
18.04.1991, 111 ZR 1/90, WM 1991, 1609, 1610). Ob
dies der Fall ist, kann nicht begrifflich, sondern nur in
wertender Betrachtung von Fall zu Fall festgestellt
werden. Entscheidend ist, ob es Sachgriinde dafir gibt,
dem Eigenttimer oder Nutzer der stoérenden Sache die
Verantwortung fiir ein Geschehen aufzuerlegen (Senat,
BGHZ 142, 66, 69 f.; 155, 99, 105; vgl. auch Wenzel,
NJW 2005, 241). Das gilt entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts unabhéngig davon, ob der Be-
eintrachtigte die Beseitigung der Stérung oder ledig-
lich deren Duldung verlangt. Die Storereigenschaft des
Inanspruchgenommenen gehdrt zu den unverzichtba-
ren VVoraussetzungen eines auf § 1004 BGB gestutzten
Anspruchs (zu sonstigen auf Duldung der Beseitigung
gerichteten Ansprichen: MinchKomm-BGB/Medicus,
4. Aufl., § 1004 Rdn. 94).

bb. Zurechnung wegen der Aufrechterhaltung der Be-
eintréachtigung gegeben

Das angefochtene Urteil erweist sich in diesem Punkt
gleichwohl als richtig (§ 561 ZPO), da den Bekl. die
Aufrechterhaltung der Beeintrachtigung des Eigen-
tums der KI. zuzurechnen ist. Allerdings kann den
Bekl. als Mietern die Verantwortung fiir den - von ih-
nen nicht geschaffenen - baulichen Zustand der Woh-
nung nicht auferlegt werden. Eine Zurechnung der da-
von ausgehenden Beeintrachtigung kommt jedoch un-
ter dem Gesichtspunkt in Betracht, dass sie die Beein-
trachtigung willentlich aufrechterhalten. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass sich die Bekl. rein passiv verhal-
ten. Sie tragen nur insoweit zur Aufrechterhaltung des
baulichen Zustands der Wohnung bei, als sie die auf-
grund ihrer Sachherrschaft tatsachlich und im Ubrigen
auch rechtlich gegebene Mdglichkeit, die Stérung
durch den Eigentlimer beseitigen zu lassen, nicht nut-
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zen. Da dies ein bloRes Unterlassen darstellt, kann ih-
nen ihr Verhalten nur zugerechnet werden, wenn sie
aus irgendeinem Rechtsgrund zur Duldung der Sto-
rungsbeseitigung verpflichtet sind (vgl. Senat, BGHZ
28,110, 111; 41, 393, 397 f.; Urt. v. 07.07.1995, V ZR
213/94, NJW 1995 2633, 2634; Urt. v. 16.02.2001, V
ZR 422/99, NJW-RR 2001, 1208). Das folgt aus dem
allgemeinen Rechtsgrundsatz, wonach ein Unterlassen
nur zu einer Haftung fihren kann, wenn eine Pflicht
zum Handeln - bzw. hier zur Duldung - besteht. Eine
Duldungspflicht besteht indessen. Wie das BerGer. der
Sache nach zutreffend erkannt hat, folgt sie daraus,
dass die Bekl. ihr Besitzrecht an der Wohnung von
dem Streithelfer ableiten und deshalb gegeniiber Drit-
ten, die dingliche Anspriiche in Bezug auf die Woh-
nung geltend machen, keine weitergehenden Rechte
als der Streithelfer haben (vgl. Weitnauer/Like, WEG,
9. Aufl., Nach § 13 Rdn. 4; Miller, ZMR 2001, 5086,
510). Ebenso, wie ein Mieter die Wohnung gemaR §
985 BGB an den wahren Eigentlimer herausgeben
muss, wenn sie dem Vermieter nicht gehort und dieser
auch nicht zur Vermietung berechtigt ist (vgl. 8 986 |
BGB), beschrankt ein gegen den Vermieter gerichteter
- mit dem Vindikationsanspruch des § 985 BGB eng
verwandter (vgl. Staudinger/Gursky, BGB [2006], §
1004 Rdn. 1 f.) - Eigentumsstérungsanspruch aus 8
1004 BGB das Recht des Mieters an dem ungestérten
Besitz der Wohnung und verpflichtet ihn, die Beseiti-
gung einer von der Wohnung ausgehenden Stérung zu
dulden. Ein solcher Anspruch steht der KI. hier zu. Der
Streithelfer hat die baulichen Verdnderungen seiner
Wohnung, die das (Mit-)Eigentum der KI. beeintrach-
tigen, selbst veranlasst und ist daher nicht nur auf-
grund der zwischen Wohnungseigentiimern bestehen-
den Sonderverbindung, sondern auch als Handlungs-
storer gemal § 1004 | BGB zu deren Beseitigung ver-
pflichtet. Dieser dingliche Anspruch der KI. gegen den
Streithelfer begriindet die Verpflichtung der Bekl., den

Rickbau zu dulden. Dass der Mietvertrag sie zur Nut-
zung der Wohnung in dem bestehenden Zustand be-
rechtigt, flhrt zu keiner anderen Beurteilung. Der Ver-
trag wirkt nur schuldrechtlich, also lediglich in dem
Verhéltnis zwischen den Bekl. und dem Streithelfer
(vgl. BGH, Urt. v. 18.01.1995, XII ZR 30/93, NJW-
RR 1995, 715; Urt. v. 29.11.1995, XII ZR 230/94,
NJW 1996, 714, 715).

3. Rechtsfolge: Duldung der Beseitigung des beein-
trachtigenden Zustands

Rechtsfehlerfrei und von der Revision auch nicht an-
gegriffen nimmt das BerGer. schlie8lich an, dass der
Anspruch aus § 1004 1 1 BGB auf blofRe Duldung der
Beseitigung des beeintrdchtigenden Zustands gerichtet
sein kann (vgl. BayObLG NJW-RR 2002, 660). Eine
solche beschrankte Inanspruchnahme kommt insbeson-
dere in Betracht, wenn mehrere Storer fir die Beein-
trachtigung verantwortlich sind, da jeder Stérer nur
in dem Mafe haftet, wie er in zurechenbarer Weise an
der Beeintrachtigung mitwirkt (vgl. BGH, Urt. v.
03.02.1976, VI ZR 23/72, NJW 1976, 799, 800; Er-
man/Ebbing, BGB, 11. Aufl.,, § 1004 Rdn. 122;
MinchKomm-BGB/Medicus, 4. Aufl., 8§ 1004 Rdn.
75). Besteht der Beitrag des Besitzers - wie hier - nur
darin, dass er sich kraft seiner Sachherrschaft der Be-
seitigung der Storung widersetzt, kann er deshalb -
sofern er Storer ist - auf Duldung der Beseitigung in
Anspruch genommen werden (vgl. Senat, BGHZ 41,
393, 398 f.; Staudinger/Gursky, BGB [2006], § 1004
Rdn. 118 u. 150; Westermann, Lehrbuch des Sachen-
rechts, 7. Aufl., S. 267; Larenz/Canaris, Schuldrecht
BT 1l 2, 13. Aufl,, S. 687; a.A. OLG Miinchen NZM
2003, 445).

I11. Nebenentscheidung
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 | ZPO.
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Standort: 8 24 StGB

Strafrecht

Problem: Rucktritt vom mehraktigen Versuch

BGH, BEScHLUSS voMm 26.09.2006
4 STR 347106 (NSTZ 2007, 91)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten wollten die Herausgabe eines Spiel-
automaten erpressen, wozu einer von ihnen eine ge-
ladene Repetierschrotflinte (sog. “Pumpgun”) bei sich
flhrte. Nachdem sich die Opfer allerdings durch die
Schusswaffe nicht einschichtern lielRen, entfernten
sich die Angeklagten, ohne die Schusswaffe eingesetzt
zu haben. Das Landgericht Essen hatte sie insb. wegen
Beteiligung an einer versuchten schweren rauberischen
Erpressung (88 253 I, 255, 250 11 Nr. 1, 22, 23 | StGB)
verurteilt. Der BGH hob diese Verurteilung auf, da ein
strafbefreiender Rucktritt der Angeklagten vom Er-
pressungsversuch in Betracht komme.

Prufungsrelevanz:

Probleme des Ruicktritts vom Versuch sind immer wie-
der Gegenstand von Examensaufgaben. Insbesondere
die Prifung des Vorliegens eines fehlgeschlagenen
Versuchs bei einem mehraktigen Geschehen, die den
Schwerpunkt der vorliegenden Entscheidung bildet,
stellt insofern ein klassisches Problem dar.

Nach der Rechtsprechung und einem Grof3teil der Lite-
ratur ist ein strafbefreiender Rdicktritt vom Versuch
gem. § 24 StGB dann ausgeschlossen, wenn der Ver-
such fehlgeschlagen ist (BGH, NStZ-RR 1996, 194;
2004, 361; Schonke/Schroder-Eser, 8 24 Rn 7; Trond-
le/Fischer, 8 24 Rn 6). Die Gegenauffassung in der
Literatur lehnt die Rechtsfigur des fehlgeschlagenen
Versuchs mangels ausdriucklicher gesetzlicher Rege-
lung ab (v. Heintschel-Heinegg, ZStW 109, 33; Ranft,
JURA 1987, 534; Haft, NStZ 1994, 536), kommt al-
lerdings - in der Regel Uber die Verneinung der Frei-
willigkeit - in den entsprechenden Fallen auch zur Ab-
lehnung eines Rucktritts.

Ein Versuch ist nach der herrschenden Meinung dann
fehlgeschlagen, wenn der Tater glaubt, dass er die Tat
mit den zur Verfugung stehenden Mitteln gar nicht
mehr oder jedenfalls nicht ohne das Ingangsetzen einer
neuen Kausalkette vollenden kénne (BGHSt 41, 368;
BGH, NStZ-RR 2002, 168). Streitig ist das Vorliegen
eines Fehlschlags allerdings im Falle eines sog. “meh-
raktigen Versuchs”, wenn der Tater durch mehrere
unmittelbar aufeinander folgende Handlungen ver-
sucht, den Erfolg herbeizufiihren bzw. glaubt, dies zu

koénnen (vgl. hierzu die Darstellung bei Joecks, § 24
Rn 14 ff.).

Das LG Essen hatte im vorliegenden Fall einen
Riicktritt der Angeklagten abgelehnt, da diese erkannt
hatten, dass es unmdglich war, die Opfer durch Dro-
hung - auch mit dem Einsatz der Schusswaffe - zur
Herausgabe des Automaten zu nétigen. Einen geziel-
ten Einsatz der Schusswaffe héatten die Angeklagten
nicht geplant, sodass ein solcher auch im Rahmen des
Rucktritts nicht zu berticksichtigen sei. Dies entspricht
der friiheren BGH-Rechtsprechung, in der dieser einen
fehlgeschlagenen Versuch angenommen hatte, wenn
der Tater alle zuvor geplanten Handlungen vorgenom-
men und erkannt hat, dass diese den Erfolg nicht her-
beiflihren werden (sog. Tatplantheorie, vgl. BGHSt 14,
175; 23, 359). In der Literatur wird insofern auch die
Auffassung vertreten, ein Fehlschlag liege bereits dann
vor, wenn der Tater eine aus seiner Sicht fur die Er-
folgsherbeifiihrung ausreichende Handlung vorgenom-
men und erkannt hat, dass diese den Erfolg nicht her-
beifihren wird (sog. Einzelaktstheorie, vgl. Jakobs,
AT, § 26 Rn 15 ff.). Da diese Meinungen jedoch einen
strafbefreienden Rucktritt sehr frih (Gber die Annah-
me eines Fehlschlags) ausschlielen, geht der BGH in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Literatur mitt-
lerweile davon aus, dass ein Fehlschlag erst dann ge-
geben ist, wenn der Tdater nach VVornahme der letzten
Ausfihrungshandlung glaubt, dass er den Erfolg mit
den zur Verfligung stehenden Mitteln nicht herbeifiih-
ren kénne (sog. Lehre vom Ricktrittshorizont, vgl.
BGHSt 31, 170; StV 2003, 217; Schonke/Schroder-
Eser, 8 24 Rn 17a; Trondle/Fischer, 8 24 Rn 15 mwN).

Der BGH betont insofern, dass die Angeklagten zwar
bereits erfolglos mit der Pumpgun gedroht, aber mit
dieser noch nicht geschossen hatten. Dies wére ein
Mittel gewesen, das den Angeklagten - auch wenn sie
nicht von vornherein vorhatten zu schief3en - noch zur
Verfligung gestanden hatte. Somit hétte ein Fehlschlag
nur angenommen werden kdnnen, wenn die Angeklag-
ten geglaubt hatten, dass auch der gezielte Einsatz der
Pumpgun die Opfer nicht zur Herausgabe des Automa-
ten veranlasst hatte. Dies hatte jedoch das LG Essen
nicht festgestellt (bzw. gar nicht erst geprift), sodass
die Ablehnung eines strafbefreienden Ricktritts
rechtsfehlerhaft war.

Vertiefungshinweise:
U Zum Fehlschlag beim mehraktigen Versuch: BGHSt
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33, 295; 35, 90;, NStZ 1999, 396; 2002, 427; 2004,
333; Beckemper, JA 2003, 203; Fahrenhorst, Jura
1987, 291; Pahlke, GA 1995, 72; Schroth, GA 1997,
151; v. Heintschel-Heinegg, ZStW 109, 33

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Argentina”

Sachverhalt:

Der Angeklagte H wollte - notfalls mit Gewalt - die
Herausgabe eines Spielautomaten erzwingen, obwohl
er entgegen den getroffenen Vereinbarungen den
Kaufpreis nicht bezahlt hatte. Die Angeklagten N und
M fuhren mit dem Angeklagten H zu der Halle der
Spielautomatenfirma, um den Angeklagten H bei sei-
nem Vorhaben zu unterstlitzen. Die zuvor vom Ange-
klagten H beschaffte funktionsfdhige Pumpgun, die
mit mindestens 6 Plastikschrotpatronen geladen und
gesichert war, sollte lediglich als Drohmittel eingesetzt
werden. Wahrend der Angeklagte M zuné&chst in dem
Pkw des Angeklagten H, in dem die Pumpgun ver-
blieb, wartete, gingen die Angeklagten H und N in die
Halle. Gemeinsam versuchten sie den Verkdufer Ser-
kan A zur Herausgabe des Spielautomaten zu veranlas-
sen. Der Angeklagte H bedrohte Serkan A, und Sinan
O, der beschwichtigen wollte, mit einem Klappmesser.
Nachdem der Angeklagte H das Messer beiseite ge-
worfen hatte, veranlasste er den Angeklagten N, die
Pumpgun zu holen. Als dieser mit der Waffe in die
Halle zurtickkehrte und sie dem Angeklagten H aushén-
digte, kam der Angeklagte M in die Halle, um durch
seine Anwesenheit dazu beizutragen, dass der Ange-
klagte H sein Vorhaben durchsetzen konnte. Der An-
geklagte H richtete die Waffe auf Serkan A und Sinan
O. Er repetierte dreimal, so dass jeweils eine Schrot-
patrone aus der Waffe ausgeworfen wurde, und schlug
auf Sinan O, der ihm die Waffe aus der Hand reiRen
wollte, mit dem Griffstiick der Pumpgun ein. Um sich
weiterer Angriffe zu erwehren, ergriff Sinan O einen
Monitor und warf ihn in Richtung des Angeklagten H.
Danach verlieRen die Angeklagten unter Mitnahme der
noch mit mindestens 3 Patronen geladenen Pumpgun
die Halle.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel

Das LG hat die Angeklagten wie folgt verurteilt: Den
Angeklagten H wegen versuchter schwerer réuberi-
scher Erpressung in Tateinheit mit gefahrlicher Kor-
perverletzung und mit unerlaubtem Fihren einer ver-
botenen Waffe zu einer Freiheitsstrafe von 6 Jahren;
den Angeklagten N wegen versuchter schwerer rauberi-
scher Erpressung in Tateinheit mit versuchter geféhr-
licher Kdorperverletzung, Korperverletzung und mit
Beihilfe zum unerlaubten Flhren einer verbotenen

Waffe zu einer Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 6 Mo-
naten und den Angeklagten M wegen Beihilfe zur ver-
suchten schweren rduberischen Erpressung und zum
unerlaubten Flhren einer verbotenen Waffe zu einer
Freiheitsstrafe von 1 Jahr und 9 Monaten, deren Voll-
streckung es zur Bewahrung ausgesetzt hat.

Ferner hat es die Einziehung eines Kraftfahrzeugs des
Angeklagten H angeordnet.

Die Revisionen der Angeklagten hatten mit der Sach-
riige Erfolg.

2. Entscheidung des BGH

Die Verneinung eines strafbefreienden Riicktritts der
Angeklagten H und N von dem mittaterschaftlich be-
gangenen Versuch der schweren rauberischen Erpres-
sung und des Angeklagten M von der hierzu geleiste-
ten Beihilfe hélt rechtlicher Nachprifung nicht stand.
[.]

Die Frage eines strafbefreienden Rcktritts hat das LG
im Rahmen der rechtlichen Wirdigung nur hinsicht-
lich des Angeklagten H naher erdrtert und einen
Rucktritt “entsprechend § 24 StGB” verneint, weil
“alleiniger Grund fiur die Aufgabe der weiteren Tat-
ausfiuhrung war, dass der Angeklagte H erkennen
musste und auch erkannt hat, dass er allein durch Dro-
hungen den Automaten nicht erhalten wiirde. Der Zeu-
ge Sinan O, der dem Verkaufer A zu Hilfe geeilt war,
lieR sich weder durch das Messer noch die Pumpgun
nachhaltig beeindrucken. Ein mdglicher scharfer
Schusswaffengebrauch, um doch noch das Geldspielge-
rat zu bekommen, war vom Angeklagten H aber nicht
beabsichtigt und gewollt. Der Versuch der Erpressung
war damit mit den zur Verfligung stehenden Tatmitteln
gescheitert und fehlgeschlagen”.

Diese Begriindung lasst besorgen, dass die Strafkam-
mer dem Tatplan fir die Beurteilung der Rucktritts-
frage eine Bedeutung zugemessen hat, die ihr nach der
neueren Rechtsprechung des BGH nicht mehr zu-
kommt (vgl. BGHSt 31, 170, 175; 35, 90, 93; 39, 221,
227). Entscheidend ist danach nicht, ob der Angeklag-
te seinen urspriinglichen Tatplan nicht verwirklichen
konnte, sondern ob ihm infolge einer Veranderung der
Handlungssituation oder aufkommender innerer
Hemmungen das Erreichen seines Zieles nicht mehr
mdoglich erschien. War der Angeklagte aber noch Herr
seiner Entschlusse, hielt er die Ausfiihrung der Tat -
wenn auch mit anderen Mitteln - noch fiir mdglich,
dann ist der Verzicht auf ein Weiterhandeln als frei-
williger Rucktritt vom unbeendeten Versuch zu be-
werten, wobei es nicht darauf ankommt, ob der Ange-
klagte aus sittlich billigenswerten Motiven oder aus
anderen Grunden von weiteren Angriffen absah (vgl.
BGH StV 1993, 189; 2003, 217 jew. mwN).

Die Frage, ob nach den vorgenannten Grundsétzen ein
fehlgeschlagener Versuch, oder was nach den bisheri-
gen Feststellungen nahe liegt, ein unbeendeter VVersuch
vorliegt, hatte gem. § 28 1l StGB flr jeden Angeklag-
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ten gesonderter Prifung bedurft. Zwar haben die An-
geklagten H und N als Mittater und der Angeklagte M
als Gehilfe gehandelt, so dass die Vorschrift des § 24
Il StGB zu erdrtern war. Auch wenn danach der
Riicktritt eines Tatbeteiligten nicht ohne Weiteres zu
Gunsten anderer Tatbeteiligter wirkt, kann es hierflr
jedoch ausreichen, wenn die Tatbeteiligten nach
unbeendetem Versuch einvernehmlich nicht mehr wei-
terhandeln, obwohl sie dies hatten tun kénnen (vgl.

Standort: 8§ 263 StGB

BGH, URTEIL vOoM 15.12.2006
5 STR 181/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte A. S. hatte die anderen Angeklagten,
insh. mehrere Schiedsrichter und FuRRballspieler (unter
anderem den Schiedsrichter Robert Hoyzer), dazu an-
geworben, den Ausgang von Fuf3ballspielen in der Re-
gionalliga, der 2. Bundesliga und dem DFB-Pokal zu
manipulieren. A. S. wettete dann bei dem Wettanbieter
“Oddset” auf den vorher vereinbarten Ausgang der
entsprechenden Spiele. Zwar gewann A. S. nur in etwa
der Halfte der Félle, der gesamte von ihm erzielte Ge-
winn belief sich jedoch auf tiber 2 Mio. €. Das Land-
gericht Berlin hatte A. S. auf Grund seins Verhaltens
wegen Betrugs (8 263 | StGB) und die anderen Ange-
klagten wegen Beihilfe hierzu (88 263 I, 27 | StGB)
verurteilt. Die hiergegen gerichteten Revisionen der
Angeklagten wies der BGH als unbegriindet zurtick.

Prufungsrelevanz:

Der vorliegende Sachverhalt ist bereits Gegenstand
einer Examensklausur und zahlreicher miindlicher Pri-
fungen gewesen. Auf Grund seiner erheblichen Me-
dienprasenz, der grundsétzlichen Diskussionen, die er
aufwirft, und der Tatsache, dass der insofern zentrale
Tatbestand des Betruges hier Anlass zur Erorterung
zahlreicher tatbestandsspezifischer Probleme bietet, ist
jedoch zu erwarten, dass der Fall wieder Gegenstand
von Examensaufgaben sein wird.

In der vorliegenden Entscheidung prift der BGH aus-
flhrlich und fast schon im Gutachtenstil das Vorliegen
eines Betruges durch den Abschluss des Wettvertrages
durch A. S.

Hierbei befasst er sich zunachst mit dem Vorliegen
einer konkludenten Tduschung des Mitarbeiters des
Wettanbieters durch den Angeklagten. Der BGH geht
hierbei - in Ubereinstimmung mit der ganz herrschen-
den Literatur - davon aus, dass eine Tauschung i.S.v. §
263 | StGB nicht zwingend durch eine ausdrtickliche
Erklarung erfolgen muss, sondern auch in einem
schlussigen Verhalten liegen kann (BGHSt 47, 1; LK-
Tiedemann, § 263 Rn 22; Trondle/Fischer, § 263 Rn.

BGHSt 42, 158, 162; 44, 204, 208; BGH StraFo 2003,
207), wobei es ausreicht, dass ein Tatbeteiligter mit
dem die Tatvollendung verhindernden Riicktritt eines
anderen Tatbeteiligten einverstanden ist (vgl. BGHSt
44, 204, 208 mwN). Da nach den bisherigen Feststel-
lungen, auch soweit es die Angeklagten N und M be-
trifft, die Annahme eines strafbefreienden Rucktritts in
Betracht kommt, bedarf die Sache insgesamt neuer
Verhandlung und Entscheidung.

Problem: Manipulation von Sportwetten

12). Ob und wann ein Verhalten des Taters eine kon-
kludente Erklarung (und damit auch ggf. eine konklu-
dente T&uschung) beinhaltet, hédngt vom Einzelfall ab.
Beim Abschluss eines Gliicksspielvertrages - und als
solcher ist auch eine Sportwette anzusehen - erklart
der Spieler stets konkludent, dass fur ihn nur die ganz
normalen Gewinnchancen gelten, d.h. dass er keine
Manipulationen am Spiel vorgenommen hat, um seine
Gewinnchancen zu verbessern (BGHSt 29, 165, 167;
Joecks, 8 263 Rn 36; Schonke/Schroder-Cra-
mer/Perron, § 263 Rn 16e; a.A.: Schlosser, NStZ
2005, 423, 425). Da A. S. aber durch das Bestechen
von Schiedsrichtern und Spielern die FuRballspiele,
auf die er wettete, manipuliert hatte, war somit eine
(konkludente) Tduschung gegeben. Interessant sind
insofern auch die Ausfiihrungen des BGH zur Abgren-
zung der konkludenten T&uschung durch aktives Tun
und der Tduschung durch Unterlassen.

Weitere Ausfilhrungen macht der BGH insh. zum Vor-
liegen eines Vermogensschadens. Ein solcher ist gege-
ben, wenn das Opfer nach der Tat weniger Vermogen
besitzt als davor, was durch eine Saldierung samtlicher
Vermdgenswerte zu bestimmen ist (BGH, NStZ 1997,
32; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, 8 263 Rn 99,
vgl. hierzu auch das Urteil in Fallstruktur in diesem
Heft). Der BGH betont, dass im vorliegenden Fall be-
reits durch den Abschluss des Gliicksspielvertrages ein
Vermdgensschaden und somit ein vollendeter Betrug
gegeben ist (sog. Eingehungsbetrug). Der Vermogens-
schaden ergebe sich daraus, dass der Wert der Lei-
stungspflicht des Angeklagten (die Zahlung des Wett-
einsatzes) hinter dem Wert der Leistungspflicht des
Wettunternehmens (der Gewéhrung einer Gewinn-
chance) zuruckbleibe. In die Berechnung der Gewinn-
chancen und -quoten und die Héhe des insofern ge-
forderten Einsatzes flieBe immer die Annahme des
Wettunternehmens ein, dass der Ausgang des Gliicks-
spiels nicht manipuliert sei. Wenn der Spieler aber tat-
séchlich Einfluss auf den Ausgang genommen habe
und deshalb eine gréere Gewinnchance als die nor-
male besitze, sei seine Gewinnchance wertvoller als
sich dies in der Hohe des Einsatzes niederschlage. Fur
ein Spiel mit einer entsprechend hohen Gewinnchance
wirde der Wettanbieter auch einen hoheren Einsatz
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fordern. Bereits darin bestehe der Vermdgensschaden
beim Wettunternehmen, so dass dieser auch in den
Fallen gegeben sei, in denen der Spieler nicht gewin-
ne.

Vertiefungshinweise:

O Zur Tauschung und zum Schaden i.S.v. § 263
StGB, insb. bei Sportwetten: BGHSt 29, 165; BGH,
NStZ 2003, 372; Fasten/Oppermann, JA 2006, 69;
Hofmann/Mosbacher, NStZ 2006, 249, 251; Kutzner,
JZ 2006, 712; Schlosser, NStZ 2005, 423; Valerius,
SpuRt 2005, 90

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Listigs Lotteriegliick”

Leitsatze:

1. Dem Angebot auf Abschluss eines Sportwetten-
vertrages ist in aller Regel die konkludente Erkla-
rung zu entnehmen, dass der in Bezug genommene
Vertragsgegenstand nicht vorsatzlich zum eigenen
Vorteil manipuliert ist (im Anschluss an BGHSt 29,
165).

2. Zur Schadensfeststellung beim Sportwettenbe-
trug.

Sachverhalt:

Der Angeklagte A. S., ein jlingerer Bruder der Ange-
klagten M. und F. S., beschéftigte sich seit vielen Jah-
ren intensiv mit Sportwetten. Seit 2000 riskierte und
gewann er jahrlich sechsstellige Betrdge. Aufgrund
seines groRen Insiderwissens im Sportbereich verflgte
er vielfach Uber einen Wissensvorsprung gegeniber
den Buchmachern und konnte deshalb erhebliche Ge-
winne erzielen. Die hohen Wetterfolge flihrten dazu,
dass die in Berlin ortsansdssigen Buchmacher seine
Wettmdoglichkeiten erheblich beschrankten und seinen
Einsatz limitierten. Im Jahr 2003 konnte A. S. hohere
Einsétze praktisch nur noch bei der von der Deutschen
Klassenlotterie Berlin (DKLB) unter dem Namen
“Oddset” betriebenen Sportwette platzieren; die dabei
vorgegebenen festen Quoten empfand er als “die
schlechtesten Wettquoten in ganz Europa”. Sein Wett-
verhalten wurde zusétzlich dadurch reglementiert, dass
er Kombinationswetten spielen musste. Dabei kann der
Wettende nicht mehr auf ein Sportereignis allein wet-
ten, sondern muss das Ergebnis verschiedener Sport-
ereignisse, vornehmlich FulRballspiele, vorhersagen.
Bis Fruhjahr 2004 hatte A. S. bei Oddset insgesamt
Spielverluste in H6he von 300.000 bis 500.000 Euro
erlitten. Zu dieser Zeit entschloss er sich, seine Ge-
winnchancen durch Einflussnahme auf das Spielge-
schehen mittels Bestechung von Spielern und Schieds-
richtern entscheidend zu erhdéhen, um so den bei
Oddset verlorenen Betrag zuriickzugewinnen. Selbst-
verstandlich hielt er diese Manipulationen vor dem

jeweiligen Wettanbieter geheim, schon um von diesem
nicht von der Spielteilnahme ausgeschlossen zu wer-
den. In Ausflihrung seines Plans kam es zu zehn ein-
zelnen Taten, wobei die Wetten jeweils zu festen Ge-
winnquoten abgeschlossen wurden.

Der Angeklagte A. S. gewann dabei, teilweise unter
Mithilfe seiner Briider, die angeklagten Schiedsrichter
H. und M. sowie den gesondert verfolgten Fuf3ball-
spieler K. und andere FuRballspieler gegen Zahlung
oder das Versprechen von erheblichen Geldbetragen
(zwischen 3.000 und 50.000 Euro) dazu, dass diese
den Ausgang von FuBballspielen durch falsche
Schiedsrichterentscheidungen oder unsportliche Spiel-
zuriickhaltung manipulieren. In einem Fall half H.,
seinen Kollegen M. fiir eine Manipulation zu gewin-
nen. Betroffen waren FuRballspiele in der Regional-
liga, in der Zweiten Bundesliga und im DFB-Pokal.
Teilweise gelangen die von A. S. geplanten Manipula-
tionen nicht, teilweise hatten die kombiniert gewette-
ten Spiele nicht den von ihm erhofften Ausgang. In
vier Féllen (Félle 2, 6, 7 und 11 der Urteilsgriinde)
gewann A. S. ganz erhebliche Geldbetrage (zwischen
300.000 und 870.000 Euro), in den tbrigen Fallen ver-
lor er seine Einsdtze. Im Fall 10 der Urteilsgrinde
setzte auch M. S. Betrdge in eigenem Interesse. Nach
den Feststellungen des Landgerichts lag der bei den
Wettanbietern in allen zehn Féllen insgesamt verur-
sachte Vermdgensschaden bei knapp 2 Mio. Euro (Ge-
winn abzuglich der jeweiligen Einsétze), in Fallen er-
folgloser Wetten nahm das Landgericht darliber hinaus
eine schadensgleiche Vermdgensgefahrdung von ins-
gesamt etwa 1 Mio. Euro an.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung und rechtliche Wirdigung des Land-
gerichts

Das Landgericht hat die Angeklagten wie folgt ver-
urteilt:

A. S. wegen Betruges in zehn Fallen zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von zwei Jahren und elf Monaten, M. S.
wegen Betruges und wegen Beihilfe zum Betrug in
drei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem
Jahr und vier Monaten, R. H. (unter Freisprechung im
Ubrigen) wegen Beihilfe zum Betrug in sechs Féllen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und
fiinf Monaten, D. M. (unter Freisprechung im Ubri-
gen) wegen Beihilfe zum Betrug in zwei Fallen zu ei-
ner Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und sechs
Monaten sowie F. S. wegen Beihilfe zum Betrug in
zwei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem
Jahr. Soweit Freiheitsstrafen unter zwei Jahren ver-
hangt worden sind, hat das Landgericht deren Voll-
streckung zur Bewéhrung ausgesetzt. Die mit der
Sachriige und teilweise mit Verfahrensriigen gefiihrten
Revisionen der Angeklagten bleiben erfolglos. [...]

Das Landgericht hat jeweils einen vollendeten Betrug
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durch A. S. (im Fall 10 auch durch M. S.) aufgrund
einer konkludenten Tduschung der Angestellten der
Wettannahmestellen bei Abgabe der Wettscheine an-
genommen. Aufgrund dieser Téuschung sei das Perso-
nal der Wettannahmestellen dem Irrtum erlegen, es
lage bei dem jeweils vorgelegten Spielschein nicht der
Ablehnungsgrund einer unlauteren Einflussnahme des
Wettenden auf ein wettgegensténdliches Spiel vor. Der
hierdurch bedingte Abschluss des Wettvertrages habe
unmittelbar zu einer schadensgleichen Vermdgensge-
fahrdung bei dem jeweiligen Wettanbieter in Hohe des
moglichen Wettgewinns abzuglich des Einsatzes ge-
fuhrt.

I1. Entscheidung des BGH
Die Revisionen der Angeklagten bleiben erfolglos.

1. Zu den Verfahrensriigen

Die Verfahrensriigen, in denen jeweils die Behandlung
von Wettbedingungen als VerstoR gegen § 244 Abs. 2,
Abs. 3 oder § 261 StPO beanstandet wird, zeigen -
unabhéngig von der Frage der Zulassigkeit der jeweili-
gen Verfahrensbeanstandungen (vgl. § 344 Abs. 2 Satz
2 StPO) - keine Rechtsfehler zum Nachteil der Ange-
klagten auf. Entgegen der Auffassung des Land-
gerichts und der Revisionen sind die Teilnahmebedin-
gungen der DKLB fiir Oddset-Wetten und die Bedin-
gungen der Ubrigen Wettanbieter fiir die rechtliche
Ldsung des Falls unerheblich:

Allgemeine Geschéftsbedingungen, die bei Vertrags-
schluss wirksam einbezogen werden, kénnten im vor-
liegenden Fall allenfalls dann beachtlich sein, wenn sie
zum Vorteil manipulierender Wettkunden vom gelten-
den Recht abweichen wirden, also etwa - was tberaus
fernliegend ist und von den Revisionen auch nicht be-
hauptet wird - ausnahmsweise eine Manipulation des
Wettgegenstandes erlauben oder eine diesbeziigliche
Uberpriifung des Wettkunden bzw. der Wetten auf
Manipulation ausschlieen wiirden.

Im Ubrigen ergibt sich schon aus dem (allgemein) gel-
tenden Zivilrecht, dass bei einer Wette auf den Aus-
gang eines zukinftigen Sportereignisses eine vorsatzli-
che Manipulation des Wettereignisses vertragswidrig
ist. Schon hiernach ist selbstverstandlich, dass kein
Wettanbieter Wetten auf Sportereignisse entgegenneh-
men muss oder zur Auszahlung des Wettbetrages ver-
pflichtet ist, wenn der Wettende das Wettrisiko durch
eine Manipulation des Sportereignisses zu seinen
Gunsten erheblich verschiebt. Die Teilnahmebedin-
gungen haben aus diesem Grund auch keinen entschei-
denden Einfluss auf die Feststellung des Erklarungs-
inhalts im Rahmen des Wettvertragsschlusses. Denn
dass der Wettanbieter bei einer Manipulation des
Sportereignisses nicht an den Wettvertrag gebunden
bleibt, ergibt sich schon aus der gravierenden Verlet-
zung vertraglicher Nebenpflichten durch den Wetten-
den. Ob die Teilnahmebedingungen der DKLB nach

den jeweiligen Taten gedndert wurden oder nicht, ist
entgegen der Auffassung einzelner Revisionen recht-
lich unerheblich, weil es allein auf die Umsténde zur
Tatzeit ankommt.

Es ergibt sich aus den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen hier auch - anders als etwa im Fall der Fehl-
buchung (dazu n&dher BGHSt 39, 392; 46, 196) - kein
Ansatzpunkt zum Verstandnis der Erklarungen bei
Wettabschluss. Bei einer arglistigen Manipulation der
Vertragsgrundlage bedarf es keiner Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen, um eine entsprechende Priifungs-
pflicht bzw. ein Ablehnungs- oder Anfechtungsrecht
des Wettanbieters zu statuieren. Dies ergibt sich be-
reits aus allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen.
Anders als einige Revisionen meinen, bestimmen oder
begrenzen die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
auch nicht Prufungsrecht und Prifungspflicht desjeni-
gen, der den Wettschein fiir den Wettanbieter entge-
gennimmt. Fur den Erklarungsinhalt und die Uberprii-
fungspflicht wichtig konnen Allgemeine Geschéfts-
bedingungen allerdings dann sein, wenn es nicht um
die aktive Manipulation des Vertragsgegenstandes,
sondern um das Ausnutzen von Fehlern wie etwa bei
einer Fehlbuchung geht (vgl. BGHSt 46, 196). Auf
Allgemeine Geschéftsbedingungen kommt es vorlie-
gend auch deshalb nicht entscheidend an, weil weder
die Feststellungen des Landgerichts noch der Revi-
sionsvortrag eine wirksame Einbeziehung von Allge-

meinen Geschéftsbedingungen belegen (vgl. 8§88 305,
305a BGB).

Dies gilt unabhéngig davon, ob es um Wettabschlisse
mit deutschen oder mit auslandischen Wettanbietern
uber deutsche Sportwettenvermittler geht. In allen die-
sen Féllen bestimmt sich die Rechtslage nach dem dar-
gestellten deutschen Recht (Art. 28 und Art. 29
EGBGB; vgl. auch Heldrich in Palandt, BGB 66. Aufl.
Art. 28 EGBGB Rdn. 19; Martiny in MunchKomm-
BGB 4. Aufl. Art. 28 EGBGB Rdn. 376).

2. Zur Sachriige
Auch die Sachriigen der Angeklagten haben keinen
Erfolg.

a. Zur Strafbarkeit des Angeklagten A. S. wegen Be-
trugs in zehn Fallen

Das Landgericht hat die Taten im Ergebnis zutreffend
als zehn Falle des Betruges zum Nachteil der jeweili-
gen Wettanbieter angesehen.

Der Angeklagte A. S. (im Fall 10 auch M. S.) hat bei
Abgabe der Wettscheine konkludent erklart, nicht an
einer Manipulation des Wettgegenstandes beteiligt zu
sein, und hat hierdurch den Mitarbeiter der Annahme-
stelle getduscht, so dass dieser irrtumsbedingt die je-
weiligen Wettvertrdge abschloss, wodurch den Wet-
tanbietern tauschungsbedingt ein Schaden entstanden
ist.
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aa. Zum Vorliegen einer Tauschung bei Manipulation
von Sportwetten

Der 3. Strafsenat hat bereits entschieden, dass ein
Wettteilnehmer, der den Gegenstand des Wettvertra-
ges zu seinen Gunsten beeinflusst, einen Betrug be-
geht, wenn er diesen Umstand bei Abschluss des Wett-
vertrages verschweigt (BGHSt 29, 165, 167 - “Pferde-
wetten”): Dem Vertragsangebot kénne die stillschwei-
gende Erklarung entnommen werden, der Wetter selbst
habe die Geschaftsgrundlage der Wette nicht durch
eine rechtswidrige Manipulation verdndert; in dem
Verschweigen der Manipulation liege eine Tduschung
durch schlussiges Handeln (BGHSt 29, 165, 167 f.).
Der Senat sieht entgegen der Bundesanwaltschaft kei-
nen Anlass, von dieser in der Literatur vielfach geteil-
ten Auffassung (vgl. nur Trondle/Fischer, StGB 53.
Aufl. § 263 Rdn. 18; Cramer/Perron in Schén-
ke/Schroder, StGB 27. Aufl. § 263 Rdn. 16e; Hefen-
dehl in MinchKomm-StGB § 263 Rdn. 113; Lack-
ner/Kihl, StGB 25. Aufl. § 263 Rdn. 9; Kindh&user in
NK-StGB 2. Aufl. § 263 Rdn. 133; Fasten/Oppermann
JA 2006, 69, 71; Valerius SpuRt 2005, 90, 92; Weber
in Pfister [Hrsg.], Rechtsprobleme der Sportwette
[1989] S. 39, 62; a. A. etwa Schldsser NStZ 2005, 423,
425 f.; jeweils m.w.N.) im Ergebnis abzurticken.
Gegen die Auffassung, beim Abschluss einer Sport-
wette erklare der Wetter zugleich die Nichtmanipulati-
on des sportlichen Ereignisses, wird - im Anschluss an
BGHSt 16, 120 (“Spéatwette”, m. abl. Anm. Bockel-
mann NJW 1961, 1934) - geltend gemacht, die An-
nahme einer solchen Erklarung liefe auf eine “will-
kirliche Konstruktion” hinaus (vgl. Gauger, Die Dog-
matik der konkludenten T&uschung [2001] S. 164 f,;
Weber aaO S. 57 f.; Schldsser aaO S. 425 f.; Schild
ZfWG 2006, 213, 215 ff.); damit werde zudem in un-
zuldssiger Weise ein lediglich gemaR § 13 StGB straf-
bares Unterlassen in ein aktives Tun umgedeutet (vgl.
Schlésser aaO S. 426; Schild aaO S. 216). Gegen diese
auch von der Bundesanwaltschaft erhobenen Einwan-
de spricht folgendes:

(1) Zum Vorliegen einer konkludenten Tauschung

In Rechtsprechung und Literatur ist allgemein aner-
kannt, dass aufler durch ausdriickliche Erklarung, na-
mentlich durch bewusst unwahre Behauptungen, eine
Tdauschung im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB auch kon-
Kludent erfolgen kann, namlich durch irrefiihrendes
Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als still-
schweigende Erklarung zu verstehen ist. Davon ist
auszugehen, wenn der Tater die Unwahrheit zwar
nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, sie aber
nach der Verkehrsanschauung durch sein Verhalten
miterklart (BGHSt 47, 1, 3; vgl. auch Trondle/Fischer
aaO § 263 Rdn. 12; Tiedemann in LK 11. Aufl. § 263
Rdn. 22; jeweils m.w.N.).

Der Erklarungswert eines Verhaltens ergibt sich dem-
nach nicht nur aus demjenigen, was ausdriicklich zum

Gegenstand der Kommunikation gemacht wird, son-
dern auch aus den Gesamtumstdnden der konkreten
Situation (vgl. Vogel in Gedachtnisschrift fir Rolf
Keller [2003] S. 313, 315). Dieser unausgesprochene
Kommunikationsinhalt wird wesentlich durch den dem
Erklarenden bekannten Empféngerhorizont und damit
durch die ersichtlichen Erwartungen der Beteiligten
bestimmt (vgl. Trondle/Fischer aaO § 263 Rdn. 12).
Derartige tatsachliche Erwartungen werden ganz we-
sentlich auch durch die Anschauungen der jeweiligen
Verkehrskreise und die in der Situation relevanten
rechtlichen Normen geprégt (vgl. auch Hefendehl aaO
8 263 Rdn. 88; Tiedemann aaO § 263 Rdn. 30). In al-
ler Regel muss der Inhalt konkludenter Kommunikati-
on deshalb auch unter Bezugnahme auf die Verkehrs-
anschauung und den rechtlichen Rahmen bestimmt
werden, von denen ersichtlich die Erwartungen der
Kommunikationspartner geprégt sind. Bei der Ermitt-
lung des Erklarungswertes eines konkreten Verhaltens
sind daher sowohl faktische als auch normative Ge-
sichtspunkte zu beriicksichtigen (vgl. Cramer/Perron
aaO § 263 Rdn. 14/15; Vogel aa0O S. 316).

Entscheidende Kriterien fir die Auslegung eines
rechtsgeschaftlich bedeutsamen Verhaltens sind neben
der konkreten Situation der jeweilige Geschaftstyp und
die dabei typische Pflichten- und Risikoverteilung
zwischen den Partnern (vgl. BGHR StGB § 263 Abs. 1
Téauschung 22; Cramer/Perron aaO § 263 Rdn. 14/15).
Liegen keine Besonderheiten vor, kann der Tatrichter
regelmalig von allgemein verbreiteten, durch die Ver-
kehrsanschauung und den rechtlichen Rahmen be-
stimmten Erwartungen auf den tatsachlichen Inhalt
konkludenter Kommunikation schlieflen. Ein derarti-
ger Schluss des Tatrichters von den Gesamtumsténden
eines Geschehens, die auch von normativen Erwartun-
gen gepragt sind, auf einen bestimmten Kommunika-
tionsinhalt fihrt nicht zur “Fiktion” einer Erklarung.
Fur eine Vielzahl von Fallgruppen hat die Rechtspre-
chung anhand des jeweiligen Geschéftstyps und der
dabei ublichen Pflichten- und Risikoverteilung den
jeweils typischen Inhalt konkludenter Kommunikation
herausgearbeitet (vgl. ndher Tiedemann aaO § 263
Rdn. 31 ff.; Hefendehl aaO § 263 Rdn. 93 ff.; Trond-
le/Fischer aaO § 263 Rdn. 13 ff.; je m.w.N.). Erkl&-
rungsinhalt kann danach auch sein, dass etwas nicht
geschehen ist (sog. “Negativtatsache™), etwa ein Ange-
bot ohne vorherige Preisabsprache zwischen den Bie-
tern zustande kam (vgl. BGHSt 47, 83, 87). Eine kon-
kludente Erkl&rung derartiger Negativtatsachen kommt
insbesondere dann in Betracht, wenn es um erhebliche
vorsatzliche Manipulationen des Vertragsgegenstandes
geht, auf den sich das kommunikative Verhalten be-
zieht (vgl. RGSt 20, 144: Uberstreichen schwamm-
befallener Hausteile; RGSt 59, 299, 305 f.: Uber-
decken schlechter Ware; RGSt 29, 369, 370; 59, 311,
312; BGH MDR 1969, 497 f.: Verfalschen von Le-
bensmitteln; BGHSt 8, 289: Zuriickbehalten des

-90-



STRAFRECHT

RA 2007, HEFT 2

Hauptgewinnloses einer Lotterie; BGH NJW 1988,
150: Erschleichen einer Préadikatsbezeichnung fur
Wein; BGHSt 38, 186; 47, 83: unzuldssige vorherige
Preisabsprache; vgl. zur konkludenten Tduschung bei
Manipulation auch Pawlik, Das unerlaubte Verhalten
beim Betrug [1999] S. 87). Zwar reicht die allgemeine
Erwartung, der andere werde sich redlich verhalten,
fir die Annahme entsprechender konkludenter Erkla-
rungen nicht aus. Abgesehen davon, dass die Vertrags-
partner aber ein Minimum an Redlichkeit im Rechts-
verkehr, das auch verburgt bleiben muss, voraussetzen
dirfen (vgl. Cramer/ Perron aaO 8§ 263 Rdn. 14/15), ist
die Erwartung, dass keine vorsétzliche sittenwidrige
Manipulation des Vertragsgegenstandes durch einen
Vertragspartner in Rede steht, unverzichtbare Grund-
lage jeden Geschéaftsverkehrs und deshalb zugleich
miterkl&rter Inhalt entsprechender rechtsgeschaftlicher
Erklarungen. Dem Angebot auf Abschluss eines Ver-
trages ist demnach in aller Regel die konkludente Er-
kladrung zu entnehmen, dass der in Bezug genommene
Vertragsgegenstand nicht vorsatzlich zum eigenen
Vorteil manipuliert wird.

Bei der Sportwette, einer Unterform des wesentlich
durch Zufall bestimmten Glicksspiels (vgl. BGH
NStZ 2003, 372, 373; Hofmann/Mosbacher NStZ
2006, 249, 251 m.w.N.), ist Gegenstand des Vertrages
das in der Zukunft stattfindende und von den Sport-
wettenteilnehmern nicht beeinflussbare (vgl. Henssler,
Risiko als Vertragsgegenstand [1994] S. 471) Sport-
ereignis. Auf diesen Vertragsgegenstand nimmt jede
der Parteien bei Abgabe und Annahme des Wett-
scheins Bezug. Beim Abschluss einer Sportwette er-
klart demnach regelméRig jeder der Beteiligten kon-
kludent, dass das wettgegenstandliche Risiko nicht
durch eine von ihm veranlasste, dem Vertragspartner
unbekannte Manipulation des Sportereignisses zu sei-
nen Gunsten verdndert wird (BGHSt 29, 165). Denn
dies erwartet nicht nur der Wettanbieter vom Wetten-
den, sondern auch umgekehrt der Wettende vom Wet-
tanbieter.

Weil sich eine Sportwette zwangslaufig auf ein in der
Zukunft stattfindendes Ereignis bezieht, kann sich die
Erklarung der Manipulationsfreiheit nicht auf eine be-
reits endgiltig durchgefiihrte, sondern nur auf eine
beabsichtigte Manipulation beziehen. Eine Tauschung
ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn zu dem konkre-
ten Plan der Manipulation des zukinftigen Sportereig-
nisses die konkrete Einflussnahme tritt, etwa wie hier
durch die vorherigen Abreden mit Teilnehmern an
dem Sportereignis, die ihre Manipulationsbereitschaft
zugesagt haben. Nur in einem solchen Fall wird der
Wettende auch - wie hier - erhebliche Betrége auf ei-
nen eher unwahrscheinlichen (und dafiir zu hohen Ge-
winnquoten angebotenen) Spielausgang setzen. Wer
erhebliche Betrédge zu hoher Quote auf einen unwahr-
scheinlichen Spielausgang setzt und in Manipulationen
des Spielgeschehens verstrickt ist, hat diese regelma-

Rig bereits zuvor schon so hinreichend konkret ins
Werk gesetzt, dass es bei normalem Lauf der Dinge
allein von ihm abhéngt, ob es zu der unlauteren Beein-
flussung des Spielverlaufs kommt. Dass dies bei A. S.
jeweils der Fall war, ist den Feststellungen des Land-
gerichts zu den Wettvertragsabschliissen insgesamt mit
hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen.

Dieser Begriindung steht die Entscheidung des Senats
in BGHSt 16, 120 (“Spatwette”) nicht entgegen. Dort
ging es nicht um eine Manipulation des Vertragsge-
genstandes, sondern um ein Uberlegenes Wissen des
Wettenden, das aus allgemein zugénglichen Informa-
tionsquellen stammte. Ob der Wettende bei Abschluss
einer Wette auf ein zukiinftiges Ereignis auch konklu-
dent erklart, dieses sei noch nicht eingetreten, so dass
er davon nichts wisse, bedarf hier deshalb keiner Ent-
scheidung. Dagegen mag sprechen, dass das Einholen
allgemein zugéanglicher Informationen (ber den Wett-
gegenstand typischerweise in das Risiko jedes Ver-
tragspartners féllt. Berechtigterweise erwartet der Ver-
tragspartner einer Sportwette jedenfalls, dass der ande-
re Teil nicht Gber Sonderwissen verfugt, das aus einer
verwerflichen Manipulation des Wettgegenstandes
resultiert (vgl. aber auch Habersack in MiinchKomm-
BGB 4. Aufl. § 762 Rdn. 19).

(2) Zum Vorliegen einer Tauschung durch aktives Tun
Entgegen einer in der Literatur verbreiteten Meinung
(vgl. Schldsser aaO S. 426; Schild aaO S. 216) handelt
es sich bei der Tauschung der jeweiligen Wettbdiro-
Mitarbeiter um eine konkludente Tduschung durch
aktives Tun und nicht durch Unterlassen.

Die Grenze zwischen einer aktiven konkludenten T&u-
schung und einer Tduschung durch Unterlassen be-
stimmt sich nach dem durch Auslegung zu ermitteln-
den Erklarungswert des aktiven Verhaltens. Deshalb
darf der Tatrichter grundsétzlich nicht an ein Unterlas-
sen, sondern muss an das aktive Tun - also insbeson-
dere den jeweiligen Vertragsschluss - anknipfen
(missverstandlich deshalb BGHSt 29, 165, 167, soweit
dort auf ein “Verschweigen” abgestellt wird), wenn in
der Erkl&rung bereits die Tauschungshandlung zu se-
hen ist. In diesen Fallen liegt der relevante Handlungs-
schwerpunkt in einem positiven Tun, weil der Tater
inzident die Essentialia zusichert, die - wie oben dar-
gestellt - zur unverzichtbaren Grundlage des Geschéfts
zahlen. Deshalb ist im vorliegenden Fall ein aktives
Verhalten, ndmlich der Abschluss des Wettvertrages,
die strafbarkeitsbegriindende T&uschungshandlung,
weil ihm der Erklarungswert zukommt, nicht auf Ma-
nipulationen des Vertragsgegenstandes hingewirkt zu
haben. Da bereits ein Betrug durch aktives Tun vor-
liegt, kann dahinstehen, ob hier auch ein Betrug durch
Unterlassen der Aufklarung tber die Spielmanipulati-
on (vgl. zu einer méglichen Aufklarungspflicht Henss-
ler aaO S. 471; Habersack aaO 8 762 Rdn. 19) oder
spater (vgl. etwa in Fall 7 der Urteilsgrinde das Ge-
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spréach mit den Vertretern des Wettveranstalters) gege-
ben ist (vgl. allgemein zu den Schwierigkeiten bei der
Abgrenzung zwischen einer Tduschung durch Tun und
durch Unterlassen Tiedemann aaO § 263 Rdn. 29
m.w.N.; Schlésser aaO S. 426).

bb. Zum Vorliegen eines tduschungsbedingten Irrtums
und einer irrtumsbedingten Vermdgensverfligung
Durch die konkludente Tauschung Uber die Manipula-
tionsfreiheit des Wettgegenstandes ist bei den jeweili-
gen Mitarbeitern der Wettanbieter auch ein entspre-
chender Irrtum erregt worden (vgl. BGHSt 29, 165,
168). Die Mitarbeiter der Wettanbieter gingen - jeden-
falls in Form des sachgedanklichen Mitbewusstseins
(hierzu néher Trondle/Fischer aaO § 263 Rdn. 35
m.w.N.) - jeweils davon aus, dass das wettgegenstand-
liche Risiko nicht durch Manipulation des Sportereig-
nisses zu Ungunsten ihres Unternehmens ganz erheb-
lich verandert wird. Ansonsten hétten sie die jeweili-
gen Wettangebote zu der angebotenen Quote zu-
rickgewiesen. Gerade weil die Manipulationsfreiheit
des Wettgegenstandes beim Abschluss einer Sportwet-
te mit festen Quoten fiir die Vertragspartner von ent-
scheidender Bedeutung fiir die Einschatzung des Wet-
trisikos ist, verbinden Wettender und Wettanbieter mit
ihren rechtsgeschaftlichen Erklarungen regelméaRig die
Vorstellung, dass der Wettgegenstand nicht manipu-
liert wird (vgl. auch BGHSt 24, 386, 389). Hierlber
irren sie aber infolge des Verhaltens des anderen Teils.
Dieser Irrtum fiihrte auch zu einer Vermdgensverfu-
gung, ndmlich zum Vertragsabschluss mit dem jeweili-
gen Wettanbieter.

cc. Zum Vorliegen eines verfiigungsbedingten Vermo-
gensschadens

Bei den jeweiligen Wettveranstaltern ist durch diese
tduschungsbedingte Vermdgensverfiigung auch ein
Schaden entstanden.

(1) Zur Vollendung des Betruges durch Abschluss des
Wettvertrages

In allen Fallen liegt bereits mit Abschluss der jeweili-
gen Wettvertrdge ein vollendeter Betrug vor. Beim
Betrug durch Abschluss eines Vertrages (Eingehungs-
betrug) ergibt der Vergleich der Vermdgenslage vor
und nach Abschluss des Vertrages, ob ein Vermégens-
schaden eingetreten ist. Zu vergleichen sind die bei-
derseitigen Vertragsverpflichtungen. Wenn der Wert
des Anspruchs auf die Leistung des Tduschenden hin-
ter dem Wert der Verpflichtung zur Gegenleistung des
Getduschten zurlickbleibt, ist der Getduschte gescha-
digt (vgl. BGHSt 16, 220, 221; BGH NStZ 1991, 488).
Entscheidend ist fur die Tatbestandserfillung beim
(Eingehungs-)Betrug namlich, dass der Verfugende
aus dem Bestand seines Vermogens aufgrund der T4u-
schung mehr weggibt, als er zurlckerhélt (BGHR
StGB § 263 Abs. 1 Vermdgensschaden 64 m.w.N.).

Diese fur (bliche Austauschgeschafte entwickelte
Rechtsprechung bedarf der Anpassung an die Beson-
derheiten der hier gegenstandlichen Sportwetten, bei
denen zur Eingehung der vertraglichen Verpflichtun-
gen der Austausch von Einsatz und Wettschein (einer
Inhaberschuldverschreibung, vgl. Sprau in Palandt
aaO 8 793 Rdn. 5) hinzukommt: Bei Sportwetten mit
festen Quoten (sog. Oddset-Wetten) stellt die aufgrund
eines bestimmten Risikos ermittelte Quote gleichsam
den “Verkaufspreis” der Wettchance dar; die Quote
bestimmt, mit welchem Faktor der Einsatz im Gewinn-
fall multipliziert wird. Weil die von A. S. geplante und
ins Werk gesetzte Manipulation der FuBballspiele das
Wettrisiko ganz erheblich zu seinen Gunsten verscho-
ben hatte, entsprachen die bei dem Vertragsschluss
vom Wettanbieter vorgegebenen Quoten nicht mehr
dem Risiko, das jeder Wettanbieter seiner eigenen
kaufmannischen Kalkulation zugrunde gelegt hatte.
Eine derart erheblich héhere Chance auf den Wettge-
winn ist aber wesentlich mehr wert, als A. S. hierfir
jeweils in Ausnutzung der erfolgten Téauschung ge-
zahlt hat. Fur seinen jeweiligen Einsatz hatte er bei
realistischer Einschéatzung des Wettrisikos unter Be-
ricksichtigung der verabredeten Manipulation nur die
Chance auf einen erheblich geringeren Gewinn erkau-
fen kdnnen. Diese “Quotendifferenz” stellt bereits bei
jedem Wettvertragsabschluss einen nicht unerhebli-
chen Vermogensschaden dar. Dieser dhnelt infolge des
fur Wetten typischen Zusammenhangs zwischen Wett-
chance und realisiertem Wettrisiko der vom Landge-
richt angenommenen schadensgleichen Vermdgens-
gefahrdung (gegen deren Annahme indes durchgrei-
fende Bedenken bestehen, vgl. unten [3]) und stellt
wirtschaftlich bereits einen erheblichen Teil des be-
absichtigten Wettgewinns dar. Dass Wetten fur er-
kannt manipulierte Spiele nicht angeboten werden, ist
insoweit ohne Bedeutung. MalRgeblich ist allein, dass
der Wettanbieter tduschungsbedingt aus seinem Ver-
mogen eine Gewinnchance einrdumt, die (unter Be-
ricksichtigung der Preisbildung des Wettanbieters)
gemessen am Wetteinsatz zu hoch ist. Mithin ver-
schafft sich der Tauschende eine hthere Gewinnchan-
ce, als der Wettanbieter ihm fir diesen Preis bei richti-
ger Risikoeinschéatzung “verkaufen” wirde.

Ein derartiger Quotenschaden muss nicht beziffert
werden. Es reicht aus, wenn die insoweit relevanten
Risikofaktoren gesehen und bewertet werden. Reali-
siert sich der vom Wettenden infolge seiner Manipula-
tion erstrebte Gewinn nicht, verbleibt es vielmehr bei
dem mit erfolgreicher Tduschung bereits erzielten
Quotenschaden, so ist dem wegen der geringeren Aus-
wirkungen der Tat im Rahmen der Strafzumessung
Rechnung zu tragen.

(2) Zum Vermdgensschaden bei Auszahlung von Wett-
gewinnen
In denjenigen Fallen, in denen es zur Auszahlung von
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Wettgewinnen auf manipulierte Spiele kam (Falle 2, 6,
7, 11), ist das mit dem Eingehungsbetrug verbundene
erhohte Verlustrisiko in einen endgltigen Vermégens-
verlust der jeweiligen Wettanbieter in Hohe der Diffe-
renz zwischen Wetteinsatz und Wettgewinn umge-
schlagen (vgl. zur Schadensberechnung néaher Fas-
ten/Oppermann JA 2006, 69, 73; Trondle/Fischer aaO
8 263 Rdn. 71 m.w.N.); der so erzielte Vermdgens-
vorteil war insbesondere das Endziel des mit Hilfe von
Manipulationen Wettenden. Weil sich Sportwettenver-
trdge auf ein in der Zukunft stattfindendes Ereignis
beziehen, stellt der Quotenschaden das notwendige
Durchgangsstadium und damit einen erheblichen Teil
des beabsichtigten endgiiltigen Schadens bei dem Wet-
tanbieter dar.

Entgegen einer in der Literatur vertretenen Ansicht
(Kutzner JZ 2006 S. 712, 717; Schild aaO S. 219) liegt
der betrugsrelevante Vermdgensschaden in diesen Fél-
len nicht in der - kaum feststellbaren - Differenz zwi-
schen der auf Grund des “normalen Wettverhaltens”
prognostizierten Gesamtgewinnausschiittung und der
nach Manipulation tatsachlich auszuschuttenden Ge-
samtgewinnsumme. Diese mdgliche Vermogenseinbu-
Re stlinde zudem in keinem unmittelbaren Zusammen-
hang mit der vom Wettenden beabsichtigten Vermo-
gensmehrung, so dass insoweit Bedenken hinsichtlich
der Stoffgleichheit der erstrebten Bereicherung bestiin-
den. Ausreichend und allein mal3geblich ist, dass der
jeweilige Wettanbieter tduschungsbedingt den Wett-
gewinn auszahlt, auf den der Wettende wegen der
Spielmanipulation keinen Anspruch hat, und in dieser
Hohe sein Vermodgen mindert; gerade diese Bereiche-
rung erstrebt auch der Wettende. Die Ersparnis ander-
weitig zu erwartender Gewinnausschuttungen durch
den Wettanbieter infolge der Manipulation ist allen-
falls mittelbar relevant (vgl. auch BGHR StGB § 263
Abs. 1 Vermdgensschaden 54).

Fur die Schadensfeststellung kommt es entgegen der
Auffassung einiger Revisionen auch nicht darauf an,
ob sich die von A. S. ins Werk gesetzten Manipulatio-
nen kausal im Spielergebnis oder wenigstens entschei-
dend im Spielverlauf niedergeschlagen haben. Es
reicht vielmehr aus, dass der jeweilige Wettanbieter
tduschungsbedingt Wettvertrége abgeschlossen hat, die
er bei Kenntnis der beabsichtigten Manipulationen
nicht abgeschlossen hatte. Denn nicht der Erfolg der
Manipulation ist Tatbestandsmerkmal des § 263 StGB,
sondern allein die tduschungsbedingte Vermdgens-
schadigung. Im Ubrigen ist fiir die Risikoverschiebung
die Zusage der Manipulation durch einen Mann-
schaftsspieler oder gar einen Schiedsrichter - anders
als von einigen Verteidigern in der Revisionshaupt-
verhandlung vorgetragen - regelméiig von erheblicher
Bedeutung.

(3) Zum Vermdgensschaden bei fehlendem Wetterfolg
In denjenigen Féllen, in denen die Manipulationen kei-

nen oder keinen vollstandigen Wetterfolg einbrachten,
hat das Landgericht allerdings den Schaden nicht ge-
maR den vorstehenden Grundsatzen bestimmt. Abgese-
hen davon sind auch die rechtlichen Erwégungen des
Landgerichts nicht tragféhig, soweit es bereits beim
Abschluss der Wettvertrége eine schadensgleiche Ver-
mogensgefahrdung der jeweiligen Wettanbieter in HO-
he des moglichen Wettgewinns (abzuglich des Ein-
satzes) angenommen hat.

Zwar kann auch schon die blofRe konkrete Gefahrdung
einen Vermodgensschaden i. S. von § 263 StGB dar-
stellen. Diese Gefahrdung muss aber nach wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise bereits eine Verschlechterung
der gegenwaértigen Vermdogenslage bedeuten. Die tau-
schungsbedingte Gefahr des endgiiltigen Verlustes
eines Vermodgensbestandteils muss zum Zeitpunkt der
Verfligung so grof3 sein, dass sie schon jetzt eine Min-
derung des Gesamtvermdgens zur Folge hat (vgl.
BGHSt 34, 394, 395; BGH NStZ 2004, 264). Eine der-
artige konkrete Geféhrdung, die bereits einem Schaden
entspricht, kann nur dann anerkannt werden, wenn der
Betrogene ernstlich mit wirtschaftlichen Nachteilen zu
rechnen hat (BGHSt 21, 112, 113). Diese Vorausset-
zungen sind jedoch nicht erfillt, wenn der Eintritt
wirtschaftlicher Nachteile nicht einmal tberwiegend
wahrscheinlich ist, sondern von zukiinftigen Ereignis-
sen abhangt, die sich einer Einflussnahme trotz der
Manipulation immer noch in ganz wesentlichem Um-
fang entziehen.

Durch den Abschluss der Wettvertrage ist es tber den
oben dargestellten Quotenschaden hinaus erst zu einer
abstrakten Gefahrdung der Vermdogen der jeweiligen
Wettanbieter in Héhe des durch die Wettquote be-
stimmten Auszahlungsbetrages abziglich des Einsat-
zes gekommen. Ein Erfolg der Manipulationen war
nach den Feststellungen des Landgerichts nicht einmal
uberwiegend wahrscheinlich, sondern schlug in vielen
Fallen trotz betrachtlicher Eingriffe in das Spiel-
geschehen fehl, insbesondere auch, weil die kombi-
nierten Spiele teilweise einen anderen Ausgang nah-
men; dies macht deutlich, dass die Manipulation des
Spielgeschehens nur die Wahrscheinlichkeit eines be-
stimmten Spielausgangs um einen gewissen - regel-
maRig freilich, wie ausgefiihrt, erheblichen - Grad er-
héhen konnte (vgl. dazu Kutzner aaO S. 717; Mosba-
cher NJW 2006, 3529, 3530).

b. Zur Beihilfe der ibrigen Angeklagten

Die Feststellungen des Landgerichts belegen ohne
Weiteres die abgeurteilten Beihilfehandlungen der An-
geklagten M. und F. S. sowie R. H. und D. M.

aa. Zur Forderung der Haupttaten durch die Hand-
lungen der Ubrigen Angeklagten

Die Betrugstaten des Haupttaters A. S. waren in dem
von ihm beabsichtigten und von den Teilnehmern er-
kannten Umfang friihestens mit der Auszahlung des zu
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Unrecht beanspruchten Wettgewinns beendet.

Bis zu diesem Zeitpunkt forderten alle Handlungen,
die unmittelbar der Manipulation des wettgegenstand-
lichen Spielereignisses dienten oder durch die Spieler
bzw. Schiedsrichter zur Manipulation des Spielgesche-
hens angehalten oder dabei bestérkt wurden, den be-
absichtigten unrechtmé&Bigen Wettgewinn von A. S.
Aufgrund der Eigenart der Sportwette, die ein in der
Zukunft liegendes Sportereignis betrifft, ist eine der-
artige Beihilfe zum Wettbetrug mittels Manipulation
des Wettereignisses nicht nur durch deren vorherige
Zusage, sondern auch nach Wettvertragsabschluss
moglich. Dass die jeweiligen Teilnehmer insoweit vor-
satzlich gehandelt haben, ergibt sich nach den Feststel-
lungen des Landgerichts aus der Kenntnis vom beab-
sichtigten bzw. erfolgten Abschluss der Sportwetten;
nur der Wettvertragsabschluss gab den Spielmanipula-
tionen aus Sicht der Beteiligten hier einen nachvoll-
ziehbaren wirtschaftlichen Sinn.

bb. Zur Beihilfe des H durch Anwerben des M

Der Angeklagte H. hat auch im Fall 8 der Urteilsgriin-
de eine Beihilfe zum Wettbetrug A. S. begangen. Ent-
gegen der Auffassung der Revision zu diesem Fall be-
legen die Feststellungen des Landgerichts hinreichend,
dass H. in diesem Fall dem Haupttater A. S. konkret
bei seinem Betrug geholfen hat, indem er ihn bei der
Anwerbung des Angeklagten M. flir eine Spielmanipu-
lation unterstiitzte. Soweit das Landgericht bei der
rechtlichen Wirdigung der Taten und im Rahmen der
Strafzumessung - ersichtlich versehentlich - nicht zwi-
schen dem Fall 8 der Urteilsgrinde und den Einfluss-
nahmen H.s als Schiedsrichter auf dem Spielfeld diffe-
renziert hat, ist dies im Ergebnis unschédlich: Das Un-
recht H.s wiegt in Fall 8 nicht minder schwer als in
den Féllen einer Manipulation auf dem Spielfeld. H.
hat in diesem Fall sogar ganz erheblich dazu beigetra-
gen, einen weiteren zur Unparteilichkeit verpflichteten
Schiedsrichter in kriminelle Machenschaften zu ver-
stricken.

cc. Zur Beihilfe des F. S. durch Ermutigen des H

Im Fall 10 tragen die Feststellungen des Landgerichts
auch die Annahme einer Beihilfe F. S.s zum gemein-
schaftlich von A. und M. S. begangenen Betrug. F. S.
hat danach R. H. ausdriicklich zur Manipulation des
FuRballspiels in dem von seinem Bruder A. S. ge-
winschten Sinne ermutigt. Er hat aufgrund der Ge-
samtumsténde des Geschehens auch ersichtlich in der
Kenntnis gehandelt, dass auf dieses manipulierte Spiel
Sportwetten abgeschlossen sind oder werden und dass
sein Handeln den beabsichtigten Eintritt des Wetterfol-
ges fordert.

c. Zur Strafbarkeit trotz Abschlusses der Sportwetten
in Italien
Dass im Fall 10 der Urteilsgriinde nach dem Gesamt-

zusammenhang der Feststellungen M. S. die Sportwet-
ten in Italien abgeschlossen hat, hindert eine Bestra-
fung der in diesem Fall Beteiligten nach deutschem
Recht nicht:

Eine als Betrug nach § 263 StGB strafbare Haupttat
M. S. s ist noch hinreichend durch Feststellungen be-
legt. Wie sich aus den gleichsam “vor die Klammer”
gezogenen Feststellungen des Landgerichts ergibt, gab
der Angeklagte M. S. die Wettscheine auch in diesem
Fall in den Gesché&ftsrdumen des Wettanbieters ab und
erklarte damit zugleich konkludent, nicht an einer Ma-
nipulation des wettgenstandlichen Sportereignisses
beteiligt zu sein. Aus dem einschldgigen italienischen
Recht ergibt sich weder zum Erklarungswert seines
Verhaltens noch in anderer Hinsicht ein relevanter Un-
terschied zum deutschen Recht; insbesondere besteht
auch dort die Mdglichkeit, sich bei einer bewussten
Téauschung ohne weiteres vom Vertrag zu l6sen (vgl.
Art. 1427 ff. Codice Civile).

Fur die Tat von M. S. im Fall 10 der Urteilsgrunde gilt
nach 8 3 StGB das deutsche Strafrecht, weil die Tat
(auch) im Inland begangen worden ist. Weil M. S.
nach den (insoweit tragfédhigen) Feststellungen des
Landgerichts in diesem Fall als Mittater des Angeklag-
ten A. S. gehandelt hat, und ihm deshalb aufgrund des
gemeinsamen Tatplans das Handeln A. S. s in
Deutschland und auch der Ort dieses Handelns zuzu-
rechnen ist, ist Tatort im Sinne von 8§ 9 StGB auch flr
M. S. Deutschland (vgl. BGHSt 39, 88, 91; Trond-
le/Fischer aaO § 9 Rdn. 3). Fir die Teilnehmer ergibt
sich ein Tatort im Bundesgebiet in diesem Fall jeden-
falls aus § 9 Abs. 2 StGB. Zudem ergibt sich aus den
Urteilsgriinden, dass auch A. S. in diesem Fall - was
angesichts der von ihm versprochenen Bestechungs-
summe von 50.000 Euro mehr als nahe liegt - auf das
manipulierte Spiel gewettet hat; das Landgericht konn-
te lediglich keine Feststellungen dazu treffen, wo und
in welcher Hohe dies geschehen ist.

d. Zu den (ibrigen Riigen

Auch die weiteren Einwénde der Revisionen gegen
den Schuldspruch tragen nicht:

Soweit unter Hinweis auf nicht im Urteil wiederge-
gebene Allgemeine Geschaftsbedingungen vorgetra-
gen wird, beim Wettvertragsschluss konnte keine reale
Person getduscht werden, weil der Vertragsschluss
letztlich nur elektronisch erfolge, widerspricht dies den
(nicht angegriffenen) Feststellungen des Landgerichts.
Danach hat stets ein Mitarbeiter des Wettburos die
Wettscheine entgegengenommen, nach Prifung wei-
tergeleitet und insbesondere den Wetteinsatz verein-
nahmt.

Der Einwand der Revision, auslandischen Wettanbie-
tern konne in Hinblick auf 8§ 762, 763 BGB wegen
der Rechtswidrigkeit ungenehmigter ausléndischer
Wetten kein Schaden entstehen, verfangt nicht. Zwar
findet auf Sportwetten § 763 Satz 2 i.V.m. § 762 BGB
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grundsétzlich Anwendung (vgl. BGH NJW 1999, 54).
Unabhéngig von der Frage, ob im EU-Ausland geneh-
migte Sportwetten auch im Bundesgebiet ohne zusétz-
liche Genehmigung zuldssig vermittelt werden dirfen
oder nicht (vgl. hierzu OLG Minchen NJW 2006,
3588; Mosbacher NJW 2006, 3529), ist hier jedenfalls
aus wirtschaftlicher Sicht eine Schadigung der auslan-
dischen Wettanbieter eingetreten (vgl. auch Weber
aaO S. 67; Cramer/Perron aaO § 263 Rdn. 91; RGSt
68, 379, 380).

Standort: 8 102 StPO

BGH, BEscHLUSS vom 31.01.2007
STB 18/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Generalbundesanwalt hatte im Rahmen des Er-
mittlungsverfahrens insb. wegen des Verdachts der
Bildung terroristischer Vereinigungen (8 129a StGB)
beim Ermittlungsrichter beantragt, die Durchsuchung
der Festplatten der Computer des Beschuldigten an-
zuordnen. Diese Durchsuchung sollte in der Weise
durchgefiihrt werden, dass dem Beschuldigten heim-
lich Uber dessen Internet-Verbindung ein spezielles
Programm Uberspielt werden sollte, das den Inhalt sei-
ner Festplatte ausspionierte, den Strafverfolgungsbe-
horden mitteilte und sich danach selbst wieder deins-
tallierte (sog. “verdeckte Online-Durchsuchung”). Der
Ermittlungsrichter lehnte den Antrag ab, da flr eine
solche Malknahme keine Ermdéchtigungsgrundlage
existiere. Die hiergegen gerichtete Beschwerde (§ 304
StPO) des Generalbundesanwalts wies der BGH zu-
rick.

Prafungsrelevanz:

Die RechtmalRigkeit von Ermittlungsmalinahmen, insb.
wenn diese - wie im vorliegenden Fall - erhebliche
Grundrechtsrelevanz aufweisen, ist im zweiten Exa-
men ein besonders beliebter Prufungsstoff. Insofern ist
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu
erwarten, dass die vorliegende Entscheidung des BGH
kurzfristig Gegenstand von mindlichen Prifungen,
mittelfristig aber auch von Klausuren sein wird. Hier-
bei ist insb. eine Kombination mit der Problematik von
Beweisverwertungsverboten denkbar, wenn in einer
Klausur - aus staatsanwaltschaftlicher oder richterli-
cher Sicht - zu prifen ist, ob die aus einer verdeckten
Online-Durchsuchung gewonnenen Erkenntnisse ver-
wertet werden dirfen.

Die technischen Mdglichkeiten der Strafverfolgungs-
organe zur Erlangung von Kenntnissen bzgl. der Da-
ten, die auf dem Computer eines Beschuldigten ge-
speichert sind, sind - zumindest, sofern dieser Uber
eine Internet-Verbindung verfugt - enorm. Mittels spe-

Auch die Beweiswirdigung des Landgerichts halt re-
visionsgerichtlicher Uberprifung stand. Dies gilt na-
mentlich hinsichtlich des Angeklagten M. Die Feststel-
lungen des Landgerichts zu seiner Tatbeteiligung beru-
hen auf einer tragfahigen Grundlage, ndmlich auf sei-
nem Eingestandnis, von A. S. die festgestellten Zah-
lungen erhalten zu haben, sowie im Ubrigen auf den
vom Landgericht als glaubhaft angesehenen Angaben
der gestandigen Angeklagten A. S. und R. H. [...]

Problem: “Verdeckte Online-Durchsuchung”

zieller Programme ist es moglich, den gesamten Inhalt
einer Festplatte zu kopieren und die entsprechenden
Informationen an einen anderen Rechner zu bermit-
teln, ohne dass der Benutzer dies bemerkt. Fur eine
solche Mafnahme fehlt es jedoch - dies legt der BGH
in der vorliegenden Entscheidung eindrucksvoll dar -
an einer entsprechenden Erméchtigungsgrundlage. Da
die vom Generalbundesanwalt beantragte MalRnahme
in erheblicher Weise in die (Grund-) Rechte des Be-
schuldigten, insb. in sein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (vgl. BVerfGE 65, 1; BVerfG,
NJW 2006, 976), eingreift, bedarf es hierfiir einer
formell-gesetzlichen Ermé&chtigungsgrundlage. Eine
solche existiert jedoch - noch - nicht. Der BGH betont
in Ubereinstimmung mit einem GroRteil der Literatur,
dass sich eine entsprechende Erméchtigungsgrundlage
insb. nicht aus (einer entsprechenden Anwendung von)
8§ 94 ff., 102, 110 StPO herleiten lasst (Hoe-
ren/Sieber, Handbuch Multimedia-Recht, Rn 704; Bér,
CR 1995, 489, 494; Bockenforde, Die Ermittlung im
Netz, 222 f.; aA: BGH (Ermittlungsrichter), wistra
2007, 28; Hofmann, NStZ 2005, 121, 123 ff.; Graf,
DRiZ 1999, 281, 285).

Ausfihrlich befasst sich der BGH in der vorliegenden
Entscheidung mit § 102 StPO als Erméchtigungs-
grundlage fur eine verdeckte Online-Durchsuchung.
Hierbei betont er, dass diese Vorschrift deshalb keine
Ermdchtigungsgrundlage fir eine solche Malinahme
darstellen kann, weil es sich bei einer verdeckten
Online-Druchsuchung um eine Manahme ohne Wis-
sen des Beschudigten handelt. In den 8§ 102 ff. StPO
finden sich aber zahlreiche Vorschriften, die klarstel-
len, dass eine Durchsuchung nicht ohne Wissen des
Beschuldigten durchgefiihrt werden darf und dass die-
ser z.B. auch das Recht zur Anwesenheit hat (vgl. §
106 StPO). Bei einer verdeckten Online-Durch-
suchung mag der Beschuldigte zwar vielleicht phy-
sisch anwesend sein (weil er an seinem Computer
sitzt), von der Durchsuchung als solcher bemerkt er
jedoch nichts, so dass die entsprechenden Vorschrif-
ten, die seine Anwesenheit gerade deshalb erlauben,
damit er etwa Uberprifen kann, ob die Straf-
verfolgungsorgane sich an den entsprechenden Durch-
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suchungsbeschluss halten, ad absurdum gefiihrt wir-
den.

Der BGH erortert auch andere Normen als Erméchti-
gungsgrundlage fiir eine verdeckte Online-Durchsu-
chung (z.B. § 100a StPO, der immerhin verdeckte
MaRnahmen gestattet), kommt aber auch hier zu dem
Ergebnis, dass diese nicht einschl&gig sind. Somit ist
es die Aufgabe des Gesetzgebers, eine entsprechende
Ermachtigungsgrundlage zu schaffen.

Vertiefungshinweise:

U Zur verdeckten Online-Durchsuchung: BGH, wistra
2007, 28; Bar, CR 1995, 489; Graf, DRiZ 1999, 281;
Hofmann, NStZ 2005, 121; Zéller, GA 2000, 563

Leitsatz:

Die “verdeckte Online-Durchsuchung” ist mangels
einer Ermachtigungsgrundlage unzuléssig. Sie
kann insbesondere nicht auf § 102 StPO gestltzt
werden. Diese Vorschrift gestattet nicht eine auf
heimliche Ausfiihrung angelegte Durchsuchung.

Sachverhalt:

Der Generalbundesanwalt fiihrt gegen den Beschuldig-
ten und weitere Personen ein Ermittlungsverfahren
wegen des Verdachts der Grundung einer terroristi-
schen Vereinigung und anderer Straftaten. Er hat beim
Ermittlungsrichter des Bundesgerichtshofs beantragt,
“gemal’ 8 102, 8 105 Abs. 1, 8 94, § 98, § 169 Abs. 1
Satz 2 StPO die Durchsuchung des von dem Beschul-
digten benutzten Personalcomputers/Laptops, insbe-
sondere der auf der Festplatte und im Arbeitsspeicher
abgelegten Dateien ..., und deren Beschlagnahme an-
zuordnen und den Ermittlungsbehdrden zur verdeckten
Ausfiihrung dieser MalRnahme zu gestatten, ein hierfir
konzipiertes Computerprogramm dem Beschuldigten
zur Installation zuzuspielen, um die auf den Speicher-
medien des Computers abgelegten Dateien zu kopieren
und zum Zwecke der Durchsicht an die Ermittlungs-
behdrden zu ubertragen” (im Folgenden: verdeckte
Online-Durchsuchung). Nach dem derzeitigen Ermitt-
lungsstand liegt es nahe, dass auf dem Computer ver-
fahrensrelevante Informationen abgespeichert sind.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Ermittlungsrichters

Mit Beschluss vom 25. November 2006 - Az.: 1 BGs
184/2006 - hat der Ermittlungsrichter des Bundesge-
richtshofs den Antrag abgelehnt. Hiergegen wendet
sich der Generalbundesanwalt mit seiner Beschwerde.
Der Ermittlungsrichter hat dem Rechtsmittel nicht ab-
geholfen.

I1. Entscheidung des BGH
Die gemal § 304 Abs. 5 StPO statthafte und auch im

Ubrigen zuldssige Beschwerde ist unbegriindet. Zu
Recht hat der Ermittlungsrichter des Bundesgerichts-
hofs die verdeckte Online-Durchsuchung, die erheb-
lich in Grundrechte des Betroffenen eingreift, nicht
gestattet; denn es fehlt an der erforderlichen formell-
gesetzlichen Befugnisnorm.

1. 88 102, 110 StPO keine Erméachtigungsgrundlage
fir eine verdeckte Online-Durchsuchung

Entgegen der Meinung des Generalbundesanwalts ist
die verdeckte Online-Durchsuchung nicht durch § 102
StPO (Durchsuchung beim Verdéachtigen) in Verbin-
dung mit 8 110 StPO (Durchsuchung von Papieren,
auch von elektronischen Speichermedien, vgl. BVerfG
NJW 2006, 976, 980; 2005, 1917, 1921; BGH NStz
2003, 670; Meyer-Gofiner, StPO 49. Aufl. § 110 Rdn.
1) und 88 94 ff. StPO (Beschlagnahme) gedeckt (eben-
so Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia-
Recht Rdn. 704; Bar CR 1995, 489, 494; Zoller GA
2000, 563, 572 f.; Bockenforde, Die Ermittlung im
Netz 222 f.; aA: BGH - Ermittlungsrichter wistra
2007, 28; Hofmann NStZ 2005, 121, 123 ff.).

Die Anordnung einer auf verdeckte Ausfiihrung ange-
legten Durchsuchung findet in 88 102 ff. StPO keine
Grundlage. Das gilt unabhangig davon, ob - wie hier -
ihr Gegenstand ein Computer und ihr Ziel das Auf-
finden bestimmter Dateien ist mit der Folge, dass auch
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (vgl.
BVerfGE 65, 1 ff.; BVerfG NJW 2006, 976, 979 f.)
beriihrt wird, oder ob die Suche nach korperlichen Ge-
gensténden erlaubt werden soll. Das Bild der Strafpro-
zessordnung von einer rechtméBigen Durchsuchung ist
dadurch geprégt, dass Ermittlungsbeamte am Ort der
Durchsuchung kérperlich anwesend sind und die Er-
mittlungen offen legen (vgl. BVerfG NJW 2006, 976,
981; Sieber aaO Rdn. 704; Lowe/Rosenberg, 25. Aufl.
§ 102 Rdn. 1; Nack in KK 5. Aufl. § 102 Rdn. 1; Bér
aa0 494; zoller aaO 572 f.; aA: Graf aaO 285; Hof-
mann aa0 121, 123).

a. Inhalt der §§ 102 ff. StPO

Dafiurr sprechen zundchst die Vorschriften der Straf-
prozessordnung Uber die Durchfihrung der Durchsu-
chung. 8 106 Abs. 1 Satz 1 StPO sieht ausdriicklich
ein Recht des Inhabers der zu durchsuchenden Raume
oder Gegen-stande auf Anwesenheit vor (“...darf...der
Durchsuchung beiwohnen”, vgl. Rudolphi in SK-StPO
§ 106 Rdn. 2; Meyer-Gol3ner aaO § 106 Rdn. 2). Bei
seiner Abwesenheit ist gemaR § 106 Abs. 1 Satz 2
StPO, wenn mdglich, sein Vertreter oder ein Erwach-
sener aus dem Kreis der Familie oder Nachbarschaft
zuzuziehen. § 105 Abs. 2 StPO verlangt bei einer
Durchsuchung der Wohnung, der Geschéftsraume oder
des befriedeten Besitztums, die ohne Beisein des Rich-
ters oder des Staatsanwalts stattfindet, nach Maglich-
keit die Beiziehung eines Gemeindebeamten oder von
zwei Gemeindemitgliedern, die nicht Polizeibeamte
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oder Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft sein
dirfen. Die Fassungen des § 105 Abs. 2 Satz 1 StPO
(“...sind...zuzuziehen”) und des § 106 Abs. 1 Satz 2
StPO (*...ist...zuzuziehen”) postulieren Pflichten der
Ermittlungsorgane (vgl. Rudolphi aaO § 105 Rdn. 16
f., § 106 Rdn. 1, 6; Meyer-GolRner aaO § 105 Rdn. 10,
8 106 Rdn. 4). Nach 8§ 107 Satz 1 StPO ist dem von
der Durchsuchung Betroffenen nach deren Beendi-
gung auf Verlangen eine schriftliche Durchsuchungs-
bescheinigung zu erteilen, was voraussetzt, dass ihm
zeitnah die Kenntnis von der erfolgten Durchsuchung
vermittelt wird. Diese Vorschrift will gewahrleisten,
dass der Betroffene unmittelbar nach Beendigung der
MaRnahme (ber den Grund der Durchsuchung infor-
miert wird und damit Gelegenheit erhélt, deren Recht-
maRigkeit zu Gberprifen und gegebenenfalls nachtrag-
lich Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen (vgl. Ru-
dolphi aaO § 107 Rdn. 1).

Diese Regelungen sind nach ihrem Wortlaut (siehe
oben) sowie nach ihrem Sinn und Zweck, den von ei-
ner Durchsuchung Betroffenen zu schitzen, als we-
sentliche Formlichkeiten zwingendes Recht und nicht
lediglich Vorschriften, die zur beliebigen Disposition
der Ermittlungsorgane stehen. Von ihrer Beachtung
hangt die RechtmaRigkeit der Durchsuchung ab (vgl.
Schafer aaO § 105 Rdn. 56, 8 106 Rdn. 15; Rudolphi
aaO § 105 Rdn. 17, 18, § 106 Rdn. 1; Nack aaO § 105
Rdn. 14; Meyer-Goliner aaO § 105 Rdn. 10). Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus der Einschrankung
“wenn moglich” in § 105 Abs. 2 Satz 1 StPO und §
106 Abs. 1 Satz 2 StPO. Unmoglich im Sinne dieser
Vorschriften ist die Beiziehung von Zeugen nur dann,
wenn die durch Tatsachen begriindete naheliegende
Mdglichkeit besteht, dass durch die Suche nach berei-
ten Zeugen der Erfolg der Durchsuchung vereitelt wird
(vgl. Schéfer aaO 8§ 105 Rdn. 55; Rudolphi aaO § 105
Rdn. 18). Sie darf aber nicht aus ermittlungstaktischen
Erwégungen unterbleiben, um den Tatverdéachtigen
Uber die Durchsuchung sowie die gegen ihn gefiihrten
Ermittlungen in Unkenntnis zu halten.

Der Gegenauffassung, es handle sich nicht um zwin-
gendes Recht, sondern um bloRe Ordnungsvorschriften
(so Hofmann aaO 121, 124), kann nicht gefolgt wer-
den. Dass § 105 Abs. 2 StPO und 8§ 106 Abs. 1 StPO
lediglich die Art und Weise der Durchfiihrung einer
Durchsuchung und nicht ihre Anordnung selbst regeln,
andert nichts daran, dass sie aus den dargelegten Griin-
den von den Ermittlungsorganen zwingend einzuhal-
ten sind (vgl. Nack aaO § 105 Rdn. 21, § 106 Rdn. 1;
Schafer aaO 8§ 107 Rdn. 6; Rudolphi aaO § 105 Rdn.
30, § 106 Rdn. 1). Zutreffend ist allerdings, dass in der
Diskussion um die Frage, ob aus der Verletzung dieser
Vorschriften ein Beweisverwertungsverbot folgt, diese
zuweilen als bloBe Ordnungsvorschriften bezeichnet
werden (vgl. Meyer-Gol3ner aaO § 106 Rdn. 1, § 107
Rdn. 1; siehe dazu aber auch die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts NJW 2005, 1917, 1923,

nach der zumindest bei schwerwiegenden, bewussten
oder willkirlichen VerfahrensverstoBRen ein Beweis-
verwertungsverbot als Folge einer fehlerhaften Durch-
suchung und Beschlagnahme von Datentrdgern und
darauf vorhandenen Daten geboten ist). Es mag dahin
gestellt bleiben, ob diese Begriffshildung sinnvoll oder
eher verwirrend ist. Jedenfalls aber darf sie sich nicht
verselbstandigen. Aus dem Umstand, dass nach Uber-
wiegender Meinung ein VerstoR gegen diese Regelun-
gen kein Beweisverwertungsverbot zur Folge hat und
sie zur Begriindung dessen teilweise als Ordnungsvor-
schriften bezeichnet werden, kann nicht geschlossen
werden, ihre Befolgung stiinde zur Disposition der
Ermittlungsbehorden. Dieser Schluss wirde die Frage
nach den Voraussetzungen fur eine rechtmafige
Durchsuchung mit der nach den Rechtsfolgen einer
rechtswidrig durchgefiihrten MalRnahme vermengen.
Nach alledem ist es den Ermittlungsbehdrden - unab-
hangig davon, wonach gesucht wird - verboten, eine
richterliche Durchsuchungsanordnung bewusst heim-
lich durchzuftihren, um auf diese Weise dem Tatver-
déchtigen keine Hinweise auf die gegen ihn gefiihrten
Ermittlungen zu geben und den Erfolg weiterer Ermitt-
lungen nicht zu gefahrden. Dementsprechend versteht
es sich, dass ein Richter keine Durchsuchung anordnen
darf, die - wie die verdeckte Online-Durchsuchung -
von vornherein darauf abzielt, bei ihrem Vollzug die
gesetzlichen Schutzvorschriften des § 105 Abs. 2 und
des 8 106 Abs. 1 StPO aufRer Kraft zu setzen.

Ein anderes Ergebnis lasst sich auch nicht mit der Er-
wégung begriinden, eine verdeckt durchgefiihrte
Durchsuchung sei von der Befugnisnorm des § 102
StPO gedeckt, weil sie fiir den Betroffenen weniger
belastend sei als die offen durchgefiihrte Durch-
suchung, bei der eine Wohnung betreten wird (so aber
Hofmann aaO 121, 124). Das Gegenteil trifft zu: Jede
heimliche Durchsuchung ist im Vergleich zu der in 88
102 ff. StPO geregelten offenen Durchsuchung wegen
ihrer erhdhten Eingriffsintensitat eine Zwangsmafnah-
me mit einem neuen, eigenstdndigen Charakter. Die
offene Durchfiihrung gibt dem Betroffenen die Mdg-
lichkeit, je nach den Umstanden die Malinahme durch
Herausgabe des gesuchten Gegenstandes abzuwenden
bzw. in ihrer Dauer und Intensitit zu begrenzen, ferner
ihr - gegebenenfalls mit Hilfe anwaltlichen Beistands -
bereits wéhrend des Vollzugs entgegen zu treten, wenn
es an den gesetzlichen Voraussetzungen fehlt, oder
aber zumindest die Art und Weise der Durchsu-chung
zu kontrollieren, insbesondere die Einhaltung der im
Durchsuchungsbeschluss gezogenen Grenzen zu Uber-
wachen (vgl. BVerfG NJW 2006, 976, 981; Béar aaO
489, 494). Die heimliche Durchsuchung nimmt dem
Betroffenen diese Mdglichkeiten.

b. Erforderlichkeit hoher Eingriffsschranken zum
Schutze von Grundrechten
Auch systematische Erwagungen sprechen dafir, die
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Durchsuchung im Sinne des § 102 StPO nur als eine
offen auszufuhrende MalRnahme zu erlauben.

Die besonders grundrechtsintensiven Ermittlungs-
malRnahmen mit technischen Mitteln (wie etwa die
Uberwachung der Telekommunikation, die Wohn-
raumiiberwachung und der Einsatz technischer Mittel),
die ohne Wissen des Betroffenen erfolgen konnen,
sind in 88 100 a bis 100 i StPO geregelt. Fir sie be-
stehen gerade auch wegen ihrer Heimlichkeit hohe
formelle (vgl. § 100 b Abs. 2, Abs. 6 Satz 2, § 100 ¢
Abs. 5 Satz 4, § 100 d Abs. 1 - 4 StPO) und materielle
Anforderungen an die Anordnung und die Durchfih-
rung. Insbesondere dirfen sie nur beim Verdacht be-
stimmter schwerer Straftaten angeordnet werden, wenn
andere erfolgversprechende Aufklarungsmittel nicht
vorhanden sind und sie nicht in den unantastbaren
Kernbereich privater Lebensgestaltung eingreifen (vgl.
§ 100 a Satz 1, § 100 c Abs. 1, 2 und 4, § 100 f Abs. 1
und 2 StPO). Die einzelnen Befugnisnormen regeln
mafnahmespezifisch, unter welchen Voraussetzungen
Dritte von den Mafnahmen betroffen sein durfen (vgl.
§ 100 a Satz 2, § 100 ¢ Abs. 3 und 6, § 100 f Abs. 3
und 4 StPO). Sie enthalten ausfiihrliche Regelungen
Uber den Abbruch der Malinahmen, die Verwertung
der gewonnenen Erkenntnisse und die Vernichtung
personenbezogener Informationen (vgl. § 100 a Abs. 4
-6,8100 c Abs. 5-7,8100d Abs. 5und 6, § 100 f
Abs. 5 StPO).

Vergleichbar hohe Eingriffsschranken fir die Anord-
nung einer Durchsuchung beim Verdachtigen gemal §
102 StPO bestehen nicht. Es geniigt fir sie der An-
fangsverdacht einer beliebigen Straftat. Die Durchfiih-
rung der Durchsuchung und der Umgang mit den da-
bei gewonnenen Daten sind nicht ann&hernd streng
geregelt.

c. Ergebnis: § 102 StPO keine Rechtsgrundlage fiir
verdeckte Online-Durchsuchung

Nach alledem findet die verdeckte Online-Durchsu-
chung in § 102 StPO keine Rechtsgrundlage.

Dabei ist maBgeblich, dass diese Vorschrift nur zu ei-
ner offen ausgefiihrten Durchsuchung erméchtigt. Da-
gegen kommt es nicht entscheidend darauf an, dass die
in den Speichermedien eines Computers abgelegten
Daten im Einzelfall dhnlich sensibel und schutzwirdig
sein kénnen wie das in einer Wohnung nichtoffentlich
gesprochene Wort und dass die Malinahme wegen der
Durchsicht einer Vielzahl unterschiedlicher Daten als
ein besonders schwerwiegender Eingriff in das Recht
des Betroffenen auf informationelle Selbstbestimmung
erscheinen mag. Denn unter diesem Aspekt unterschei-
det sich die verdeckte Online-Durchsuchung nicht von
einer im Rahmen einer offenen Durchsuchung vorge-
nommenen Auswertung von elektronischen Datentra-
gern, die als unbedenklich angesehen wird (vgl.
BVerfG NJW 2006, 976, 980 ff.; 2005, 1917, 1919 f.;
NStZ 2002, 377 f.; Nack aaO § 110 Rdn. 2). Desglei-

chen braucht auch nicht entschieden zu werden, ob die
verdeckte Online-Durchsuchung wegen der grof3en
Menge an mdglicherweise sensiblen Daten, die dem
Zugriff der Ermittlungsbehdrden ausgesetzt sind, eher
einer Wohnraumiberwachung als einer Durchsuchung
gleicht (so der angefochtene Beschluss), was zwar un-
ter dem Aspekt der Heimlichkeit der Fall sein mag,
unter dem Aspekt der Dauerhaftigkeit der Manahme
aber zweifelhaft erscheint. Auch wenn die Anordnung
einer verdeckten Online-Durchsuchung in der Weise
beschrankt wird, dass nur der auf dem betroffenen
Computer vorhandene Bestand an Daten einmal - in
einem oder mehreren Arbeitsschritten - kopiert und
ubertragen werden darf (so BGH-Ermittlungsrichter
wistra 2007, 28) und somit die Nutzung des Compu-
ters (E-Mail-Verkehr und laufende Internetrecherchen)
nicht Ober einen langeren Zeitraum Uberwacht wird,
kann sie schlicht wegen ihrer Heimlichkeit in § 102
StPO keine Stiitze finden.

Soweit argumentiert wird, sie sei zul&ssig, insbesonde-
re sei das Anwesenheitsrecht geméal § 106 Abs. 1 Satz
1 StPO gewahrt, weil der Computernutzer wéhrend der
Ubertragung des zu durchsuchenden Datenbestandes
an die Ermittlungsbehdrde “online” sein misse (vgl.
Hofmann aaO 121, 124), wird verkannt, dass nach
Sinn und Zweck dieser Schutzvorschrift die Anwesen-
heit des Betroffenen oder der anderen Personen gerade
die Beobachtung und Kontrolle der Durchsuchung er-
moglichen soll, die rein korperliche Anwesenheit ohne
die Moglichkeit der Kenntnisnahme dies aber nicht ge-
wahrleistet.

2. Keine anderweitige Ermachtigungsgrundlage fur
verdeckte Online-Durchsuchung

Auch andere Eingriffsnormen der Strafprozessordnung
erlauben die verdeckte Online-Durchsuchung nicht.

a. Keine Ermachtigung durch § 100a StPO

Die MaRnahme kann nicht auf § 100 a StPO (Uberwa-
chung der Telekommunikation) gestiitzt werden (an-
ders fur den einmaligen heimlichen Zugriff auf eine
passwortgeschutzte Mailbox BGH - Ermittlungsrichter
NJW 1997, 1934 ff.). Zwar muss der Computerbenut-
zer bei der Ubertragung der zu durchsuchenden Daten
an die Ermittlungsbehérde mit Hilfe des aufgespielten
Computervirus “online” sein, so dass diese Bestandteil
des ohnehin bestehenden Datenstroms sind. Jedoch
wird dadurch die verdeckte Online-Durchsuchung
nicht zur Telekommunikation (vgl. zum Begriff der
Telekommunikation § 3 Nr. 22 und 23 TKG in der
Fassung vom 22. Juni 2004 und BGH NJW 2003,
2034 £.), weil nicht die Kommunikation zwischen dem
Tatverddchtigen und einem Dritten Uberwacht, son-
dern zielgerichtet eine umfassende Ubermittlung der
auf dem Zielcomputer vor Beginn des Kommunika-
tionsvorgangs gespeicherten Daten an die ermittelnde
Stelle zum Zwecke der Suche nach Beweismitteln oder
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weiteren moglichen Ermittlungsansatzen ausgeldst
wird (vgl. Hofmann aaO 121, 123; Z6ller aaO 573 f.).
Der Datenfluss wahrend des “Online”-Status des Com-
puters wird somit lediglich aus technischen Griinden
zum Zwecke der Ubertragung der in den Speicherme-
dien abgelegten Dateien benutzt.

b. Keine Erméchtigung durch § 100c StPO

Die Eingriffsermachtigung des § 100 ¢ StPO (Wohn-
raumiberwachung) rechtfertigt die verdeckte Online-
Durchsuchung nicht, weil ein Computer auf elektro-
nischem Weg durchsucht und nicht das in einer Woh-
nung nichtéffentlich gesprochene Wort mit tech-
nischen Mitteln abgehort und aufgezeichnet werden
soll (vgl. Sieber aaO Rdn. 705).

c. Keine Erméchtigung durch § 100f I Nr. 2 StPO
Auch 8§ 100 f Abs. 1 Nr. 2 StPO (Einsatz technischer
Mittel) scheidet als Befugnisnorm aus; denn diese
Vorschrift gestattet nur den heimlichen Einsatz beson-
derer fur Observationszwecke bestimmter technischer
Mittel auflerhalb von Wohnungen wie Peilsender, sa-
tellitengestitzte Ortungssysteme und Nachtsichtgerate
(vgl. BGHSt 46, 266, 271 ff.; Sieber aaO Rdn. 705;
Hofmann aaO 121, 122).

d. Keine Erméachtigung durch § 161 StPO

Die Generalklausel des § 161 StPO erlaubt nur
Zwangsmalinahmen, die von einer speziellen Eingriff-
serméchtigung der Strafprozessordnung nicht erfasst

werden und lediglich geringfligig in die Grundrechte
des Betroffenen eingreifen (vgl. Meyer-Gof3ner aaO §
161 Rdn. 1; Hilger NStZ 2000, 563, 564).

3. Keine Erméchtigung durch Kombination der Vor-
aussetzungen der 88100a, 100c, 102 StPO

Entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts
kann § 102 StPO zur verdeckten Online-Durch-
suchung auch dann nicht erméachtigen, wenn zusatzlich
die fir die Uberwachung von Telekommunikation (&
100 a StPO) und Wohnraum (8 100 ¢ StPO) normier-
ten hohen Eingriffsvoraussetzungen - wie Verdacht
einer Straftat von erheblicher Bedeutung, Subsidiaritét
gegenliber weniger belastenden Ermittlungsmalinah-
men - gegeben sind (so aber BGH - Ermittlungsrichter
wistra 2007, 28; Hofmann aaO 121, 124) und der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit “besonders” beach-
tet wird. Es ist unzuldssig, einzelne Elemente von
Eingriffserméchtigungen zu kombinieren, um eine
Grundlage flr eine neue technisch mdgliche Ermitt-
lungsmaBBnahme zu schaffen. Dies wirde dem Grund-
satz des Gesetzesvorbehaltes flir Eingriffe in Grund-
rechte (Art. 20 Abs. 3 GG) sowie dem Grundsatz der
Normenklarheit und Tatbestandsbestimmtheit von
strafprozessualen Eingriffsnormen widersprechen (vgl.
BVerfG NJW 2006, 976, 979; 2005, 1338, 1339 f;
Sieber aaO Rdn. 703 f.). Der Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit begrenzt im Einzelfall gesetzliche Be-
fugnisse, eine fehlende Ermachtigungsgrundlage kann
er nicht ersetzen. [...]

IMPRESSUM

HERAUSGEBERIN:

http://www.jura-intensiv.de

ra@jura-intensiv.de
CHEFREDAKTION:
REDAKTEURE:

JURA INTENSIV VERLAGS-GMBH & Co. KG, SalzstraRe 18, 48143 Miinster
Tel.: 0251/4824-60; Fax: 0251/4824-545

Rechtsanwalt Frank Schildheuer (zugleich Offentliches Recht)

ABONNEMENT:

BEZUGSPREISE:

VERSAND:
NACHBESTELLUNG:

Ass. Kathrin Lutkemeier (Zivilrecht); Rechtsanwalt Uwe Schumacher (Strafrecht)

Die Redakteure sind postalisch erreichbar unter der Adresse der Herausgeberin.

Abonnement-Vertrag befindet sich im Heft und/oder wird auf Wunsch zugeschickt. Einmalige Anforderung
eines Probeheftes jederzeit formlos und ohne weitere Verpflichtung méglich. Bestellungen bitte an die 0.g.
Anschrift der Herausgeberin oder via Internet unter der 0.g. Adresse.

Jahresabonnement (12 Hefte) zum Vorzugspreis von 65 Euro (Einzelpreis: 6 Euro/Heft) inkl. USt. und Ver-
sandkosten. Jahresregister gratis enthalten. Lieferung nur gegen Einzugsermachtigung. Der Lieferbeginn
erfolgt zum ndchstmdglichen Termin nach Gutschrift der Lastschrift.

Ohne Zusicherung eines festen Veréffentlichungstermins monatlich per Post.

Einzelne Hefte friherer Jahrgédnge kénnen zum Preis von 6 Euro/Heft nachbestellt werden, solange Vorrat
reicht. Jahrgangsregister ab 1999: 5 Euro/Jahrgang. Einbanddecken (dunkelblau, jahresneutral): 9 Eu-
ro/Stiick. Nachbestellung von Sonderbeilagen auf Anfrage. Alle Preise zzgl. 3,50 Euro Versandkosten. Bitte
Verrechnungsscheck oder Einzugsermdchtigung beifligen.

Der Bezug von Einzelheften des laufenden Jahrgangs ist nur i.V.m. einem Abonnement méglich.

-99-




RA 2007, HEFT 2

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Art. 3 1 GG bei Erbschaftssteuer

BVERFG, BESCHLUSS VoM 07.11.2006
1 BvL 10/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Schenkungen und Erbschaften werden nach bisher gel-
tendem Recht mit einheitlichen Steuersédtzen belegt.
Diese Steuersatze richten sich neben anderen Kriterien
(wie z.B. dem Grad der Verwandtschaft des Beschenk-
ten oder Erben mit dem Schenker oder Erblasser) nach
dem Wert der Schenkung oder Erbschaft (sogen. Be-
messungswert). Wird Geld vermacht, lasst sich dessen
Wert offensichtlich leicht bestimmen. Wie ist aber bei
Sachwerten zu verfahren?

Hierzu differenziert das bisher geltende Recht zwi-
schen verschiedenen Vermdgenswerten. Grundsatzlich
ist der Verkehrswert der Sache malRgeblich, also etwa
der Verkaufspreis. Hiervon gibt es jedoch zahlreiche
Ausnahmen, vor allem bei Grundstiicken, landwirt-
schaftlichem Vermdégen, Betriebsvermégen und An-
teilen an Kapitalgesellschaften. Beispielhaft seien be-
baute Grundstiicke herausgegriffen. Dort wird der
Wert der Schenkung oder Erbschaft grds. mit dem
12,5-fachen der jahrlichen Miete berechnet. Dies fiihrt
oft (aber nicht immer) dazu, dass der Bemessungswert
der Schenkung oder Erbschaft deutlich unter dem Ver-
kehrswert liegt. Ein Beispiel: Ist ein mit einem Ein-
familienhaus bebautes Grundstiick 350.000 Euro wert,
und bringt dieses Einfamilienhaus im Jahr 12.000 Euro
Miete ein, lage der Bemessungswert der Erbschaft bei
12,5 x 12.000=150.000 Euro, also deutlich unter dem
Verkehrswert von 350.000 Euro. Mit diesen Regelun-
gen verfolgt der Gesetzgeber zwei Ziele, ndmlich eine
gewisse Vereinfachung des Steuerrechts durch Pau-
schalierungen, und eine Privilegierung bestimmter
Vermdégensgegenstdnde wie Uber Generationen ver-
erbter Hauser, Betriebe usw.

Das BVerfG halt diese unterschiedliche Ermittlung der
Bemessungsgrenzen bei bestimmten Sachwerten im
Verhaltnis zu Barvermdgen fir verfassungswidrig,
weil sie mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 1 GG nicht
zu vereinbaren sei. Das Gericht fiihrt hierzu aus, dass

- eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem,
ndmlich - beispielhaft herausgegriffen - einer Erb-
schaft i.H.v. 350.000 Euro in bar (Steuerbemessungs-
wert: 350.000 Euro) und eines bebauten Grundstiicks
im Verkehrswert von 350.000 Euro (Steuerbe-
messungswert: 12,5-fache Jahresmiete, also bei an-
genommenen 1.000 Euro Monatsmiete 12x 1.000 x

12,5 =150.000 Euro) vorliegt,

- es eines sachlichen Grundes bedirfe, um diese Un-
gleichbehandlungen zu rechtfertigen,

- die gesetzgeberischen Ziele der Vereinfachung und
Lenkung durch Privilegierung bestimmter Vermdgen
durchaus legitim sind,

- diese jedoch - und das war entscheidend - nicht auf
der Ebene der Bemessung des Wertes der Erbschaft,
sondern erst auf der zweiten Ebene, also der Besteue-
rung selbst hatten als Differenzierungskriterium heran
gezogen werden dirfen. Vereinfacht ausgedriickt: Ein
bebautes Grundstliick mit einem Verkehrswert von
350.000 Euro muss auch mit 350.000 Euro als Steuer-
bemessungswert zu Buche schlagen, ebenso wie dies
bei Barvermdgen der Fall ware (erste Ebene: Einheitli-
che Bemessung des Wertes aller Erbschaften und
Schenkungen nach dem Verkehrswert). Wenn der Ge-
setzgeber dann bestimmte Vermdgen privilegieren
will, kann er dies auf der zweiten Ebene der Besteue-
rung tun, also z.B. auf Barvermdgen einen Steuersatz
von 30% erheben, auf Grundstiicke aber nur 20%. Das
bisher geltende Recht macht es genau anders herum,
indem es bei der Bemessung (erste Ebene) differen-
ziert und auf der zweiten Ebene einheitliche Steuersat-
ze vorsieht.

Prifungsrelevanz:

Das Urteil hat Schlagzeilen gemacht und allein schon
wegen seiner enormen praktischen Bedeutung ex-
amensrelevanz. Es kann in konkrete oder abstrakte
Normenkontrollen oder Verfassungsbeschwerden ein-
gebaut werden. Im konkreten Fall hatte das BVerfG
auf einen konkreten Normenkontrollantrag des BFH
nach Art. 100 | GG hin zu entscheiden. Ein steuer-
rechtlicher Einstieg ist hingegen jedenfalls im Pflicht-
fachbereich nicht zu beftrchten.

Wegen der Komplexitét der steuerrechtlichen Materie
einerseits und des Umfangs des Urteils andererseits ist
auch nicht zu befurchten, dass die gesamte Entschei-
dung Gegenstand von Priifungsaufgaben wird. Viel
wahrscheinlicher ist, dass - wie auch in der folgenden
Falllésung - einzelne Aspekte vereinfachend aufgegrif-
fen werden.

Das BVerfG hat im Ergebnis die Verfassungswidrig-
keit samtlicher unterschiedlicher Bemessungsgrenzen
festgestellt, also Uber den hier behandelten Teilaspekt
der bebauten Grundstucke hinaus auch fur unbebaute
oder im Zustand der laufenden Bebauung befindliche
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Grundstiicke, landwirtschaftliches Vermdgen, Be-
triebsvermdgen und Anteile an Kapitalgesellschaften.
Die Begrundung war jedes Mal dhnlich: Der Gesetz-
geber hat auf der ersten Ebene der Ermittlung des
Erbschafts- oder Schenkungswerts differenziert, héatte
dies aber allenfalls auf der zweiten Ebene der Besteue-
rung tun darfen.

Gleichwohl hat das BVerfG die bisher bestehenden
Regelungen bis zum 31.12.2008 in Kraft gelassen, wie
das Gericht es in richterlicher Rechtsfortbildung seiner
Kompetenzen aus 88 82 I, 78 BVerfGG gerne macht,
wenn gar keine Regelung noch schlimmer waére als die
bestehende, verfassungswidrige Regelung. Angesichts
der relativ klaren VVorgaben an den Gesetzgeber darf
damit gerechnet werden, dass diese im Sinne des
BVerfG umgesetzt und Differenzierungen kiinftig nur
noch auf Besteuerungsebene vorgenommen werden.
Die Bemessung des Wertes der Erbschaft oder Schen-
kung wird hingegen aller Voraussicht nach kinftig
einheitlich nach dem Verkehrswert erfolgen; das
BVerfG hat mehr als deutlich gemacht, dass es den
Verkehrswert als einzig taugliches (soll heien: im
Sinne des Art. 3 | GG willkirfreies) Kriterium der Be-
messung des Wertes einer Erbschaft oder Schenkung
ansieht.

Vertiefungshinweise:

U Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs in dieser
Sache: BFH, NJW 2002, 3197

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Martina”

Leitsatze:

1. Die durch § 19 Abs. 1 ErbStG angeordnete Erhe-
bung der Erbschaftsteuer mit einheitlichen Steuer-
satzen auf den Wert des Erwerbs ist mit dem
Grundgesetz unvereinbar, weil sie an Steuerwerte
anknupft, deren Ermittlung bei wesentlichen Grup-
pen von Vermdgensgegenstanden (Betriebsvermo-
gen, Grundvermdgen, Anteilen an Kapitalgesell-
schaften und land- und forstwirtschaftlichen Be-
trieben) den Anforderungen des Gleichheitssatzes
aus Art. 3 Abs. 1 GG nicht genugt.

2. Die Bewertung des anfallenden Vermdgens bei
der Ermittlung der erbschaftsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage muss wegen der dem geltenden
Erbschaftsteuerrecht zugrunde liegenden Bela-
stungsentscheidung des Gesetzgebers, den durch
Erbfall oder Schenkung anfallenden Vermogens-
zuwachs zu besteuern, einheitlich am gemeinen
Wert als dem mafigeblichen Bewertungsziel ausge-
richtet sein. Die Bewertungsmethoden mussen ge-
wahrleisten, dass alle Vermdgensgegenstande in
einem Anndherungswert an den gemeinen Wert

erfasst werden.

3. Bei den weiteren, sich an die Bewertung anschlie-
Benden Schritten zur Bestimmung der Steuerbela-
stung darf der Gesetzgeber auf den so ermittelten
Wert der Bereicherung aufbauen und Lenkungs-
zwecke, etwa in Form zielgenauer und normenkla-
rer steuerlicher Verschonungsregelungen, ausge-
stalten.

Sachverhalt:

Das BVerfG hat im Rahmen einer konkreten Normen-
kontrolle Uber die Frage zu entscheiden, ob die An-
wendung des einheitlichen Steuertarifs gemall § 19
Abs. 1 ErbStG auf alle Erwerbsvorgédnge wegen
gleichheitswidriger Ausgestaltung der Ermittlung der
Steuerbemessungsgrundlage bei den unterschiedlichen
Vermdgensarten verfassungswidrig ist. Dem Verfah-
ren liegt folgende Ausgangslage zugrunde:

A. Rechtlicher Rahmen

In § 19 Abs. 1 ErbStG ist unabhéngig davon, aus wel-
chen Vermogensarten sich Nachlass oder Schenkung
zusammensetzen, einheitlich ein nach dem Wert des
Erwerbs gestaffelter Steuertarif bestimmt. Um mittels
dieses Tarifs zu einem in Geld zu entrichtenden Steu-
erbetrag zu gelangen, missen die verschenkten oder
vererbten Vermdgensgegenstande in einen Geldbetrag
umgerechnet werden, sofern es sich nicht ohnehin um
Bargeld handelt. Diese Umrechnung erfolgt allerdings
auf unterschiedliche Art und Weise.

I. Grundsatz: Verkehrswert

Der iiber § 12 Abs. 1 ErbStG anwendbare § 9 Abs. 1
BewG nennt als Regelfall den “gemeinen Wert”, also
den Verkehrswert.

I1. Ausnahmen

Von diesem Grundsatz gibt es jedoch zahlreiche Aus-
nahmen, so etwa bei der Besteuerung von Betriebsver-
mogen, Anteilen an Kapitalgesellschaften und Grund-
vermdgen. Bei der Bewertung inlédndischer Grund-
stlicke ware der Verkehrswert etwa der flir das Grund-
stiick zu erzielende Kaufpreis. Nach der bestehenden
gesetzlichen Regelung kommt es vielfach jedoch nicht
auf diesen, sondern statt dessen ausnahmsweise auf
den so genannten “Grundbesitzwert” an (vgl. § 12
Abs. 3 ErbStG i.V.m. 8 138 Abs. 3 BewG). Dieser
“Grundbesitzwert” liegt in aller Regel wesentlich nied-
riger als der Verkehrswert. Bei seiner Ermittlung wird
wiederum zwischen diversen Grundstiicksarten diffe-
renziert, so z.B. zwischen bebauten und unbebauten
Grundstlicken, Grundstucken im Zustand der Bebau-
ung, Erbbaugrundstiicken, landwirtschaftlichen
Grundstticken usw.

Bei bebauten Grundstiicken betrégt der “Grundbesitz-
wert” bspw. gem. 8 146 Il 1 BewG den *“12,5-fachen
Jahreswert der tatséchlichen Durchschnittsmiete” (oh-

-101-



RA 2007, HEFT 2

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

ne Nebenkosten, Abs. 2 Satz 3) oder - wenn eine sol-
che nicht existiert - die tbliche Miete (8§ 146 Abs. 3
BewG), wobei eine altersbedingte Wertminderung des
Gebéudes den Wert senkt, die Bebauung mit einem
Ein- oder Zweifamilienhaus ihn hingegen um 20 %
erhoht (8 146 Abs. 5 BewG). Liegt der nach diesen
Vorschriften ermittelte Wert noch unter dem reinen
Wert des unbebauten Grund und Bodens, ist letzterer
zugrunde zu legen (sog. Mindestwert).

B. Konkreter Fall

Die Klagerin des Ausgangsverfahrens ist die Allein-
erbin der am 23. Juli 1997 verstorbenen Erblasserin.
Diese hatte Ende 1994 eine noch zu errichtende Eigen-
tumswohnung zu einem Preis von 343.000 DM ge-
kauft. Nachdem sie den Kaufpreis bis Ende 1996 voll-
stdndig gezahlt hatte, wurde Anfang Juni 1997 die
Auflassung erkléart. Der Antrag, die Eigentumsande-
rung im Grundbuch zu vollziehen, ging Mitte Juli
1997 beim Grundbuchamt ein. Anfang August 1997 -
kurz nach ihrem Tod - wurde die Erblasserin als Ei-
gentumerin im Grundbuch eingetragen.

Das beklagte Finanzamt setzte gegen die Klagerin mit
Bescheid vom 7. Juli 1998 Erbschaftsteuer in Hohe
von 74.494 DM fest. Es sah als Gegenstand des Er-
werbs der Kl&gerin nicht das Wohnungseigentum, son-
dern den auf dessen Verschaffung gerichteten An-
spruch an, den es mit dem Nennwert des Kaufpreises
(343.000 DM) als dem gemeinen Wert bewertete.
Gegen diesen Bescheid legte die Kléagerin Einspruch
ein und beantragte, als Wert der Eigentumswohnung
den vom Lagefinanzamt festgestellten Grundbesitz-
wert in Hohe von 127.000 DM der Besteuerung zu-
grunde zu legen, weil das Wohnungseigentum noch
vor dem Tod der Erblasserin an diese aufgelassen wor-
den sei. Das Finanzamt wies den Einspruch als unbe-
grundet zurlick. Das Finanzgericht setzte die Erb-
schaftsteuer jedoch entsprechend dem Antrag der Kla-
gerin herab und legte der Besteuerung den Bedarfswert
fur die Eigentumswohnung zugrunde. Die Kl&gerin
habe neben dem Anspruch aus dem Kaufvertrag auf
Verschaffung des Eigentums an der Eigentumswoh-
nung auch ein entsprechendes Anwartschaftsrecht der
Erblasserin erworben. Im Rahmen der Erbschaftsbe-
steuerung sei der Ubergang des Anwartschaftsrechts
der malgebliche Erwerb der Klagerin. Der Anspruch
auf Verschaffung des Eigentums habe dagegen nur
eine nachrangige Bedeutung. Gegen diese Entschei-
dung legte das Finanzamt Revision ein, mit der es den
Antrag auf Klageabweisung weiterverfolgt. Entschei-
dend sei, dass die Erblasserin bei ihrem Tode noch
nicht Eigentlmerin der Wohnung gewesen sei. Das
Anwartschaftsrecht kdnne nicht dem Grundstiicksei-
gentum gleichgestellt werden.

Der Bundesfinanzhof hat das Verfahren ausgesetzt und
dem Bundesverfassungsgericht gemaf Art. 100 Abs. 1
GG die Frage zur Entscheidung vorgelegt, ob die un-

terschiedliche Steuerbemessungsgrundlage fur ver-
schiedene Vermogenswerte wegen eines Verstolles
gegen den Gleichheitsgrundsatz verfassungswidrig sei.

Wie wird das BVerfG auf die zulédssige Vorlagefrage
antworten?

[Anm.: Im folgenden Gutachten wird aus Platzgrin-
den nur auf die im Sachverhalt skizzierte Regelung zur
Besteuerung bebauter Grundstiicke eingegangen, nicht
jedoch auf die Gbrigen Vermdgenswerte wie Betriebs-
vermogen usw. Soweit sich die Originalentscheidung
auch zu diesen verhalt, ist dies durch Anmerkungen
kenntlich gemacht.]

Ldsung:

Das BVerfG wird die zur Uberprifung gestellten Re-
gelungen des Erb- und Schenkungssteuerrechts fir
verfassungswidrig erkléren, sofern sie gegen das
Grundgesetz verstolRen. Hier kommt nur ein VerstoR
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 1 GG
in Betracht.

“Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln (vgl. BVerfGE 112,
268 [279]; stRspr). Aus ihm ergeben sich je nach Re-
gelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
unterschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, die
vom blofRen Willkirverbot bis zu einer strengen Bin-
dung an VerhéltnismaRigkeitserfordernisse reichen
(vgl. BVerfGE 110, 274 [291]; stRspr).”

A. Wesentlich Gleiches

“Wesentlich Gleiches” liegt vor, wenn sich eine Ver-
gleichsgruppe zum geregelten Fall finden I&sst, und
ein gemeinsamer Oberbegriff existiert, der gerade die
beiden Vergleichsgruppen mit hinreichender Deutlich-
keit kennzeichnet.

I. Grundsatz der Steuergleicheit

Das BVerfG stellt hierzu fest, dass sich im Steuerrecht
der Gleichheitssatz im “Grundsatz der Steuergerechtig-
keit” manifestiert, welcher besagt, dass gleiche Steuer-
tatbestédnde auch gleich besteuert werden miissen:

“Der Gleichheitssatz hat im Steuerrecht seine besonde-
re Auspragung in Form des Grundsatzes der Steuerge-
rechtigkeit gefunden, wobei die Besteuerung grund-
sétzlich an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit aus-
zurichten ist (vgl. BVerfGE 68, 287 [310]; 74, 182
[199 f.]). Die Steuerpflichtigen miissen dem Grundsatz
nach durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsachlich
gleichmaRig belastet werden. Das danach - unbescha-
det verfassungsrechtlich zuléassiger Differenzierungen
- gebotene Gleichmal® verwirklicht sich in dem Bela-
stungserfolg, den die Anwendung der Steuergesetze
beim einzelnen Steuerpflichtigen bewirkt (vgl. BVerf-
GE 84, 239 [268]; 93, 121 [134]).”
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I1. Schenkungen und Erbschaften

Hiervon ausgehend fuhrt das BVerfG aus, dass nicht
der Nachlass, sondern der Vermdgensgewinn beim
Erben durch die Erbschaftssteuer besteuert wird. Mit-
hin lasst sich als “wesentlich Gleiches” der jedem Er-
ben entstehende Vermdgensvorteil bezeichnen:

“Die Erbschaftsteuer ist eine Erbanfallsteuer; sie be-
steuert damit nicht den Nachlass als solchen, sondern
die beim jeweiligen Empfanger mit dem Erbfall ein-
tretende Bereicherung (vgl. BVerfGE 93, 165 [167]).
Der Gesetzgeber verfolgt mit der Erbschaftsteuer in
ihrer derzeitigen Ausgestaltung das Ziel, den durch
Erbfall oder Schenkung anfallenden Vermdégenszu-
wachs jeweils gemal seinem Wert zu erfassen und die
daraus resultierende Steigerung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit (die durch Erbfall oder Schenkung
vermittelte Bereicherung) des Erwerbers - wenn auch
in unterschiedlichen Steuersdtzen nach MaRgabe des
Verwandtschaftsgrades und dem Wert des Erwerbs -
zu besteuern (8 10 Abs. 1 ErbStG).”

I11. Keine wesentlichen Unterschiede

Dieser Vermdgenszuwachs ist zwar nicht genau
gleich, da er in unterschiedlicher Form - Barvermdgen,
Grundstiicke, Aktienvermdgen, Betriebsvermdgen
usw. - anfallen kann. Identitat ist jedoch auch nicht
erforderlich, denn identische Sachverhalte kdnnten
nicht verglichen werden. Es gentigt, dass der Unter-
schied der Vergleichsgruppen nicht so wesentlich ist,
dass eine Vergleichbarkeit ausscheidet.

Das Erbschaftssteuerrecht fihrt alle Vermdgens-
zuwéchse - gleich welcher Art - auf einen in einer
Geldsumme ausdriickbaren Wert zurtick, der dann als
Bemessungsgrenze fir die Steuerlast dient. In diesem
Sinne sind alle Vermdgenszuwachse zundchst “we-
sentlich gleich”

B. Ungleichbehandlung

Eine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn unterschied-
liche Rechtsfolgen an die wesentlich gleichen Sach-
verhalte geknuipft werden.

Unterschiedliche Rechtsfolgen ergeben sich in Bezug
auf den laut Bearbeitervermerk hier allein interessie-
renden Fall der Besteuerung von Grundstiicken gleich
in mehrfacher Hinsicht. Zum einen wird bei Grund-
stlicken vielfach nicht wie sonst der Verkehrswert,
sondern gem. 8 12 Abs. 3 ErbStG i.V.m. § 138 Abs. 3
BewG nur der (oftmals deutlich niedrigere) “Grund-
besitzwert” zugrunde gelegt. Zum anderen wird dieser
“Grundbesitzwert” wiederum je nach Grundstick un-
terschiedlich kalkuliert, indem z.B. bei bebauten
Grundstiicken gem. 8 146 Abs. 2 Satz 1 BewG grds.
auf den 12,5-fachen Jahreswert der tatsdchlichen
Durchschnittsmiete” abgestellt wird, bei unbebauten
Grundstiicken hingegen gem. 8 145 Abs. 3 Satz 1
BewG i.V.m. § 196 BauGB grds. auf 80% des Boden-
richtwerts. Weitere Ungleichbehandlungen ergeben

sich aus zahlreichen Ausnahmeregelungen, z.B. hin-
sichtlich des 20prozentigen Aufschlags fur Ein- und
Zweifamilienhduser (8 146 Abs. 5 BewG).

[Anm.: Das BVerfG hatte - wie gesagt - nicht nur Gber
die Behandlung von bebauten Grundstiicken, sondern
uber die unterschiedliche Behandlung von zu besteu-
erndem Erbschaftsvermégen insgesamt zu entscheiden.
Das Gericht hat auch hinsichtlich der anderen, hier
nicht behandelten Vermdgenszuwéchse wie Betriebs-
vermdgen, land- und forstwirtschaftlichem Vermdogen,
Anteilen an Kapitalgesellschaften usw. entsprechende
Ungleichbehandlungen durch unterschiedliche Steuer-
bemessungsgrundlagen festgestellt.]

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Fraglich ist, ob sich diese Ungleichbehandlung durch
einen sachlichen Grund rechtfertigen l&sst.

I. Sachliche Grunde

Das BVerfG betont zunéchst, dass es dem Gesetzgeber
maoglich sein muss, das Steuerrecht durch pauschale
Regelungen einfach zu halten. Ferner dirfe er im We-
ge einer sogen. “Lenkungssteuer” nach seinem Willen
grds. bestimmte Sachverhalte privilegieren. In beiden
Fallen durfe aber eine gewisse Grenze nicht (ber-
schritten werden:

1. Praktikabilitat

“Die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz (Art.
3 Abs. 1 GG) fordert allerdings nicht einen gleichen
Beitrag von jedem Inlander zur Finanzierung der Ge-
meinlasten, sondern verlangt, dass jeder Inlander je
nach seiner finanziellen Leistungsfahigkeit gleichma-
Rig zur Finanzierung der allgemeinen Staatsaufgaben
herangezogen wird (vgl. BVerfGE 93, 121 [135]). Da-
bei ist zu beriicksichtigen, dass Steuergesetze in der
Regel Massenvorgénge des Wirtschaftslebens betref-
fen. Sie missen, um praktikabel zu sein, Sachverhalte,
an die sie dieselben steuerrechtlichen Folgen kniipfen,
typisieren und damit in weitem Umfang die Beson-
derheiten nicht nur des einzelnen Falles, sondern gege-
benenfalls auch ganzer Gruppen vernachldssigen. Die
wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf die Steuerzahler
darf allerdings ein gewisses Mafl} nicht (bersteigen.
Vielmehr missen die steuerlichen Vorteile der Typi-
sierung im rechten Verhéltnis zu der mit der Typisie-
rung notwendig verbundenen Ungleichheit der steuer-
lichen Belastung stehen (vgl. BVerfGE 110, 274
[292]). AuBerdem darf eine gesetzliche Typisierung
keinen atypischen Fall als Leitbild wéhlen, sondern
muss sich realitatsgerecht am typischen Fall orientie-
ren (vgl. BVerfGE 27, 142 [150]; 112, 268 [280 f.]).”

2. Lenkungsziele
“Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Aus-
gangstatbestands hat der Gesetzgeber die einmal ge-

-103-



RA 2007, HEFT 2

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

troffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne
dieser Belastungsgleichheit umzusetzen. Ausnahmen
von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bedurfen
eines besonderen sachlichen Grundes (vgl. BVerfGE
99, 88 [95]; 99, 280 [290]; 107, 27 [47]). Das hindert
den Gesetzgeber nicht daran, auRerfiskalische Forde-
rungs- und Lenkungsziele zu verfolgen (stRspr; vgl.
BVerfGE 93, 121 [147]; 99, 280 [296]; 105, 73 [112];
110, 274 [292]). Er darf nicht nur durch Ge- und Ver-
bote, sondern ebenso durch mittelbare Verhaltens-
steuerung auf Wirtschaft und Gesellschaft gestaltend
Einfluss nehmen. Der Birger wird dann nicht rechts-
verbindlich zu einem bestimmten Verhalten verpflich-
tet, erhdlt aber durch Sonderbelastung eines un-
erwunschten oder durch steuerliche Verschonung eines
erwiinschten Verhaltens ein finanzwirtschaftliches
Motiv, sich fir ein bestimmtes Tun oder Unterlassen
zu entscheiden (vgl. BVerfGE 98, 106 [117] m.w.N.).”

a. Gemeinwohlgrund erforderlich

“Fuhrt ein Steuergesetz zu einer steuerlichen Verscho-
nung, die einer gleichméRigen Belastung der jeweili-
gen Steuergegenstande innerhalb einer Steuerart wi-
derspricht, so kann eine solche Steuerentlastung vor
dem Gleichheitssatz gerechtfertigt sein, wenn der Ge-
setzgeber das Verhalten des Steuerpflichtigen aus
Grinden des Gemeinwohls fordern oder lenken will
(vgl. BVerfGE 93, 121 [147]). Bei Vorliegen ausrei-
chender Gemeinwohlgriinde kann die Entlastung dabei
im Ausnahmefall in verfassungsrechtlich zulassiger
Weise sogar dazu fiihren, dass bestimmte Steuergegen-
stdnde vollstandig von der Besteuerung ausgenommen
werden.”

b. Sachgerechte Differenzierungskriterien erforderlich
“Die Lenkung mit Hilfe des Steuerrechts nimmt in
Kauf, dass das Lenkungsziel nicht in jedem Fall er-
reicht wird. Sie ist ein Instrument zur Annéherung an
ein Ziel (vgl. BVerfGE 98, 106 [121]). In der Ent-
scheidung dariiber, welche Personen oder Unterneh-
men gefdrdert werden sollen, ist der Gesetzgeber weit-
gehend frei (vgl. BVerfGE 17, 210 [216]; 93, 319
[350]; 110, 274 [293]). Zwar bleibt er auch hier an den
Gleichheitssatz gebunden. Das bedeutet aber nur, dass
er seine Leistungen nicht nach unsachlichen Gesichts-
punkten, also nicht willkirlich verteilen darf. Sach-
bezogene Gesichtspunkte stehen ihm in weitem Um-
fang zu Gebote, solange die Regelung sich nicht auf
eine der Lebenserfahrung geradezu widersprechende
Wiirdigung der jeweiligen Lebenssachverhalte stiitzt,
insbesondere der Kreis der von der MalRnahme Be-
gunstigten sachgerecht abgegrenzt ist (vgl. BVerfGE
17, 210 [216] unter Bezugnahme auf BVerfGE 12, 354
[367 f.]; 110, 274 [293]).

Aullerdem muss der Lenkungszweck von einer er-
kennbaren gesetzgeberischen Entscheidung getragen
(vgl. BVerfGE 93, 121 [147 f.]; 99, 280 [296]; 105, 73

[112]; 110, 274 [293]) und seinerseits wiederum
gleichheitsgerecht ausgestaltet sein (vgl. BVerfGE 93,
121 [148]; 110, 274 [293]). Die Begunstigungswir-
kung muss den Beglinstigungsadressaten daher mdg-
lichst gleichméRig zugute kommen. Sie darf nicht von
Zufélligkeiten abh&ngen und deshalb willkirlich ein-
treten, sondern muss sich direkt von der Entlastungs-
entscheidung des Gesetzgebers ableiten lassen. Erfor-
derlich ist schlieRlich auch ein MindestmaR an
zweckgerechter Ausgestaltung des Verginstigungstat-
bestands (vgl. BVerfGE 105, 73 [113]).”

Grundsétzlich kommen also sowohl vereinfachende
Praktikabilitatserwégungen als auch die Verfolgung
bestimmter Lenkungsziele (unter den genannten Vor-
aussetzungen) als eine Ungleichbehandlung sachlich
rechtfertigende Griinde in Betracht.

I1. Zwei Stufen der Steuerfestlegung

Das BVerfG unterscheidet jedoch streng zwischen der
Bewertung des zu versteuernden Erbschaftsvermogens
(Bewertungsebene) einerseits und der anschlieRenden
Festlegung der Steuerlast (Belastungsebene) anderer-
seits. Die 0.g. sachlichen Grinde will das Gericht le-
diglich auf der zweiten Ebene, also bei der Frage, wie
hoch die Steuerlast fur bestimmte Erbschaften sein
solle, gelten lassen, nicht aber auf der ersten Ebene,
also bei der Frage, wie hoch der Geldwert der Erb-
schaft zu bemessen sei. Als willkirfreie, einheitliche
Bemessungsgrundlage fir den Wert einer Erbschaft
sieht das BVerfG dabei allein den gemeinen Wert
(Verkehrswert) der Erbschaft an.

1. Stufe: Bewertungsebene

“Die gleichmaRige Belastung der Steuerpflichtigen
hangt davon ab, dass fiir die einzelnen zu einer Erb-
schaft gehdrenden wirtschaftlichen Einheiten und
Wirtschaftsgliter Bemessungsgrundlagen gefunden
werden, die deren Werte in ihrer Relation realitatsge-
recht abbilden (vgl. BVerfGE 23, 242 [257]; 25, 216
[226]; 30, 129 [143 f.]; 41, 269 [280, 282 f.]; 93, 165
[172 f]).

Eine diesem Gebot gentigende Erbschafts- und Schen-
kungsbesteuerung ist wegen der beschriebenen Bela-
stungsentscheidung des Gesetzgebers nur dann ge-
waéhrleistet, wenn sich das Gesetz auf der Bewertungs-
ebene am gemeinen Wert als dem mafgeblichen Be-
wertungsziel orientiert. Denn die durch den Vermo-
genszuwachs beim Erwerber entstandene finanzielle
Leistungsfahigkeit besteht darin, dass er aufgrund des
Vermogenstransfers iber Geld oder Wirtschaftsgiiter
mit einem Geldwert verfugt. Letzterer kann durch den
Verkauf des Wirtschaftsguts realisiert werden. Die
durch den Erwerb eines nicht in Geld bestehenden
Wirtschaftsguts vermittelte finanzielle Leistungsféhig-
keit wird daher durch den bei einer VerauRerung unter
objektivierten Bedingungen erzielbaren Preis, mithin
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durch den gemeinen Wert im Sinne des § 9 Abs. 2
BewG, bemessen. Nur dieser bildet den durch den
Substanzerwerb vermittelten Zuwachs an Leistungs-
fahigkeit zutreffend ab und ermdglicht eine gleich-
heitsgerechte Ausgestaltung der Belastungsentschei-
dung.

Selbst bei Wirtschaftsgltern, deren Wert typischer-
weise durch ihren regelmaRig anfallenden Ertrag reali-
siert wird, ist nicht notwendig der Ertragswert der ein-
zig "wahre” Wert zur Bestimmung des Vermdgens-
zuwachses, weil auch bei ihnen die Realisierung des
Verkehrswerts durch VerdulRerung nicht ausgeschlos-
sen ist. Daher bedarf es in dem generell am Substanz-
zugewinn orientierten System der Erbschaft- und
Schenkungsteuer auch bei solchen Wirtschaftsgutern
zur Vergewisserung einer belastungsgleichen Besteue-
rung des Ruckgriffs auf den Verkehrswert, auch wenn
dieser anhand einer Ermittlungsmethode gewonnen
werden mag, die wesentlich durch die Summe in einer
bestimmten Zeiteinheit zu erwartender Ertrdge aus
dem Wirtschaftsgut bestimmt wird. In grundsétzlicher
Ubereinstimmung hiermit hat das Bundesverfassungs-
gericht bereits in seinem Beschluss zur Einheitsbewer-
tung von Grundbesitz fur die Erbschaftsteuer aus dem
Jahre 1976 ausgefihrt, dass die Erbschaftsteuer eine
auf die Substanz und nicht auf den Ertrag der zuge-
wendeten Bereicherung gelegte Steuer ist, weshalb es
weniger nahe liege, den Grundbesitz mit Ertragswerten
zu bewerten (vgl. BVerfGE 41, 269 [281]).”

2. Stufe: Belastungsebene

“Bei den weiteren, sich an die Bewertung anschlieRen-
den Schritten zur Bestimmung der Steuerbelastung
kann der Gesetzgeber auf den solcher Art zutreffend
ermittelten Wert der Bereicherung aufbauen und Len-
kungszwecke, etwa in Form steuerlicher Ver-
schonungsnormen, zielgenau und normenklar ausge-
stalten. Stellt der Gesetzgeber dagegen schon bei der
Bewertung als der notwendigen Verdeutlichung der
nicht als Geldbetrag vorliegenden Gegenstande in ei-
nem Geldwert auf andere Bewertungsmalistabe ab, so
lost er sich von seiner Belastungsgrundentscheidung
und legt damit strukturell Briiche und Wertungswider-
spriuche des gesamten Regelungssystems an. Es ist
nicht erkennbar, dass diese notwendigerweise mit dem
Gleichheitssatz kollidierenden Verwerfungen auf der
Bewertungsebene in den weiteren Schritten zur Festle-
gung der Steuerbelastung korrigiert werden kdénnten.
Sowohl Verschonungsregelungen wie beispielsweise
Bewertungsabschldge oder Freibetrage auf der zweiten
Ebene der Ermittlung der Bemessungsgrundlage als
auch Regulierungen (ber den Steuersatz bauen auf der
Bewertungsebene auf und schreiben einen dort ange-
legten VerstolR gegen das Erfordernis, die Werte in
ihrer Relation realitatsgerecht zu ermitteln, fort.

Zur Verfolgung auRerfiskalischer Forderungs- und
Lenkungsziele im Erbschaftsteuerrecht ist die Bewer-

tungsebene daher aus verfassungsrechtlichen Grinden
bereits vom Ansatz her ungeeignet. Ein regulierendes
Eingreifen des Gesetzgebers mittels Differenzierungen
beim Bewertungsmalistab flr bestimmte Vermogens-
gegenstande scheidet als gleichheitswidrig aus. Denn
es ist nicht mit dem Erfordernis der gleichheitsgerech-
ten Ausgestaltung des Lenkungszwecks (vgl. BVerf-
GE 93, 121 [140]; 110, 274 [293]) vereinbar. Der Ver-
such einer Lenkung auf der Bewertungsebene fiihrt zu
uneinheitlich vom gemeinen Wert abweichenden Be-
wertungsergebnissen und damit dazu, dass schon beim
ersten Schritt der Ermittlung der Steuerbelastung da-
rauf verzichtet wird, die Beglnstigungswirkung den
Beglnstigungsadressaten mdglichst gleichméBig zug-
ute kommen zu lassen. Dadurch werden zuféllig und
willkirlich eintretende Entlastungen bereits strukturell
angelegt.”

I11. Subsumtion

1. Grundsatz

Das BVerfG erkennt zundchst an, dass der Gesetzge-
ber sich grundsétzlich auf den gemeinen Wert (Ver-
kehrswert) als einheitliche Bemessungsgrenze festge-
legt hat:

“Die Grundkonzeption des geltenden Erbschaftsteuer-
rechts entspricht diesen VVorgaben insoweit, als § 12
Abs. 1 ErbStG in Verbindung mit 8 9 Abs. 1 BewG
den gemeinen Wert als den Regel-Bewertungsmalistab
vorgibt und sich der Gesetzgeber mit Ausnahme der
Bewertung des Betriebsteils land- und forstwirtschaft-
licher Betriebe, fiir die durch § 142 BewG der Ertrags-
wert als Bewertungsmalstab bestimmt ist, trotz ver-
schiedener Wertermittlungsmethoden durchgehend am
gemeinen Wert orientiert und diesen selbst als ober-
sten Wertmalistab angesehen hat (vgl. BRDrucks
390/96, S. 62).”

2. Ausnahmen

Es gibt jedoch von diesem Grundsatz zahlreiche Aus-
nahmen, die das Gericht nach den o.g. Vorgaben fur
sachlich nicht gerechtfertigt halt. Zu dem hier relevan-
ten Bereich der Wertbemessung von bebauten Grund-
sticken, die vielfach eben nicht nach dem gemeinen
Wert (Verkehrswert), sondern nach dem 12,5-fachen
Wert der Jahresmiete bemessen werden, fiihrt das Ge-
richt aus:

“Wie das vorlegende Gericht zutreffend ausfiihrt, gibt
es fur Grundvermogen keinen absoluten und sicher
realisierbaren Marktwert, sondern allenfalls ein Markt-
wertniveau, auf dem sich mit mehr oder weniger gro-
Ren Abweichungen vertretbare Verkehrswerte bilden.
Dabei wird von einer Streubreite von plus/minus 20 %
der Verkaufspreise fir ein und dasselbe Objekt ausge-
gangen, innerhalb derer ein festgestellter Verkehrswert
als noch vertretbar angesehen wird (vgl. Seer, Stuw
1997, S. 283 [289]; Moench, Erbschaft- und Schen-
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kungsteuer, a.a.0., 8 12 Abschnitt I Rn. 6; Wolf, DStR
1997, S. 349 [354]; Jakob, Mdglichkeiten einer Ver-
einfachung der Bewertung des Grundbesitzes, 1992, S.
126; Girsching/Stenger, Bewertungsrecht, Stand April
2006, § 146 BewG Rn. 52; Loritz, DStR 1995, Beihef-
ter zu Heft 8, S. 3). Der nach den erbschaftsteuerlichen
Bewertungsvorschriften ermittelte Grundbesitzwert
kann deshalb nur daraufhin Gberpruft werden, ob er
sich noch innerhalb des Korridors vertretbarer Ver-
kehrswerte bewegt oder auBerhalb dieses Bereichs
liegt. Allerdings ist immer, wenn ein Verkauf erfolgt
ist, der dann "punktgenaue™ Vergleich zwischen dem
tatsachlichen Verkaufspreis als vertretbarem Verkehrs-
wert und dem Steuerwert des Grundstiicks mdglich.
Den vom vorlegenden Gericht und von der Literatur
zitierten Untersuchungen liegen im Wesentlichen sol-
che Vergleiche zugrunde.

Bei bebauten Grundstiicken wird durch das in § 146
Abs. 2 Satz 1 BewG angeordnete vereinfachte Ertrags-
wertverfahren mit einem starren Einheitsvervielféltiger
von 12,5 eine Bewertung mit dem in diesem Sinne
verstandenen gemeinen Wert regelmaRig verfehlt. Mit-
hin genigt die Ermittlung der Bemessungsgrundlage
auch hier bereits auf der Bewertungsebene nicht den
Anforderungen des Gleichheitssatzes. [...]

Dieser gravierende Mangel bei der Anndherung an den
gemeinen Wert ist schlielich auch nicht als Folge ei-
ner zuldssigen Typisierung verfassungsrechtlich hin-
nehmbar (a.A. Vorwold, BB 1999, S. 1300 [1302 f.]).
Die Verkehrswertermittlung von Grundstiicken kann
zwar von vornherein nur Anndherungswerte an den
ohnehin nicht exakt zu bestimmenden gemeinen Wert

Standort: Zivilrecht

erreichen. Der Gesetzgeber zielte jedoch zum einen
mit der vereinfachten Ertragswertmethode nur auf 50
% des gemeinen Werts ab. Zum anderen wird auch
dieses Bewertungsziel in einer so groRen Zahl der Fal-
le verfehlt, dass die Vorteile der Typisierung nicht
mehr Uberwiegen. Die 8 146 BewG zugrunde liegende
Annahme, es gebe ein typisches bebautes Grundstiick
(mit geringen Abweichungen beim Alter des Gebaudes
und bei Ein- und Zweifamilienh&usern), widerspricht
den vielfaltigen Gegebenheiten des Immobilienmark-
tes in Bezug auf die Arten von Grundstiicken, ihre La-
ge, ihren Zustand und die Restnutzungsdauer der auf-
stehenden Gebdude. Der Gesetzgeber hat sich daher
nicht am typischen Lebenssachverhalt orientiert.”

D. Ergebnis

Das BVerfG wird die bestehende Regelung zur Erb-
schaftssteuer flr verfassungswidrig erklaren, weil sie
an Steuerwerte ankniipft, deren Ermittlung bei wesent-
lichen Gruppen von Vermdgensgegenstanden (im Fall:
Grundvermogen) den Anforderungen des Gleichheits-
satzes aus Art. 3 Abs. 1 GG nicht geniigt.

[Anm.: Auch flr die Ubrigen Bereiche, in denen gegen-
wartig nicht der Verkehrswert, sondern andere Werte
zur Bemessung des Wertes der Erbschaft herangezo-
gen werden (Betriebsvermdgen, Anteilen an Kapital-
gesellschaften und land- und forstwirtschaftlichen Be-
trieben) hat das BVerfG einen VerstoR gegen Art. 3 |
GG festgestellt. Samtliche Regelungen sollen aber fiir
eine Ubergangsfrist bis zum 31.12.2008 in Kraft blei-
ben.]

Problem: Nutzungsersatz

BGH, URTEIL vOM 26.11.2006
XI ZR 156/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der BGH befasst sich in dieser Entscheidung mit der
Frage des Anspruchs auf Nutzungsersatz des Siche-
rungsnehmers in dem Fall, in dem diesem kein eigenes
Recht zur Nutzung nach dem Sicherungsvertrag zu-
steht. Der H erwarb unter Eigentumsvorbehalt eine
Bowlingbahn und baute diese in eine von ihm ange-
mietete Bowlinghalle fest ein. Allerdings benétigte er
zur Finanzierung des Kaufpreises ein Darlehen, wel-
ches er bei der S aufnahm. Die S verlangte als Sicher-
heit die Ubereignung der fraglichen Bahn. Die Modali-
taten der Ubereignung regelten die Parteien in einem
Sicherungsvertrag. Dieser sah vor, dass die Siche-
rungsnehmerin S im Verwertungsfall die Bahn aus
dem Mietobjekt entfernen kénne, um sie dann zu ver-
steigern. Weitergehende Nutzungsrechte wurden der S
nicht eingerdumt. Danach kam es zur vollstandigen
Begleichung des Kaufpreises. Der H verkalkulierte

sich und konnte die laufenden Kosten bald nicht mehr
decken. Der Vermieter kiindigte ihm wirksam und
machte sein Vermieterpfandrecht unter anderem an der
Bahn geltend. Nachdem der H das Mietobjekt gerdumt
hatte, nutzte der neuerliche Mieter die Bowlingbahn,
welche auch nach dem Auszug des H in der Halle ver-
blieben war.

Die S begehrt nunmehr vom Vermieter den Ersatz des-
sen, was dieser durch das zur Verfugung stellen der
Bahn von dem Mietnachfolger des H erhalten hat.

Prifungsrelevanz:

Das zentrale Problem dieses Falles war der Ersatz von
gezogenen Nutzungen bzw. die Herausgabe des erziel-
ten Erldses. Dieser Sachverhalt eignet sich hervorra-
gend als Klausur, da samtliche Probleme des Eigen-
tumsvorbehalts und der Sicherungsiibereignung im
Rahmen der Anspriiche aus EBV zur priifen sind.

Ein Schwerpunkt des Falles lag bei der Frage des Nut-
zungsersatzes im EBV. Dort lag das Hauptproblem in
der Erorterung des Vorliegens einer Vindikationslage.
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Problematisch war, wer Eigentiimer der Bowlingbahn
ist. Neben dem klassischen Problem der Bestimmtheit
der dinglichen Einigung galt es bei der Verfugungs-
berechtigung mit der Kollision von aufschiebend be-
dingter Ubereignung gem. §§ 929 S.1, 158 | BGB so-
wie der Sicherungsiibereignung umzugehen. Dort war
auf das Bestehen und die Ubertragbarkeit eines An-
wartschaftrechts analog § 929 S. 1 BGB einzugehen.
Schliellich galt es zu erkennen, dass sich das Erstar-
ken des Anwartschaftrechts bei Bedingungseintritt im
Rahmen eines Direkterwerbs vollzieht. Im Ergebnis
war der Eigentumserwerb zu bejahen. Daran anschlie-
Rend war kurz zu tiberlegen, ob die Sicherungsnehme-
rin das Eigentum wieder verloren haben kdnnte. Zu
denken war hier an die oft Gbersehenen Tatbestinde
des 8 926 1, 11 BGB, welche im Ergebnis nicht zu beja-
hen waren. Weiterhin setzte sich der erkennende Senat
mit der Frage auseinander, ob ein Besitzrecht des Ver-
mieters gegeniiber der Sicherungsnehmerin besteht.
Naheliegend war zundchst die Prifung eines Vermie-
terpfandrechts gem. 8 562 BGB, dieses war mangels
Eigentlimerstellung des Mieters H an der Bahn abzu-
lehnen. Danach priifte der Senat ein Besitzrecht im
Hinblick darauf, dass das mieterseits bestehende Weg-
nahmerecht an den eingebrachten Sachen verjahrt sein
konnte, gem. 88 539 Il, 548 1l BGB. Dieses war vor
dem Hintergrund abzulehnen, dass das Besitzrecht im
Hinblick auf die Relativitat der Schuldverhéltnisse nur
inter partes, d.h. zwischen dem Mieter und dem Ver-
mieter seine Wirkung entfaltet, nicht jedoch gegeniiber
der Sicherungsnehmerin. Mithin war die Vindikations-
lage letztlich zu bejahen. Allerdings war ein Anspruch
auf Ersatz der gezogenen Nutzungen jedenfalls aus
EBV nicht gegeben. Abgesehen vom Vorliegen der
Vindikationslage zur Zeit der schadigenden Handlung
fehlte es an den haftungsbegriindenden Voraussetzun-
gen der 8§ 987 1, 988, 993 | BGB.

Der erkennende Senat befasst sich zudem ausfihrlich
mit dem Ersatz der gezogenen Nutzungen im Rahmen
des Bereicherungsrechts. Gepriift wurde im Schwer-
punkt die Nichtleistungskondition, insb. die Eingriffs-
kondiktion gem. § 812 | 1, 2.Fall BGB. Mit der Frage
der Anwendbarkeit des Bereicherungsrechts neben
dem EBV befasst sich der BGH in der Originalent-
scheidung nicht. Im Gutachten wiirden diesbezliglich
Ausfiihrungen erwartet. Im Ergebnis ware die An-
wendbarkeit der Eingriffskondiktion bereits zu vernei-
nen gewesen, da die 8§ 987 - 993 BGB insoweit eine
abschlieende Regelung enthalten (Palandt-Bassenge,
Vor § 987 Rn 22). Seitens des BGH wurde erortert, ob
das Merkmal “in sonstiger Weise” zu bejahen war.

Der erkennende Senat befasste sich ausfuhrlich mit der
Frage, ob ein Eingriff in den Zuweisungsgehalt eines
Rechts der Sicherungsnehmerin vorlag. Rein gutach-
terlich wére das Bereicherungsrecht wegen der Sperr-
wirkung des EBV nicht zu prufen gewesen. Der An-

spruch wurde insoweit verneint. Dies deshalb, weil der
Sicherungsvertrag keinerlei Nutzziehung der Siche-
rungsnehmerin vorsah, sondern lediglich ein Verwer-
tungsrecht in Form der Versteigerung im Sicherungs-
fall. Der BGH &ufert sich hier ausfihrlich zu dem We-
sen des Sicherungsvertrages. Daher sind auch die Aus-
fuhrungen zum Bereicherungsrecht sehr lesenswert.
Aus dem treuhdnderischen Charakter der Sicherungs-
abrede ergebe sich die Befugnis zur Nutzziehung
nicht. Andere Verwertungsarten als die Verauferung,
z.B. Nutzungsziehung, Verfall des Sicherungseigen-
tums, wirden von der Verwertungsbefugnis ohne be-
sondere Vereinbarung nicht umfasst. Es wird insoweit
weiterhin betont, dass das Sicherungseigentum kein
volles, ungebundenes Eigentum sei. Es gewahrleiste
dem Sicherungsnehmer fiir den Fall der Nichterfillung
seiner Forderung die Befriedigung aus dem Siche-
rungsgut, belasse den sicherungslbereigneten Gegen-
stand aber regelmdRig zunéchst dem Sicherungsgeber
zur Nutzung, um den Fortgang des Betriebes zu er-
mdoglichen. Dieser Zweck des Sicherungseigentums
andere sich nicht zwangslaufig mit dem Eintritt der
vereinbarten Voraussetzungen flr die Verwertung
durch den Sicherungsnehmer. Dieser sei weder ver-
pflichtet, mit der Verwertung sofort zu beginnen, noch
berechtigt, in anderer als der vereinbarten Weise in
den Geschéftsbetrieb des Sicherungsgebers einzugrei-
fen.

Vertiefungshinweise:

U Zum Nutzungsersatz im EBV: Ebenroth/Zepper-
nick, JuS 1999, 209; Kindl, JA 1996, 115

U Zum EBV allgemein: Roth, JuS 2003, 937

O Zum Verhéltnis des EBV zum Bereicherungsrecht:
Waltjen, AcP 175, 109

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Der gestohlene PKW”
U Examenskurs : “Der vielseitige Besitzer”

Leitsatz:

Ein Sicherungseigentiimer, dem nach der Siche-
rungsabrede mit dem Sicherungsgeber kein Nut-
zungsrecht zusteht, kann von einem Dritten die
durch Vermietung des Sicherungsgutes gezogenen
Nutzungen nicht gemal 8§ 812 | 1, 2.Fall BGB (Ein-
griffskondiktion) herausverlangen.

Sachverhalt (abgewandelt):

H kaufte am 22.04.1997 eine Bowlingbahn unter Ei-
gentumsvorbehalt von V. Diese liel er bis September
1997 in von ihm gemietete Raume einbauen, da er dort
eine Bowlinghalle er6ffnen wollte. Der H konnte den
Kaufpreis jedoch nicht aufbringen. Daher nahm er bei
der Sparkasse S ein Darlehen auf. Diese gewahrte ihm
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das Darlehen nur gegen Ubertragung des Sicherungs-
eigentums an der Bowlingbahn nebst Zubehér, welche
am 10.12.1997 dann auch erfolgte. Die Modalitaten
der Sicherungsubereignung wurden vertraglich gere-
gelt. Dem H wurde eingerdumt, die Bowlingbahn un-
entgeltlich nutzen zu diirfen. Im Verwertungsfall sollte
die S das Recht zur Herausgabe der Bahn und zu deren
Verwertung durch Versteigerung haben. Weitergehen-
de Rechte der S sollten nicht bestehen. Die Bezahlung
des Kaufpreises seitens des H erfolgte schlieBlich am
17.09.1998. In der Folgezeit wurde das von dem H
angemietete Objekt an X verduBert. Am 25.01.1999
erhielt X das Eigentum an den R&umen, in die die
Bowlingbahn fest eingebaut worden war. X flhrte das
Mietverhéltnis mit H fort. H konnte mit der Bowling-
halle die beabsichtigten Gewinne nicht erzielen. H
kiindigte daraufhin das Mietverhaltnis wirksam sowie
fristgemaR und rdumte das Mietobjekt zum vereinbar-
ten Termin. Die fest installierte Bahn verblieb in der
Bowlinghalle, da sich der X insoweit auf sein Vermie-
terpfandrecht berief. Am 30.11.2001 vermietete X die
R&ume an die G. GmbH, die die Bowlingbahn weiter
nutzte.

Die klagende Sparkasse S nimmt den X auf Entschédi-
gung flr die Nutzung der Bowlingbahn durch die G.
GmbH in Anspruch und beruft sich auf ihr Siche-
rungseigentum. Erst zu diesem Zeitpunkt erfuhr der X
von der Sicherungstiibereignung an die Sparkasse S. Ist
die zulassige Klage begrindet?

Loésung:

Die Klage ist begriindet, soweit die Sparkasse S einen
Anspruch auf Ersatz der gezogenen Nutzungen gegen
den X hat.

A.88687111,861S.2,667BGB

S konnte einen Anspruch auf Ersatz der gezogenen
Nutzungen gegen den X gem. 88 687 1l, 681 S. 2, 667
BGB hinsichtlich einer angemaliten Geschaftsfiihrung
haben.

I. Geschéftsbesorgung

Der X misste ein Geschaft besorgt haben. Eine Ge-
schéftsbesorgung ist jedes Tatigwerden fur einen ande-
ren tatsachlicher oder rechtlicher Art mit wirtschaftli-
chen Folgen, das sich nicht nur auf ein bloRes Geben
beschréankt (BGHZ 38, 270, 275). Der X vermietete
die Bowlinghalle an die G. GmbH. Damit wurde der X
rechtsgeschaftlich tatig. Also hat er ein Geschaft ge-
flhrt.

I1. Objektive Fremdheit des Geschafts

Zudem musste im Fall der angemalten Geschaftsfiih-
rung ein objektiv fremdes Geschaft vorliegen (Pa-
landt-Sprau, § 687 Rn 2). Ein objektiv fremdes Ge-
schaft liegt dann vor, wenn es seiner Natur, seinem
Inhalt oder seinem Erscheinungsbild nach in einen an-

deren Rechts- und Interessenkreis als den des Han-
delnden fallt (Palandt-Sprau, 8 677 Rn 4). Fraglich ist
daher, ob der X zur Vermietung der Bowlingbahn be-
rechtigt war. Diese Frage kann dann offen bleiben,
wenn ein weiteres Merkmal der angemaliten Ge-
schaftsfuhrung nicht vorliegt.

[Anm.: Aus klausurtaktischen Erwdgungen kann aus-
nahmsweise einmal das Vorliegen eines Tatbestands-
merkmals offen gelassen werden, wenn ein weiteres
Merkmal offensichtlich nicht vorliegt und die Klausur
bei vollstandiger Subsumtion zu kopflastig wirde.]

Neben der objektiven Fremdheit des Geschéfts ist Vor-
aussetzung, dass der Geschéftsfuhrer vorsatzlich han-
deln muss. Dazu misste er um die Fremdheit des Ge-
schafts und seine fehlende Berechtigung wissen, aber
trotz dieses Bewusstseins das Geschaft nicht als frem-
des, sondern eigennitzig , d.h. in der Absicht fiihren,
es als sein eigenes zu behandeln (BGH, NJW-RR
1989, 1255; Palandt-Sprau, § 687 Rn 2).

Anhaltspunkte daflir, dass der X seine fehlende Be-
rechtigung kannte, sind dem Sachverhalt nicht zu ent-
nehmen. Vielmehr erfuhr der X erstmals bei Erhebung
der Klage durch die S von der Sicherungsibereignung.

[Anm.: Es konnte sich insoweit allenfalls um eine irr-
timliche Geschaftsfihrung des X gem. § 687 | BGB
handeln. Fir die irrtimliche Geschéftsfihrung stellt §
687 | BGB klar, dass die 88 677 - 683 BGB keine An-
wendung finden. Die Anspriiche zwischen dem Eigen-
geschaftsfiihrer und dem “Geschéftsherrn”, dem das
Geschéfts objektiv zuzurechnen ist, richtet sich nach
den allgemeinen Bestimmungen .]

B. 889901, 987 | BGB

Fraglich ist, ob die S einen Anspruch auf Ersatz der
gezogenen Nutzungen gegen den X gem. §8 990 I, 987
| BGB hat.

I. Vindikationslage zur Zeit der Verletzungshandlung
Zwischen dem X und der S misste zur Zeit der Nutz-
ziehung ein Eigentlimer-Besitzer-Verhdltnis gem. 8§
985, 986 | BGB vorgelegen haben.

1. Eigentum der Anspruchstellerin
Die S miisste in diesem Zeitraum Eigentlimerin gewe-
sen sein.

a. Ubereignung des H an die S gem. §§ 929 S. 1, 930
BGB

Die S konnte das Eigentum an der Bowlingbahn durch
Ubereignung des H an sie unter dem 10.12.1997 gem.
8§ 929 S. 1, 930 BGB erlangt haben.

aa. Wirksame Einigung
H und S haben sich (iber den Eigentumsiibergang am
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10.12.1997 geeinigt. Fraglich ist jedoch, ob die Eini-
gung auch wirksam ist. Dazu misste sie dem sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz gentgen.

“Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
sind die Ubereigneten Sachen hinreichend bestimmt,
wenn fiir jeden, der die Parteiabreden in dem fir den
Eigentumsubergang vereinbarten Zeitpunkt kennt, oh-
ne weiteres ersichtlich ist, welche individuell bestimm-
ten Sachen Ubereignet worden sind (BGHZ 73, 253,
254; BGH, Urteile vom 13.01.1992 - Il ZR 11/91,
WM 1992, 398 und vom 03.07. 2000 - 1l ZR 314/98,
WM 2000, 1704, 1705).”

In dem Vertrag vom 10.12.1997 werden als Gegen-
stand der Ubereignung die in der bestimmten Bowling-
halle aufgestellten Bowlingbahnen mit Zubehor be-
zeichnet. Darin kommt hinreichend bestimmt zum
Ausdruck, dass alle in der Bowlinghalle befindlichen
Gegenstande uUbereignet werden sollen, die Bestandteil
der Bowlingbahnen sind oder funktional zum Betrieb
der Bahnen bendtigt werden.

Folglich ist die Einigung auch wirksam.

bb. Ubergabesurrogat gem. § 930 BGB

Das Besitzkonstitut gem. § 930 BGB ist ein wirksames
Besitzmittlungsverhaltnis i.S.v. § 868 BGB. Dieses
setzt ein konkretes Rechtsverhdltnis, einen daraus fol-
genden Herausgabeanspruch des mittelbaren Besitzers
gegeniiber dem Besitzmittler sowie Fremdbesitzerwil-
len des Besitzmittlers voraus.

(1.) Konkretes Rechtsverhaltnis

S und H missten ein konkretes Rechtsverhdltnis ge-
schlossen haben. Als solches Rechtsverhaltnis reicht
eine Sicherungsabrede aus, wenn sich aus dieser Abre-
de ergibt, dass der Sicherungsgeber so lange besitzen
darf, bis der Sicherungsnehmer die Sache zur Befriedi-
gung seiner Forderung herausverlangt. Dariiber hinaus
muss kein Leihvertrag bzw. Verwahrungsvertrag abge-
schlossen werden (Palandt-Bassenge, § 930 Rn 15).

S und H haben laut Sachverhalt eine Sicherungsabrede
getroffen. Dem H wir die Bowlingbahn unentgeltlich
zur Verfligung gestellt. Damit liegt ein Leihvertrag
gem. 8 598 BGB vor. Also liegt ein konkretes Rechts-
verhéltnis vor.

(2.) Herausgabeanspruch der S

S misste aus der Sicherungsabrede einen Herausga-
beanspruch gegen den H haben. Dieser folgt hier aus §
604 1, IV BGB.

(3.) Fremdbesitzerwille des H

H misste Fremdbesitzerwille besessen haben. Dazu
musste der unmittelbare Besitzer die Sache fir einen
anderen besitzen (Gegenbegriff zum Eigenbesitzerwil-
len gem. § 872 BGB). Ein Fremdbesitzerwille wird
vermutet, wenn sich nicht ausdriicklich aus dem Sach-
verhalt andere Anknilpfungspunkte ergeben. Hier ist

von einem solchen Willen auszugehen. Mithin liegen
alle VVoraussetzungen fur ein Besitzmittlungsverhaltnis
gem. 88 929 S. 1, 930 BGB vor.

[Anm.: Der Prufungspunkt “Einigsein” im Zeitpunkt
des Ubergabesurrogats™ braucht hier nicht gepriift zu
werden, da Einigung und Besitzkonstitut zeitgleich
erfolgt sind.]

cc. Verfligungsberechtigung

Der H miisste jedoch zur Zeit der Ubereignung an die
S verfiigungsbefugt gewesen sein. Dazu mdisste der H
verfligungsbefugter Eigentimer oder rechtsgeschéaft-
lich bzw. gesetzlich verfligungsbefugt gewesen sein.
Zur Zeit der Verfligung an die S war der H noch nicht
Eigentlimer der Bahn, da er diese unter Eigentumsvor-
behalt erworben hatte. Gem. § 449 | BGB erfolgte die
Ubereignung aufschiebend bedingt mit der vollstandi-
gen Kaufpreiszahlung gem. 88 929 S. 1, 158 | BGB.
Hier wurde der Kaufpreis erst nach der dinglichen Ei-
nigung zwischen H und S, d.h. am 17.09.1998, ent-
richtet. Daher war die Bedingung zur Zeit der ding-
lichen Einigung noch nicht eingetreten. Des weiteren
ist weder eine rechtsgeschaftliche, noch eine gesetzli-
che Verfligungsbefugnis ersichtlich. Folglich war der
H nicht verfugungsbefugt.

dd. Gutglaubenserwerb gem. 8§ 930, 933 BGB
Fraglich ist, ob die S das Eigentum an der Bowling-
bahn gutglaubig erworben hat, §8 930, 933 BGB.

(1.) Rechtsgeschaft im Sinne eines Verkehrsgeschafts
Es misste ein Rechtsgeschaft i.S. eines Verkehrsge-
schafts vorliegen. Dazu misste ein rechtsgeschéftli-
cher Dritterwerb gegeben sein. Hier liegt ein rechts-
geschaftlicher Erwerbstatbestand vor. Auch liegt we-
der eine Personenidentitat auf VerduRerer- und Erwer-
berseite noch eine Identitat der Vermdgensmassen vor.
Also liegt ein Rechtsgeschaft i.S.e. Verkehrsgeschéfts
vor.

(2.) Rechtsschein der Berechtigung

Der Rechtsscheinstatbestand misste vorliegen. Dazu
mussten die Voraussetzungen des § 933 BGB gegeben
sein. Der Sicherungsnehmer musste den unmittelbaren
Besitz an der Sache erlangt haben. Genau dies ist hier
nicht der Fall.

Also scheidet ein Eigentumserwerb gem. 88 929 S. 1,
930, 933 BGB vor.

b. Eigentumserwerb der S durch Erstarkung des An-
wartschaftrechts zum Vollrecht am 17.09.1998

Die S kénnte am 17.09.1998 dadurch Eigentlimer ge-
worden sein, dass der H den Kaufpreis komplett ent-
richtete. Hierdurch koénnte die noch am 10.12.1997
zunachst unwirksame Einigung wirksam geworden
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sein. In einer unwirksamen Eigentumsubertragung
konnte namlich im Wege der Umdeutung gem. 8§ 140
BGB analog die Ubertragung eines fiir H bestehendes
Anwartschaftsrechts gesehen werden, welches durch
den Bedingungseintritt unmittelbar bei S zum Voll-
recht, also Eigentum erstarkt sein kénnte.

aa. Bestehen eines Anwartschaftsrechts
Zunéchst miisste zugunsten des H ein Anwartschafts-
recht bestanden haben.

(1.) Erwerb des Anwartschaftrechts seitens des H

Ein Anwartschaftrecht kdnnte durch bedingte Eigen-
tumsiibertragung vom Verkéufer der Bahn an den H
analog 8§ 939 S. 2, 158 | BGB erfolgt sein. Ein An-
wartschaftrecht liegt dann vor, wenn von einem meh-
raktigen Erwerbstatbestand bereits so viele Vorausset-
zungen vorliegen, dass der Erwerb nicht mehr einseitig
vom VeréduRerer zunichte gemacht werden kann. Dem
H wurde die Bahn am 22.04.1997 aufschiebend be-
dingt Ubereignet, 88 929 S. 1, 158 | BGB. Aus 8§ 161,
162 BGB ergibt sich, dass ein Vorbehaltsveréuerer
den Bedingungseintritt nicht mehr einseitig zerstéren
kann. Also stand dem H ein Anwartschaftrecht zu.

(2.) Verlust des Anwartschaftrechts durch Einbau der
Bowlingbahn die Bowlinghalle

Fraglich ist, ob der H das Anwartschaftrecht durch den
Einbau der Bahn in die Halle verloren hat. Die Halle
stand im Eigentum des Vermieters des H. Die Bahn
konnte wesentlicher Bestandteil der Halle gem. § 94 1I
BGB. Wesentliche Bestandteile kdnnen nicht Gegen-
stand besonderer Rechte sein, § 93 BGB. Das Anwart-
schaftrecht kénnte durch Einbau gem. § 946 BGB er-
loschen sein.

Dazu musste die Bahn ein wesentlicher Bestandteil des
Gebdaudes sein, 8 94 Il BGB. Wesentliche Bestandteile
liegen dann vor, wenn sie nicht voneinander getrennt
werden konnen, ohne dass der eine oder der andere
zerstort oder in seinem Wesen verandert wird, § 93, 1.
Hs BGB. Hier ist jedoch zu beachten, dass es sich um
einen Einbau in ein Mietobjekt handelt. Gem. § 95 11
BGB sind solche Sachen, die nur zu einem vorlberge-
henden Zweck in ein Gebdude eingebracht wurden,
keine wesentlichen Bestandteile. Bauen Mieter Sachen
in das Mietobjekt ein, ist im Zweifel davon auszuge-
hen, dass die Sachen nur fir die Dauer des Mietver-
héltnisses eingebracht werden sollen Palandt-Hein-
richs, 8 95 Rn 3). Hier sind keine diese Zweifel wider-
legenden Umstande ersichtlich. Mithin war die Bahn
nur fir die Dauer der Mietzeit eingebracht. Also ist ein
wesentlicher Bestandteil i.S.v. § 94 11 BGB nicht gege-
ben. Daher hat der H das Anwartschaftsrecht nicht ver-
loren.

bb. Ubertragung des Anwartschaftsrechts am 10.12.97
Weiterhin musste der H das ihm zustehende Anwart-

schaftsrecht an die S Ubertragen haben. H und S haben
sich jedoch auf den Ubergang des Eigentums geeinigt.
Die Einigung iiber die Ubertragung des Eigentums
kénnte jedoch umgedeutet werden analog 140 BGB.
Wenn schon der verfligende Vorbehaltskaufer grund-
satzlich durch Ubertragung des ihm aus §§ 929, 158 |
BGB zustehenden Anwartschaftsrechts als Berechtig-
ter Uber die Sachen verfugen kann (BGHZ 20, 88,
91/95).

Fraglich ist nur, ob eine Einigung iber die Ubertra-
gung des Anwartschaftrechts zwischen H und S vor-
lag. Anzunehmen ist, dass die Parteien den Willen hat-
ten, zumindest ein dhnliches Ergebnis als den Uber-
gang des Eigentums zu erzielen. Da das Anwart-
schaftsrecht als wesensgleiches Minus zum Vollrecht
denselben Regeln wie das Vollrecht und genief3t einem
dem Eigentum vergleichbaren dinglichen Schutz. Mit-
hin ist die Einigung zwischen S und H analog § 140
BGB umzudeuten in eine Einigung tber die Ubertra-
gung des Anwartschaftsrechts (Gedanke a maiore ad
minus).

Daher hat die S am 10.12.1997 analog 88 929 S. 1,
930 BGB ein Anwartschaftsrecht erworben.

cc. Erstarkung des Anwartschaftsrechts zum Vollrecht
am 17.09.98

Sofern die Bedingung eingetreten ist, konnte das An-
wartschaftsrecht bei S ohne zuvorigen Durchgangs-
erwerb des H zum Vollrecht Eigentum erstarkt sein.
Die Bedingung der vollstandigen Kaufpreiszahlung
trat am 17.09.1998 ein. Also ist das Anwartschafts-
recht zum Vollrecht erstarkt.

dd. Direkterwerb der S

Durch den Eintritt der Bedingung konnte das Eigen-
tum unmittelbar auf die S ibergegangen sein. S riickt
durch den Erwerb des Anwartschaftrechts am 10.12.
1998 in die dingliche Rechtsstellung seines VerduRe-
rers ein. Damit erstarkt das Anwartschaftsrecht bei S
unmittelbar zum Vollrecht.

Mithin ist die S Eigentiimerin geworden.

c. Verlust des Eigentums der S

Die S konnte das Eigentum wieder verloren haben. In
Betracht kommt ein Verlust des Eigentums durch den
Eigentumserwerb des X an der Halle am 25.09.1999
gem. 88 873 1, 925 | 1 BGB. Fraglich ist, ob der X mit
dem Eigentum der Halle auch das Eigentum an der
Bowlingbahn erworben hat.

aa. Eigentumsverlust gem. 88 873 1, 925 | 1 BGB Der
S konnte das Eigentum gem. 88 873 I, 925 | 1 BGB
wieder verloren haben. Dazu musste die Bahn jedoch
wesentlicher Bestandteil des Gebédudes gewesen sein.
Dies ist hier wie obig ausgefihrt nicht der Fall. Also
ist das Eigentum an der Bahn nicht direkt mit dem Ei-
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gentum an der Halle Gibergegangen.

bb. Eigentumsverlust gem. § 926 | 2 BGB

Die S konnte das Eigentum gem. § 926 | 2 BGB des-
halb verloren haben, weil sich die Ubereignung eines
Grundstucks im Zweifel auch auf das Zubehor er-
streckt. Dazu musste es sich bei der Bowlingsbahn
Uberhaupt um Zubehor i.d.S. handeln. Zubehor liegt
gem. 8 97 | 1 BGB dann vor, wenn es sich um eine
bewegliche Sache handelt, die ohne Bestandteil der
Hauptsache zu sein, dem wirtschaftlichen Zweck der
Hauptsache zu dienen bestimmt ist und zu ihr in einem
dieser Bestimmung entsprechenden rédumlichen Ver-
héltnis steht. Die Bowlingbahn diente unzweideutig
dem wirtschaftlichen Zweck der Bowlinghalle. Sie
stand auch durch den Einbau in einem nahen raumli-
chen Verhdéltnis. Mithin handelt es sich um Zubehor
gem. § 97 | BGB. Allerdings ist gem. § 926 | 1, letzter
Hs. BGB nur dasjenige Zubehor erfasst, welches im
Eigentum des VerduBRerers steht. Hier war der ur-
springliche Vermieter der Halle nicht Eigentlimer der
Bahn. Mithin liegt ein Eigentumsverlust gem. § 926 |
2 BGB nicht vor.

cc. Eigentumsverlust gem. § 926 11 BGB

Fraglich ist, ob der X das Eigentum gutgl&ubig erwor-
ben hat gem. § 926 Il BGB i.V.m. 8§ 929 S.1, 930,
933 BGB. Dazu misste der VerduRerer Besitzer sein
und der Erwerber die Voraussetzungen der 8§ 932 ff
BGB erfullen.

Der VerauBerer, d.h. der urspriingliche Vermieter
musste Besitzer, d.h. mittelbarer oder unmittelbarer
Besitzer, der Bowlingbahn sein. Der urspriingliche
Vermieter kénnte mittelbarer Besitzer gem. § 868
BGB sein. Dazu midsste ein Besitzmittlungsverhéltnis
zwischen dem Vermieter und dem H bestanden haben.
Die Bowlingbahn war nur ein Scheinbestandteil der
Wohnung gem. § 95 BGB. Der H besass die Bahn
nicht fur den Vermieter, sondern fiir den Vorbehalts-
verkaufer. Also besteht an eingebrachten Sachen des
Mieters weder mittelbarer noch unmittelbarer Besitz
des Vermieters (Palandt-Bassenge, § 868 Rn 13). Also
hat der X das Eigentum auch nicht gutgldubig gem. §
926 11 BGB erworben. Folglich ist die S Eigentimerin
der Bowlingbahn.

2. Besitz des Anspruchgegners X

Der X misste zu dieser Zeit Besitzer der Bahn gewe-
sen sein. Zwar gilt “gem. § 314 BGB a.F. (§ 311 c
BGB), wonach sich die Verpflichtung zur VerduRe-
rung oder Belastung einer Sache im Zweifel auch auf
das Zubehor erstreckt, gilt flir Mietvertrage entspre-
chend (BGH, WM 2000, 539, 542). Die Vorschrift
enthélt eine Auslegungsregel, nach der die Bowling-
bahn als Zubehor der vermieteten Rdume vom Miet-
vertrag umfasst wird."

Also war der X aufgrund des Mietvertrages mit der G.

GmbH im Zweifel mittelbare Besitzerin der Bowling-
bahn analog § 311 ¢ BGB.

3. Besitzrecht des Anspruchgegners gem. § 986 1 1, 1.
Fall BGB

Fraglich ist, ob X ein Besitzrecht gem. § 986 | 1, 1.Fall
BGB hatte.

a. Besitzrecht aus Vermieterpfandrecht, 88§ 562 I, 578
I, 11 BGB

Fraglich ist, ob der X ein Recht zum Besitz i.S.v. §
562 | BGB hat. Dazu ist zu beachten, dass es sich bei
dem Vermieterpfandrecht gem. § 562 BGB um ein
akzessorisches Sicherungsrecht handelt. Es misste
eine Forderung aus dem Mietvertrag gegeben sein.
Dem Sachverhalt lasst sich lediglich entnehmen, dass
der H nicht die erwarteten Gewinne erwirtschaftete. Es
liegen jedoch keine Anhaltspunkte dahingehend vor,
dass dieser zur Zeit seiner Kundigung mit der Miete
im Rickstand war. Auch sonstige Anspriiche des Ver-
mieters X gegen den H sind nicht ersichtlich. Mithin
ist bereits mangels einer Forderung des X ein Vermie-
terpfandrecht gem. § 562 | BGB nicht gegeben.

b. Besitzrecht wegen Verjahrung des Wegnahmerechts
gem. 8§ 539 11, 548 11 BGB

Ein Besitzrecht des X kdnnte sich daraus ergeben, dass
ein dem H zustehendes Wegnahmerecht gem. 8 539 1l
BGB nicht mehr geltend gemacht werden kann, da der
Anspruch bereits verjahrt ist, § 548 Il BGB. Am
29.11.2001 raumte der H die Bowlinghalle gem. § 546
| BGB. Dem H stand bzgl. Der Bahn ein Wegnahme-
recht gem. § 539 1l BGB zu. Nachdem der X Besitz an
der Halle erlangt hatte, schuldete er dem H aus § 258
S. 2 BGB die Gestattung der Wegnahme. Dieser An-
spruch verjéhrt sechs Monate nach Beendigung des
Mietverhaltnisses, § 548 11 BGB. Also verjahrten hier
die Anspriche am 29.05.2002, so dass der Vermieter
X von diesem Zeitpunkt an zum Besitz gegeniiber den
urspriinglichen Mieter H berechtigt war (Relativitat
der Schuldverhéltnisse).

“Das Berufungsgericht hat zwar ein Besitzrecht der
Beklagten im Sinne des § 986 | 1 BGB aufgrund der
Verjahrung des Anspruchs des H. gegen die Beklagten
auf Gestattung der Wegnahme der Bowlingbahn (8
539 II, § 258 S. 2, § 548 Il 2 BGB) rechtsfehlerfrei
verneint. Mit Eintritt der Verjéhrung ist ein dauerndes
Recht der Beklagten zum Besitz der Bowlingbahn nur
gegenuber H entstanden (vgl. BGHZ 81, 146, 151).
Die in § 986 | 1BGB geforderte Besitzberechtigung
gegeniiber der KI. (Anm.: S) als Eigentimerin folgt
daraus nicht.”

Also liegt ein Besitzrecht gegentiber der S nicht vor.

c. Besitzrecht wegen Verjahrung des Wegnahmerechts
analog 88 539 11, 548 11 BGB
Fraglich ist, ob der X ein Besitzrecht in analoger An-
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wendung der 88 929 ff. BGB erworben hat. Dazu
musste ein Recht zum Besitz gutglaubig erworben
werden kdénnen. Dies erscheint bereits fraglich, da das
Recht zum Besitz kein dingliches Recht ist sondern ein
obligatorisches Recht, welche den dinglichen Erwerbs-
tatbestanden unterfallt. Die Frage kann jedoch offen
bleiben, wenn ein Merkmal des gutgldubigen Erb-
werbs ohnehin nicht vorliegt.

Es misste ein Rechtsgeschéft i.S. eines Verkehrsge-
schafts gegeben sein. Dazu misste also ein rechtsge-
schaftlicher Erwebstatbestand vorliegen. Gerade dies
ist hier nicht der Fall. Das Besitzrecht gem. 88 539 II,
548 Il BGB entsteht von Gesetzes wegen. Damit ist
ein gutglaubiger Erwerb in jedem Fall zu verneinen.

Damit liegt ein Eigentliimer-Besitzer-Verhéltnis zur
Zeit der Verletzungshandlung vor.

I1. Nutzungen

Fraglich ist, ob die von X erzielten Mieten flr die
Bowlingbahn Nutzungen i.d.S. sind. Gem. § 100 BGB
sind Nutzungen Friichte einer Sache sowie die gezoge-
nen Gebrauchsvorteile. Zwar handelt es sich bei der
Miete um keinen unmittelbaren Gebrauchsvorteil, da
die Miete kein Vorteil ist, den der Gebrauch an der
Sache gewahrt. Jedoch handelt es sich insoweit um
mittelbare Rechtsfriichte gem. § 99 Il BGB. Bei der
Miete handelt es sich um mittelbare Gebrauchsvortei-
le, die wegen eines Rechtsverhéltnisses, d.h. des Miet-
vertrages, gewahrt werden. Also liegen Nutzungen
gem. § 100 BGB vor.

I11. Bésglaubigkeit des Anspruchgegners, § 990 | 1, 2
BGB

Der X misste bdsglaubig gewesen sein gem. § 990 1 1,
2 BGB. Dazu misste er entweder bei Erlangung des
Besitzes hinsichtlich des Besitzrechts nicht in gutem
Glauben oder nach Erlangung des Besitzes positive
Kenntnis vom fehlenden Besitzrecht erlangt haben.
Der X hatte jedoch keine Kenntnis davon , dass der
damalige Mieter H nicht Eigenttimer der Bowlingbahn
war. Anhaltspunkte fir eine grob fahrlassige Unkennt-
nis liegen gleichfalls nicht vor. Es liegen daher weder
Anhaltspunkte fir eine Bdsglaubigkeit bei Besitzer-
werb, noch fur eine nachtragliche Bosglaubigkeit vor.

Also ist der Tatbestand des § 987 1, 990 | 1, 2 BGB
nicht gegeben.

[Anm.: Ein Anspruch aus 8§ 988, 818 I, Il BGB be-
steht ebenfalls nicht. Der X hat den Besitz an der
Bowlingbahn nicht unentgeltlich erlangt, sondern im
Rahmen des Raumung des Mietobjektes durch H, §
546 | BGB. Es mangelt daher an einem nicht zu einer
Gegenleistung verpflichtenden Rechtsgeschaft.]

[Anm.: Auch ein Anspruch auf Nutzungsersatz gem. 88§

993 1, 1. Hs, 818 | BGB scheidet aus. Bei den gezoge-
nen Nutzungen handelt es sich nicht um sog. Uber-
malfrichte. Dazu missten die Nutzungen auf kosten
der Sachsubstanz gezogen werden. Dies ist hier nicht
ersichtlich. Vielmehr werden die Mieten fir die Nut-
zung der Bowlingbahn durch eine ordnungsgemalie
Wirtschaft erlangt.]

C. 8121411 BGB

Fraglich ist, ob ein Anspruch der S gegen den X gem.
§ 1214 1| BGB besteht. “§ 1214 Il BGB kommt als
Grundlage fir einen eigenen Anspruch der KI. (Hier:
S) ebenfalls nicht in Betracht. Hiernach hat ein Pfand-
glaubiger, der vertraglich berechtigt ist, die Nutzungen
des Pfandes zu ziehen, diese dem Pfandschuldner gut-
zubringen. Die Vorschrift ist auf Pfandgléubiger, die
Nutzungen ohne vertragliche Erméchtigung ziehen,
entsprechend anwendbar. Auch diese haben die Nut-
zungen dem Pfandschuldner, dessen Geschéft die Nut-
zung des Pfandes war, gutzubringen (RGZ 105, 408,
409; OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 585;
PWW/Nobbe, BGB 8§ 1214 Rdn. 2). Inhaberin eines
Anspruchs auf Herausgabe gezogener Nutzungen waére
danach nicht die KI. (Hier : S), sondern H als Schuld-
ner und Sicherungsgeber.

D.§81611BGB

“Ein Anspruch der Klagerin gemal § 816 Abs. 1 Satz
1 BGB scheidet schon deshalb aus, weil die Vermie-
tung einer Sache keine Verfiigung Uber das Eigentum
an der Sache ist. [...] Eine entsprechende Anwendung
scheitert daran, dass der Mietzins keinen Gegenwert
darstellt, den der Bekl. [hier: X] anstelle der KI. [hier:
S] erzielt hat (BGHZ 131, 297, 305). Die KI. hatte
kein Recht, die Bowlingbahn durch eine Vermietung
Zu nutzen.”

Mithin ist ein Anspruch gem. § 816 | 1 BGB weder in
direkter noch analoger Anwendung gegeben.

E.§81211, 2.Fall BGB

Die S konnte einen Anspruch auf Herausgabe der Nut-
zungen bzw. Wertersatz gem. §8 812 1 1, 2.Fall, 818 I,
Il BGB haben.

Dazu misste die Eingriffskondiktion neben dem EBV
uberhaupt Anwendung finden. Vorliegend ist die
Sperrwirkung des EBV zu beachten. Das EBV sieht
Anspriiche fiir das Rechtsverhéltnis des Eigentlimers
zum Besitzer beziglich der Herausgabe von Nutzun-
gen gem. 88 987, 988, 933 BGB vor. Damit sind diese
Vorschriften jedenfalls gegenuber einen gutgldubigen
Besitzer abschlieBend. Dies lasst sich zum einen mit
dem Wortlaut des § 993 BGB a.E begriinden. Ferner
wirde sonst die zentrale Wertung des EBV, dass der
gutglaubige unverklagte Besitzer grundsétzlich keine
Nutzungsherausgabe schuldet, unterlaufen. Also ist der
Ruckgriff auf das Bereicherungsrecht gesperrt. Ein
Anspruch besteht insoweit nicht.
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[Anm.: In der Originalentscheidung war mangels ab-
schlieender Sachverhaltsaufklarung durch die Vor-
instanzen fiir den BGH nicht klar, ob ein EBV vorlag
oder nicht. Dessen Nichtvorliegen unterstellt, gébe es
auch keine Sperrwirkung des EBV gegenuiber dem Be-
reicherungsrecht. Der BGH ist aber selbst dann der
Auffassung, dass ein Anspruch aus § 812 | 1, 2.Fall
BGB nicht besteht, weil kein Eingriff in den Zu-
weisungsgehalt eines fremden Rechts vorliegt, wie er
vorsorglich ausfihrt:

“Daran fehlt es hier, weil der KI. als Sicherungseigen-
timerin auch nach Eintritt der Verwertungsreife kein
Recht auf Inanspruchnahme der aus der Bowlingbahn
gezogenen Nutzungen zusteht (vgl. BGH, Urteil vom
24.10.1979 - VII ZR 298/78, WM 1979, 1326). Art
und Umfang des Verwertungsrechts des Sicherungs-
nehmers richten sich in erster Linie nach den der Si-
cherungsiibereignung zugrunde liegenden Vereinba-
rungen. Der Sicherungsiiber-eignungsvertrag vom
10.12.1997 raumt der KI. kein Recht auf die Nutzun-
gen ein. Nach Nr. 8.3 kann die KI. die sicherungsiiber-
eignete Sache zwar mit Eintritt des Verwertungsrechts
herausverlangen und freihéndig, auch durch Abtre-
tung des Herausgabeanspruchs oder durch 6ffentliche
Versteigerung, verwerten. Ein Recht, die Sache zu nut-
zen oder bereits gezogene Nutzungen herauszuverlan-
gen, sieht der Vertrag aber nicht vor. Dieses Recht
ergibt sich auch nicht aus dem Wesen einer treuhénde-
rischen Sicherungsabrede. Andere Verwertungsarten
als die VerauBerung, z.B. Nutzungsziehung, Verfall

Standort: 8§ 263 StGB

des Sicherungseigentums oder Selbsteintritt des Siche-
rungsnehmers, werden von der Verwertungsbefugnis
ohne besondere Vereinbarung nicht umfasst. Das
Sicherungsei-gentum ist kein volles, ungebundenes
Eigentum. Es gewahrleistet dem Sicherungsnehmer flr
den Fall der Nichterfullung seiner Forderung die Be-
friedigung aus dem Sicherungsgut, bel&sst den siche-
rungsiibereigneten Gegenstand aber regelméRig zu-
nachst dem Sicherungsgeber zur Nutzung, um ihm die
Fortfuhrung seines Betriebes zu ermdglichen. Dieser
Zweck des Sicherungsei-gentums andert sich nicht
zwangslaufig mit dem Eintritt der vereinbarten Vor-
aussetzungen fir die Verwertung durch den Siche-
rungsnehmer. Dieser ist weder verpflichtet, mit der
Verwertung sofort zu beginnen, noch berechtigt, in
anderer als der vereinbarten Weise in den Geschéfts-
betrieb des Sicherungsgebers einzugreifen (BGH, Ur-
teil vom 24.10.1979 - VIII ZR 298/78, WM 1979, 1326,
1327). Deshalb gehort neben dem VeraulRerungsrecht
ein weiteres Recht, etwa das auf die gezogenen Nut-
zungen, nur dann zum Inhalt der Verwertungsbefugnis,
wenn die Parteien der Sicherungsabrede dies verein-
bart haben. Dies ist hier nicht geschehen. Das Recht
zur Ziehung von Nutzungen stand deshalb bis zu einem
berechtigten Herausgabeverlangen der KI. H als Si-
cherungsgeber zu.”]

F. Ergebnis
Die Klage ist nach alledem unbegriindet.

Problem: Vermdgensschaden beim “Rabattbetrug”

OLG STUTTGART, URTEIL VOM 25.10.2006
2 SS 475/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagte hatte sich bei einer Firma fir Bauma-
terialien einen Rabatt flr die von ihr gekauften Mate-
rialien erschlichen, indem sie den Eindruck erweckt
hatte, den Einkauf im Auftrag einer Baufirma zu téti-
gen. Der so erlangte Rabatt wird grundsétzlich nur
Baufirmen und &hnlichen Unternehmen gewahrt, so
dass die Angeklagte, die tatséchlich nicht fur ein ent-
sprechendes Unternehmen handelte, eigentlich nicht in
den Genuss des Rabatts gekommen ware. Das Amts-
gericht Stuttgart-Bad Cannstadt verurteilte die Ange-
klagte wegen Betrugs (8 263 StGB), das Landgericht
Stuttgart bestatigte die Verurteilung in der Berufung.
Auf die Revision der Angeklagten hob das OLG Stutt-
gart die Verurteilung jedoch auf und sprach die Ange-
klagte frei.

Prufungsrelevanz:

Der Betrug gehort sicherlich zu den fir das Examen
wichtigsten Delikten, nicht nur was die Haufigkeit sei-

nes Vorkommens in Examensaufgaben angeht, son-
dern auch bzgl. des Grades an Detailkenntnis, der von
den Priflingen erwartet wird. Das im vorliegenden
Fall angesprochene Problem eines Vermdgensscha-
dens beim sog. “Rabattbetrug” l&sst sich sehr schén in
Félle einbauen und ist deshalb immer wieder Gegen-
stand von Examensaufgaben.

Eine Strafbarkeit wegen Betrugs setzt stets einen Ver-
mdgensschaden des Opfers voraus, der dann gegeben
ist, wenn das Vermogen des Opfers nach der Tat ge-
ringer ist als davor, was im Wege einer “Gesamtsaldie-
rung” samtlicher Vermdgenspositionen des Opfers zu
ermitteln ist (BGHSt 16, 321; Joecks, 8§ 263 Rn 70).
Problematisch ist dieser Vermdgensschaden, wenn der
Tater durch die Angabe wahrheitswidriger Angaben,
z.B. der Zugehorigkeit zu einem GroRkunden, einen
Rabatt erschleicht. Das heif3t, der Tater muss fir die
gekauften Waren immer noch einen Preis zahlen, der
uber dem Einkaufspreis des Opfers aber unter dem
ublichen Marktpreis liegt (sog. “Rabattbetrug”). Ein
Vermdgensschaden kann sich hier nur daraus ergeben,
dass das Opfer fur die verkauften Waren nicht den
“Ublichen” Gewinn erzielt, der beim normalen Markt-
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preis entstanden wére, sondern nur einen (in Folge der
Rabattgewdhrung) “verminderten” Gewinn.

In diesen Féllen hatte die Rechtsprechung friiher ohne
Weiteres einen Vermdgensschaden und damit eine
Strafbarkeit gem. § 263 | StGB angenommen (vgl.
RGSt 66, 337). Mittlerweile betont der BGH jedoch -
in Ubereinstimmung mit der herrschenden Literatur -,
dass 8 263 | StGB grundsatzlich nicht die Aussicht des
Opfers auf die Erzielung einer Vermdgensmehrung
schiitzt (BGH, NStZ 1996, 191; NJW 2004, 2603;
Trondle/Fischer, 8 263 Rn 57; Wessels/Hillenkamp,
BT 2, Rn 535). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die-
se Erwerbsaussicht so konkret ist, dass sie bereits ei-
nen eigenen wirtschaftlichen Wert besitzt. In diesem
Fall ist sie ndmlich nicht nur Teil des (von § 263 |
StGB nicht geschiitzten) zukiinftigen Vermdgens des
Opfers, sondern bereits des (8 263 | StGB unterfallen-
den) gegenwaértigen Vermdgens (BGH, NStZ 1991,
488; KG, StraFo 2004, 285; Schonke/Schroder-Cra-
mer/Perron, § 263 Rn 87; Trondle/Fischer, 8 263 Rn
57). Deshalb kommt in den Féllen des Rabattbetruges
ein Vermogensschaden nur dann in Betracht, wenn
sich mit hinreichender Sicherheit nachweisen lésst,
dass das Opfer ohne die Tauschung des Téaters die Wa-
ren zu dem hoheren (nicht rabattierten) Preis hatte ab-
setzen konnen. Dieser Wertung folgt auch das OLG
Stuttgart im vorliegenden Fall und verneint deshalb
eine Strafbarkeit.

Vertiefungshinweise:

U Zum Vermdégensschaden beim Erschleichen von
Rabatten: BGH, NStZ 1991, 488; NJW 2004, 2603;
KG, wistra 2005, 376; Kudlich, JuS 2005, 81,

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Die erschlichene Wohnungseinrich-
tung”

Leitsatz:
Zum Vermdgensschaden beim Rabattbetrug

Sachverhalt:

A kaufte am 28. Oktober 2006 bei der Firma F Bauma-
terialien zur Renovierung ihrer Wohnung. Obwohl sie
die Baumaterialien bei Baumérkten maoglicherweise zu
einem gunstigeren Preis hatte erwerben kdnnen, wand-
te sie sich an die F, da dort Baufirmen, Handwerker
und &hnliche Firmen einen Rabatt auf den Kaufpreis
erhalten. Bei der Bestellung und dem Kauf der ge-
winschten Baumaterialien erweckte die A gegeniiber
dem bei der F angestellten Verkdufer V bewusst wahr-
heitswidrig den Eindruck, dass sie die Waren namens
und im Auftrag der Firma X erwerbe. Da es sich bei
der X um eine Baufirma handelte, wurde ihr von V ein
Rabatt beim Einkauf auf die reguldren Verkaufspreise

von 26 % gewdhrt. Die von der A gekauften Baumate-
rialien hatten regulér 343,00 EUR gekostet, unter Ab-
zug des gewdhrten Rabatts bezahlte die A indes nur
253,82 EUR (Differenz 89,18 EUR). Mitarbeiter der F
bemerkten das VVorgehen der A und riefen deshalb die
Polizei, die die A aufs Polizeirevier mitnahmen, ohne
dass die Ware zuvor ibergeben worden war.

Strafbarkeit der A?
Ldsung:

A. Strafbarkeit der A gem. § 263 | StGB gegeniiber V
und zum Nachteil der F dadurch, dass A den Eindruck
erweckte, im Auftrag der Firma X zu handeln

A konnte sich dadurch, dass sie gegenuiber V den Ein-
druck erweckte, im Auftrag der Firma X zu handeln,
wegen Betrugs gem. 8 263 | StGB gegeniiber V und
zum Nachteil der F strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand
A musste zundchst den Tatbestand des § 263 | StGB
erfillt haben.

1. Téuschung tber Tatsachen

A misste V Uber Tatsachen getauscht haben.
Téauschung i.S.v. § 263 | StGB ist jede intellektuelle
Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen,
um eine Fehlvorstellung tber Tatsachen hervorzurufen
(BGHSt 18, 237; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn 493).
Tatsachen sind alle gegenwartigen oder vergangenen
Geschehnisse oder Zustande, die dem Beweis zugang-
lich sind (OLG Koblenz, NJW 1976, 63; Schon-
ke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn 8).

A erweckte gegenuber V den Eindruck, dass sie im
Auftrag der Firma X handele. Uber eine entsprechende
Beauftragung der A durch X kann Beweis erhoben
werden, sodass es sich hierbei um eine Tatsache han-
delt. Da A tatsachlich nicht im Auftrag der X handelte,
hat sie somit Uiber Tatsachen getéuscht.

2. Tauschungsbedingter Irrtum

Durch die Téuschung msste bei V ein entsprechender
Irrtum entstanden sein.

Irrtum ist jede Fehlvorstellung tber Tatsachen (BGH,
StV 1994, 82; Joecks, § 263 Rn 47).

V hatte infolge des Auftretens der A geglaubt, dass
diese fur die X handele. Nur deshalb hatte er ihr den
Rabatt eingerdumt. V unterlag also einem tauschungs-
bedingten Irrtum.

3. Irrtumsbedingte Vermdgensverfiigung

V misste in Folge des Irrtums eine Vermdgensverfi-
gung vorgenommen haben.

VVermdgensverfugung ist jedes Handeln, Dulden oder
Unterlassen, das sich unmittelbar vermdgensmindernd
auswirkt (BGHSt 14, 170; Schonke/Schroder-Cra-
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mer/Perron, 8 263 Rn 55).

a. Verfligungshandlung

V musste also ein Verhalten vorgenommen haben, das
sich unmittelbar vermdgensmindernd auswirkte. In
Betracht kommt insofern insb. der Abschluss des
Kaufvertrages mit A.

Durch den Abschluss eines Vertrages, der eine eigene
Leistungspflicht begrindet, entsteht eine Forderung,
durch deren Existenz das Gesamtvermdgen des
Schuldners gemindert wird. Deswegen stellt der Ab-
schluss eines nicht lediglich einen eigenen Anspruch
begriindenden Vertrages stets eine Vermogensverfi-
gung i.S.v. 8 263 | StGB dar (BGHSt 21, 112; Trond-
le/Fischer, 8 263 Rn 41). Durch den abgeschlossenen
Kaufvertrag entstand eine Pflicht gegentiber A, die
verkauften Baumaterialien zu bergeben und das Ei-
gentum daran zu verschaffen (vgl. § 433 1 1 BGB).
Somit stellt der vorliegende Vertragsschluss eine Ver-
madgensminderung dar. V hat also eine Vermdgens-
verfligung vorgenommen.

b. Naheverhaltnis

Allerdings hat V den Kaufvertrag nicht im eigenen
Namen abgeschlossen, sondern als Vertreter der F. Die
0.g. Leistungspflicht trifft also nicht den V selbst, son-
dern die Vertretene, die F. Somit hat V nicht tber sein
eigenes Vermogen verfugt, sondern tber das der F.
Verfugt der Getduschte nicht (ber sein eigenes Ver-
mogen, sondern Uber das eines Dritten, kommt ein sog.
“Dreiecksbetrug” in Betracht. Die grundséatzliche
Maoglichkeit einer solchen Deliktsverwirklichung er-
gibt sich daraus, dass beim Betrug zwar der Getdusch-
te und der Verfugende identisch sein missen, nicht
jedoch der Verfugende und derjenige, Gber dessen
Vermodgen verfugt wird (BGHSt 18, 221; Trond-
le/Fischer, 8 263 Rn 47). Um dem Charakter des Be-
truges als Selbstschadigungsdelikt in dieser Konstella-
tion noch hinreichend Rechnung zu tragen, besteht
Einigkeit daruber, dass ein Dreiecksbetrug stets eine
besondere Beziehung (ein “Naheverhaltnis™) zwischen
dem Verfligenden und dem Vermdgensinhaber voraus-
setzt (BGHSt 18, 221, Joecks, 8 263 Rn 56).

Wann ein solches Naheverhdltnis besteht, ist im Detail
umstritten (vgl. insofern die Darstellung bei Trond-
le/Fischer, § 263 Rn 47 ff.). Unstreitig ist jedoch dann
ein Naheverhaltnis gegeben, wenn der Verfligende
dazu befugt ist, iber das fremde Vermdgen zu verfu-
gen (BGH, NStz 1997, 32; Trondle/Fischer, 8 263 Rn.
48 f.). V war als Verkaufer bei F angestellt. In dieser
Funktion besitzt er eine VVollmacht dahingehend, die F
durch den Abschluss von Vertrdgen zu verpflichten
und somit tiber das Vermdgen der F zu verfigen. Eine
Néheverhaltnis zwischen V und F ist somit gegeben.

V hat die 0.g. Vermdgensverfiigung auch auf Grund
des Irrtums vorgenommen, sodass eine irrtumsbedingt

Vermogensverfugung vorliegt.

4. Vermdgensschaden

Bei der F misste auch ein Vermdgensschaden einge-
treten sein.

Ein Vermodgensschaden ist dann gegeben, wenn das
Opfer nach der Verfligung weniger Vermdgen besitzt
als davor, was durch eine Gesamtsaldierung samtlicher
Vermdgenswerte zu ermitteln ist (BGH, NStZ 1997,
32; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn 99).
Zum Vorliegen eines Vermdégensschadens im vorlie-
genden Falle fiihrt das OLG Stuttgart aus: “Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Rabatt-
betrug erleidet der Verkaufer, der auf Grund einer
Tauschung einen Sonderrabatt einrdumt, nicht ohne
weiteres einen Schaden in Hohe des erschlichenen Ra-
batts. Da der Rabatt regelmaRig lediglich die Gewinn-
marge aus dem Geschaft vermindert, bedingt die Ra-
battgewahrung grundsétzlich nur eine reduzierte Ver-
mdgensmehrung. Die bloRe Vereitelung einer
Vermogensmehrung begriindet aber keinen Betrug
i.S.v. § 263 StGB. Etwas anderes gilt jedoch dann,
wenn sich die unterlassene Vermogensmehrung nicht
nur auf eine tatsdchliche Erwerbs- oder Gewinnaus-
sicht bezieht, sondern bereits so verdichtet ist, dass ihr
der Geschaftsverkehr deswegen bereits wirtschaftli-
chen Wert beimisst, weil sie mit Wahrscheinlichkeit
einen Vermdgenszuwachs erwarten lasst. Dann ers-
tarkt ndmlich die Geschéftschance selbst zum Vermo-
genswert, der durch eine Tauschungshandlung beein-
trachtigt werden kann (BGH NJW 2004, 2604 mwN).
Ob ein Vermdgensschaden eingetreten ist, muss durch
einen Vergleich der Vermdgenslage vor und nach Ab-
schluss des Vertrags bestimmt werden, wobei der
Marktpreis des Gegenstands mit dem tatsachlich be-
zahlten Preis zu vergleichen ist. Der BGH hat darlber
hinaus gefordert, dass die Ware mit Wahrscheinlich-
keit zum hoheren Preis anderweitig hatte verkauft wer-
den koénnen, und gleichzeitig schadensmindernd einen
dadurch verursachten zusétzlichen Kostenaufwand
beriicksichtigt (BGH a.a.0.).

§ 263 StGB schitzt nicht die Dispositionsfreiheit
schlechthin vor beliebigen Tauschungen, sondern be-
schréankt sich auf die Falle, in denen der Verfligende
Uber den Wert der Gegenleistung getauscht wird und
daher irrtumsbedingt mehr aus dem Bestand seines
Vermdgens weggibt, als er zurtickerhalt (BGHSt 16,
220, 223 im Anschluss an RGSt 9, 362 f.). Die Ent-
scheidung Uber die Gewahrung eines Rabatts betrifft
jedoch in der Regel nur eine Reduzierung der Gewinn-
spanne, die hierin liegende enttiduschte Aquivalenzer-
wartung stellt keinen Vermdégensschaden dar (BGH
NJW 1993, 2993). Die Motive, aus denen jemand ei-
nen Rabatt gewahrt, sind ebenso wenig betrugsrele-
vant. Zumeist geht es darum, neue Kauferschichten zu
erschlieen oder bestehende Kéauferschichten weiter an
das eigene Unternehmen zu binden. Diesen blofRen
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Hoffnungen auf weiteren Umsatz kommt kein wirt-
schaftlich fassbarer Wert i.S. eines quantifizierbaren
Vermodgensschadens zu.

Demnach kommt es entscheidend darauf an, unter wel-
chen Umstdnden von einer bereits zum Vermogens-
wert erstarkten Chance auf einen Verkauf zum nicht
rabattierten Preis gesprochen werden kann. In den von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung entschiedenen
Fallen handelte es sich um Mengenrabatte, die gegen-
tiber GrolRkunden bei Sachgesamtheiten gewéhrt wur-
den (BGH NJW 2004, 2603 (Mercedes); BGH NStZ
1991, 488 (Continental-Reifen); BGH MDR 1981, 100
(Arzneimittel)). Da sich fiir diese Félle die anderweiti-
ge Absetzbarkeit nicht von selbst versteht, wurde eine
Marktanalyse flr erforderlich gehalten.

Ob beim Verkauf von Massenprodukten des taglichen
Lebens an Endverbraucher und einem nur geringen
Geschaftsumfang derartige Feststellungen ebenso ge-
troffen werden missen oder ob auf sie verzichtet wer-
den kann - eine detaillierte Marktanalyse ware hier
ohnehin unpraktikabel -, braucht jedoch nicht ent-
schieden zu werden, denn es kommt vorliegend nicht
darauf an.

Hier gehen die Feststellungen des Landgerichts dahin,
dass die Firma [F] die Waren - differenziert nach dem
Kreis der Abnehmer - zu unterschiedlichen Preisen
anbot. Einem Teil der Kundschaft wurde zu einem ‘regu-
laren’ Preis verkauft, Baufirmen, Handwerker und
ahnliche Firmen erhielten einen durch die Gewahrung
von Rabatt ermittelten niedrigeren Preis. Unter diesen
Umstdnden kann nicht festgestellt werden, dass die
Ware ohne weiteres zum hoheren Preis hétte verkauft
werden konnen und folglich der héhere Preis den mit
Wabhrscheinlichkeit zu erwartenden Vermdgens-
zuwachs beschreibt. Es fehlt mithin an einer unabhén-
gig vom einzelnen Verkauf hinsichtlich der konkreten
Ware feststellbaren Gewinnerwartung, die sich im
Vermogen des Verkdufers in dieser Hohe als konkreti-
sierter, bereits messbarer Vermdgenswert darstellt.
Deshalb kommt der T&uschung tber die Abnahmebe-
rechtigung als GrofRkunde und damit der Erschlei-
chung des Rabatts vorliegend kein vermégensschadi-
gender Charakter zu. Der Betrug ist kein blo3es Ver-
gehen gegen die Wahrheit und das Vertrauen im Ge-
schaftsverkehr, sondern eine Vermdgensstraftat. Nicht
die Tauschung an und fir sich, sondern die ver-
mogensschadigende Tauschung ist strafbar (BGHSt
16, 221). [...]

Im Ubrigen bleibt es den Unternehmen unbenommen,
sich selbst durch entsprechende Kundensysteme vor
Téuschungen zu schitzen, was ohne unzumutbaren
Aufwand mdglich ist. Beispielsweise hatte die Firma
die Gewahrung eines Rabatts grundsétzlich an die

Vorlage einer Gewerbekarte oder einer Zulassung bin-
den koénnen. Entsprechende MalRnahmen haben viele
groRere Unternehmen im Wege von Kundenkarten u.&.
eingefuhrt. Hierbei zeigt sich wiederum, dass durch
solche Rabattsysteme vor allem die Bindung von gro-
Reren Kundenkreisen angestrebt wird. Diese Praxis
soll indes nur weitere Einnahmechancen ertffnen, de-
nen fur sich genommen noch kein Vermdgenswert zu-
kommt.”

Ein Vermdgensschaden ist somit nicht gegeben.

I1. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 263 | StGB.

B. Strafbarkeit der A gem. 88 263 1, 22, 23 | StGB ge-
genuber V und zum Nachteil der F dadurch, dass A
den Eindruck erweckte, im Auftrag der Firma X zu
handeln

A konnte sich jedoch dadurch, dass sie gegeniiber V
den Eindruck erweckte, im Auftrag der Firma X zu
handeln, wegen versuchten Betrugs gem. 88 263 I, 22,
23 | StGB gegentlber V und zum Nachteil der F straf-
bar gemacht haben.

I. Vorprifung
Ein vollendeter Betrug ist nicht gegeben (s.0.). Die
Strafbarkeit des versuchten Betruges ergibt sich aus 8§
263 11 StGB.

I1. Tatentschluss

A misste Tatentschluss zur Begehung eines Betruges
gehabt haben.

Der Tatentschluss beinhaltet den Vorsatz bzgl. der
Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale
sowie das Vorliegen der sonstigen subjektiven Tat-
bestandsmerkmale (Joecks, § 22 Rn 3; Wessels/Beul-
ke, AT, Rn 598).

A musste sich also insh. vorgestellt haben, der F einen
VVermdgensschaden zuzufiigen. Zwar wollte A - ob-
wohl sie eigentlich nicht zum Kreis der insofern Be-
glinstigten z&hlte - einen Rabatt fur die von ihr gekauf-
ten Materialien durch die wahrheitswidrige Angabe,
dass sie im Auftrag der Firma X handele, erschleichen.
Dies wirde jedoch bei der F keinen Vermdgensscha-
den verursachen (s.0.), sodass A auch nicht mit Tatent-
schluss zur Herbeifiihrung eines Vermdgensschadens
handelte.

I11. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. 88 263 I, 22, 23 | StGB.

C. Ergebnis
A hat sich nicht strafbar gemacht.
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