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Problem: Unterlassen als Amtspflichtverletzung

BGH, URTEIL vom 11.01.2007
11 ZR 302/05 (NZBaAu 2007, 249)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall waren einem Bautréger und der
Sparkasse, Uber welche er seine Bauvorhaben finan-
ziert hatte, erhebliche Schdden entstanden, weil das
Grundbuchamt fur die Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung nicht weniger als 20 Monate (!) benétigt
hatte. Der Bautréger wurde insolvent, da die Kaufprei-
se fur die von ihm bebauten und an Dritte verauRerten
Grundstiicke erst mit Eintragung der Auflassungsvor-
merkung féllig wurden. Die Sparkasse nahm nun we-
gen seiner Anspriiche (aus abgetretenem Recht) sowie
wegen eigener Anspriiche infolge ihrer Kreditausfalle
das Land aus Amtshaftung und enteignungsgleichem
Eingriff in Anspruch.

A. Folgende Probleme stellten sich zur Amtshaftung
(8 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG):

I. Amtshaftungsanspriiche setzen zunéchst die Verlet-
zung einer Amtspflicht voraus. Wahrend die Vorins-
tanzen diese pauschal unter Hinweis auf die Gberlange
Bearbeitungsdauer von 20 Monaten bejaht hatten, un-
tersucht der BGH diesen Punkt genauer. Es misse
namlich eine konkrete Person verantwortlich sein, da 8
839 BGB eine Amtspflichtverletzung eines “Beamten”
fordere, worunter nur ein Individuum verstanden wer-
den konne. Diese Prufung hatten die Vorinstanzen un-
terlassen. Der BGH holt dies nach und fuhrt zunéchst
aus, dass dem fir die Eintragung verantwortlichen
Rechtspfleger kein Vorwurf zu machen sei, weil er
hoffnungslos Uberlastet gewesen sei. Es komme aber
ein Organisationsverschulden in Betracht; hierzu mis-
se jedoch genau eruiert werden, wer (bspw. der Direk-
tor des Amtsgerichts, die Prasidenten des Ubergeordne-
ten Landgerichts und des Oberlandesgerichts oder das
Justizministerium des Landes) was (bspw. die Bereit-
stellung der erforderlichen personellen wie sachlichen
Mittel) versdumt habe, bevor von einer Amtspflicht-
verletzung ausgegangen werden konne.

I. Die Amtspflicht muss zugunsten des Geschéadigten
drittschutzend sein, 8 839 | 1 BGB. Hieran durfte es
bei der unterlassenen Bereitstellung der erforderlichen
personellen wie séchlichen Mittel fehlen, denn die
ordnungsgemalle Ausstattung der Behdrden ist nicht
im Individual-, sondern im Allgemeininteresse. Der
BGH dndert in der vorliegenden Entscheidung aber

seine Rspr. zu diesem Punkt und meint, dass jedenfalls
dann Drittschutz zugunsten des Birgers bestehe, wenn
die flr sein Begehren zustandige staatliche Stelle sys-
tematisch Uberlastet sei und es hierdurch zu unzumut-
baren Verzégerungen komme. Darin liege die Grenze
der freien Entscheidung des Staates lber die Verwen-
dung seiner Mittel und seines Personals.

I1l. Ein drittes Problem ergab sich aus der Verjah-
rungsfrage unter Anwendung des § 852 BGB a.F.,
weil es sich um eine Amtspflichtverletzung durch Un-
terlassen (Nichteintragung der Auflassungsvormerkun-
gen infolge dauerhaft unterlassener Ausstattung der
Behorde mit den notwendigen Mitteln) handelte. Wéh-
rend die Vorinstanz insoweit von einem “Dauerdelikt”
ausging und als Verjahrungsbeginn daher das erstmali-
ge Tun (Eintragung der Auflassungsvormerkungen)
ansah, nimmt der BGH eine Einzelbetrachtung fiir jede
Auflassungsvormerkung getrennt vor. VVon der nach 8
852 BGB a.F. notwendigen Kenntnis kénne man aus-
gehen, sobald einem Laien héatte klar sein miissen, dass
die “normale” Bearbeitungszeit ganz erheblich Uber-
schritten sei.

B. Weitere interessante Ausfiihrungen macht der BGH
zum sog. “enteignungsgleichen Eingriff”, den das Ge-
richt in st.Rspr. neben der Amtshaftung fir anwendbar
hélt:

I. Dieser Anspruch setzt einen Eigentumseingriff vor-
aus, woran es hier auf den ersten Blick fehlte, weil
“nur” das Vermogen des Bautrdgers und der Sparkasse
geschadigt worden waren. Der BGH zieht dir die
Nichteintragung einer Auflassungsvormerkung jedoch
eine Parallele zu seiner Rspr. zu rechtswidrig verwei-
gerten Baugenehmigungen und sieht einen Eigentums-
eingriff darin, dass das Grundstlick ohne Eintragung
der Auflassungsvormerkung nicht voll nutzbar gewe-
sen sei.

Il. In der Rechtsfolge vertritt der BGH ebenfalls in
st.Rspr., dass der “enteignungsgleiche Eingriff” keinen
Schadensersatz, sondern nur eine Entschadigung fiir
den Substanzschaden gewahrt, der sich bei Grund-
sticken im Nutzwert duRRert. Konnte der Bautréger in-
folge der Nichteintragung der Auflassungsvormerkun-
gen also nicht voll lber sein Grundstick verfiigen,
steht ihm eine Entschadigung in Héhe dessen zu, was
ein Dritter ihm fir ein voll nutzbares Grundstiick in
dieser Zeit gezahlt hétte, also etwa in Hohe des am
Markt zu erzielenden Miet- oder Pachtzinses (sog.
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“Bodenrente”). Reine Schadensersatzpositionen wie
Zinsausfalle sind danach nicht zu erstatten.

I1l. Der BGH nimmt schliefflich an, dass der “enteig-
nungsgleiche Eingriff” nach der Schuldrechtsreform
innerhalb von drei Jahren verjahrt, und nicht mehr -
wie friher - innerhalb von 30 Jahren. Dies ist in der
Lit. sehr umstritten (vgl. Vertiefungshinweise).

Prafungsrelevanz:

Der Fall ist auRerst lesenswert, weil er sehr anschau-
lich auf viele examensrelevante Probleme im Zusam-
menhang mit Amtshaftung und enteignungsgleichem
Eingriff eingeht. Insbesondere die Tatbestandsverwirk-
lichung durch Unterlassen zieht viele interessante Fra-
gen nach sich. Ganz wichtig ist, dass man sich - wie
vom BGH ausdriicklich klargestellt - immer die Frage
stellen muss, welche Einzelperson genau welche
Amtspflicht verletzt haben soll. Fihrt man die Amts-
pflichtverletzung nicht auf ein Individuum zuriick,
wird die Prufung - wie der Fall zeigt - mindestens un-
sauber, vielfach sogar fehlerhaft.

Wenn die Amtspflichtverletzung in einem Eigentums-
eingriff besteht, ist neben dem Amtshaftungsanspruch
in aller Regel auch ein enteignungsgleicher Eingriff
gegeben, der haufig vergessen wird. Dieser setzt ein
“Sonderopfer” voraus, das durch rechtswidriges Han-
deln indiziert wird. Fehlt es an einer Amtspflichtver-
letzung, ist an den “enteignenden Eingriff” zu denken,
der bei rechtmaRigem Handeln eingreift, mit dem vom
Betroffenen gleichwohl ein “Sonderopfer” verbunden
ist (vgl. zu alledem die Vertiefungshinweise).

Vertiefungshinweise:

U Amtshaftung und enteignender Eingriff: OLG Bam-
berg, RA 2006, 306 = NVwZ-RR 2006, 226; vgl. auch
BGH, RA 2006, 388 = DVBI 2006, 766

U Amtshaftung und enteignungsgleicher Eingriff:
BGHZ 134, 316; 136, 182; BGH, RA 2001, 316 =
DVBI 2001, 807

U Verjahrung des enteignungsgleichen Eingriffs:
BGH, Beschluss vom 12. Oktober 2006 (111 ZR 144/05
- unverdffentlicht); Mansell, NJW 2002, 89, 91; Hesel-
haus, DVBI. 2004, 411 ff.

U Verjahrungsunterbrechung bei Amtshaftung: OLG
Brandenburg, RA 2001, 684 = NVwZ-RR 2001, 704

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Die vergessene Motorsage”

Leitsatze:

1. Der Staat hat seine Gerichte so auszustatten,
dass sie die anstehenden Verfahren ohne vermeid-
bare Verzogerung abschliefen konnen (hier: tber-
mafRige Dauer der Bearbeitung von Antréagen

durch das Grundbuchamt wegen Uberlastung). Die
Erfillung dieser Verpflichtung kann den Justizbe-
horden insgesamt als drittgerichtete Amtspflicht
obliegen (teilweise Abweichung von BGHZ 111,
272).

2. Zum Beginn der Verjahrung von Amtshaftungs-
ansprichen wegen pflichtwidriger Unterlassung.

3. Wird durch eine rechtswidrige Verzogerung der
Eintragung von Auflassungsvormerkungen im
Grundbuch die beabsichtigte VerauRerung von
Eigentumswohnungen zeitweilig verhindert, so
kann dies einen Entschadigungsanspruch des be-
troffenen Grundstickseigentimers aus ent-
eignungsgleichem Eingriff begrinden (Fortfihrung
von BGHZ 134, 316 und 136, 182).

Sachverhalt:

Die klagende Sparkasse nimmt aus abgetretenem und
eigenem Recht im Wege der Teilklage das Land S. auf
Schadensersatz wegen verzdgerter Bearbeitung von
Eintragungsantragen durch das Grundbuchamt in An-
spruch.

Die zwischenzeitlich insolvent gewordene Zedentin,
die U.-GmbH, (im Folgenden: U. oder Zedentin), war
Eigentlimerin eines im Grundbuch des Amtsgerichts
O. in H. fur W. eingetragenen Grundstlcks. Sie er-
richtete dort insgesamt 45 Eigentumswohnungen als
Ferienwohnungen und verkaufte diese ab 1992 an In-
teressenten. Die Finanzierung des Objekts erfolgte
durch die Klagerin. Voraussetzung fir die Falligkeit
der Kaufpreise, mit denen der Kontokorrentkredit der
Kléagerin in Héhe von 13.912.000 DM schrittweise
zuriickgeflihrt werden sollte, war nach den mit den
Erwerbern geschlossenen Kaufvertrdgen unter ande-
rem die Eintragung einer Auflassungsvormerkung.
Nach dem Vorbringen der Klagerin lagen samtliche
ubrigen Félligkeitsbedingungen seit dem Juli 1997
vor. Am 6. September 1996 stellte der Urkundsnotar
mit Ausnahme eines Kaufvertrags, der am 28. Novem-
ber 1996 (bersandt wurde, Antrdge auf Eintragung
von Auflassungsvormerkungen im Grundbuch. Der
beim Grundbuchamt des Amtsgerichts O. tétige
Rechtspfleger wie auch andere Dezernate des Amts-
gerichts waren seinerzeit Uberlastet. Eintragungsantra-
ge wurden vom Grundbuchamt in der Reihenfolge
ihres Eingangs bearbeitet. Der Rechtspfleger legte im
vorliegenden Fall die Wohnungseigentumsgrundb-
cher erst am 30. Juli 1998 an und trug am selben Tage
die beantragten Vormerkungen ein. Mit Schreiben
vom 13. Oktober 1997 hatte der Notar zuvor die unge-
wohnlich lange Bearbeitungszeit beanstandet und um
Mitteilung gebeten, wann mit dem Grundbuchvollzug
gerechnet werden konne; gleichzeitig hatte er auf er-
hebliche finanzielle Nachteile fir den Bautrager hinge-
wiesen. Weitere miindliche Erinnerungen, insbesonde-
re durch die U., sind streitig.

Mit der Klage macht die Kléagerin auf der Grundlage
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einer dem Grundbuchamt eingerdumten Bearbeitungs-
zeit von ca. acht Monaten ab Antragstellung am 28.
November 1996 Zinsschéden der Zedentin sowie eige-
ne Ausfalle mit Zinsforderungen infolge der Konkurs-
er0ffnung fir den Zeitraum von Ende Juli 1997 bis
Ende Juli 1998 in Hohe von 457.019,25 € nebst Zin-
sen geltend. Das beklagte Land hat sich unter anderem
auf Verjahrung berufen. Das Landgericht hat die Kla-
ge wegen Eintritts der Verjahrung abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr unter einer Korrektur des
Zinszeitpunkts stattgegeben. Hiergegen richtet sich die
vom Senat zugelassene Revision des Beklagten.

Aus den Grinden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

A. Entscheidung der Vorinstanz
Das Berufungsgericht bejaht Amtshaftungsanspriiche
der Kldgerin aus abgetretenem Recht und fuhrt dazu,
soweit noch von Interesse, aus:

I. Amtshaftungsanspruch

1. Amtspflichtverletzung

Bei Antragen im behordlichen Verfahren bestehe die
Amtspflicht, das Gesuch gewissenhaft, forderlich,
sachdienlich und in angemessener Frist zu bearbeiten
und bei Entscheidungsreife zu erledigen. Sei eine Be-
horde Uber langere Zeit stark belastet, so erfordere eine
ordnungsgemalie 6ffentliche Verwaltung, diese Behor-
de mit ausreichenden sachlichen und personellen Mit-
teln auszustatten, damit sie die Angelegenheiten der
Biirger bearbeiten konne.

2. Drittbezug

Zwar bestehe eine solche Verpflichtung lediglich ge-
genuber der Allgemeinheit. Wirke sich die unzurei-
chende Ausstattung einer Behdrde aber so aus, dass
diese die ihr dem Burger gegenuber obliegenden Auf-
gaben nur mit unvertretbaren Verzdgerungen erfillen
kénne, liege darin eine Amtspflichtverletzung gegen-
Uber dem Betroffenen. [...]

Nach dem vorgerichtlichen Schreiben des beklagten
Landes vom 22. November 2001 sei allerdings der
Grundbuchrechtspfleger in der magebenden Zeit au-
Rerordentlich stark Uberlastet gewesen, so dass es ge-
nerell zu Verzggerungen gekommen sei. Eine Umver-
teilung der Geschafte sei aufgrund der unginstigen
Personalsituation im Amtsgericht O. nicht mdglich
gewesen. Damit sei jedoch die sachliche und personel-
le Ausstattung des Amtsgerichts insgesamt unzurei-
chend gewesen, ohne dass es sich um einen nur vor-
tibergehenden Engpass gehandelt habe. Eine Bearbei-
tungszeit von einem Jahr und acht Monaten stelle zu-
mindest in den alten Bundesléandern keine angemesse-

ne Bearbeitungsfrist dar. Ob und welche organisatori-
schen MaRnahmen der Beklagte zur Verkilrzung der
Bearbeitungsfrist hatte treffen missen, bedirfe keiner
Entscheidung, weil eine Verkiirzung nicht objektiv
unmaglich gewesen sei.

3. Klagerin im Schutzbereich

Soweit die Klagerin aus der verzogerlichen Bearbei-
tung eigene Schadensersatzanspriiche herleite, sei sie
als Grundschuldgldubigerin ebenfalls geschiitzte Dritte
im Sinne des § 839 BGB. Eine ordnungsgeméfe Be-
arbeitung der Grundbucheintrage hatte die geltend ge-
machten Zinsschaden vermieden.

4. Kein “dulde und liquidiere”, § 839 111 BGB

Die Schadensersatzforderung sei auch nicht geméal §
839 Abs. 3 BGB wegen eines unterbliebenen Rechts-
behelfs ausgeschlossen. Wenn das Mahnschreiben des
Notars vom 13. Oktober 1997 unbeantwortet geblie-
ben sei und zu keiner Beschleunigung gefuhrt habe,
hétten auch die streitigen mundlichen Erinnerungen
die Bearbeitung nicht beschleunigt. Aufgrund der un-
zureichenden personellen Ausstattung des Grundbuch-
amts, der darauf beruhenden Uberlastung des Rechts-
pflegers und des Grundsatzes, die Antrdge ent-
sprechend ihrem zeitlichen Eingang zu bearbeiten, sei
ein Vorziehen des Vorgangs wegen Benachteiligung
anderer Ferienwohnungsprojekte nicht zu erwarten
gewesen. Die finanziellen Nachteile wéren dann bei
den zuruickgestellten Vorgangen entstanden. Eine
Dienstaufsichtsbeschwerde oder eine Untatigkeitskla-
ge waére der U. nicht zumutbar gewesen und hétte da-
riber hinaus keine Beschleunigung bewirkt.

5. Keine Subsidiaritat, § 839 1 2 BGB
Eine anderweitige Ersatzmdglichkeit scheide gleich-
falls aus.

6. Keine Verjahrung

Ebenso wenig sei der abgetretene Amtshaftungsan-
spruch verjéhrt. Bei der Nichtbearbeitung eines Vor-
gangs handele es sich um ein dauerhaftes Unterlassen.

a. Schaden der Zedentin

Nach Eingang des Notarschreibens vom 13. Oktober
1997 habe der Rechtspfleger keinen neuen Entschluss
gefasst, sondern seine urspriingliche Absicht beibehal-
ten, die Vorgange entsprechend ihrem zeitlichen Ein-
gang zu bearbeiten. Die Verjahrung habe damit fru-
hestens mit der Kenntnis von der Eintragung aufgrund
der an den Notar gerichteten Vollzugsmitteilung vom
13. August 1998 begonnen und sei ab dem 1. Februar
2001 durch Verhandlungen gehemmt gewesen.

b. Eigener Schaden
Verjahrt seien demgegeniber Anspriiche der Klagerin
aus eigenem Recht, die sie erstmals mit Schriftsatz
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vom 18. Mai 2004 erhoben habe.

I1. Enteignungsgleicher Eingriff

Die Klage sei schlielich, soweit sie auf abgetretenes
Recht gestiitzt werde, auch aus dem Gesichtspunkt des
enteignungsgleichen Eingriffs gerechtfertigt. Hiermit
erledige sich zugleich die Verjahrungsfrage, weil die
30jahrige Verjahrungsfrist eingreife. Eine Entschadi-
gungspflicht wegen enteignungsgleichen Eingriffs
werde im Regelfall angenommen, wenn die Behdrde in
einem formlichen Verfahren das begehrte Ver-
waltungshandeln entweder ablehne oder unterlasse,
obwohl der Biirger einen Anspruch darauf habe. Wenn
durch das behordliche Handeln oder Unterlassen in
Eigentumsrechte des Biirgers eingegriffen werde, kon-
ne in der unterbliebenen Entscheidung tber einen An-
trag auch ein enteignungsgleicher Eingriff liegen.

Die langfristige Verweigerung der Bearbeitung von
Grundbucheintragungen sei als enteignungsgleicher
Eingriff und nicht als bloRes Unterlassen zu werten.
Dies gelte zumindest fur die U. Ob auch der Klagerin
als finanzierender Bank insoweit ein eigener Entscha-
digungsanspruch zustehe, sei dagegen zweifelhaft und
bleibe offen.

B. Entscheidung des BGH
Diese Erwégungen halten rechtlicher Nachprifung
nicht in allen Punkten stand. [...]

I. Abgetretene Anspriche
1. Amtshaftung

a. Amtspflichtverletzung

Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen lasst
sich nicht abschlieRend beurteilen, ob Bediensteten des
beklagten Landes eine Amtspflichtverletzung zur Last
fallt.

aa. Beschleunigungsgrundsatz

Allerdings hat im Rechtsstaat jede Behorde die Amts-
pflicht, Antrdge mit der gebotenen Beschleunigung zu
bearbeiten und, sobald ihre Prifung abgeschlossen ist,
ungesdaumt zu bescheiden (Senatsurteil BGHZ 30, 19,
26; zum Bauantrag Senatsurteile vom 24. Januar 1972
Il ZR 9/70 WM 1972, 743; vom 24. Februar 1994
I ZR 6/93 NJW 1994, 2091, 2092; vom 12. Juli
2001 11l ZR 282/00 VersR 2002, 714; Munch-
Komm/Papier, BGB, 4. Aufl., § 839 Rn. 217; so auch
fur das Verwaltungsverfahren 8 10 Satz 2 VwVIG; s.
ferner § 839 Abs. 2 Satz 2 BGB). Dem entspricht fir
gerichtliche Verfahren der Anspruch auf Justizgewah-
rung und eine Entscheidung innerhalb angemessener
Frist (vgl. Art: 6 Abs. 1 MRK).

Diese Verpflichtung trifft in erster Linie die unmittel-
bar mit der Sache befassten Beamten, hier den Rechts-
pfleger des Grundbuchamts. Dass im Streitfall die

Amtspflicht zu zlgiger Bearbeitung, die sich in
Grundbuchsachen auch aus § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO
ergibt (Bauer/v. Oefele/ Wilke, GBO, 2. Aufl., § 18
Rn. 1), bei einer Erledigungszeit von einem Jahr und
acht Monaten seit dem Eingang des letzten Antrags
objektiv verletzt ist, wird auch von dem Beklagten
nicht in Frage gestellt.

bb. Individuelle Fehlleistung eines Beamten erforder-
lich

Schadensersatzanspriiche aus Amtspflichtverletzungen
setzen jedoch nach der gesetzlichen Regelung ein indi-
viduelles Fehlverhalten des einzelnen Beamten voraus;
lediglich die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit
hierfur wird durch Art. 34 GG auf den Staat oder die
offentliche Kdrperschaft, in deren Dienst er steht, ver-
lagert.

(1). Keine Fehlleistung des Uberlasteten Rechtspfle-
gers

Danach kann auch eine erhebliche Arbeitsiiberlastung
ein Verschulden des Beamten ausschlieen, wenn die
Uberlastung den vorgesetzten Stellen bekannt war
oder zumindest bei ordnungsgeméler Aufsicht be-
kannt sein musste (Senatsurteil vom 24. Juni 1963 Il1I
ZR 195/61 VersR 1963, 1080, 1082; anders wohl
MiinchKomm/Papier, aaO). Diese Voraussetzungen
sieht das Berufungsgericht hier als gegeben an; es hat
auch dem Rechtspfleger selbst ersichtlich keinen
Schuldvorwurf machen wollen. Vergeblich beruft sich
demgegeniiber die Revisionserwiderung auf die wirt-
schaftliche Bedeutung des Objekts fiir die Zedentin
und die Dringlichkeit der Angelegenheit. Es trifft zu,
dass, soweit § 17 GBO nicht entgegensteht, auch beim
Grundbuchamt besondere Umsténde die vordringliche
Behandlung eines Eintragungsantrags gebieten kénnen
(Demharter, GBO, 25. Aufl., § 18 Rn. 1); das gilt ins-
besondere, wenn der Antragsteller auf die Dringlich-
keit hingewiesen hat oder diese offenkundig ist. Ein
Vorziehen des Vorgangs U. hétte indes nach den von
der Klagerin nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts nur bedeutet,
dass die ebenso tberfallige Bearbeitung anderer, im
Bereich des Grundbuchamts O. haufiger vorkommen-
der Ferienwohnungsprojekte hatte zuriickgestellt wer-
den missen und die finanziellen Nachteile dann bei
diesen eingetreten waren. Fir einen Ermessensfehler
des Rechtspflegers bei der Erledigung der Ein-
tragungsantrage bietet der Streitstoff daher keine
Grundlage.

(2). Organisationsverschulden der Vorgesetzten

Eine Verletzung drittgerichteter Amtspflichten im Be-
reich der Justiz des beklagten Landes kommt aber un-
ter dem Gesichtspunkt eines Organisationsmangels in
Betracht.

Der Staat hat kraft seiner aus dem Rechtsstaatsprinzip
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folgenden Verpflichtung zur Justizgewahrung und zur
Gewadhrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes
seine Gerichte so auszustatten, dass sie die anstehen-
den Verfahren ohne vermeidbare Verzdgerung ab-
schlieBen konnen. Es ist seine Aufgabe, im Rahmen
des Zumutbaren alle MalRnahmen zu treffen, die ge-
eignet und notig sind, einer Uberlastung der Gerichte
vorzubeugen und ihr dort, wo sie eintritt, rechtzeitig
abzuhelfen. Er hat, insbesondere soweit es um das Ge-
bot der Beschleunigung von Haftsachen geht, die daftr
erforderlichen personellen wie sachlichen Mittel auf-
zubringen, bereitzustellen und einzusetzen (BVerfG
NJW 2000, 797; 2006, 668, 671; &hnlich BGH, Urteil
vom 3. November 2004 RiZ [R] 2/03 NJW 2005,
905, 906). [...]

Nach diesen MaRstaben kommt es fiir den Streitfall
darauf an, ob der Direktor des Amtsgerichts O., die
Présidenten des Ubergeordneten Landgerichts und des
Oberlandesgerichts oder das Justizministerium des
Landes die ihnen nach Malgabe der beamtenrecht-
lichen oder tarifvertraglichen Bestimmungen, wobei
die berechtigten Belange der betroffenen Beamten
oder Angestellten nicht unbericksichtigt bleiben diir-
fen, jeweils modglichen und zumutbaren MalRnahmen
ergriffen haben, um eine Erledigung der von der Ze-
dentin gestellten Eintragungsantrdge in angemessener
Zeit sicherzustellen. Darlegungs- und beweisbelastet
hierfiir ist der Beklagte, da dem geschadigten Dritten
solche internen Abl&ufe im Behdrdenbetrieb in aller
Regel nicht bekannt sind und auch nicht bekannt sein
missen (vgl. zum Organisationsverschulden Staudin-
ger/Wurm, BGB, 13. Bearb., 8 839 Rn. 229).
Tragfahige Feststellungen hierzu hat das Berufungs-
gericht nicht getroffen. Es hat einerseits ohne erkenn-
bare Vorbehalte oder Einschrankungen auf das vor-
gerichtliche Schreiben des beklagten Landes vom 22.
November 2001 Bezug genommen, wonach es beim
Grundbuchamt des Amtsgerichts O. wegen der Viel-
zahl von groBen Wohnungseigentumsanlagen (Ferien-
wohnungen) generell zu Verzégerungen gekommen
und eine Umverteilung der Geschéfte aufgrund der
Personalsituation des Amtsgerichts nicht méglich ge-
wesen sei, und zugleich andererseits mangels einer
naheren Begriindung letztlich nur unterstellt, dass eine
Verkirzung der Bearbeitungsfrist nicht objektiv un-
mdoglich gewesen sei. Welche MaRRnahmen im Einzel-
nen amtspflichtwidrig unterlassen worden sein sollen,
lasst das Berufungsgericht offen. Infolgedessen kann
das angefochtene Urteil mit der gegebenen Begrin-
dung nicht bestehen bleiben.

b. Drittbezug

Der Senat hat allerdings in seiner bisherigen Recht-
sprechung in vergleichbaren Fallen danach differen-
ziert, ob es bei der Zuweisung von Dienstkraften und
Sachmitteln an die fur die Bearbeitung von Antréagen
zustandigen Eingangsbehdrden oder Fachstellen um

den Aufgabenbereich der Zentralbehdrden oder den
der unteren Behdrden ging. Nur im letzteren Falle hat
er den Schutzzweck solcher Amtspflichten in der Be-
friedigung auch der Interessen von Einzelpersonen
gesehen, wahrend er hinsichtlich der Tatigkeit von
Zentralstellen prinzipiell nur ein 6ffentliches Interesse
ohne Drittschutz dem Einzelhen gegenlber angenom-
men hat (BGHZ 111, 272, 273 ff.; Urteil vom 10. No-
vember 1958 |11 ZR 135/57 NJW 1959, 574 f.; Urteil
vom 24. Juni 1963 1l ZR 195/61 VersR 1963, 1080,
1082).

An dieser Rechtsprechung hélt der Senat mit Blick auf
den verfassungsrechtlich gebotenen effektiven Rechts-
schutz und die eingangs angefiihrte Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr uneinge-
schrankt fest. Freilich bleibt es dabei, dass bei der Ent-
scheidung Uber die Besetzung der einzelnen Dienst-
stellen auch andere Umsténde als die Einzelinteressen
der Antragsteller wie insbesondere die finanzielle Lei-
stungsféahigkeit der betreffenden Kérperschaft und die
Maoglichkeit zur Aufbringung der notwendigen Mittel
berlicksichtigt werden mussen, wie der Senat in den
genannten fritheren Entscheidungen hervorgehoben
hat (BGHZ 111, 274; Urteil vom 10. November 1958,
a.a.0. S. 273). Solche weiterhin malRgebenden
Aspekte betreffen insbesondere die Prérogative des
Haushaltsgesetzgebers bei der Zuweisung von Stellen
und der Bewilligung von Mitteln. In dieser Beziehung
halt es der Senat auch nach nochmaliger Uberpriifung
fiir zutreffend, dass den gesetzgebenden Organen ab-
gesehen von sogenannten Malnahmen- oder
Einzelfallgesetzen Amtspflichten nur gegentber der
Allgemeinheit und nicht in Richtung auf bestimmte
Personen oder Personenkreise obliegen (Senatsurteile
BGHZ 56, 40, 46; 84, 292, 300; 87, 321, 335; 140, 30,
32; Urteil vom 7. Juli 1988 111 ZR 198/87 NJW 1989,
101).

Das hindert aber nicht, die dem nachgeordnete Ver-
pflichtung der Judikative oder Exekutive zur sachge-
rechten Verteilung der ihr zur Verfugung stehenden
Mittel dann als drittschiitzend zu werten, wenn es an
einzelnen Verwaltungsstellen wegen Uberlastung der
zustandigen Bediensteten zu unzumutbaren Verzoge-
rungen kommt und es allein in der Hand der Uber-
geordneten (Zentral-)Behdrde liegt, hier flir Abhilfe zu
sorgen (noch weitergehend Soergel/Vinke, BGB, 13.
Aufl., 8 839 Rn. 119: mangelnde Personal- oder Sach-
mittelausstattung koénne eine Verzdgerung nicht recht-
fertigen).

c. Verjahrung

Nicht frei von Rechtsfehlern sind ferner die Ausfih-
rungen des Berufungsgerichts zur Verjdhrung mit der
Folgerung, die Verjadhrung habe vorliegend frihestens
mit der Kenntnis des Geschaftsfiihrers der Zedentin
von den am 30. Juli 1998 erfolgten Eintragungen be-
ginnen konnen.
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aa. Beginn bei Unterlassen

Nach dem im Streitfall noch anwendbaren § 852 Abs.
1 BGB a.F. beginnt bei Schadensersatzanspriichen aus
unerlaubter Handlung die Verjahrung in der Regel mit
dem Zeitpunkt, in welchem der Verletzte von dem
Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen Kennt-
nis erlangt. Das setzt das Entstehen eines Anspruchs
einschliellich des Schadenseintritts voraus.

Objektiv ware dies hier, ginge es nur um eine mit dem
ersten pflichtwidrigen Unterlassen abgeschlossene un-
erlaubte Handlung, nach dem Klagevorbringen mit
dem Ablauf der von der Klagerin dem Grundbuchamt
eingerdumten, nicht unangemessenen Bearbeitungs-
frist bis zum Ende des Monats Juli 1997 gegeben. Zu
diesem Zeitpunkt ware der Schadensersatzanspruch
der U. dann nach dem Grundsatz der Schadenseinheit
auch fir die erst in Zukunft fallig werdenden Zinsbe-
trage als unselbstédndige Teilposten des Gesamtscha-
dens entstanden (vgl. hierzu BGHZ 119, 69, 71; BGH,
Urteil vom 1. Dezember 2005 IX ZR 115/01 NJWRR
2006, 694, 696 Rn. 23; Senatsbeschluss vom 12. Okto-
ber 2006 11l ZR 144/05 Umdruck S. 26 Rn. 34, zur
Veroffentlichung bestimmt). Das Berufungsgericht
will indes abweichend ein dauerhaftes Unterlassen und
einen Verjdhrungsbeginn grundsatzlich erst mit dem
Ende der Verletzungshandlung und Vornahme der
pflichtwidrig unterlassenen MaRnahme annehmen,
eine Ausnahme allerdings dann gelten lassen, wenn
wéhrend des Unterlassens neue Umsténde zu Gberpri-
fen seien und auch diese Uberpriifung aufgrund eines
Willensentschlusses des Schadigers unterbleibe.

bb. Kein *“Dauerdelikt”, sondern einzelne Verstoie
gesondert zu beurteilen

Dem folgt der Senat nicht. Auf das vom Berufungs-
urteil fur seine Auffassung genannte Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 14. Februar 1978 (X ZR 19/76,
NJW 1978, 1377, 1378) lasst sich diese Rechtsansicht
nicht stiitzen. Der Senat hat vielmehr in dem bereits
erwéhnten, nach dem Berufungsurteil ergangenen Be-
schluss vom 12. Oktober 2006 (a.a.O. Rn. 34 ff.) mit
Ricksicht auf die Abgrenzungsschwierigkeiten sowie
auf den Gedanken des Schuldnerschutzes und des
Rechtsfriedens eine den Verjahrungsbeginn hinaus-
schiebende "Dauerhandlung" in derartigen Fallen
ebenso abgelehnt wie einen einheitlichen Beginn der
Verjahrung schon mit dem ersten RechtsverstoR des
Schédigers und ist dem entgegen von mehrfachen neu-
en Eingriffen ahnlich wie bei der Wiederholung einer
schadigenden Handlung in Fallen positiven Tuns aus-
gegangen (so auch BGH, Urteil vom 14. Februar 1978,
a.a.0.).

Das bedeutet im Streitfall, dass fur jeden durch die
Verzdgerung der Antragsbearbeitung eingetretenen
Teil des Zinsschadens im Grundsatz ein unterschiedli-
cher Beginn der Verjahrungsfrist und auch vor dem
vom Berufungsgericht angenommenen Stichtag an-

zusetzen ist.

Bei einem Anspruch aus § 839 BGB kann aber die
Verjahrung dartiber hinaus erst dann beginnen, wenn
der Geschadigte weil, dass die Amtshandlung wider-
rechtlich und schuldhaft war und deshalb eine Amts-
pflichtverletzung darstellt. Daflr genlgt im Allgemei-
nen, dass der Verletzte die tatsdchlichen Umstande
kennt, die eine schuldhafte Amtspflichtverletzung als
nahe liegend und eine Amtshaftungsklage sei es auch
nur als Feststellungsklage mithin als so aussichtsreich
erscheinen lassen, dass ihm die Klageerhebung zuge-
mutet werden kann (Senatsurteile BGHZ 150, 172,
186; 160, 216, 231; Beschluss vom 12. Oktober 2006,
a.a2.0. S. 21 Rn. 27). Hingegen setzt § 852 Abs. 1 BGB
a.F. aus Grinden der Rechtssicherheit und Billigkeit
grundsétzlich nicht voraus, dass der Geschadigte aus
den ihm bekannten Tatsachen auch die zutreffenden
rechtlichen Schliisse zieht (Senatsentscheidungen
a.a.0.). Geht es um ein Unterlassen, wie hier, wird
man im Allgemeinen von einem Wissen um die
Pflichtwidrigkeit der Amtsaustibung ausgehen kénnen,
wenn sich auch einem auflen stehenden Dritten auf-
dréngen muss, dass die angemessene Bearbeitungszeit
ganz erheblich tberschritten ist. Dabei ist vorliegend
nicht auszuschlieen, dass der Geschaftsfuhrer der U.
bereits vor Erhalt der Eintragungsnachricht im August
1998 (iber die fir einen Verjdhrungsbeginn notwendi-
gen Kenntnisse verfiigte, zumal er bereits am 29. De-
zember 1997 Schadensersatzanspriiche gegen das
Land S. "aus Amtshaftung bzw. Amtspflichtverletzung
im Zusammenhang mit der Anlegung der Wohnungs
bzw. Teileigentumsgrundbuchblatter ..." an sich abge-
treten hatte. Auch deswegen l&sst sich ein durchsetz-
barer Amtshaftungsanspruch in voller Hohe nach dem
gegenwartigen Sach- und Streitstand nicht feststellen.

2. Enteignungsgleicher Eingriff

Die weiteren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
zum enteignungsgleichen Eingriff tragen die Verurtei-
lung des beklagten Landes in dem zuerkannten Um-
fang gleichfalls nicht.

a. Verhéltnis zur Amtshaftung

In der Rechtsprechung des Senats ist anerkannt, dass
zwischen dem Amtshaftungsanspruch und einem auf
demselben Tatsachenkomplex beruhenden Entschadi-
gungsanspruch aus enteignungsgleichem Eingriff An-
spruchskonkurrenz besteht. Unerheblich ist, ob der
Klédger die Klage ausdrucklich auch auf enteignungs-
gleichen Eingriff stutzt. Entscheidend ist vielmehr, ob
sich auf der Grundlage des vorgetragenen Sachverhalts
die begehrte Rechtsfolge zugleich aus enteignungsglei-
chem Eingriff herleiten lasst; ist dies der Fall, so sind
die Gerichte berechtigt und verpflichtet, den Prozess-
stoff auch unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt zu
wirdigen (Senatsurteile BGHZ 136, 182, 184; 146,
365, 371). Infolgedessen bestehen keine Bedenken,
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dass das Berufungsgericht von sich aus Ent-
schédigungsanspriiche aus enteignungsgleichem Ein-
griff in seine Prifung einbezogen hat.

b. Tatbestand

aa. Eigentumseingriff

In der Sache hat das Berufungsgericht einen solchen
Anspruch der U. allerdings dem Grunde nach zu Recht
bejaht. Ein Entschadigungsanspruch aus enteignungs-
gleichem Eingriff setzt voraus, dass rechtswidrig in
eine durch Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition von
hoher Hand unmittelbar eingegriffen wird, die hoheit-
liche MalRnahme also unmittelbar eine Beeintrachti-
gung des Eigentums herbeiflihrt, und dem Berechtig-
ten dadurch ein besonderes, anderen nicht zugemutetes
Opfer fur die Allgemeinheit auferlegt wird (st. Rspr.;
vgl. Senatsurteile BGHZ 117, 240, 252; 125, 258, 264;
Urteil vom 12. Juli 2001 111 ZR 282/00 VersR 2002,
714, 715).

(2). Parallele zur Verweigerung von Genehmigungen
Das hat der Senat auch in einem Fall bejaht, in dem es
um die rechtswidrige Versagung einer Genehmigung
nach dem Grundstiickverkehrsgesetz und eine dadurch
bedingte Verzogerung in der VerdufRerung des Grund-
stiicks ging (BGHZ 136, 182, 184 f.; s. ferner Senats-
urteil BGHZ 146 aaO). Der Senat hat dabei im An-
schluss an das die Ablehnung einer Teilungsgenehmi-
gung betreffende Senatsurteil BGHZ 134, 316 als ent-
scheidend gewertet, dass der Eigentlimer durch die
Versagung der Genehmigung in seiner durch Art. 14
GG geschitzten Freiheit, sein Grundstiick im Rahmen
der Rechtsordnung nach seinen eigenen Vorstellungen
zu nutzen, in einer Weise beeintrachtigt werde, die er
bei Rechtswidrigkeit der Versagung nicht entschadi-
gungslos hinzunehmen brauche. Die VerauRerungs-
befugnis gehore zu dem geschutzten Kernbereich des
Eigentums. Auch ein "flihlbarer Nachteil" im Sinne
der Grundsatze des Senatsurteils BGHZ 134, 316 lasse
sich bei der Vereitelung eines konkret in Aussicht ge-
nommenen Kaufvertrags nicht leugnen.

(2). Ubertragbarkeit auf Nichteintragung im Grund-
buch

Diese Grundsatze sind entgegen der Revision, die al-
lein die spatere Falligkeit der Kaufpreisforderungen
herausstellt und daher nur das Vermdgen als solches
beeintrachtigt sieht, auf die hier vorliegende Fallge-
staltung zu tbertragen. Ahnlich wie dort ist der Zeden-
tin im Streitfall das mit dem Verkauf der Eigentums-
wohnungen bereits unmittelbar in Anspruch genom-
mene Recht zur VerduBerung ihres Grundstiicks zeit-
weilig entzogen worden. Solange die Wohnungseigen-
tumsgrundbicher nicht angelegt waren, war ihr eine
Ubertragung des Eigentums objektiv unmdglich. Es
handelte sich dabei zwar nicht um ein Verbot als form-

lichen Rechtsakt, sondern um eine rein faktische "Ver-
aulerungssperre”. In der Rechtsprechung des Senats
ist aber seit langem anerkannt, dass insbesondere eine
Verzogerung bei Erteilung einer Bauerlaubnis (fakti-
sche Bausperre) oder die verzdgerte Bearbeitung einer
nach geltendem Recht positiv zu bescheidenden Bau-
voranfrage ebenso einen enteignungsgleichen Eingriff
darstellen kann wie eine formliche, dem geltenden
Recht widersprechende Ablehnung der Baugenehmi-
gung (BGHZ 65, 182, 188 f.; Senatsurteil vom 11. Ju-
ni 1992 1l ZR 210/90 NVwZ 1992, 1119, 1121 =
VersR 1993, 185, 186; Urteil vom 12. Juli 2001 aa0O).
Nicht entscheidend anders liegen die Dinge hier, so-
weit die Eintragungen im Grundbuch Uber eine ord-
nungsgemafle Bearbeitungszeit hinaus und trotz der
Erinnerung des Notars vom 13. Oktober 1997 rechts-
widrig verzdgert worden sind. Fir Rechtswidrigkeit in
diesem Sinne genugt im Gegensatz zum Amts-
haftungsanspruch ein VerstoR gegen die objektive
Rechtslage (vgl. Senatsurteile BGHZ 99, 249, 253;
123,191, 197; 166, 22, 25 Rn. 11).

(3). Keine Enteighung durch Unterlassen

Insofern steht auch der Grundsatz, dass es keine Ent-
eignung durch Unterlassen gibt, der Gewahrung eines
Entschadigungsanspruchs nicht entgegen. Mit
Rucksicht auf die grundrechtlich geschutzte VerduRe-
rungsfreiheit geht es hier vielmehr um einen Fall des
"qualifizierten Unterlassens”, das als Eingriff in den
Rechtskreis des Betroffenen zu werten ist (vgl. dazu
etwa Senatsurteile BGHZ 102, 350, 364; 118, 253,
255; 120, 124, 132; Urteil vom 15. Mai 1997 1l ZR
46/96 VersR 1997, 1363, 1365).

bb. Sonderopfer

Auch ein Sonderopfer lasst sich nicht verneinen, wenn
es sich, wie hier, bei der erheblichen Uberschreitung
der angemessenen Bearbeitungszeit nicht um ein lan-
desweit auftretendes Phdnomen handelt, sondern diese
Uberschreitung nur bei einzelnen Behérden oder Ge-
richten auftritt.

c. Rechtsfolge

Anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff gewah-
ren jedoch - was das Berufungsgericht verkennt - kei-
nen vollen Schadensausgleich, sondern lediglich eine
“angemessene Entschadigung”.

aa. Substanzverlust wird in Form von Bodenrente ent-
schadig

Die Zedentin, und an ihrer Stelle jetzt die Klagerin,
kann auf dieser Grundlage also nur eine Ent-
schadigung fur den “Substanzverlust” verlangen, den
jene dadurch erlitten hat, dass sie in der Moglichkeit
der VerduRerung ihres Grundstiicks zeitweise behin-
dert war (BGHZ 136, 182, 185 f.). Bei der Verhinde-
rung oder Verzdgerung der VerduRerung eines Grund-
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stiicks zu Bauzwecken hat der Senat den Umfang des
Entschadigungsanspruchs inhaltlich an der “Bodenren-
te” orientiert, d.h. an dem Betrag, den ein potentieller
Nutzer fir die Erlaubnis zeitweiliger Nutzung bezahlt
haben wirde (Miet-, Pacht- oder Erbbauzins), und hat
hieran auch fir die rechtswidrige Versagung einer
Grundstucksverkehrsgenehmigung festgehalten
(BGHZ 136 aaO S. 186 f.).

Diese Erwégungen gelten sinngemaR auch fur die vor-
liegende Fallgestaltung. Mit der rechtswidrigen Verzo-
gerung der beantragten Eintragungen im Grundbuch
wird der Eigentimer des Grundstiicks voriibergehend
an dessen VerdauRerung gehindert und ihm damit des-
sen wirtschaftlicher Gegenwert in Gestalt des Verau-
Rerungserldses zeitweise vorenthalten. Dieser Erlos
tritt  eigentumsrechtlich gesehen an die Stelle des
Grundstticks, jedoch der Hohe nach nur bis zu dessen
objektiven Wert. “Genommen” wird dem Eigentlimer
damit die Mdglichkeit der Nutzung des an die Stelle
des Grundstiicks tretenden Kapitals, also dessen an-
gemessene Verzinsung. Der so ermittelte Kapitalnut-
zungswert wird der H6he nach regelmaRig der Boden-
rente entsprechen.

bb. Zinssch&den nicht zu ersetzen

Hingegen hat der Eigentiimer auf dieser Grundlage
keinen Anspruch auf vollen Ersatz des ihm durch die
Belastung mit Kreditzinsen entstandenen Zinsschadens
(vgl. BGHZ 125, 258, 265; 136 a.a.0.; ferner NVwZ
1998, 1329, 1330). Der Anspruch aus enteignungsglei-
chem Eingriff kann daher die uneingeschrankte Ver-
urteilung des Beklagten der Hohe nach nicht rechtferti-
gen. 36

d. Verjahrung
Derartige Anspriiche sind, wie das Berufungsgericht

Standort: AT

insoweit zutreffend entschieden hat, nicht verjahrt. Bis
zum 31. Dezember 2001 galt hierfur die 30jahrige
Verjéhrungsfrist geméaBR § 195 BGB a.F. (vgl. nur
BGHZ 117, 287, 294). Nach der gesetzlichen Neure-
gelung der Verjahrung durch das Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetz ist - obwohl der Gesetzgeber von ei-
ner entsprechenden Vorschrift abgesehen hat - jetzt §
195 BGB n.F. mit seiner dreijahrigen Regelverjahrung
entsprechend anzuwenden (Senatsbeschluss vom 12.
Oktober 2006 a.a.0. S. 16 f. Rn. 19; s. ferner
BVerwG, NJW 2006, 3225, 3226 zum oOffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch; a.A. Mansell, NJW
2002, 89, 91; Heselhaus, DVBI. 2004, 411 ff.). Beson-
derheiten des Offentlichen Rechts stehen nicht entge-
gen. Diese neue, geméR Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 4 Satz 1 EGBGB ab 1. Januar 2002 laufende
Verjéhrung ist aber rechtzeitig gehemmt worden.

I1. Eigene Anspriiche

Uber Anspriiche der Klagerin aus eigenem Recht ist
gegenwartig nicht zu entscheiden. Vorsorglich weist
der Senat jedoch darauf hin, dass es, soweit dabei An-
spriiche aus enteignungsgleichem Eingriff in Rede ste-
hen, an der Beeintréchtigung eines eigenen eigentums-
rechtlich geschiitzten Rechts der Klagerin fehit.

I11. Ergebnis

Hiernach ist das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen,
soweit zum Nachteil des beklagten Landes erkannt
worden ist. In der neuen Berufungsverhandlung hat
das Berufungsgericht auch Gelegenheit, sich mit den
weiteren Verfahrensriigen der Revision im Zusammen-
hang mit der Anwendbarkeit des § 839 Abs. 3 BGB
auseinanderzusetzen.

Problem: Widerruf der Bestellung zur Gleichstellungsbeauftragten

OVG SCHLESWIG, BESCHLUSS VoM 2.3.2005
2 MB 1/05 (NVwWZ-RR 2007, 187)

Problemdarstellung:

Das OVG Schleswig hatte tber die Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs einer
Gleichstellungsbeauftragten gegen den Widerruf ihrer
Bestellung zu entscheiden. Dabei macht das Gericht
folgende interessante Ausfiihrungen:

I. Der Widerruf einer Gleichstellungsbeauftragten ist
nach Ansicht des OVG ein Verwaltungsakt. Es ge-
winnt dieses Ergebnis durch Heranziehung des “actus-
contrarius”-Gedankens: Die Bestellung zur Gleichstel-
lungsbeauftragten sei ein Verwaltungsakt, also musse
auch der Widerruf ein Verwaltungsakt sein.

I1. Im Rahmen der formellen RechtmaRigkeit der An-
ordnung der sofortigen Vollziehung des Widerrufs

nach § 80 Il Nr. 4 VwGO prift das Gericht, ob eine
ordnungsgemale Begriindung i.S.d. § 80 Il VwGO
vorliegt. Es fuhrt aus, dass diese Begrindung zwar
nicht inhaltlich richtig, wohl aber einzelfallbezogen,
schlussig und fur den Birger nachvollziehbar sein
misse. Wenn sich - wie hier - die Griinde, die fir den
Erlass des Verwaltungsakts malgeblich waren, mit
den Motiven fir die sofortige Vollziehungsanordnung
Uberlagern, musse die Behorde klarstellen, was noch
allgemeine Begriindung des Verwaltungsakts sei und
was sie schon als Grund flr eine Vollziehbarkeit anse-
he.

Prifungsrelevanz:

Die formellen Anforderungen an eine Begriindung
nach § 80 Il VwGO sind ein Examensklassiker, den
jeder Cand. jur. beherrschen sollte. Die Ausfliihrungen
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des OVG zu diesem Punkt sind beinahe lehrbuchreif.

Auch die Annahme eines Verwaltungsakts bzgl. des
Widerrufs der Gleichstellungsbeauftragten Uberzeugt
zumindest im Ergebnis. Allerdings sollte in einem
Gutachten die Prufung nicht losgeldst von den Merk-
malen des 8 35 S. 1 VwVTG vorgenommen werden:

1. Ein Verwaltungsakt ergeht “auf dem Gebiet des 6f-
fentlichen Rechts”. An dieser Stelle ist es wichtig, die
oOffentlich-rechtliche Bestellung der Gleichstellungs-
beauftragten und damit auch die 6ffentlich-rechtliche
Natur des Widerruf vom (u.U. privatrechtlichen) An-
gestelltenverhaltnis zu unterscheiden. Letzteres muss
zusatzlich zum Widerruf der Bestellung gekiindigt
werden; diese Kiindigung ist eine zivilrechtliche Wil-
lenserklarung und allein deshalb schon kein Verwal-
tungsakt.

2. Aulenwirkung i.S.d. 8 35 S. 1 VwWVI{G setzt voraus,
dass Rechte oder Pflichten fur auBerhalb der Verwal-
tung stehende Personen begriindet werden. Hierzu ist
die Bestellung der Gleichstellungsbeauftragten von der
verwaltungsinternen Organisationsentscheidung der
Schaffung eines neuen Amtes, der Kompetenzvertei-
lung zwischen diesem und anderen Amtern usw. ab-
zugrenzen. Sieht man in der Bestellung - ahnlich wie
in der Ernennung zum Ehrenbirger - bereits die Be-
grindung eines neuen Statusverhaltnisses, das unmit-
telbar Rechte und Pflichten begriindet, ist es konse-
guent, auch im Entzug desselben durch Widerruf Au-
Renwirkung zu sehen.

3. Wenn im Landesrecht eines Bundeslandes - anders
als in diesem Fall in Schleswig-Holstein - keine spe-
zielle Erméchtigungsgrundlage existiert, kann fir den
Widerruf der Bestellung zur Gleichstellungsbeauftrag-
ten auf § 49 Il VwVTG abzustellen sein, wobei als Wi-
derrufsgrund 8§ 49 Il Nr. 3 VWVTG in Betracht kédme,
wenn - wie hier von der Behorde behauptet - die
Gleichstellungsbeauftragte ihr Amt nicht ordnungs-
geman fihrt.

Vertiefungshinweise:

U Pflicht der Gemeinden zur Bestellung von Gleich-
stellungsbeauftragten: BVerfGE 91, 228; VerfGH
NRW, RA 2002, 239 = NWVBI 2002, 101

O Mitwirkungsrechte der Gleichstellungsbeauftragten:
OVG Saarlouis, NVwWZ-RR 1999, 457

U Keine Klagebefugnis der Gleichstellungsbeauftrag-
ten: OVG Bautzen, RA 2000, 610 = NVwZ-RR 2000,
728

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Frauenpower”

Leitsatze:
1. Der Widerruf der Bestellung zur Gleichstellungs-
beauftragten stellt einen Verwaltungsakt i.S. des §

106 1 SchIHVwG dar.

2. Zu den Voraussetzungen eines pflichtwidrigen
Verhaltens einer Gleichstellungsbeauftragten.

3. Zu den Anforderungen an eine Begrindung der
Anordnung der sofortigen Vollziehung eines Ver-
waltungsaktes.

Sachverhalt:

Die Bet. streiten um die vorlaufige Vollziehbarkeit der
Abberufung der Ast. als Gleichstellungsbeauftragte.
Die Ast. ist seit dem 1.10.2001 als Gleichstellungs-
beauftragte beim Ag., dem Amt B., angestellt. Sie ar-
beitet als Teilzeitkraft mit einer durchschnittlichen
Wochenstundenzahl von 19,25. Mit Bescheid vom
6.10.2004 widerrief der Ag. die Benennung der Ast.
zur Gleichstellungsbeauftragten und ordnete die sofor-
tige Vollziehung des Widerrufs an.

Zur Begriindung fuhrte er aus, die Zusammenarbeit
zwischen der Ast. und der Dienststellenleitung des Ag.
musse naturgemaR eine enge und vertrauensvolle sein.
Die Ast. habe durch ihr personliches Verhalten die
Grundlage einer gemeinsamen vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit so schwer belastet, dass einer weiteren
Zusammenarbeit dauerhaft die Vertrauensbasis entzo-
gen sei. Durch die Einrichtung eines informellen Ar-
beitskreises habe sie die Leitungsfahigkeit und -mdg-
lichkeit der Leiterin des Amtes untergraben. Zudem
habe sie Uber Jahre hinweg ihre Tatigkeiten als Gleich-
stellungsbeauftragte (ber die festen Sprechzeiten hin-
aus als Mehrarbeit mit Freizeitanspruch abgerechnet,
ohne dass diese als zwingende Mehr- oder Uberstun-
den anzusehen seien. Schlieflich habe sie Veranstal-
tungen hinter dem Rucken der Dienststellenleitung
geplant. So habe sie am 22.4.2004 einen “Girls Day”
organisiert, ohne jemanden im Amt darlber zu infor-
mieren. Am besagten Tag sei sie nicht im Amt anwe-
send gewesen.

Die sofortige Vollziehung der Anordnung begriindete
der Ag. damit, dass es ihm unzumutbar sei, bis zur end-
glltigen Entscheidung Uber den Rechtsstreit mit der
Ast. weiter zusammenzuarbeiten. Die Arbeit des Am-
tes sei durch die Téatigkeit der Ast. in einem solchen
MalRe gefdhrdet, dass ein weiteres Abwarten nicht
moglich sei. Zudem wolle er die Stelle der Gleichstel-
lungsbeauftragten neu besetzen. Dies sei solange nicht
maoglich, als die Ast. die Stelle “blockiere”.

Mit Schreiben vom 7.10.2004 kiindigte der Ag. das
Arbeitsverhéltnis mit der Ag. mit Wirkung zum
31.12.2004. Die Ast. legte am 21.10.2004 Wider-
spruch gegen den Bescheid vom 6.10.2004 ein. Das
VG hat dem vorlaufigen Rechtsschutzantrag stattgege-
ben. Die Beschwerde der Ag. blieb ohne Erfolg.

Aus den Grunden:

Die Ast. hat einen Anspruch auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs vom
21.10.2004.
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A. Zuléssigkeit

Der Antrag der Ast. nach 8§ 80 V VwGO auf Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung ist statthaft.
Der Widerruf der Bestellung zur Gleichstellungsbeauf-
tragten stellt einen Verwaltungsakt i.S. des § 106 |
SchIHVwG dar. Eine Erméchtigungsgrundlage ist in §
22a | SchIHAmtsO gegeben. Unabhéngig von dem Be-
schaftigungsverhéltnis ist die ausdriicklich geregelte
“Bestellung” als Verwaltungsakt zu verstehen. Dass
der Widerruf der Bestellung nicht durch Verwaltungs-
akt erfolgen kann, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.
Die verwendete Formulierung, “Bestellung kann wi-
derrufen werden” spricht vielmehr dafir, dass der Ge-
setzgeber die Handlungsform des Verwaltungsaktes
zulassen wollte. Der Widerruf ist *“actus contrarius”
zur Bestellung als Gleichstellungsbeauftragter.

B. Begriindetheit

I. Formelle RechtméRigkeit der Vollziehungsanord-
nung

Der Ag. hat die sofortige Vollziehbarkeit i.S. des § 80
Il Nr. 4 VwWGO angeordnet. Die Anordnung geniigt
den Voraussetzungen des 8 80 Il 1 VwGO. Eine
schliissige und hinreichende Begriindung des Voll-
zugsinteresses liegt vor.

1. Anforderungen an Begrindung nach § 80 I11 VwWGO
GeméR § 80 111 VwGO ist in den Fallen des § 80 1l
Nr. 4 VwGO das besondere Interesse an der sofortigen
Vollziehbarkeit schriftlich zu begrunden. Es bedarf
somit einer Begriindung, die zusatzlich zu der Recht-
fertigung des Verwaltungsaktes selbst vorliegen muss.
Jedoch ist es im Rahmen der formellen Rechtmé&Rig-
keit der Anordnung nicht erforderlich, dass die
Begriindung auch zutreffend ist.

Entgegen der Ansicht des VG sind an die Begriindung
der Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht Gber-
maRig hohe Anforderungen zu stellen. Die Begrin-
dung hat zum einen den Zweck, den Betroffenen in die
Lage zu versetzen, durch Kenntnis der Griinde, die die
Behorde zur Vollziehungsanordnung veranlasst haben,
seine Rechte wirksam wahrzunehmen und die Erfolgs-
aussichten seines Rechtsmittels abzuschétzen. Zum
Anderen soll sie der Behorde den Ausnahmecharakter
der sofortigen Vollziehung vor Augen flhren und sie
veranlassen, mit besonderer Sorgfalt zu priifen. Diese
Funktion erfordert, dass die Begriindung der Vollzie-
hungsanordnung auf den konkreten Fall abstellt und
nicht nur formelhaft ist und dass die Behdrde erkennen
lasst, dass sie die Besonderheit einer sofortigen Voll-
ziehung in ihrer Entscheidungsfindung beachtet hat.

2. Subsumtion

Diesen Voraussetzungen hat der Ag. bei seiner Ent-
scheidung genugt. In der Begriindung des Bescheides
vom 6.10.2004 fuhrt der Ag. aus: “Es liegt im offentli-

chen Interesse, dass der Widerruf der Bestellung auch
sofort wirksam wird. Die aufschiebende Wirkung ei-
nes Widerspruchs gegen den Widerruf der Bestellung
(...) wirde sonst im Ergebnis dazu fiihren, dass die
Funktionen der Gleichstellungshbeauftragten bis zum
Abschluss des Rechtsmittelverfahrens ggf. uber Jahre
hinaus ausgelibt werden kdnnten, obwohl der Person
das dafir zwingend erforderliche Vertrauen in die
fachliche und personliche Eignung fur die Funktion
der Gleichstellungsbeauftragten durch den Amtsaus-
schuss als oberstes Organ des Amtes entzogen wurde
(...). Hinzu kommt, dass es dem Amtsausschuss ande-
renfalls auch nicht méglich ware, eine andere, fachlich
und personlich geeignete Person zur Gleichstellungs-
beauftragten zu bestellen, weil diese Funktion durch
den wegen der aufschiebenden Wirkung des Wider-
spruchs noch nicht wirksamen Widerruf zur Bestel-
lung auf unbestimmte Zeit gewissermalien blockiert
ware.”

Die Begriindung des Sofortvollzugs kann ausnahms-
weise auf die Begriindung des zu vollziehenden Ver-
waltungsaktes Bezug nehmen, wenn aus dieser bereits
die besondere Dringlichkeit der Regelung hervorgeht.
Insbesondere muss die Behdrde dann erkennen lassen,
was allgemeine Begriindung des Verwaltungsaktes ist
und was spezifisch Grund fur eine Vollziehbarkeit
war. Dem ist (noch) gengt.

I1. Interessenabwagung

Im Ubrigen folgt der Senat dem VG. Die im vorlaufi-
gen Rechtsschutz vorzunehmende Abwégung des In-
teresses der Ast. an der Weiterbeschéftigung und des
Interesses des Ag. am Vollzug der Freistellung ergibt
ein Uberwiegen des Aussetzungsinteresses. Im Rah-
mender Interessenabwégung sind die Erfolgsaussich-
ten der Hauptsache von vorrangiger Bedeutung.

1. Formelle RechtméaRigkeit des Widerrufs
Der angefochtene Bescheid des Ag. vom 6. 10. 2004
ist in formeller Hinsicht nicht zu beanstanden.

2. Materielle RechtmaRigkeit des Widerrufs

In materieller Hinsicht ist der Bescheid jedoch mit ho-
her Wahrscheinlichkeit rechtswidrig. Die RechtmaRig-
keit des Widerrufs einer Gleichstellungsbeauftragten
richtet sich nach § 22a | 6 SchIHAmtsO. Die
Voraussetzungen dieser Vorschrift sind nach summari-
scher Prifung nicht gegeben.

a. Tatbestand der Erméachtigungsgrundlage

Nach § 22a | 5 SchIHAmtsO kann die Bestellung zur
Gleichstellungsbeauftragten aus Grinden, die in der
Person oder in dem Verhalten der Gleichstellungsbe-
auftragten liegen, oder wegen dringender dienstlicher
Erfordernisse mit der Zustimmung der Mehrheit der
gesetzlichen Mitglieder des Amtsausschusses oder ein
entsprechender Anwendung des 8 626 BGB widerru-
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fen werden.
b. Subsumtion

aa. Beteiligung am informellen Arbeitskreis

Aus dem Engagement der Ast. in dem informellen Ar-
beitskreis lasst sich nach dem Vorbringen der Bet. kein
pflichtwidriges Verhalten gegeniiber dem Ag. ableiten.
Wie das VG zutreffend festgestellt hat, kénnte ein
pflichtwidriges Verhalten zwar dann angenommen
werden, wenn die Ast. versucht haben sollte, in den
“geheimen” Treffen des Arbeitskreises Stimmung ge-
gen die Dienststelle zu machen, Abneigungen gegen
einzelne Mitarbeiter zu schiiren oder hinter dem Ri-
cken der Dienststelle ein stdndiges Gremium zu griin-
den, das sich mit innerbehérdlichen Angelegenheiten
beschaftigt.

Die Ast. hat den so genannten Arbeitskreis jedoch ge-
nutzt, um sich der Probleme und No&te der Beschéftig-
ten anzunehmen. In 8§ 1 des Arbeitsvertrages sind die
Aufgaben der Gleichstellungsbeauftragten definiert.
Unter anderem gehdrt zu den Aufgaben das Anbieten
von Sprechstunden und Beratungen fir hilfesuchende
Frauen des Amtsbereichs. Insofern hétte sie im Rah-
men ihrer vertraglichen Aufgaben pflichtgemaR gehan-
delt.

Die allgemeine Interessenvertretung der Beschaftigten
obliegt zwar grundliegend dem Personalrat. Als
Gleichstellungsbeauftragte ist es die vorrangige Auf-
gabe der Ast. im Sinne des Gleichstellungsgesetzes
tatig zu sein. Die Grindung des Arbeitskreises ging
nicht von der Ast. aus. Vielmehr wurde sie als Inter-
essenvertreterin der Frauen zu der Gesprachsrunde
dazu gebeten. Konkrete Anhaltspunkte fur eine Geféhr-
dung des Betriebsfriedens innerhalb des Amtes erge-
ben sich aus dem in Stichworten gehaltenen Protokoll
nicht. Die blofRe Befiirchtung des Ag. rechtfertigt den

Standort: Europarecht

Widerruf der Bestellung nicht. SchlieBlich ist zu be-
riicksichtigen, dass nachdem unbestrittenen Vortrag
der Ast. die Teilnehmer des Arbeitskreises nicht hinter
dem Rucken der Dienststelle agieren wollten, sondern
beabsichtigt war, anhand des Protokolls die Vorwirfe
und Kritikpunkte mit der Leitenden Verwaltungsbeam-
tin zu erortern.

bb. Veranstaltung des “Girls Day”

Auch aus den Ereignissen um den so genannten
“Girls-Day” lasst sich kein pflichtwidriges Verhalten
ableiten. In § 5 des Arbeitsvertrages ist festgelegt, dass
die Gleichstellungsbeauftragte eigene Offentlichkeits-
arbeit betreiben kann. Darunter fallen auch in eigener
Verantwortung gefuhrte Informationsveranstaltungen
wie der “Girls-Day”. Die Planung und Durchfiihrung
der Veranstaltung ist vom Ag. auch nicht beanstandet
worden. Es ging allein um die unterbliebene
Unterrichtung der Verwaltung. Diesen Umstand nahm
der Ag. als Indiz fur ein zerrittetes Vertrauensverhalt-
nis und fur eine fehlende Vertrauensbasis mit der
Gleichstellungsbeauftragten.

Insoweit ist jedoch zu berticksichtigen, dass die Be-
treuung der Schilerinnen am “Girls-Day” der Ast.
nicht moglich war, weil sie am betreffenden Tag dienst-
unfahig krank geschrieben war. Zwar hat sie es ver-
sdumt, ihre Dienstunfahigkeit unverziiglich anzuzeigen
und das Erscheinen der Schiilerinnen anzukundigen,
darin allein lasst sich jedoch noch nicht ein Verhalten
sehen, das sich gegen die Dienststellenleitung richtet
und die Annahme eines zerrutteten Vertrauensverhélt-
nisses rechtfertigt. Zudem erscheint die Durchfiihrung
eines “Girls-Day” der Dienststellenleitung bekannt-
gewesen zu sein, da nach unwidersprochener Ausfiih-
rung der Ast. bereits im Vorjahr eine solche Aktion
stattgefunden haben soll.

Problem: Suspensiveffekt gegen Beihilfertckforderung

EUGH, URTEIL vOM 05.10.2005
C-232/05 (DVBL 2007, 369)

Problemdarstellung:

Nach st.Rspr. des EuGH konnen der Rickforderung
von europarechtswidrigen Beihilfen durch die Mit-
gliedsstaaten nur solche Griinde entgegen gehalten
werden, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben.
Existieren nationale Regelungen, die der Ricknahme
einer Beihilfe oder deren Riickforderung entgegen ste-
hen, sind diese m.a.W. im Lichte des Anwendungs-
vorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht anwendbar.
So ist z.B. entschieden, dass auf die Riicknahme einer
europarechtswidrigen Beihilfe die Frist des § 48 IV
VWVTG nicht anwendbar ist. Gleiches gilt fiir den Ver-
trauensschutz des § 48 11 VwVTG und den Entreiche-

rungseinwand gegen eine Ruckforderung nach 8 49a
VwWVITG (vgl. zu allem die Vertiefungshinweise).

Diese Verdrangung nationaler Vorschriften wurde zu-
néchst mit dem “effet utile” aus Art. 10 EG begriindet,
wonach die Mitgliedsstaaten alles unternehmen mis-
sen, um dem Gemeinschaftsrecht praktisch zur Durch-
setzung zu verhelfen. Fir die Rickforderung von Bei-
hilfen existiert mittlerweile die Verordnung
659/1999/EG, in deren Art. 14 |1l definiert ist, unter
welchen Voraussetzungen nationales Recht weiterhin
Anwendung finden kann, wenn die Kommission ent-
schieden hat, dass eine Beihilfe gemeinschaftsrechts-
widrig ist. Dort heil3t es, dass eine Ruckforderung
“unverziglich und nach den Verfahren des betreffen-
den Mitgliedstaats” erfolgt, “sofern hierdurch die so-
fortige und tatséchliche Vollstreckung der Kommis-
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sionsentscheidung erméglicht wird.”

Im vorliegenden Fall hatte die Rickforderung einer
gemeinschaftsrechtswidrigen Beihilfe in Frankreich
tber vier Jahre gedauert, was die franzosische Regie-
rung damit zu rechtfertigen versucht hatte, dass im
franzésischen Recht die aufschiebende Wirkung von
Rechtsbehelfen vorgesehen sei, welche die Behdrden
zu respektieren hatten. Der EuGH halt dem entgegen,
dass der Suspensiveffekt die “sofortige und tatséch-
liche Vollstreckung” der Riickforderung nicht ermdgli-
che, sondern behindere. Deshalb dirfen die entspre-
chenden Normen des nationalen Rechts nicht ange-
wendet werden. Soweit hiermit eine Verkirzung des
Rechtsschutzes flir den Betroffenen verbunden sei,
musse dieser hingenommen werden, da ihm die Mdg-
lichkeit offen stehe, tiber die Nichtigkeitsklage nach
Art. 230 EG gegen die Kommissionsentscheidung vor-
zugehen. Unterlasse er dies, konne er die Richtigkeit
der Kommissionsentscheidung nicht mehr durch
Rechtsbehelfe vor nationalen Gerichten in Frage stel-
len.

Prafungsrelevanz:

Die Entscheidung hat erhebliche Bedeutung fur die
Anwendung von § 80 V 1 VwGO auf Bescheide, mit
denen aufgrund einer Kommissionsentscheidung nach
Art. 249 EG unter Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung gemeinschaftsrechtswidrige Beihilfen zurlickge-
nommen und zurlickgefordert werden. Weder darf ein
nationales Gericht in diesem Fall Suspensiveffekt zu-
sprechen, wenn es dadurch zu Verzégerungen bei der
Rickabwicklung kommt (was in aller Regel der Fall
sein wird, denn die Verzdgerung ist gerade der Sinn
des Suspensiveffekts), noch die Richtigkeit der Kom-
missionsentscheidung in Frage stellen. Fir den Aufbau
der Begriundetheitsprifung eines solchen Antrages
nach 8 80 V 1, 2. Fall VwGO hat dies Konsequenzen:

I. Die Prufung der formellen RechtmaRigkeit der An-
ordnung der sofortigen Vollziehung &ndert sich nicht.
I. Bei der Interessenabwdagung zwischen Suspensiv-
und Vollzugsinteresse darf aber nicht auf die Erfolgs-
aussichten der Hauptsache abgestellt werden, weil das
nationale Gericht sich nicht anmalen darf, die Richtig-
keit der Kommissionsentscheidung in Frage zu stellen.
Vielmehr ist grds. von deren Richtigkeit und damit
auch vom Uberwiegen des Vollzugsinteresses auszu-
gehen. Ob das Gericht tUberhaupt im Einzelfall den
Suspensiveffekt wiederherstellen darf, hat der EuGH
im vorliegenden Urteil ausdriicklich offen gelassen,
bisher allerdings anerkannt, wenn die Ruckabwicklung
faktisch unmdglich ist (EuGH, EuZW 2001, 22 Rn 52,
53).

Vertiefungshinweise:
U Keine Anwendbarkeit von § 48 IV VwV{G bei eu-

roparechtswidriger Beihilfe: BVerfG, RA 2000, 181 =
ZIP 2000, 633; EuGH, EuZW 1997, 276; BVerwG,
NVwZ 1995, 703

U Kein Vertrauensschutz nach § 48 1l VwV{G bei
europarechtswidriger Beihilfe: EuGH, NVwZ 1990,
1161; BVerwG, NJW 1993, 2764; OVG NRW, NVwZ
1993, 79; Ehlers, DVBI 1991, 612

U Ermessensreduktion bei Riicknahme europarechts-
widriger Beihilfen: VG Neustadt, RA 2003, 218 =
NVwZ-RR 2003, 205

Q Uberblick zur Riickforderung bei europarechtswid-
riger Beihilfe: Michaelis, JA 2001, 19

U VA-Befugnis aus Gemeinschaftsrecht zur Riickfor-
derung vertraglicher Beihilfen: OVG Berlin-Branden-
burg, RA 2006, 197 = NVwZ 2006, 106

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Der Bauer ist sauer”
U Examenskurs : “Machtwort aus Briissel”

Leitsatz:

Die Franzosische Republik hat dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Artikel 249 Absatz 4 EG und
den Artikeln 2 und 3 der Entscheidung 2002/14/EG
der Kommission vom 12. Juli 2000 betreffend die
von Frankreich zugunsten von Scott Paper
SA/Kimberly-Clark gewdahrte staatliche Beihilfe
verstol3en, dass sie nicht innerhalb der festgesetzten
Frist alle erforderlichen MaRRnahmen ergriffen hat,
um die in dieser Entscheidung angefuhrten Beihil-
fen vom Beihilfeempfanger zurtickzufordern.

Sachverhalt:

[1] Mit ihrer Klage begehrt die Kommission der Euro-
paischen Gemeinschaften die Feststellung, dass die
Franzosische Republik dadurch gegen ihre Verpflich-
tungen aus Artikel 249 Absatz 4 EG und den Artikeln
2 und 3 der Entscheidung 2002/14/EG der Kommissi-
on vom 12. Juli 2000 betreffend die von Frankreich
zugunsten von Scott Paper SA/Kimberly-Clark ge-
waéhrte staatliche Beihilfe (ABI. 2002, L 12, S. 1) ver-
stollen hat, dass sie dieser Entscheidung nicht inner-
halb der festgesetzten Frist nachgekommen ist.

A. Rechtlicher Rahmen

I. Gemeinschaftsrecht

[2] Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr.
659/1999 des Rates vom 22. Mérz 1999 iiber besonde-
re Vorschriften fur die Anwendung von Artikel [88]
des EG-Vertrags (ABI. L 83, S. 1) stellt die Regeln fir
die Ruckforderung von fur unvereinbar mit dem Ge-
meinsamen Markt erklérten staatlichen Beihilfen auf:
»unbeschadet einer Entscheidung des Gerichtshofes
der Europaischen Gemeinschaften nach Artikel 185
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des Vertrags [jetzt Artikel 242 EG] erfolgt die
Rickforderung unverziglich und nach den Verfahren
des betreffenden Mitgliedstaats, sofern hierdurch die
sofortige und tatsachliche Vollstreckung der Kommis-
sionsentscheidung ermdglicht wird. Zu diesem Zweck
unternehmen die betreffenden Mitgliedstaaten im Fall
eines Verfahrens vor nationalen Gerichten unbescha-
det des Gemeinschaftsrechts alle in ihren jeweiligen
Rechtsordnungen verfiigbaren erforderlichen Schritte
einschlie}lich vorlaufiger MalRnahmen.“

I1. Nationales Recht

[3] Artikel L4 des Code de justice administrative (Ver-
waltungsprozessordnung) bestimmt:

»Vorbehaltlich besonderer gesetzlicher Regelungen
haben Rechtsbehelfe keine aufschiebende Wirkung,
sofern das Gericht nichts anderes bestimmt.*

[4] Als eine solche besondere gesetzliche Regelung
bestimmt Artikel 6 des Dekrets Nr. 92-1369 vom 29.
Dezember 1992 zur Anderung des Dekrets Nr.
62-1587 vom 29. Dezember 1962 iiber die allgemeine
Regelung der o6ffentlichen Rechnungsfuhrung und die
Festlegung der Bestimmungen, die auf die Beitreibung
der in Artikel 80 dieses Dekrets genannten staatlichen
Forderungen anwendbar sind (JORF vom 30. Dezem-
ber 1992, S. 17954), in Bezug auf die vom Staat oder
nationalen Offentlichen Einrichtungen erlassenen Zah-
lungsbescheide:

»,Die Zahlungsbescheide, die in Artikel 85 des oben
genannten Dekrets vom 29. Dezember 1962 aufgefiihrt
sind, kénnen vom Schuldner entweder durch Ein-
spruch gegen den Bescheid angefochten werden, wenn
er das Bestehen, den Betrag oder die Féalligkeit der
Forderung bestreitet, oder durch Einspruch gegen die
Beitreibung, wenn er die formelle Giiltigkeit einer Bei-
treibungsmalinahme bestreitet. Andere Einziehungs-
anordnungen konnen durch Einspruch gegen die Bei-
treibung angefochten werden. Diese Einspriiche haben
die Aussetzung der Beitreibung zur Folge.“

[5] Ebenso sieht der mit Gesetz Nr. 96-314 vom 12.
April 1996 (JORF vom 13. April 1996, S. 5707) einge-
fugte Artikel L1617-5 Nummer 1 Absatz 2 des Code
général des collectivités territoriales fir Zahlungsbe-
scheide der Gebietskdrperschaften und ortlichen 6f-
fentlichen Einrichtungen vor: ,,Die Einlegung eines
Rechtsbehelfs vor einem Gericht, mit dem die Begriin-
detheit einer von einer Gebietskdrperschaft oder einer
ortlichen offentlichen Einrichtung festgesetzten und
erhobenen Forderung bestritten wird, fihrt ... zur Aus-
setzung der Vollstreckung des Bescheides.*

Aus den Grinden:
A. Vorbringen der Parteien

I. Kommission
[35] Die Kommission macht geltend, dass mehr als

finf Jahre nach Erlass der Entscheidung 2002/14 die
von den franzésischen Behdrden eingeleiteten
Malnahmen nicht zur Riickforderung der fraglichen
Beihilfen gefuhrt hatten. Die Entscheidung sei somit
nicht ordnungsgeman durchgefihrt worden.

[36] Zwar lasse Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 659/1999 die Anwendung der im nationalen Recht
vorgesehenen Verfahren zu, doch gelte dies nur inso-
weit, als diese Verfahren die ,sofortige und tatséch-
liche* Vollstreckung der Kommissionsentscheidung
ermoglichten. Ein nationales Verfahren, das Rechts-
behelfen gegen zur Rickforderung einer gewahrten
Beihilfe erlassene Zahlungsbescheide automatisch eine
aufschiebende Wirkung zuerkenne, erfulle diese Krite-
rien nicht.

Il. Franzésische Regierung

[37] Die franzgsische Regierung erwidert, dass die
franzosischen Behorden alles Erforderliche getan hét-
ten, um der Entscheidung 2002/14 nachzukommen.
[38] Sie hatten entsprechend den nationalen Verfahren
an den Beihilfeempfanger mehrere Zahlungsbescheide
gerichtet, die nach Abschluss des Verfahrens vor dem
zustandigen nationalen Gericht vollstreckbar wiirden.
[39] Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 659/1999
sehe namlich ausdricklich einen solchen Riickgriff auf
nationale Verfahren vor, sofern diese die sofortige und
tatséchliche Vollstreckung der Kommissionsentschei-
dung ermdglichten. Die im vorliegenden Fall ange-
wandten nationalen Verfahrensvorschriften ein-
schlieBlich der Vorschrift (iber die aufschiebende Wir-
kung der gegen Zahlungsbescheide eingelegten
Rechtsbehelfe stiinden einer solchen Vollstreckung
nicht entgegen.

[40] Die franzésische Regierung unterstreicht, dass
ihrer Ansicht nach die ,sofortige und tatsachliche*
Vollstreckung der Kommissionsentscheidung nicht
zwingend eine sofortige Rickerstattung der Beihilfe
bedeute. Eine solche Vollstreckung impliziere indes-
sen, dass der Mitgliedstaat sofort das nationale Verfah-
ren einleite, das dann zur Ruckforderung der gewéhr-
ten Beihilfe flihren musse.

B. Wiirdigung durch den Gerichtshof

I. Rechtsfolgen einer Entscheidung

[41] GeméalR Artikel 249 Absatz 4 EG sind Entschei-
dungen in allen ihren Teilen fir diejenigen verbind-
lich, die sie bezeichnen.

[42] Nach standiger Rechtsprechung hat der Mitglied-
staat, an den eine Entscheidung gerichtet ist, die ihn
zur Ruckforderung rechtswidriger Beihilfen verpflich-
tet, nach Artikel 249 EG alle geeigneten MalRnahmen
zu ergreifen, um die Durchfihrung der Entscheidung
sicherzustellen (vgl. Urteile vom 12. Dezember 2002
in der Rechtssache C-209/00, Kommission/Deutsch-
land, Slg. 2002, 1-11695, Randnr. 31, und vom 26. Ju-
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ni 2003 in der Rechtssache C-404/00, Kommissi-
on/Spanien, Slg. 2003, 1-6695, Randnr. 21). Er muss
erreichen, dass er die geschuldeten Betrége tatsachlich
wiedererlangt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12.
Mai 2005 in der Rechtssache C-415/03, Kommissi-
on/Griechenland, Slg. 2005, 1-3875, Randnr. 44, und
Kommission/Italien, Randnrn. 36 und 37).

[43] Nach Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr.
659/1999 hat die Riickforderung der fir unvereinbar
erkléarten Beihilfe ,,unverziiglich* zu erfolgen.

[44] Im vorliegenden Fall verpflichtet die Entschei-
dung 2002/14 die Franzodsische Republik, alle erfor-
derlichen MalRnahmen zu ergreifen, um vom Begiins-
tigten die ihm zur Verfugung gestellten fraglichen Bei-
hilfen zuriickzufordern. Hierzu hat die Kommission
der Franzgsischen Republik eine Frist von zwei Mona-
ten gesetzt. Diese Frist wurde durch die sich aus dem
Schreiben vom 29. April 2004 ergebende Frist ersetzt
und verlangerte sich dadurch bis zum 19. Mai 2004.
[45] Bei Ablauf dieser letztgenannten Frist, d.h. fast
vier Jahre nach Erlass der Entscheidung 2002/14, hat-
ten die MalRnahmen der franzdsischen Behdrden nicht
zu einer tatsachlichen Rickforderung der fraglichen
Beihilfen gefiihrt, wenn man von der Zahlung von 165
887 Euro absieht, die auf die Gesamtforderung von 13
350 000 Euro geleistet worden war.

I1. Auswirkungen des Suspensiveffekts

[46] Denn wie die franzdsische Regierung selbst zu-
gibt, konnen Zahlungsbescheide wegen der automa-
tisch eintretenden aufschiebenden Wirkung der gegen
sie eingelegten Rechtsbehelfe vor Erlass der Entschei-
dung des zustandigen nationalen Gerichtes keine kon-
krete Wirkung im Hinblick auf die Riickerstattung der
genannten Beihilfen entfalten.

[47] Folglich kann der Beihilfeempfénger die ihm
durch die fir unvereinbar erklarten Beihilfen zugeflos-
senen Gelder wahrend dieser Zeit behalten und daraus
einen unzul&ssigen Wettbewerbsvorteil ziehen.

I11. Rechtfertigung

[48] Die franzosische Regierung macht jedoch geltend,
diese Verzogerung sei der durch Artikel 14 Absatz 3
der Verordnung 659/1999 ausdriicklich zugelassenen
Anwendung der im franzésischen Recht vorgesehenen
Verfahren zuzuschreiben.

1. Nationales Recht nur anwendbar, soweit es der so-
fortigen und tatsachlichen Vollstreckung der Entschei-
dung dient

[49] Hierbei ist daran zu erinnern, dass nach Artikel 14
Absatz 3 der Verordnung Nr. 659/1999 die Anwen-
dung nationaler Verfahren von der Bedingung ab-
héngt, dass diese die sofortige und tatsachliche Voll-
streckung der Kommissionsentscheidung ermdglichen;
diese Bedingung spiegelt die Erfordernisse des in der
Rechtsprechung bereits friiher aufgestellten Effektivi-

tatsgrundsatzes wider (vgl. Urteile vom 2. Februar
1989 in der Rechtssache 94/87, Kommissi-
on/Deutschland, Slg. 1989, 175, Randnr. 12, vom 20.
Mérz 1997 in der Rechtssache C-24/95, Alcan
Deutschland, Slg. 1997, 1-1591, Randnr. 24).

[50] Nach der 13. Begrundungserwégung dieser Ver-
ordnung muss im Fall von rechtswidrigen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbaren Beihilfen ein
wirksamer Wettbewerb wiederhergestellt werden und
dazu die betreffende Beihilfe unverziglich zuriickge-
fordert werden. Die Anwendung der nationalen Ver-
fahren darf somit die Wiederherstellung eines wirk-
samen Wettbewerbs nicht erschweren, indem sie die
sofortige und tatsachliche Vollstreckung der Kommis-
sionsentscheidung verhindert. Um zu diesem Ergebnis
zu gelangen, miissen die Mitgliedstaaten alle erforder-
lichen MalRnahmen zur Gewahrleistung der Wirksam-
keit der Kommissionsentscheidung treffen.

2. Jedoch keine Anwendbarkeit, soweit Vollstreckung
der Entscheidung verzogert wird

[51] Das im vorliegenden Fall angewandte franzosi-
sche Verfahren kann dadurch, dass es Rechtsbehelfen
gegen zur Rickforderung einer gewahrten Beihilfe
erlassene Zahlungsbescheide eine aufschiebende Wir-
kung zuerkennt, nicht als ein Verfahren angesehen
werden, das die ,,sofortige und tatséchliche* Voll-
streckung der Entscheidung 2002/14 ermdglicht. Viel-
mehr kann es die Ruckforderung der Beihilfen durch
die Zuerkennung einer derartigen aufschiebenden Wir-
kung betrachtlich verzdgern.

[52] Da dieses nationale Verfahren die von den Ge-
meinschaftsvorschriften Uber staatliche Beihilfen ver-
folgten Ziele aulRer Betracht l&sst, verhindert es die
sofortige Wiederherstellung der friheren Lage und
verlangert die Dauer des auf den fraglichen Beihilfen
beruhenden unzulédssigen Wettbewerbsvorteils.

[53] Daraus folgt, dass das im vorliegenden Fall im
nationalen Recht vorgesehene Verfahren nicht die
Voraussetzungen des Artikels 14 Absatz 3 der Ver-
ordnung Nr. 659/1999 erfullt. Die franzdsische Vor-
schrift Gber die aufschiebende Wirkung der gegen
Zahlungsbescheide eingelegten Rechtsbehelfe hatte
somit unangewandt bleiben missen.

3. Moglichkeit der Einzelfallpriifung durch den Rich-
ter bleibt offen

[54] Unter diesen Umsténden ist es nicht erforderlich,
auf die Frage einzugehen, ob der nationale Richter in
bestimmten Féllen die Aussetzung der Vollstreckung
von Zahlungsbescheiden bei Rechtsbehelfen anordnen
kann, deren Riigen sich nicht auf die Kommissionsent-
scheidung beziehen.

4. Schutz der Bestandskraft der Entscheidung
[55] Hinzuzufiigen ist in diesem Zusammenhang, dass
die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen, die
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bei nationalen Gerichten eingelegt werden, nicht als
unabdingbar angesehen werden kann, um in Bezug auf
das Gemeinschaftsrecht einen effektiven gerichtlichen
Schutz zu garantieren.

a. Maglichkeit der Nichtigkeitsklage

[56] Ein solcher Schutz wird ndmlich schon vollum-
fanglich durch die vom EG-Vertrag eréffneten Mog-
lichkeiten gewahrleistet, im vorliegenden Fall insbe-
sondere durch die Nichtigkeitsklage nach Artikel 230
EG.

[57] Da die Européische Gemeinschaft eine Rechts-
gemeinschaft ist, in der die Handlungen ihrer Organe
daraufhin kontrolliert werden, ob sie mit dem Vertrag
und den allgemeinen Rechtsgrundsétzen vereinbar
sind, hat der Vertrag ein vollstandiges System von
Rechtsbehelfen und Verfahren vorgesehen, das die
Kontrolle der RechtmafRigkeit der Handlungen der Or-
gane gewahrleisten soll und dazu den Gemeinschafts-
richter mit dieser Aufgabe betraut hat (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 25. Juli 2002 in der Rechtssache
C-50/00 P, Union de Pequefios Agricultores/Rat, Slg.
2002, 1-6677, Randnrn. 38 und 40).

[58] Der Empfénger einer fir unvereinbar erklérten
Beihilfe ist berechtigt, eine Nichtigkeitsklage gemal
Artikel 230 Absatz 2 EG zu erheben, selbst wenn die
Entscheidung an einen Mitgliedstaat gerichtet ist (vgl.
in diesem Sinne Urteile vom 17. September 1980 in
der Rechtssache 730/79, Philip Morris/Kommission,
Slg. 1980, 2671, und vom 9. Mérz 1994 in der Rechts-
sache C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf, Slg.
1994, 1-833, Randnr. 14).

b. Daneben keine Prufungskompetenz nationaler Ge-
richte

[59] Im Gegenzug kann der Empfanger einer flr un-
vereinbar erklarten Beihilfe, der die Entscheidung der

Standort: Gewerberecht

Kommission héatte anfechten konnen, diese nicht vor
den nationalen Gerichten mit einem Rechtsbehelf ge-
gen die von den nationalen Behodrden getroffenen
DurchfihrungsmaBnahmen erneut in Frage stellen.
LieBe man in derartigen Féllen zu, dass sich der Be-
troffene vor dem nationalen Gericht unter Berufung
auf die Rechtswidrigkeit der Gemeinschaftsentschei-
dung ihrer Durchfuhrung widersetzen kann, wirde
ihm damit die Moglichkeit eingerdumt, die Bestands-
kraft zu umgehen, die die Entscheidung ihm gegen-
uber nach Ablauf der Klagefrist besitzt (vgl. in diesem
Sinne Urteile TWD Textilwerke Deggendorf,
Randnrn. 17 und 18, und vom 15. Februar 2001 in der
Rechtssache C-239/99, Nachi Europe, Slg. 2001,
1-1197, Randnr. 37).

[60] Es ist somit ausgeschlossen, dass die Kommis-
sionsentscheidung ber die Ruckforderung der ge-
schuldeten Betrdge vor einem nationalen Gericht in
Frage gestellt wird. Diese Frage ist dem Gericht erster
Instanz der Europdischen Gemeinschaften vorbehalten,
das hieriber im Rahmen einer bei ihm erhobenen
Nichtigkeitsklage entscheidet. Nach Artikel 242 EG
hat eine solche Klage keine aufschiebende Wirkung,
sofern das Gericht erster Instanz nicht anders entschei-
det.

IV. Ergebnis

[61] In Anbetracht des Vorstehenden ist festzustellen,
dass die Franzosische Republik dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Artikel 249 Absatz 4 EG und den
Artikeln 2 und 3 der Entscheidung 2002/14 verstof3en
hat, dass sie nicht innerhalb der festgesetzten Frist alle
erforderlichen MalRnahmen ergriffen hat, um die in
dieser Entscheidung angefiihrten Beihilfen vom Bei-
hilfeempfanger zurtickzufordern.

Problem: Zugang zu festgesetztem Jahrmarkt

OVG BREMEN, BESCHLUSS VoM 11.10.2006
1B 386/06 (NVwZ 2007, 171)

Problemdarstellung:

Nach § 70 I GewO hat jedermann, der zum Teilneh-
merkreis einer festgesetzten Veranstaltung gehért, ei-
nen Anspruch auf Teilnahme an dieser Veranstaltung.
Ausnahmen sehen die Absétze 2 und 3 des § 70 GewO
vor, wobei nach § 70 1l GewO ganze Gruppen von
Ausstellern ausgeschlossen werden kdénnen, wahrend §
70 111 GewO den Ausschluss Einzelner regelt. Hierzu
ist ein “sachlich gerechtfertigter Grund”vonnéten, wo-
bei das Gesetz beispielhaft die Kapazitatserschopfung
nennt. Im vorliegenden Fall sah die Behorde einen sol-
chen sachlichen Grund darin, dass der Antragsteller,
der mit einem Stickereistand an einen Markt teilneh-

men wollte, wegen geféhrlicher Kérperverletzung und
Freiheitsberaubung zum Nachteil seiner Schwieger-
mutter zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden war.

Das OVG Bremen fiihrt zunéachst aus, dass “sachliche
Grunde” i.S.d. 8 70 11l GewO immer gewerbe- bzw.
veranstaltungsbezogen sein missen. Hierzu kénne
auch eine gewerberechtliche Unzuverléssigkeit des
Bewerbers gehoren (vgl. 88 35, 57 GewQ), welche
sich wiederum daraus ergeben konne, dass er Strafta-
ten begangen habe. Diese Straftaten missten ihrerseits
aber wiederum gewerbebezogen sein (z.B. Betrug zum
Nachteil der Kunden, Lieferanten usw.). Hieran fehlte
es bei geféhrlicher Koérperverletzung und Freiheits-
beraubung zum Nachteil der Schwiegermutter ange-
sichts der rein familidren Motive. Unausgesprochen
geht das Gericht ferner davon aus, dass eine solche
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Straftat - selbst wenn sie einschlégig ware - auch nur
ein Indiz neben anderen im Rahmen einer anzustellen-
den Gesamtschau waére, indem es ausfiihrt, gegen eine
gewerberechtliche Unzuverléssigkeit des Antragstel-
lers spreche zudem, dass er als Markbeschicker be-
kannt und bewahrt sei und in den Vorjahren nie Grund
zur Beanstandung gegeben habe.

Priufungsrelevanz:

Die Entscheidung des OVG Bremen ist zur Frage des
“sachlichen Grundes” i.S.d. § 70 111 GewO sehr lehr-
reich. Man sollte sich merken, dass dieser gewerbe-
bzw. veranstaltungsbezogen sein muss. Ahnlich liegt
es Ubrigens im Straen- und Wegerecht, wo Sonder-
nutzungserlaubnisse auch nur aus straen- und wege-
rechtlichen Griinden versagt werden dirfen (vgl. hier-
zu kirzlich noch OVG NRW, RA 2007, 128 =
NWVBI 2007, 64). Die Entscheidungsgriinde geben
aber auch erheblichen Anlass zu Klarstellungen:

I. 8 70 GewO ist nur anwendbar, wenn die betreffende
Veranstaltung i.S.d. § 69 GewO “festgesetzt” wurde.
Dass eine solche Festsetzung erfolgt ist, muss der
Sachverhalt einer Priifungsaufgabe mitteilen. Liegt sie
vor, verdrangt 8 70 GewO als lex specialis die allge-
meinen Zugangsanspruche fir Einwohner nach den
Gewerbeordnungen der L&nder (z.B. 8 8 Il GO NRW,
8 22 1 NGO). Wenn das OVG also ausfiihrt, nach § 70
Il GewO konne “der Veranstalter eines Marktes” aus
sachlich gerechtfertigten Griinden einzelne Teilnehmer
ausschlielen, muss die Betonung auf “Veranstalter
eines festgesetzten Marktes” liegen.

I. Das OVG spricht im Eingang davon, die Behorde
habe ermessensfehlerhaft gehandelt, als sie den ASt.
ausschloss. Tatsdchlich lag, wie seiner folgenden Be-
grindung zu entnehmen ist, schon kein “sachlich ge-
rechtfertigter Grund” vor, so dass es schon an den tat-
bestandlichen Voraussetzungen fiir einen Ausschluss
fehlte. Zu einer Ermessensausiibung ware es nur ge-
kommen, wenn ein sachlicher Grund vorgelegen hétte.
Dann - und nur dann - “kann” der Veranstalter aus-
schliefen.

I1l. Das OVG fuhrt ferner aus, was ein “sachlich ge-
rechtfertigter Grund” sei, habe die Behdrde im vorlie-
genden Fall in einer “Zulassungsrichtlinie naher kon-
kretisiert”. Bei derartigen Vergaberichtlinien handelt
es sich aber um Verwaltungsvorschriften, also reines
Innenrecht der Verwaltung, das Uberhaupt keine Bin-
dungswirkung fiir die Gerichte hat, sofern - wie hier -
lediglich ein Tatbestandsmerkmal ausgelegt wird (sog.
“norminterpretierende Verwaltungsvorschrift”) bzw.
allenfalls im Wege einer Selbstbindung der Verwal-
tung Uber Art. 3 1 GG mittelbare Bindungswirkung
entfaltet, soweit eine einheitliche Ermessensausiibung
gewadhrleistet werden soll. In einem Gutachten durfte
also keinesfalls eine solche “Zulassungsrichtlinie”
kommentarlos zur Konkretisierung herangezogen wer-

den, sondern wére auf ihre Bindungswirkung (und -
wie auch vom OVG kurz angedeutet - auf ihre eigene
RechtméRigkeit hin) zu untersuchen.

IV. § 70 GewO ist keine 6ffentlich-rechtliche Norm,
weil sie mit Veranstalter und Teilnehmer nicht zwin-
gend einen Hoheitstrager berechtigt oder verpflichtet;
Veranstalter und Teilnehmer einer festgesetzten Ver-
anstaltung konnen vielmehr auch Privatleute sein. Des-
halb bedarf es eines Riickgriffs auf andere Theorien
als die gangige “modifizierte Subjektstheorie”, wenn
der Verwaltungsrechtsweg i.S.d. § 40 1 1 VwGO be-
grundet werden soll, wie etwa die “Zwei-Stufen-Theo-
rie” oder die typisch offentlich-rechtliche Handlungs-
form, wenn - wie hier - ein férmlicher Bescheid er-
geht.

Vertiefungshinweise:

U Zulassung zu Markten durch Losverfahren:
BVerwG, NVwZ-RR 2006, 786

U Straftat als Voraussetzung fir den Widerruf der
Reisegewerbekarte: VGH Mannheim, NVwZ-RR
1989, 540

U Gewerberechtliche Unzuverlassigkeit: VG GieRen,
RA 2005, 303 = NVwZ-RR 2005, 245

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Kein Platz auf der Kirmes”
U Assessorkurs : “Das Kinderkarussel”

Leitsatze:

Die Tatsachen, auf die der Ausschluss eines Veranstal-
ters vom Bremer Freimarkt wegen Unzuverlassigkeit
gestutzt wird, mlssen veranstaltungsbezogen sein. Die
Verurteilung wegen einer Straftat allein reicht fiir den
Ausschluss nicht aus.

Sachverhalt:

Der Ast betreibt eine “Event-Stickerei” (Computer-
stickerei, Textil- und Warenhandel), mit der er als
Schausteller auf Markten auftritt. Er ist im Besitz einer
entsprechenden Reisegewerbekarte des Landkreises V.
Mit seinem Geschéft trat er in der Vergangenheit auch
auf dem B.-Freimarkt auf. Im November 2005 bewarb
er sich um die Zulassung seines Verkaufswagens fir
den diesjahrigen B.-Freimarkt (13. bis 29.10.2006).
Die Ag. fertigte den Entwurf eines entsprechenden
Zulassungsbescheids unter dem Datum des 8.5.2006.
Der Entwurf wurde nicht mehr als Bescheid versandt,
nachdem die Ag. von einer Straftat des Ast. am
6.12.2005 erfahren hatte. Durch Urteil des LG Hanno-
ver vom 19.5.2006 wurde der Ast. - ebenso wie seine
Ehefrau - wegen gefahrlicher Korperverletzung in Tat-
einheit mit Freiheitsberaubung zum Nachteil der
Schwiegermutter des Ast. zu einer Freiheitsstrafe von
drei Jahren und neun Monaten verurteilt. Das Urteil ist
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wegen der Revision der als Nebenkl. zugelassenen
Schwiegermutter noch nicht rechtskréftig; der Haftbe-
fehl gegen den Ast. vom 8.12.2005 ist auBer Vollzug
gesetzt.

Mit Bescheid vom 27.8.2006 lehnte die Ag. die Zulas-
sung des Ast. zum B.-Freimarkt 2006 ab, weil Tatsa-
chen aufgetreten seien, die die Annahme rechtfertig-
ten, dass der Ast. die fiir die beabsichtigte Tatigkeit
erforderliche Zuverléssigkeit nicht besitze. Zur Be-
grindung wurde auf die Straftat verwiesen.

Gegen diese Verfligung erhob der Ast. am 18.9.2006
Widerspruch, tber den noch nicht entschieden worden
ist. Zugleich beantragte der Ast. beim VG den Erlass
einer auf Zulassung zum B.-Freimarkt 2006 gerichte-
ten einstweiligen Anordnung. Das VG hat diesen An-
trag mit Beschluss vom 25.9.2006 abgelehnt. Die Be-
schwerde des Ast. hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Das VG hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung zu Unrecht abgelehnt. Die Entscheidung
der Ag., den Ast. wegen seiner Straftat nicht zum
B.-Freimarkt 2006 zuzulassen, ist ermessensfehlerhaft.
Die Ag. hat ndmlich zu Unrecht angenommen, der Ast.
sei unzuverldssig. Ohne diesen Ermessensfehler ware
der Ast. zum Freimarkt zugelassen worden.

A. Ausschlussgriinde

Nach § 70 Il GewO kann der Veranstalter eines
Marktes aus sachlich gerechtfertigten Griinden, ins-
besondere wenn der zur Verfligung stehende Platz
nicht ausreicht, einzelne Aussteller, Anbieter oder Be-
sucher von der Teilnahme ausschlieBen. Die Ag. hat
das Ermessen, das ihr nach dieser Vorschrift einge-
rdumt wird, durch die “Zulassungsrichtlinie fir den
B.-Freimarkt, die B.-Osterwiese und den B.-Weih-
nachtsmarkt” vom 19.5.2005 nédher konkretisiert. Nach
Nr. 6.4. dieser Richtlinie kénnen Bewerber u.a. auch
insbesondere dann ausgeschlossen bzw. abgelehnt
werden, wenn Tatsachen bekannt werden, die die
gewerberechtliche Unzuverlassigkeit des Bewerbers
begriinden.

I. Nur gewerbe- und veranstaltungsbezogene Kriterien
zuléssig

Gegen die RechtmaRigkeit dieses Kriteriums bestehen
keine grundsétzlichen Bedenken. Der Veranstalter ei-
nes Marktes kann nicht gezwungen werden, seine Ver-
anstaltung mit Risiken zu belasten, die darin bestehen,
dass ein Marktbeschicker die erfolgreiche Durchfiih-
rung der Veranstaltung gefahrdet, weil er sein Gewer-
be nicht ordnungsgemall austibt. Die Prognose, der
Marktbeschicker werde sein Gewerbe nicht ordnungs-
gemal ausiiben, muss sich auf Tatsachen stiitzen. Die-

se Tatsachen brauchen zwar nicht im Rahmen des Ge-
werbebetriebes eingetreten zu sein, sie mussen aber
gewerbe- und veranstaltungsbezogen in dem Sinne
sein, dass sie die Zuverlassigkeit des Gewerbetreiben-
den im Hinblick auf die konkret ausgelibte Téatigkeit in
Frage stellen. Das gilt auch und gerade dann, wenn der
Veranstalter die Unzuverldssigkeit aus der Verurtei-
lung wegen einer Straftat ableitet (vgl. Wagner/Friauf,
GewO, § 70 Rdnrn. 47 f.; Tettinger, in: Tettin-
ger/Wank, GewO, 7. Aufl. [2004], § 70 Rdnr. 31).

I1. Subsumtion

Auf Grund der tatséchlichen Feststellungen im Urteil
des LG Hannover und der sich daraus ergebenden Tat-
umsténde bestehen zumindest erhebliche Zweifel, ob
die Annahme gerechtfertigt ist, der Ast. - der nach wie
vor im Besitz einer Reisegewerbekarte ist - werde als
Beschicker des B.-Freimarkts strafbare Handlungen
begehen oder in anderer Weise Anlass zu Beanstan-
dungen geben. Es spricht Einiges dafir, dass der - vor-
her strafrechtlich nicht in Erscheinung getretene - Ast.
die Straftat aus einer besonderen Situation heraus be-
gangen hat, die ihre Ursache in einem lange aufgestau-
ten untypischen familiaren Konflikt hat.

Nach den Feststellungen des LG ist die - durch die
finanziellen Forderungen der Schwiegermutter drohen-
de - wirtschaftliche Existenzgefahrdung des Ast. nur
insoweit von Bedeutung gewesen, als “das Geschehen
[...] auf tragische Weise dadurch eskaliert” ist (S. 17
des Strafurteils). Die Situation, in der der Ast. seine
Tat begangen hat, ist daher nicht mit dem “besonderen
Konfliktpotenzial” des B.-Freimarkts zu vergleichen,
das das VG darin begriindet sieht, dass viele Menschen
auch zu spater Stunde noch zum Teil auf engem Raum
versammelt sind und dabei nicht unerheblich Alkohol
konsumiert wird. Der Schluss des VG, der Ast. werde
“nach einer - im Marktgeschehen immer mdglichen -
boswilligen Provokation” nicht angemessen reagieren,
erscheint daher nicht berechtigt. Daflir spricht insbe-
sondere auch, dass der Ast. mit seiner Stickerei seit
vielen Jahren am Freimarkt und an anderen Markten
teilgenommen hat, ohne in irgendeiner Weise Anlass
zu Beanstandungen gegeben zu haben.

B. Ergebnis

Fehlt es an einem hinreichenden Bezug der begange-
nen Straftat zu der gewerblichen Betétigung des Ast.
auf dem B.-Freimarkt, kann er nicht wegen Unzuver-
lassigkeit von der Teilnahme an dem Markt ausge-
schlossen werden. Ohne einen solchen Bezug ist auch
der Ansehensverlust fir den Freimarkt, auf den die
Ag. im Beschwerdeverfahren beruft, nicht zu beftrch-
ten.
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Standort: Dingliche Anspriiche

BGH, URTEIL vOoM 26.02.2007
I1 ZR 13/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. nimmt die Bekl. auf Unterlassung wegen der
Verletzung ihres Eigentums an einem Flissiggastank
in Anspruch. Beide Parteien liefern Flissiggas. Die
Bekl. befullte einen von der KI. bei einem Kunden der
KI. aufgestellten Fliissiggastank, obwohl die Bekl. zu-
vor bereits eine strafbewehrte Unterlassungserklarung
unterschrieben hatte. Die Unterlassungserklarung be-
zog ich lediglich auf diejenigen Tanks, die rein &uler-
lich dem Eigentum der KI. zuzuordnen waren. Eine
solche Zuordnung war jedoch in diesem Fall nicht
mdglich, da sich auf dem Tank weder ein Firmenlogo,
noch eine sonstige Kennzeichnung befunden haben.
Zwischen dem letzten Befillen und der Geltendma-
chung des Anspruchs lagen 19 Monate.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung der KI. blieb erfolglos. Hiergegen wendet sich die
KI. mit der - von dem erkennenden Senat zugelassenen
- Revision. Die Revision hatte Erfolg.

Prufungsrelevanz:

Die vorliegende Entscheidung befasst sich zum einen
mit der Frage, ob die KI. gegen die Bekl. einen Unter-
lassungsanspruch hat gem. § 1004 |1 2 BGB. Die Bekl.
hatte einen Flussiggasbehélter, der im Eigentum der
Kl. stand, mit Flussiggas betankt, obwohl die Bekl.
bereits eine strafbewdhrte Unterlassungserklarung ab-
gegeben hatte, wonach sie sich verpflichtet hatte, keine
Flussiggasbehalter der KI. mehr zu betanken, die einen
Hinweis auf das Eigentum der KI. aufwiesen. Nach
Ansicht des BGH stellt dieses Verhalten eine Eigen-
tumsbeeintrachtigung dar. Die Revision hatte insbe-
sondere geriigt, dass fur die Bekl. nicht erkennbar ge-
wesen sei, dass des Behélter im Eigentum der KI.
stand. Dieser Einwand ist nach Auffassung des 2. Se-
nates jedoch irrelevant, da es fir die Annahme der St6-
rereigenschaft auf eine schuldhafte Stérung nicht an-
komme. Daher spielt es auch keine Rolle, ob das Ei-
gentum der KI. fur die Bekl. erkennbar gewesen ist.
Dariiber hinaus stellte sich insbesondere die Frage, ob
eine flr den Unterlassungsanspruch erforderliche Wie-
derholungsgefahr deshalb ausgeschlossen war, weil
die Bekl. bereits eine Unterlassungserklarung abge-
geben hatte. Das hat der BGH verneint, da der Inhalt

Zivilrecht

Problem: Unterlassungsanspruch

bzw. der Umfang dieser Unterlassungserkl&rung nicht
ausreichend sei. Sie beziehe sich nur auf das Beftillen
von Flussiggastanks, die einen Hinweis auf das Eigen-
tum der KI. beinhalten. Damit bezog sich die Erkl&-
rung nicht auf die Behélter, die kein Kennzeichen ent-
hielten und war damit unvollstandig.

Die Entscheidung des 2. Senates bringt zwar keine
bahnbrechenden Neuigkeiten mit sich, sie eignet sich
jedoch hervorragend, um sie teilweise im Rahmen ei-
ner Examensklausur zu verarbeiten. Insbesondere vor
dem Hintergrund, dass der BGH schulmé&Rig die ein-
zelnen Tatbestandsvoraussetzungen des Unterlas-
sungsanspruchs gemald 8 1004 | 2 BGB prft, ist diese
Entscheidung lesenswert. Der Fall verlangt eine ge-
naue Prifung des Tatbestandes, wobei insbesondere
im Hinblick auf die Storereigenschaft zu erdrtern war,
ob und inwieweit ein Verschulden des Storers erfor-
derlich ist. Die Ansicht des BGH uberzeugt, da es fur
die Storereigenschaft nur einer kausalen Verursachung
der Eigentumsbeeintrachtigung bedarf. Verschulden
spielt dabei keine Rolle. Auch Uberzeugt die Ansicht,
dass die Wiederholungsgefahr nur durch eine umfas-
sende, alle verflighbaren Gastanks betreffende Unterlas-
sungserklarung hatte beseitigt werden kénnen. Der
Fall eignet sich gut, den allgemeinen Aufbau des §
1004 zu wiederholen und ist daher zu empfehlen.

Vertiefungshinweise:

(1 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

(1 Zum Storerbegriff: Herrmann, NJW 1997, 153

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

Leitsatze:

1. Die unbefugte Befillung eines in fremdem Eigen-
tum stehenden Flussiggasbehélters ist auch dann
eine Eigentumsbeeintrachtigung i.S. von § 1004
BGB, wenn der Behélter nicht mit einer auf den
Eigentimer hinweisenden Beschriftung oder sons-
tigen Kennzeichnung versehen ist.
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2. Wird nach Abgabe einer auf gekennzeichnete
Tanks beschrankten Unterlassungserklarung das
Eigentum erneut dadurch beeintrachtigt, dass ein
nicht gekennzeichneter Tank befullt wird, wird
hierdurch die Wiederholungsgefahr begrindet,
sofern die Erklarung nicht ausnahmsweise dahin
auszulegen ist, dass der Eigentimer die Fremdbe-
flllung seiner nicht gekennzeichneten Lagerbehal-
ter dulden will.

Sachverhalt:

Die KI. macht - soweit im Revisionsverfahren noch
von Bedeutung - gegen die Bekl. einen Unterlassungs-
anspruch wegen Verletzung ihres Eigentums an einem
Flussiggastank geltend. Beide Parteien sind Lieferan-
ten von Flissiggas. Die Bekl. befillte ohne Einwil-
ligung der KI. am 07.01.2003, am 24.02.2003 und am
04.11.2003 im Auftrag der Firma H. GmbH einen bei
dieser Kundin aufgestellten Gaslagerbehélter, der - wie
zwischen den Parteien unstreitig ist - auch ohne aus-
druckliche Kennzeichnung im Eigentum der KI. steht.
Am 01.11.2003 hatte sich die Bekl. in einer
Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung gegen-
uber der KI. verpflichtet, ohne Einwilligung der KI.
kein Flissiggas in Behélter zu flllen oder flllen zu
lassen, die sich im Eigentum der KI. befinden und mit
deren Firmenbezeichnung versehen sind, sofern dem
Besitzer eine Beflllung durch Dritte nicht gestattet ist,
und hatte fur jeden Fall der zukinftigen Zuwiderhand-
lung die Zahlung einer Vertragsstrafe versprochen. Die
KIl. hat die Bekl. in erster Instanz aus dem Vertrags-
strafenversprechen in Anspruch genommen. Hilfswei-
se hat sie die Verurteilung der Bekl. begehrt, die Be-
fullung aller in ihrem - der KI. - Eigentum stehenden
Flussiggasbehalter zu unterlassen, ohne Beschrankung
auf solche Behélter, die als ihr Eigentum gekennzeich-
net sind.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die - al-
lein gegen die Abweisung des Unterlassungsbegehrens
gerichtete - Berufung der KI. blieb erfolglos. Hierge-
gen wendet sich die KI. mit der - von dem erkennen-
den Senat zugelassenen - Revision.

Aus den Grinden:

Die Revision der KI. ist begriindet und fuhrt unter
Aufhebung des angefochtenen Urteils zur Ab&nderung
der landgerichtlichen Entscheidung und zur Verurtei-
lung der Bekil..

I. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefuhrt: Der KI. stehe derzeit kein "unbeschrank-
ter" Unterlassungsanspruch zu, da keine Wiederho-
lungsgefahr bestehe. Diese sei durch die - auf gekenn-
zeichnete Tanks beschrankte - Unterlassungs- und
Verpflichtungserklarung der Bekl. vom 01.11.2003
ausgerdumt worden, mit der sich die KI. begnugt habe.

Eine neuerliche rechtswidrige Beeintrachtigung der
Eigentumsrechte der KI. sei nicht ersichtlich, zumal
die Beflllung vom 04.11. 2003 schon zwei Jahre zu-
riickliege.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nachpri-
fung nicht stand. Entgegen der Auffassung des Ber-
Ger. steht der KI. ein - uneingeschrénkter - Unterlas-
sungsanspruch zu (8 1004 | 2 BGB). Die Bekl. hat Ei-
gentum der KI. in anderer Weise als durch Besitzent-
ziehung oder -vorenthaltung beeintréchtigt, als sie den
Gasbehélter bei der Firma H. GmbH befiillte. Diese
Beeintrachtigung musste die KI. nicht dulden (8 1004
Il BGB). Die Bekl. hat die aus ihrem Verstol? gegen §
1004 1 BGB folgende Wiederholungsgefahr nicht aus-
geraumt.

1. Eigentumsbeeintrachtigung gegeben

Im Ausgangspunkt noch zutreffend ist das BerGer.
allerdings davon ausgegangen, dass die unbefugte Be-
fullung eines in fremdem Eigentum stehenden Flissig-
gasbehdlters eine Eigentumsbeeintrachtigung i.S. von
8 1004 BGB ist, weil dieses Vorgehen die Sachherr-
schaft des Eigentiimers auch dann verletzt, wenn ein
Tank seiner technischen Bestimmung entsprechend
befillt wird (st.Rspr. z.B. Sen.Urt. v. 10.10.2005 - 1l
ZR 323/03, WM 2006, 333 m.w.Nachw.).

2. Beeintrachtigung unabhéngig von der Beschriftung
des Behélters

Wie die Revision mit Recht rlgt, hat das BerGer. je-
doch verkannt, dass die Bekl. mit der am 04.11.2003 -
ohne Einwilligung der KI. - vorgenommenen Beful-
lung eines im Eigentum der KI. stehenden Flussiggast-
anks auch dann deren Eigentum i.S. von 8 1004 BGB
beeintrachtigt hat, wenn der Behalter nicht mit einer
auf das Eigentum der KI. hinweisenden Beschriftung
oder sonstigen Kennzeichnung versehen war (vgl.
Sen.Urt. v. 10.10.2005 - Il ZR 323/03, WM 2006, 333;
v. 09.02.2004 - 1l ZR 131/03, BGHReport 2004, 972,
973; v. 15.09.2003 - Il ZR 367/02, WM 2004, 733,
735; Beschl. v. 04.07.2005 - Il ZR 74/04, nicht ver-
offentlicht, Umdruck S. 2). Darauf, ob die Bekl. als
unmittelbare (Handlungs-) Storerin erkennen konnte,
dass der von ihr befullte Tank Eigentum der KI. war,
kommt es nicht an. Der Tatbestand der Eigentumsbe-
eintréchtigung i.S. von § 1004 | 1 BGB setzt ebenso
wenig wie der Unterlassungsanspruch ein Verschulden
voraus (Sen.Urt. v. 09.02.2004 aaO; v. 15.09.2003
aa0). Ein Zumutbarkeitskriterium besteht nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes nur fiir den
mittelbaren Storer (vgl. BGHZ 106, 229, 235; 148, 13,
17). Von diesen Grundsatzen Abweichendes kann den
von der Revisionserwiderung herangezogenen Senats-
entscheidungen nicht entnommen werden, auch nicht
dem Beschluss vom 22.03.2004 (- 1l ZR 76/03 - nicht
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veroffentlicht).

3. Rechtswidrigkeit gegeben

Entgegen der Meinung des BerGer. war die Eigen-
tumsbeeintrachtigung vom 04.11.2003 rechtswidrig.
Die KI. ist nicht deshalb verpflichtet, eine Beflllung
der nicht als ihr Eigentum gekennzeichneten Flissig-
gasbehélter durch die Bekl. zu dulden (8 1004 Il
BGB), weil sie - wie fir das Revisionsverfahren zu
unterstellen ist - von der Bekl. urspringlich nur eine
auf gekennzeichnete Behélter beschrankte Unterlas-
sungserklarung gefordert und entgegengenommen hat.
Daraus lasst sich nicht entnehmen, dass die Kl. - wie
die Revisionserwiderung offenbar meint - die Ver-
pflichtung eingehen wollte, die Befillung der in ihrem
Eigentum stehenden, nicht gekennzeichneten Behélter
durch die Bekl. zu dulden.

4. Wiederholungsgefahr besteht

Ebenso rechtsfehlerhaft hat das BerGer. eine Wieder-
holungsgefahr verneint. Die festgestellte Beeintrachti-
gung des Eigentums der KI. begriindet die tatséchliche
Vermutung fur eine Wiederholungsgefahr (Sen.Urt. v.
24.10.2005 - 1l ZR 56/06, WM 2006, 334; v. 15.09.
2003 aa0; BGHZ 140, 1, 10). Die Unterlassungs- und
Verpflichtungserklarung der Bekl. vom 01.11.2003
war nicht geeignet, die Wiederholungsgefahr auszu-
rdumen. Dies ware nur dann der Fall gewesen, wenn
die Bekl. erklart hatte, sie wolle kunftig das Alleinbe-
fallungsrecht der KI. hinsichtlich aller in deren Eigen-
tum stehenden Flussiggasbehélter respektieren. Die
Unterlassungserkldrung vom 01.11.2003 bleibt hinter
diesem Erfordernis zurlick, weil sie sich nur auf solche
Behélter bezieht, die mit der Firmenbezeichnung, dem
Firmenlogo der KI. oder mit einem Eigentumsaufkle-
ber versehen sind. Es kann dahinstehen, ob - wie die
Revisionserwiderung meint - durch die Zusage, kinf-
tig in der genannten Weise gekennzeichnete Gasbehal-

Standort: Kostenrecht

ter der KI. nicht mehr zu beftllen, die Wiederholungs-
gefahr dennoch - zunéchst - entfallen ist, weil die KI.
von der Bekl. nur eine derart eingeschrankte Unterlas-
sungserklarung gefordert und entgegengenommen hat.
Jedenfalls hat die am 04.11.2003 - nach Abgabe der
Unterlassungserklarung - vorgenommene Befillung
eines im Eigentum der KI. stehenden Gastanks eine
neue Wiederholungsgefahr begrundet (Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 24. Aufl.
8 12 UWG Rdn. 1.157). Diese konnte nur durch eine
weitere - alle, auch nicht besonders gekennzeichnete
Gastanks der KI. - umfassende Unterlassungserkl&rung
beseitigt werden.

5. Keine Verwirkung des Anspruchs

Der Unterlassungsanspruch der KI. ist entgegen der
Auffassung der Revisionserwiderung auch nicht ver-
wirkt. Ein Recht ist nach dem allgemeinen Grundsatz
von Treu und Glauben (8 242 BGB) verwirkt, wenn
der Berechtigte es Uber langere Zeit nicht geltend ge-
macht und der Verpflichtete sich nach dem gesamten
Verhalten des Berechtigten darauf eingerichtet hat und
sich auch darauf einrichten durfte, dass dieser das
Recht auch in Zukunft nicht mehr geltend machen
wird (st.Rspr., vgl. z.B. BGHZ 105, 290, 298). Diese
Voraussetzungen sind hier nicht erfullt. Umsténde, die
das Vertrauen der Bekl. darauf hétten rechtfertigen
koénnen, dass die KI. ihren Unterlassungsanspruch
nicht mehr geltend machen wiirde, sind nicht ersicht-
lich. Der - seit der letzten Befiillung bis zur Geltend-
machung des Unterlassungsanspruchs - verstrichene
Zeitraum von etwa neunzehn Monaten, auf den sich
die Revisionserwiderung beruft, gentgt hierfur nicht.
Zudem hatte die KI. schon mit der Einforderung der
Vertragsstrafe deutlich gemacht, dass sie die erneute
Beeintrachtigung ihres Eigentums durch die Bekl.
nicht hinzunehmen gewillt war.

Problem: Einschaltung eines auswartigen Anwalts

BGH, BEscHLUSS vom 22.02.2007
V11 ZB 93/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der KI. begehrt von dem Bekl. die Erstattung von An-
waltskosten. Der in G. anséssige KI. machte gegen den
Bekl. vor dem 15 Kilometer entfernten Amtsgericht
einen Zahlungsanspruch in Héhe von etwa 900 € gel-
tend. Der KIl. wurde anwaltlich vertreten durch den
Anwalt seines Vertrauens, der seine Kanzlei in 235
Kilometer Entfernung zum fraglichen Amtsgericht
betreibt. Der Klageranwalt reiste zu den zwei Ver-
handlungsterminen mit seinem PKW an. Dafiir wurden
Reisekosten und Abwesenheitsgelder in Hohe von ins-
gesamt 352 € geltend gemacht.

Die sofortige Beschwerde des Kl. hatte teilweise Er-
folg. Das Landgericht hat die geltend gemachten Kos-
ten in Hohe von 58,50 € als erstattungsfahig angese-
hen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt
der KI. die Festsetzung der fur seinen Prozessbevoll-
méchtigten angefallenen Reisekosten und Abwesen-
heitsgelder in voller Hohe. Dies blieb jedoch ohne Er-
folg.

Prifungsrelevanz:

Die vorliegende Entscheidung behandelt die Fragestel-
lung, in welcher Hohe die Mehrkosten fir die Manda-
tierung eines auswartigen Prozessbeistands er-
stattungsfahig sind. Diese Frage stellt sich in der Pra-
xis des ofteren.
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Grundsétzlich sind die Kosten fiir die Reisen zu aus-
waértigen Terminen erstattungsfahig (Celle NJW 2003,
2994). Hier war zu entscheiden, wie mit Reisekosten
eines an einem dritten Ort anséssigen Prozessvertreter
umzugehen ist. Die Beauftragung eines auswaértigen
Rechtsanwaltes, der zwar bei dem Prozessgericht auf-
treten kann, dort aber nicht zugelassen ist, ist nicht als
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwen-
dig anzusehen, wenn die Partei in ihrem eigenen Ge-
richtsstand klagt oder verklagt wird (BGH NJW 2003,
901). Entschieden wurde bereits, dass ebenso gewich-
tig wie das personliche Gespréch des Anwalts mit dem
Mandanten, das persénliche Vertrauen zwischen ihnen
ist (BGH NJW-RR, 2004, 858). Dieser Grundsatz wird
in der hier vorliegenden Entscheidung einschrankend
prazisiert. Es kann aus dem Grundsatz nicht der
Schluss gezogen werden, dass die klagende Partei oh-
ne kostenrechtliche Nachteile einen auswaértigen An-
walt ihres Vertrauens beauftragen kann, unabhangig
davon, in welcher Entfernung sich die Kanzlei zum
Wohn- oder Geschéftsort des Mandanten bzw. zum
Gerichtsort befindet. Erstattungsfahig sind nur die
Kosten, die aus dem Auseinanderfallen von Gerichts-
ort und Geschafts- oder Wohnort der Partei entstehen.
Anderes gilt nur in den Fallen, in denen die Mandan-
tierung eines auswartigen Anwaltes erforderlich ist.
Ein dies rechtfertigender Umstand liegt insbesondere
dann vor, wenn der Anwalt Uber fiir dieses Verfahren
erforderliche Spezialkenntnisse verfugt. Die Geltend-
machung von besonderem personlichen Vertrauen auf-
grund langjahriger Zusammenarbeit, wie im vorliegen-
den Fall vorgetragen, ist jedoch kein die Notwendig-
keit rechtfertigender Umstand.

Vertiefungshinweise:

[ Zur Erstattungsfahigkeit von Reisekosten: Enders,
JurBiiro 2002, 281, 337, 393; Madert, AGS 2001, 218

Leitsatz (der Redaktion):

Die unterlegene Partei muss grundsatzlich nur die
Kosten tragen, die aus dem Auseinanderfallen von
Gerichtsort einerseits und Geschéfts- oder Wohn-
ort einer Prozesspartei andererseits entstehen.
Anderes kann nur unter besonderen Umstanden
gelten. Diese liegen insbesondere dann vor, wenn
eine besondere Sachkunde des Prozessvertreters
zur Durchsetzung der Parteiinteressen notwendig
ist, Uber die der mandatierte Anwalt verfiigt. Eine
langjahrige vertrauensvolle Zusammenarbeit
rechtfertigt einen solchen Umstand nicht.

Sachverhalt:

Der KI. verlangt von den Bekl. die Erstattung von An-
waltskosten. Der in G. ansassige KI. machte gegen die
Bekl. vor dem 15 Kilometer entfernten Amtsgericht in
S. 929,16 € nebst Zinsen und vorgerichtlichen Mahn-

kosten geltend. In diesem Rechtsstreit lieR er sich
durch einen Anwalt seines Vertrauens vertreten, der
seine Kanzlei in dem von dem Amtsgericht 235 Kilo-
meter entfernten E. unterhalt. Das Amtsgericht hat die
Bekl. entsprechend dem Klageantrag verurteilt und
ihnen die Kosten des Rechtsstreits auferlegt. Vor dem
Amtsgericht fanden zwei Verhandlungstermine statt,
zu denen der Prozessbevollméchtigte des KI. jeweils
mit dem Pkw anreiste. Die dafiir geltend gemachten
Reisekosten und Abwesenheitsgelder in Hohe von ins-
gesamt 352 € hat der Rechtspfleger im Kostenfestset-
zungsverfahren nicht als erstattungsfahig anerkannt.
Die sofortige Beschwerde des KI. hatte einen Teiler-
folg. Das Landgericht hat die geltend gemachten Kos-
ten in Hohe von 58,50 € als erstattungsfahig angese-
hen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde will der
KI. die Festsetzung der fur seinen Prozessbevollmach-
tigten angefallenen Reisekosten und Abwesenheits-
gelder in voller Hohe errei-chen.

Aus den Grunden:

Die gemal § 574 1 1 Nr. 2, Il 2 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zulassige Rechtsbeschwerde hat in
der Sache keinen Erfolg.

1. Entscheidung und Begrindung des Beschwerdege-
richts

Das Beschwerdegericht fuhrt aus, die Beauftragung
eines auswartigen Rechtsanwalts sei fur die im eigenen
Gerichtsstand klagende Partei nicht als notwendig an-
zusehen. Eine verniinftige, kostenbewusste Partei be-
auftrage in einem solchen Fall entweder einen bei dem
Prozessgericht zugelassenen Rechtsanwalt mit ihrer
Vertretung oder einen solchen in der N&he ihres
Wohn- oder Geschéftsortes. Besonderheiten, die davon
abweichend die Beauftragung des vom KI. eingeschal-
teten Rechtsanwalts als notwendig erscheinen lieR3en,
lagen nicht vor. Eine solche Notwendigkeit ergebe
sich weder aus der stdndigen Zusammenarbeit des KI.
mit dem beauftragten Rechtsanwalt noch aus dessen
vorprozessualem Téatigwerden in derselben Angele-
genheit. Da am Geschafts- und Wohnort des KI. kein
Rechtsanwalt ansassig sei, seien die durch die Reisen
des Prozessbevollméchtigten zum Amtsgericht ent-
standenen Kosten lediglich in Hohe der fiktiven Reise-
kosten des KI. fir ein Informationsgesprach er-
stattungsfahig, die bei Beauftragung eines Prozessbe-
vollmé&chtigten am Gerichtsort entstanden wéren.

2. Entscheidung des BGH in der Rechtsbeschwerde:
Erstattungsfahigkeit der fiktiven Reisekosten

Die Rechtsbeschwerde vertritt die Auffassung, einer
Partei musse es ohne kostenrechtliche Nachteile mdg-
lich sein, einen Rechtsanwalt zu beauftragen, mit dem
sie stdndig zusammenarbeite und zu dem sie ein lang-
jahriges Vertrauensverhaltnis unterhalte, auch wenn
dieser weder am Gerichtsort noch in der N&he des
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Wohn- oder Geschaftsortes der Partei ansassig sei. Un-
ter Hinweis auf die Rechtsprechung des Senats (Be-
schluss vom 11.03.2004 - VII ZB 27/03, NJW-RR
2004, 858) fuhrt sie aus, allein dadurch werde der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
den gesetzgeberischen Vorstellungen zur Anderung
des Lokalitatsprinzips Rechnung getragen. Auch kom-
me einem solchen Prozessbevollmachtigten aufgrund
der langjahrigen Zusammenarbeit eine besondere Spe-
zialisierung insoweit zu, als er mit den personlichen
und beruflichen Verhéltnissen der Partei in besonde-
rem Male vertraut sei. Selbst wenn die Zusatzkosten
bei Beauftragung eines auswartigen Rechtsanwalts zu
Lasten der Partei gingen, seien nicht lediglich die Kos-
ten einer fiktiven Informationsreise des KI. in Ansatz
zu bringen. Dieser sei berechtigt gewesen, einen an
seinem Wohnort in G. ansassigen Rechtsanwalt mit
seiner Vertretung zu beauftragen. Angesichts zweier
Gerichtstermine vor dem Amtsgericht habe der KI.
zumindest Anspruch auf Erstattung der fiktiven Reise-
kosten eines Rechtsanwalts aus G. zum Gerichtsort in
S. in Héhe von insgesamt 88 €.

3. Keine Erstattungsfahigkeit dariiber hinausgehender
Betrage

Das Beschwerdegericht hat dem KI. zu Recht die (ber
den Betrag von 58,50 € hinausgehenden Reisekosten
und Abwesenheitsgelder versagt.

a. Keine Notwendigkeit zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung

Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit Be-
schluss vom 12.12.2002 (I ZB 29/02, JurBiiro 2003,
205 = NJW 2003, 901) entschieden, dass die Beauf-
tragung eines auswartigen Rechtsanwalts, der zwar bei
dem Prozessgericht auftreten kann, dort aber nicht zu-
gelassen ist, grundsatzlich nicht als zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendig angesehen wer-
den kann, wenn die Partei in ihrem eigenen Gerichts-
stand klagt oder verklagt wird. Dieser Rechtsprechung
schlieft sich der Senat an. Eine vernunftige, kostenbe-
wusste Partei, die Klage im eigenen Gerichtsstand er-
heben mdchte, wird, wenn nicht besondere Umstande
die Einschaltung eines auswartigen Anwalts geboten
erscheinen lassen, einen Rechtsanwalt beauftragen, der
entweder seine Kanzlei in der Nédhe ihres Wohn- oder
Geschéftsortes oder am Gerichtsort selbst hat. Die Be-
auftragung eines solchen Rechtsanwalts empfiehlt sich
in aller Regel nicht nur wegen der geringeren Kosten,
sondern auch im Hinblick auf die erleichterte personli-
che Unterrichtung und Beratung.

b. Kein Widerspruch zum Interesse an der Vertretung
durch den Rechtsanwalt des Vertrauens

Der Senat hat mit Beschluss vom 11.03.2004 (VII ZB
27/03, NJW-RR 2004, 858) ausgefuhrt, dass ebenso
gewichtig wie ein personliches Gespréch das Interesse

der Partei sein kann, sich durch einen Rechtsanwalt
ihres Vertrauens vertreten zu lassen. Dies bedeutet je-
doch nicht, dass die Partei ohne kostenrechtliche
Nachteile einen auswértigen Rechtsanwalt ihres Ver-
trauens mit ihrer gerichtlichen Vertretung beauftragen
kann, unabhangig davon, wie weit dessen Kanzlei von
ihrem Wohn- oder Geschéftsort oder dem Gerichtsort
entfernt ist. Aus der genannten Entscheidung ergibt
sich nur, dass eine Partei unter Kostenaspekten nicht
darauf beschrénkt ist, einen am Gerichtsort anséssigen
Prozessbevollméchtigten zu beauftragen, sondern ohne
kostenrechtliche Nachteile auch einen Rechtsanwalt an
ihrem Wohn- oder Geschaftsort oder in dessen Nahe
mandatieren kann. Im Ubrigen hat der Senat klarge-
stellt, dass eine Prozesspartei nicht ohne kostenrecht-
liche Nachteile jeden beliebigen Rechtsanwalt in der
Bundesrepublik fiir ihre Prozessvertretung auswéhlen
kann. Die unterlegene Partei muss grundsétzlich nur
die Kosten tragen, die aus dem Auseinanderfallen von
Gerichtsort einerseits und Geschafts- oder Wohnort
einer Prozesspartei andererseits entstehen.

c. Kein anderes Ergebnis durch den Grundsatz der
Simultanzulassung, 8 78 1 1 ZPO

Etwas Anderes lasst sich auch nicht daraus entnehmen,
dass sich eine Partei gemélR § 78 1 1 ZPO vor dem
Landgericht durch jeden bei einem Amts- oder Land-
gericht zugelassenen Rechtsanwalt vertreten lassen
kann. Daraus folgt nicht, dass die durch die Beauftra-
gung eines auswaértigen Rechtsanwalts entstandenen
Kosten auch jeweils als notwendige Kosten im Sinne
des 8 91 Il 1 ZPO anzusehen wéren. Gleiches gilt fiir
den Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht im
Urteil vom 13.12.2000 (1 BvR 335/97 - BVerfGE 103,
1, 16) im Rahmen des Streits um die Singular- oder
Simultanzulassung von Rechtsanwalten das besondere
Vertrauensverhdltnis zwischen Anwalt und Mandant
als einen rechtlich anzuerkennenden Vorteil aus der
Sicht des Mandanten gewdrdigt hat.

d. Keine besonderen Gegebenheiten, die die Notwen-
digkeit rechtfertigen, dargelegt

Besondere Gegebenheiten, die die Einschaltung des
von ihm beauftragten auswartigen Rechtsanwalts er-
forderlich machten, hat der KI. nicht vorgetragen. Die
Vertretung des K. setzte keine besondere Spezialisie-
rung auf einem Rechtsgebiet voraus. Die bloRe lang-
jahrige vertrauensvolle Zusammenarbeit des Kl. mit
dem von ihm eingeschalteten Rechtsanwalt stellt kei-
nen Umstand dar, der dessen - kostentrachtige - Man-
datierung als notwendig erscheinen lieRe. Dies gilt um
so mehr, als die Rechtsbeschwerde nicht einmal be-
hauptet, dass es flr eine ordnungsgemaRe Vertretung
des KIl. auf die Kenntnis von dessen beruflichen und
privaten Verhéaltnissen angekommen sei. Dass der KI.
den Anwalt seines Vertrauens bereits vorgerichtlich
mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt
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hatte, gibt ebenfalls keinen Grund, die durch seine
Prozessvertretung entstandenen Reisekosten ein-
schliefflich der Abwesenheitsgelder als zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendige Kosten
anzusehen. Zwar ist es im Allgemeinen fur die Partei
kostengunstiger, den von ihr vorgerichtlich eingeschal-
teten Rechtsanwalt auch mit der Prozessvertretung zu
beauftragen. Fir die Frage der Notwendigkeit, einen
auswartigen Rechtsanwalt einzuschalten, ist jedoch
nicht auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem sich die
Frage stellt, welcher Rechtsanwalt mit der Prozessver-
tretung mandatiert werden soll, sondern auf den der
Beauftragung des Rechtsanwalts mit der aufergericht-
lichen Wahrnehmung der Interessen der Partei. Inso-
weit wird eine vernlinftige und kostenorientierte Partei
einen in ihrer N&he oder am Gerichtsort tatigen
Rechtsanwalt einschalten (BGH, Beschluss vom
12.12.2002 - | ZB 29/02, JurBiro 2003, 205 = NJW

Standort: Kaufrecht

2003, 901).

e. Abrechnung nach fiktiven Reisekosten mangels orts-
ansassiger Kanzlei

Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts, die
von der Rechtsheschwerde nicht substantiiert angegrif-
fen werden, hatte der KI. nicht die Méglichkeit, einen
an seinem Wohn- oder Geschéftsort ansassigen Pro-
zessbevollméchtigten zu beauftragen, weil dort kein
Rechtsanwalt eine Kanzlei unterhdlt. Reisekosten eines
Rechtsanwalts vom Wohn- oder Geschéftsort des
KIl. zum Gerichtsort, wie sie die Rechtsheschwerde
darlegt, konnten daher zwangslaufig nicht anfallen.
Die Berlicksichtigung der Reisekosten des auswartigen
Prozessbevollméchtigten in Hohe der fiktiven Kosten
einer Informationsreise des Kl. zu einem am Gerichts-
ort ansassigen Rechtsanwalt begegnet daher keinen
Bedenken.

Problem: Sachmangel beim Tier

BGH, URTEIL vom 07.02.2007
VIl ZR 266/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. erwarb von der Bekl. im Jahr 2002 nach einem
Proberitt eine 1998 geborene Stute, die sie zur Aus-
tibung des Freizeitreitsports und nach entsprechender
Vorbereitung spater auch fiir Distanzritte verwenden
wollte. Wie sich spéter herausstellte, ist bei dem Tier
im Bereich der hinteren Sattellage der Raum zwischen
den Dornfortsatzen verschmalert ausgeprégt. Es han-
delt sich dabei um einen nicht heilbaren Befund. Die-
ser Befund laRt sich anhand des sog. Rontgenleitfa-
dens einordnen in die Klasse Il - 1ll. Die Réntgenklas-
se Il besagt, dass ein Befund vorliegt, der von der
Norm abweicht, bei dem jedoch klinische Befunde
unwahrscheinlich sind. Die Klasse 111 betrifft die Félle,
in denen ein deutlich von der Norm abweichender Be-
fund vorliegt, bei denen klinische Erscheinungen we-
nig wahrscheinlich sind. Die KI. begehrt nunmehr die
Rickabwicklung des Kaufvertrages und macht dazu
geltend, dass sich bei dem Tier aufgrund der Fehlbil-
dung bereits klinische Erscheinungen, wie z.B.
Druckempfindlichkeit, feststellen lassen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Bekl. in der
Hauptsache zurickgewiesen. Mit der vom BerGer.
zugelassenen Revision verfolgt die Bekl. ihr Ziel der
Klagabweisung weiter. Die Revision hat Erfolg und
flhrt zur Zuriickverweisung der Sache an das BerGer.

Prafungsrelevanz:

In der vorliegenden Entscheidung prazisiert der erken-
nende Senat seine Rechtsprechung zum Vorliegen von

Sachmangeln bei Tierkdufen. Hier ging es im Wesent-
lichen um die Frage, wie sich eine sog. Rontgenver-
anderung unter den Sachmangelbegriff fassen la0t.

Vorliegend hatten die Parteien eine konkrete Beschaf-
fenheitsvereinbarung gem. § 434 1 1 BGB zu korperli-
chen Merkmalen des Tieres nicht getroffen. Fraglich
war also, ob sich das Tier zur vertraglich vorausgeset-
zen Verwendung im Sinne von § 434 1 2 Nr. 1 BGB
eignete. Ein Sachmangel lasst sich nicht bereits da-
durch feststellen, dass eine nur geringe Wahrschein-
lichkeit besteht, dass bei Fortschreiten der Rontgenver-
anderung spéter einmal Rickenprobleme auftreten
kénnen. MaRgeblich ist also, ob bereits klinische Er-
scheinungen vorlagen. Feststellungen dazu traf das
BerGer. nicht.

Der BGH befasste sich sodann mit der Frage, ob denn
jedenfalls unter Zugrundelegung des objektiven Man-
gelbegriffs gem. § 434 1 2 Nr. 2 BGB ein Sachmangel
zu bejahen sei. Die rechtliche Einordnung von Befun-
den, die von der physiologischen Norm abweichen,
ohne dass bereits ein klinischer Befund vorliegt, ist
umstritten. Nach einer Ansicht liege kein Mangel vor,
da der Ké&ufer eines Lebewesens mit dem Vorliegen
solcher Abweichungen vom ldealzustand rechnen
musse. Es handele sich insoweit nur um eine Dispositi-
on zu einer Erkrankung. Diese Disposition stellt nur
dann einen Mangel dar, wenn sie sicher zu einer Er-
krankung fuhrt. Dies ist indes nach der Definition der
Rontgenklassen 11 und 111 nicht der Fall. Nach anderer
Ansicht wird ein Mangel mit der Begriindung ange-
nommen, der Pferdemarkt reagiere bereits auf Befunde
der Rontgenklasse Il - 11l mit deutlichen Preisabwei-
chungen, da bei diesen Tieren ein hoheres Risiko spa-
terer Erkrankungen bestiinde.

Dieser zuletzt dargelegten Auffassung folgt der BGH
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nicht. Es gehort nicht zur Gblichen Beschaffenheit
eines Tieres, dass es in jeder Hinsicht einer biologi-
schen oder physiologischen “Idealnorm” entspricht.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich die Abweichung
noch im Bereich des gewohnlichen bewege, denn der
Kéufer eines Lebewesens misse mit etwaigen Abwei-
chungen von der Idealnorm rechnen. Mithin sind auch
die mit er Anlage zu einer bestimmten Erkrankung
verbundenen Risiken typisch und stellen isoliert be-
trachtet keinen Mangel dar. Auch der Umstand, dass
der “Markt” auf Abweichungen von der physiologi-
schen Norm mit Preisabschlégen reagiert, rechtfertigt
ebenfalls nicht die Annahme des Mangels, da es auf
die Erwartung des Ké&ufers bzw. des Marktes an-
kommt. Vielmehr ist auf die objektive Kaufererwar-
tung abzustellen, orientiert an der tblichen Beschaf-
fenheit vergleichbarer Sachen.

Der Fall eignet sich gut, um die einzelnen Mangelbe-
griffe des § 434 BGB zu wiederholen Diese bilden
h&ufig einen Schwerpunkt bei kaufrechtlichen Ex-
amensklausuren und sollten daher auch griindlich be-
handelt werden.

Vertiefungshinweis:

[(d Grundfalle zum Sachmangelbegriff: Tréger, JuS
2005, 503

U Normaler Verschleil ist kein Mangel: BGH NJW
2006, 434

(d Zum Gewidhrleistungsrecht bei Tierkaufen: BGH
NJW 2006, 2250

[ Zur Beweislast fir den Sachmangel: Schmidt, JuS
2006, 1; Kieselstein, JA 2006, 423; Schroeter, JuS
2006, 682

Kursprogramm:
(1 Examenskurs:”Mieser Klebstoff”
(1 Examenskurs: “Dolce Vita”

Leitsatze:

Die Eignung eines klinisch unauffalligen Pferdes
fur die vertraglich vorausgesetzte Verwendung als
Reitpferd wird nicht schon dadurch beeintrachtigt,
dass aufgrund von Abweichungen von der "'physio-
logischen Norm™ eine geringe Wahrscheinlichkeit
daflr besteht, dass das Tier zukinftig klinische
Symptome entwickeln wird, die seiner Verwendung
als Reitpferd entgegenstehen.

Abweichungen eines verkauften Pferdes von der
"physiologischen Norm™, die sich im Rahmen der
Ublichen Beschaffenheit vergleichbarer Pferde hal-
ten, sind nicht deswegen als Mangel einzustufen,
weil "'der Markt" auf derartige Abweichungen mit
Preisabschlagen reagiert. Preisabschlage beim Wei-
terverkauf, die darauf zuruckzufihren sind, dass
"der Markt™ bei der Preisfindung von einer besse-

ren als der tatséchlich tGblichen Beschaffenheit von
Sachen gleicher Art ausgeht, begrinden keinen
Mangel.

Sachverhalt:

Die KI. erwarb am 09.10.2002 von der Bekl. die 1998
geborene Stute "E. " nach einem Proberitt zum Preis
von 7.000 €, um sie zur Austibung des Freizeitreit-
sports und nach entsprechender Vorbereitung spater
auch fir Distanzritte zu verwenden. Bei dem Tier ist
im Bereich der hinteren Sattellage der Raum zwischen
zwei Dornfortsatzen verschmélert ausgepragt; dort
liegen auch geringgradige Randsklerosierungen der
Dornfortsatze vor. Dieser Zustand bestand - unerkannt
- bereits bei Ubergabe des Pferdes. Nach dem von der
Bundestierérztekammer in Zusammenarbeit mit Hoch-
schulen und Tierdrzten entwickelten “"Roéntgenleitfa-
den”, der Empfehlungen zur &rztlichen Beratungs-
pflicht bei Untersuchungen von Tieren enthalt, ist der
bei "E. " vorliegende Befund in die Rontgenklasse I1-
Il einzuordnen. Die Rontgenklasse 11 ist dabei defi-
niert als "Befunde, die gering von der Norm abwei-
chen, bei denen klinische Erscheinungen unwahr-
scheinlich sind”, die Roéntgenklasse 11l als "Befunde,
die deutlich von der Norm abweichen, bei denen Kli-
nische Erscheinungen wenig wahrscheinlich sind™.
Nach den Empfehlungen im Réntgenleitfaden ist dem
Tierarzt eine Erwéhnung von Befunden der Klasse Il
freigestellt, wéhrend Befunde der Klasse Ill bei der
Befundbeschreibung mitzuteilen sind. Die KIl. macht
geltend, dass bei dem Tier dartiber hinaus bereits kli-
nische Erscheinungen - z.B. Druckempfindlichkeit im
Ricken - vorldagen, die durch die Veranderungen bei
den Dornfortsitzen verursacht worden seien. Sie hat
mit Anwaltschreiben vom 29.11. 2002 den Ruicktritt
vom Kaufvertrag erklart und die Bekl. vergeblich zur
Ricknahme des Pferdes aufgefordert.

Mit der Klage begehrt die Kl. Riickzahlung des Kauf-
preises von 7.000 € zuzlglich Zinsen sowie Zahlung
von Unterstellkosten in Hohe von 675 € fir die Mo-
nate Dezember 2002 bis Februar 2003 nebst Zinsen
Zug um Zug gegen Rickgabe des Pferdes sowie Fest-
stellung des Annahmeverzuges und der Kosten-
tragungspflicht der Bekl. flr weitere Unterhalts- und
Unterstellkosten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Bekl. - mit
Ausnahme einer geringfligigen Abanderung hinsicht-
lich der vom Landgericht zugesprochenen Zinsforde-
rung - zuriickgewiesen. Mit der vom BerGer. zugelas-
senen Revision verfolgt die Bekl. ihr Ziel der Klag-
abweisung weiter.

Aus den Grinden:
Die Revision hat Erfolg und flhrt zur Zurlckverwei-
sung der Sache an das BerGer..
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I. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefiihrt: Der KI. stehe der geltend gemachte An-
spruch auf Riickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug
gegen Rickgabe des Pferdes aus § 434 1S. 2 Nr. 1, 8
437 Nr.2,8440S.1i.V.m. 8323 I und Il Nr. 3, § 346
| BGB zu, weil das von der Bekl. verkaufte Tier im
Zeitpunkt des Gefahriibergangs mit einem Mangel in
Form eines verkleinerten Zwischenraums zwischen
zwei Dornfortsatzen und einer Randsklerosierung in
diesem Bereich behaftet gewesen sei. Derartige, vom
Sachverstéandigen in die Rontgenklasse I1-111 einge-
stufte Abweichungen von der physiologischen Norm
seien unabh&ngig davon, ob bereits ein klinischer Be-
fund vorliege, als Sachmangel anzusehen, weil eine -
wenn auch nur geringe - Wahrscheinlichkeit bestehe,
dass sich daraus spéter ein klinischer Befund entwickle
und das Pferd dann nicht mehr zu der nach dem Ver-
trag vorausgesetzten Verwendung im Distanz- und
Freizeitsport genutzt werden konne. Eine andere Beur-
teilung sei auch nicht mit Rucksicht auf eine Studie
Uber Rontgenuntersuchungen an 900 ungerittenen oder
wenig gerittenen Pferden ohne klinische Symptome
geboten, der zufolge 67,5 % der Tiere Zubildungen
verschiedener Graduierungen bis hin zu sich uberlap-
penden Dornfortsdtzen aufwiesen. Selbst wenn die
meisten Pferde mit VVerdnderungen der Rontgenklasse
[1-111 problemlos geritten werden konnten, bedinge
eine derartige Abweichung vom physiologischen
Normbild gegeniiber dem normgerechten Rontgenbe-
fund ein hoheres Risiko. Daraus folge eine “ernstzu-
nehmende Wahrscheinlichkeit"”, dass es spater zu Kli-
nischen Symptomen komme, die eine Verwendung des
Pferdes zu dem vertraglich vereinbarten Zweck nicht
mehr zulieBen. Nach den Feststellungen des Sachver-
standigen H. behandle der Markt derartige Verande-
rungen fur sich genommen bereits als Mangel und rea-
giere darauf mit Preisabschldgen von 20 bis 25 %. Fir
die Annahme eines Mangels spreche ferner, dass der
zur arztlichen Beratung herangezogene Tierarzt nach
dem "Rontgenleitfaden” verpflichtet sei, einen Befund
der Rontgenklasse 111 bei der Befundbeschreibung mit-
zuteilen. Ein Nachbesserungsverlangen sei gemal §
323 11 Nr. 3 BGB angesichts der Unheilbarkeit des
Mangels entbehrlich gewesen.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprufung im
entscheidenden Punkt nicht stand. Der KI. kann ein
Anspruch aus § 346 | BGB in Verbindung mit § 437
Nr. 2, 1. Alt., 88 440, 326 V, § 323 BGB auf Riickab-
wicklung des Kaufvertrags vom 09.10.2002 nicht mit
der vom BerGer. gegebenen Begriindung zugebilligt
werden. Aus den vom BerGer. bisher getroffenen Fest-
stellungen ergibt sich nicht, dass das der KI. verkaufte
Pferd "E. " im Zeitpunkt des Gefahriibergangs mit ei-
nem Sachmangel behaftet war.

1. Sachmangelbegriff im Kaufrecht

Gemadl § 434 1 1 BGB, der nach § 90a BGB auf Tiere
entsprechend anzuwenden ist, ist die Sache mangel-
frei, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Be-
schaffenheit hat. Nach Satz 2 dieser Bestimmung ist
die Sache, soweit ihre Beschaffenheit nicht vereinbart
ist, frei von Sachméngeln, wenn sie sich fur die nach
dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet (Nr.
1), sonst, wenn sie sich fur die gewohnliche Verwen-
dung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei
Sachen der gleichen Art (blich ist und die der Ké&ufer
nach der Art der Sache erwarten kann (Nr. 2).

2. Eignung fir die vertragliche vorausgesetzte Ver-
wendung, 843412 Nr. 1 BGB

Eine konkrete Beschaffenheitsvereinbarung - etwa zu
den korperlichen Merkmalen des Tieres oder zur Ein-
ordnung seiner Befunde in eine bestimmte Rdntgen-
klasse - haben die Parteien nicht getroffen. Hiervon
geht auch das BerGer. aus. Ob das verkaufte Pferd
mangelhaft ist, hdngt somit zunachst davon ab, ob es
sich wegen des nicht heilbaren Befundes im Bereich
der hinteren Sattellage nicht fur die nach dem Vertrag
vorausgesetzte Verwendung als Reitpferd fiir Freizeit-
sport und Distanzritte eignet. Dazu, ob dies der Fall
ist, hat das BerGer. keine hinreichenden Feststellungen
getroffen. Es hat seiner Entscheidung - sachverstandig
beraten - vielmehr die Einschatzung zugrunde gelegt,
dass die Verwendbarkeit der Stute fiir die genannten
Zwecke "derzeit nicht ausgeschlossen werden (kon-
ne)", und die Wahrscheinlichkeit, dass die der Ront-
genklasse Il bis 11l zuzuordnenden Abweichungen
vom "physiologischen Normalbild" zu klinischen
Symptomen fuihren werden, als gering eingestuft. Der -
von der Bekl. bestrittenen - Behauptung der KI., die
Réntgenveranderungen hatten klinische Erscheinun-
gen wie Druckempfindlichkeit im Ricken, widersetzli-
ches Reagieren beim Satteln, Durchdricken des
Rickens sowie Nachschleppen der Hinterhand ver-
ursacht, ist es nicht nachgegangen. Eine nur geringe
Wahrscheinlichkeit, dass bei einem Fortschreiten der
so genannten Roéntgenveranderung "Ruckenprobleme"
auftreten, die zu den von der KI. behaupteten und nach
dem Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. G. die-
sem Befund zuzuordnenden klinischen Reaktionen -
widersetzliche Reaktion beim Satteln, druckempfindli-
cher Riicken, Wegdriicken des Riickens beim Reiten
nach unten, Schmerzhaftigkeit der hinteren Sattellage
und Widersetzlichkeiten unter dem Sattel - fiihren kon-
nen, ist nicht geeignet, fir den mafgeblichen Zeit-
punkt des Gefahriibergangs die Eignung der nach dem
Vertrag vorausgesetzten Verwendung in Frage zu stel-
len.

3. Eignung fur die gewdhnliche Verwendung, § 434 1 2
Nr. 2 BGB
Den Feststellungen des BerGer. lasst sich auch nicht
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entnehmen, dass die Stute deswegen mangelhaft ware,
weil sie sich nicht fir die gewohnliche Verwendung
eignen oder nicht eine Beschaffenheit aufweisen wir-
de, die bei Sachen der gleichen Art tblich ist und die
der Kédufer nach der Art der Sache erwarten kann.

a. Streitig bei einem von der physiologischen Norm
abweichenden Rontgenbefund

Ob beim Verkauf eines Reitpferdes bereits in einem
von der physiologischen Norm abweichenden Roént-
genbefund ein Sachmangel liegt, auch wenn damit kei-
ne (bzw. noch keine) klinischen Erscheinungen ver-
bunden sind, ist umstritten. Teilweise wird dies mit der
Begriindung verneint, eine (erbliche) Krankheitsdispo-
sition stelle keine Abweichung von der (blichen Be-
schaffenheit und damit keinen Mangel dar, weil der
Kéufer eines Lebewesens mit dem Vorliegen solcher
Abweichungen vom ldealzustand rechnen misse
(Bemmann, RdL 2005, 57, 62; LG Luneburg, RdL
2005, 66), und eine Krankheitsdisposition sei nur dann
als Mangel zu qualifizieren, wenn sie zwingend zu
einer Erkrankung fuhre (OLG Celle, RdL 2006, 209,
210). Rontgenbefunde der Klasse 11 und 111 bei Reit-
pferden ohne klinische Symptome werden daher in der
obergerichtlichen Rechtsprechung nicht als Sachman-
gel eingeordnet (OLG Hamm, NJOZ 2006, 4207, 4208
sowie Urteil vom 01.07.2005 - 11 U 43/04 (juris), Tz.
22, insoweit in ZGS 2006, 156 nicht abgedruckt; wohl
auch OLG Oldenburg RdL 2006, 319, 320, das aller-
dings Sklerosierungen bereits als klinische Symptome
ansieht). Die auch vom BerGer. vertretene Gegenmei-
nung stellt darauf ab, dass der Pferdemarkt bereits auf
Befunde der Rontgenklasse 11-111 mit deutlichen Preis-
abweichungen reagiere und dass Tiere mit derartigen
Befunden ein hoheres Risiko spaterer Erkrankung tri-
gen als Pferde, bei denen kein abweichender Befund
vorliegt (E. v. Westphalen, RdL 2006, 284, 285; vgl.
auch die ausfuhrliche Darstellung bei Neumann, Das
Pferdekaufrecht nach der Schuldrechtsmodernisierung,
2005, S. 94 ff.). Dieser Auffassung folgt der erkennen-
de Senat nicht.

b. BGH verneint das Vorliegen eines Sachmangels

Die gewdhnliche Verwendung eines Pferdes - als Reit-
tier - entspricht hier der auch nach dem Vertrag vor-
ausgesetzten Verwendung. Dass die Eignung von "E. "
flir diese Verwendung eingeschrénkt oder ausgeschlos-
sen ist, ergibt sich aus den bisher vom BerGer. getrof-
fenen Feststellungen - wie ausgefiihrt - nicht. Auf der
bisherigen Tatsachengrundlage kann auch nicht an-
genommen werden, dass "E. " wegen des verkleinerten
Zwischenraums bei den Dornfortsatzen und der ge-
ringgradigen Randsklerosierung in diesem Bereich
nicht die Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der
gleichen Art Ublich sind und die der Kéufer nach der
Art der Sache erwarten kann.

Zur "Oblichen" Beschaffenheit eines Tieres gehort

nicht, dass es in jeder Hinsicht einer biologischen oder
physiologischen "Idealnorm™ entspricht. Diese Wer-
tung tragt dem Umstand Rechnung, dass es sich bei
Tieren um Lebewesen handelt, die einer stdndigen
Entwicklung unterliegen und die - anders als Sachen -
mit individuellen Anlagen ausgestattet und dement-
sprechend mit sich daraus ergebenden unterschiedli-
chen Risiken behaftet sind (vgl. BGHZ 167, 40 , 50
ff.). Gewisse - erworbene oder genetisch bedingte -
Abweichungen vom physiologischen Idealzustand
kommen bei Lebewesen erfahrungsgemal hdufig vor.
Der Kéufer eines Reitpferdes kann deshalb redlicher-
weise nicht erwarten, dass er auch ohne besondere
Vereinbarung ein Tier mit "idealen" Anlagen erhdlt,
sondern er muss im Regelfall damit rechnen, dass das
von ihm erworbene Tier in der einen oder anderen
Hinsicht physiologische Abweichungen vom ldeal-
zustand aufweist, wie sie flr Lebewesen nicht unge-
wohnlich sind. Auch die damit verbundenen Risiken
fur die spatere Entwicklung des Tieres sind fur Lebe-
wesen typisch und stellen fiir sich genommen noch
keinen vertragswidrigen Zustand dar, denn der Ver-
kaufer eines Tieres haftet nicht fir den Fortbestand des
bei Gefahriibergang gegebenen Gesundheitszustands
(vgl. BGHZ 167, 40, 56). Ob der bei der Stute "E. "
festgestellte Réntgenbefund negativ von der Beschaf-
fenheit abweicht, die bei Pferden dieser Altersgruppe
und Preiskategorie Ublich ist und die der K&ufer eines
solches Pferdes erwarten kann, hdngt davon ab, wie
haufig derartige Rontgenbefunde der Klasse IlI-111 bei
Pferden dieser Kategorie vorkommen. Dazu hat das
BerGer. keine Feststellungen getroffen. Es ist daher
nicht auszuschlieRen, dass die Stute "E. " trotz des bei
ihr festgestellten Rdntgenbefundes die bei gleicharti-
gen Pferden Ubliche Beschaffenheit aufweist. Daflr
spricht die von dem Sachverstandigen Prof. Dr. G. er-
wéhnte Studie, der zufolge bei einer Réntgenuntersu-
chung der Dornfortsdtze von 295 klinisch gesunden
Pferden bei 54,2 % der Tiere die in die Rontgenklasse
[1-111 einzuordnende Diagnose “Engstand mit reakti-
ven Veranderungen™ gestellt wurde. Der vom BerGer.
fur wesentlich erachtete Umstand, dass nach seinen
Feststellungen "der Markt" auf Rontgenbefunde der
Klasse II-111 mit einem Preisabschlag reagiert, recht-
fertigt flr sich genommen die Annahme eines Sach-
mangels nicht. Entscheidend ist nicht, welche Beschaf-
fenheit der Kéufer (oder der Markt) tatsachlich erwar-
tet (Bamberger/Roth/Faust, BGB, § 434 Rdn. 74) und
wie er auf eine hiervon abweichende Beschaffenheit
reagiert. § 434 1 2 Nr. 2 BGB stellt vielmehr darauf ab,
welche Beschaffenheit der K&ufer nach der Art der
Sache erwarten kann, das heifst auf die objektiv be-
rechtigte Kéufererwartung, die sich in Ermangelung
abweichender Anhaltspunkte jedenfalls im Regelfall
an der dblichen Beschaffenheit gleichartiger sachen
orientiert (Bamberger/Roth/Faust, aaO, Rdn. 72;
Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB (2004), § 434
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Rdn. 77 ff.). Preisabschldge beim Weiterverkauf, die
darauf zuriickzufiihren sind, dass "der Markt" bei der
Preisfindung von einer besseren als der tatsachlich (b-
lichen Beschaffenheit von Sachen der gleichen Art
ausgeht, vermdgen daher keinen Mangel im Sinne des
§ 4341 2 Nr. 2 BGB zu begriinden.

I11. Rickverweisung der Sache an das BerGer., § 563 |
1ZPO
Nach alledem kann das Berufungsurteil keinen Be-

stand haben; das Urteil ist deshalb aufzuheben (8 562 |
ZPO). Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung
reif, weil das BerGer. - vor dem Hintergrund seiner
Rechtsauffassung folgerichtig - keine Feststellungen
zu den von der KI. behaupteten klinischen Erscheinun-
gen getroffen hat. Die Sache ist daher zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das BerGer. zurtickzu-
verweisen (§ 563 1 1 ZPO).
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Standort: 8 32 StGB

BGH, URTEIL vOM 31.01.2007
5 STR 404/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte S war mit einem Schuldner in Streit
wegen der geschuldeten Forderung geraten. Die Kon-
trahenten hatten sich zu einem néchtlichen Treffen in
einem Park verabredet, bei dem das Geld (ibergeben
werden sollte. Beiden war jedoch Klar, dass es dort zu
einer gewalttatigen Auseinandersetzung kommen wiir-
de. Deshalb bewaffnete S sich mit einer geladenen Pis-
tole und nahm seinen Freund E mit, der mit einer ge-
ladenen Maschinenpistole bewaffnet war. Spater rief S
auch noch seinen Bruder K an, der mit einer
Schreckschusspistole ausgerstet ebenfalls im Park er-
schien. Als der Schuldner, verstérkt durch insg. zehn
Freunde, am Park eintraf, feuerte K einige Schiisse aus
der Schreckschusspistole ab, woraufhin die anderen
flohen. S feuerte ihnen noch einige Schisse hinterher,
wobei einer der Begleiter des Schuldners tédlich ge-
troffen und zwei weitere verletzt wurden. Durch die
Schusse wurde E alarmiert, der sich gerade zuruickge-
zogen hatte, um einen Joint zu rauchen, lief zu seinen
Begleitern und feuerte eine Salve aus seiner Maschi-
nenpistole auf die Fliehenden ab, wobei er jedoch nie-
manden traf.

Das Landgericht Berlin hatte S insb. wegen Tot-
schlags, § 212 | StGB, und versuchten Totschlags, §§
212 1, 22, 23 | StGB, verurteilt, E wegen VerstoRes
gegen das Kriegswaffengesetz und Sachbeschadigung,
8 303 I StGB. Den K hatte das LG freigesprochen. Auf
die Revision der Staatsanwaltschaft hin hob der BGH
das Urteil auf, soweit das Landgericht eine Beteiligung
des E an dem von S begangenen Totschlag abgelehnt
und K freigesprochen hatte.

Prufungsrelevanz:

Die vorliegende Entscheidung stellt einen Sachverhalt
dar, der - wenn es sich nicht um einen echten Fall han-
deln wiirde - fast schon eine typische Examensklausur
darstellen wiirde, da die enthaltenen Probleme aus dem
Bereich der Rechtfertigungsgriinde, Téaterschaft und
Teilnahme und des Versuchs klassische Examensthe-
men darstellen. Es kann deshalb mit Sicherheit davon
ausgegangen werden, dass dieser Fall (ggf. mit gerin-
gen Abwandlungen) den Gegenstand von mindlichen
Prifungen und mittelfristig auch von Examensklausu-

Strafrecht

Problem: Gegenwartigkeit des Angriffs

ren darstellen wird.

Der BGH befasst sich im vorliegenden Urteil insb. mit
den Voraussetzungen fir eine Rechtfertigung durch
Notwehr oder Nothilfe, § 32 StGB. Eine solche setzt
stets einen gegenwartigen Angriff auf den Tater (bei
der Notwehr) oder einen Dritten (im Falle der Nothil-
fe) voraus. Gegenwartig ist ein Angriff dann, wenn er
unmittelbar bevorsteht, gerade begonnen hat oder noch
andauert (BGH, NStZ 2000, 365; Joecks, & 32 Rn 8;
Wessels/Beulke, AT, Rn 328). Im vorliegenden Fall
sah der BGH - ebenso wie das LG - die Gegenwartig-
keit des Angriffs nicht als gegeben an, da im Zeitpunkt
der Abgabe der Schisse durch S die meisten der An-
greifer sich bereits auf der Flucht befanden oder zu-
mindest noch mehr als zehn Meter entfernt waren, so
dass der Angriff noch nicht “unmittelbar” bevorstand.

Eine Beteiligung des E an den Taten des S, insb. an
dem Totschlag, hatte das LG mit der Begriindung ver-
neint, es komme allenfalls eine sukzessive Beteiligung
(insh. eine sukzessive Mittédterschaft) des E Betracht.
SchlieBlich sei E erst nach der Abgabe der Schisse
durch S zu diesem gelaufen und habe die Salve aus der
Maschinenpistole abgefeuert. In Rechtsprechung und
Literatur ist allgemein anerkannt, dass die Begriindung
einer Mittaterschaft auch dann noch mdglich ist, wenn
ein Mittédter nachtréglich zu den anderen Mittétern hin-
zustoRt (sog. sukzessive Mittaterschaft). Streitig ist
zwar, ob eine sukzessive Mittaterschaft nur bei einem
Hinzutreten vor Vollendung der Tat begriindet werden
kann (so z.B. Joecks, § 25 Rn 68 f.; LK-Roxin, § 25
Rn 192; SK-Hoyer, 8§ 25 Rn 115) oder ob auch
derjenige, der zwischen Vollendung und Beendigung
hinzutritt, noch Mittater sein kann (so z.B. BGH, NStZ
1999, 723; 2000, 594; Hauf, AT, S. 82). Der BGH
stellt jedoch in der vorliegenden Entscheidung klar,
dass es sich in diesem Fall gar nicht um eine sukzessi-
ve Beteiligung des E handelt, da dieser durch das ge-
meinsame Planen und Bewaffnen und dadurch, dass er
zusammen mit S zum Tatort ging, bereits im Vorfeld
der eigentlichen Tathandlung eigene Beitrage geleistet
hatte.

Nach Auffassung des BGH sind hier deshalb nur die
allgemeinen Voraussetzungen fur eine Mittaterschaft
zu prufen ohne Berucksichtigung der besonderen Kon-
stellation der sukzessiven Mittdterschaft. Auch die
(allgemeinen) Voraussetzungen fiir eine (Mit-) Tater-
schaft sind jedoch streitig (vgl. die Darstellung bei
Schodnke/Schroder-Cramer/Heine, Vor 88 25 ff. Rn 51
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ff.). Die herrschende Literatur vertritt insofern die sog.
Tatherrschaftslehre (Joecks, 8 25 Rn 5 f.; LK-Roxin, §
25 Rn 7 ff.; Jescheck/Weigend, AT, S. 651; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn 517). Nach dieser kann Téter nur
derjenige sein, der die Zentralgestalt des Geschehens
ist, wer dieses also nach seinem Willen ablaufen lassen
oder hemmen kann und sich dieser “Tatherrschaft”
auch bewusst ist. Die Rechtsprechung folgt zur Ab-
grenzung von (Mit-) Taterschaft und Teilnahme der
sog. eingeschrénkt-subjektiven Theorie (BGH, NStZ-
RR 2005, 71; NStZ 2006, 94). Nach dieser reicht zur
Begrindung von Téterschaft grds. jeder Beitrag aus,
sofern er nur mit Taterwillen (animus auctoris) geleis-
tet wird, d.h. der Handelnde die Tat als eigene Tat
will. Indizien fur einen solchen Té&terwillen seien insb.
der Grad des eigenen Interesses am Taterfolg, der Um-
fang der eigenen Tatbeteiligung, die Tatherrschaft und
der Wille hierzu. Ob ein Beteiligter allerdings Téter
oder (nur) Teilnehmer sei, kénne nur anhand einer
wertenden Beurteilung samtlicher Tatumstédnde ge-
pruft werden (BGH, NJW 1999, 2449; 1999, 3131).
Diese Rechtsprechung setzt der BGH in der vorliegen-
den Entscheidung fort.

SchlieBlich geht der BGH noch auf die Mdglichkeit
eines strafbefreienden Rucktritts ein, § 24 StGB. Ein
solcher ist nach herrschender Meinung ausgeschlos-
sen, wenn der Versuch fehlgeschlagen ist, was dann
der Fall ist, wenn der Tater glaubt, dass er die Tat mit
den ihm zur Verfligung stehenden Mitteln nicht mehr
vollenden kann, ohne dass er eine ganz neue Kausal-
kette in Gang setzt (BGH, NStZ-RR 2006, 168; Trénd-
le/Fischer, 8 24 Rn 6 f.). In der Literatur wird die Fall-
gruppe des fehlgeschlagenen Versuchs mangels aus-
dricklicher gesetzlicher Regelung teilweise abgelehnt,
in entsprechenden Féllen aber mit anderen Argumen-
ten (insb. Uber die Verneinung der Freiwilligkeit) auch
ein strafbefreiender Ricktritt abgelehnt (Ranft, JURA
1987, 534; Haft, NStZ 1994, 536). In der vorliegenden
Entscheidung stellt der BGH klar, dass E zwar das
Magazin seiner Maschinenpistole leergeschossen und
erkannt hatte, dass er keinen der fliichtenden getroffen
hatte. Da er jedoch noch ein weiteres geladenes Maga-
zin bei sich fiihrte war E klar, dass er seine Waffe nur
schnell nachladen musste und dann weiter auf die Flie-
henden hétte schieen kénnen. Er glaubte also, dass er
die Tat mit den ihm zur Verflgung stehenden Mitteln
noch vollenden konnte. Deshalb hat der BGH auch
einen Fehlschlag verneint.

Vertiefungshinweise:

U Zur Gegenwartigkeit des Angriffs i.S.v. § 32 StGB:
BGH, NJW 1995, 973; NStZ 2000, 365; 2006, 152;
Eggert, NStZ 2001, 225; Miller, NStZ 1993, 366;
Rengier, NStZ 2004, 233; Roxin, StV 2006, 233

Q Zur sukzessiven Mittaterschaft: BGHSt 2, 344;
BGH, NStZ-RR 1999, 208; NStZ 1999, 723; 2000,

594;: Biletzkis, ZStW 1999, 723; Samson, StV 1996,
93: Sonnen, JA 1997, 362; Stein, NStZ 2000, 594

U Zur Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme:
BGHSt 6, 226; 8, 70; 28, 346; BGH, StV 1997, 411;
NStZ 2006, 94; Erb, JuS 1992, 197; Geerds, JURA
1990, 175; Herzberg, JZ 1991, 856; Martin, JuS 2000,
96; Stein, StV 1993, 411

U Zum fehlgeschlagenen Versuch: BGHSt 34, 53; 35,
90; BGH, NStZ 1999, 395; NStZ-RR 2002, 168; 2006,
168; Freund, NStZ 2004, 326; Haft, NStZ 1994, 536;
Kudlich, JuS 1999, 24; Ranft, JURA 1987, 534;
Scheinfeld, JuS 2002, 250

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Das EdelweiB-Drama”
U Examenskurs: “Nacht der offenen Tur”
U Examenskurs: “Ein Colt fur alle Falle”
U Examenskurs: “Der Schmuckhandler”

Leitsatz (der Redaktion):

Ein gegenwartiger Angriff i.S.v. 8§ 32 StGB wird
nicht nur angenommen, wenn der Angriff beginnt,
sondern schon dann, wenn er unmittelbar bevor-
steht. Zu den erforderlichen Verteidigungsmafnah-
men berechtigt nicht erst die Verletzungshandlung
selbst, sondern bereits ein Verhalten des Gegners,
das unmittelbar in eine Rechtsgutverletzung um-
schlagen kann, so dass durch das Hinausschieben
der Abwehrhandlung entweder deren Erfolg ge-
fahrdet wirde oder der Verteidiger das Wagnis
erheblicher eigener Verletzungen auf sich nehmen
musste.

Sachverhalt:

Der Zeuge S. St. schuldete dem Angeklagten S. Y. 500
Euro wegen Verursachung eines Auffahrunfalls mit
dem Pkw dieses Angeklagten. St. versprach am 15.
September 2004 Zahlung in zwei Tagen, ohne uber
Geld zu verfliigen. Am 17. September 2004 verlangten
E. - dieser unter Drohungen - und K. Y. von St. die
Begleichung der Schuld. St. wandte sich verstort an
den fur ihn ein Vorbild und eine Autoritét darstellen-
den Videothekenbetreiber EI-A. Dieser forderte K. Y.
telefonisch auf, zu einem klarenden Gesprach zu er-
scheinen.

Daraufhin fuhren alle drei Angeklagten zu der Video-
thek. EI-A. empfing sie mit aggressiven Worten und
ergriff ein bereitgestelltes Schwert, mit dem er im
Fahrzeug der Angeklagten herumfuchtelte. In einer
sich anschlieBenden korperlichen Auseinandersetzung
wurden der Videothekenbesitzer, auf dessen Seiten der
Zeuge C. mit einem Knuppel eingriff, und der Ange-
klagte S. Y. verletzt. Die Angeklagten fllichteten in ein
nahe gelegenes Krankenhaus, wo die Kopfplatzwunde
des S. Y. versorgt wurde. Dieser Angeklagte rief die
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Polizei, erstattete Strafanzeige wegen gefahrlicher
Korperverletzung und (ibergab den Beamten die wéh-
rend des Kampfes durch E. erlangten Waffen.

Am Abend des néchsten Tages rief St. auf Veranlas-
sung von EI-A. den Angeklagten S. Y. an und verabre-
dete ein Treffen am Wasserfall des Viktoriaparks in
Berlin-Kreuzberg zur Ubergabe des Geldes. S. Y. for-
derte St. wiederholt auf, zu diesem Treffen auch seine
arabischen Freunde mitzubringen, die er “alle ficken”
werde. S. Y. Ubernahm von einem Bekannten eine Pis-
tole nebst Munition und E. eine Maschinenpistole mit
einem Kurz- und einem Langmagazin. Beide Ange-
klagte trafen gegen 20.00 Uhr am Park ein und warte-
ten auf dem parkseitigen Blrgersteig der Kreuzberg-
stralBe. Nach fast einer halben Stunde - die Angeklag-
ten unterlagen einem Irrtum (ber den verabredeten
Zeitpunkt des Treffens - ging E. im Einverstandnis des
S. Y. ein paar Meter in den Park, setzte sich auf eine
Bank und rauchte einen Joint.

S. Y. erkundigte sich telefonisch bei T. St. nach dem
Verbleib von dessen Bruder S. T. St. antwortete zdger-
lich, S. sei schon unterwegs. S. Y. bestellte nun auch
seinen Bruder K. Y. zum Wasserfall. Dieser hatte we-
gen der Ereignisse am Vorabend mit weiteren Ausein-
andersetzungen gerechnet und erschien mit einer ge-
ladenen Schreckschusspistole 9 mm gegen 20.30 Uhr.
Zwischen den Bridern kam es zu einem lautstarken,
nicht naher aufklarbaren Wortwechsel.

El-A. hatte zwischenzeitlich entschieden, dass S. St.
nur in Begleitung mehrerer, auch gewaltbereiter Perso-
nen zum Treffpunkt fahren sollte. Dementsprechend
brachen neun Ménner in drei Pkw und zwei weitere zu
FuB zum Viktoriapark auf. Das von dem Zeugen B. G.
gesteuerte erste Fahrzeug - mit EI-A. auf dem Beifah-
rersitz und dessen Bruder A., dem Nebenkléager, hinter
dem Fahrer sitzend - hielt zehn bis fliinfzehn Meter vor
den Angeklagten S. u. K. Y. in der Kreuzbergstrale,
das zweite Fahrzeug zehn Meter hinter dem ersten an.
Die Angeklagten S. u. K. Y. drehten sich um und er-
kannten, dass die beiden Fahrzeuge im Zusammen-
hang mit dem verabredeten Treffen standen. Deshalb
rief S. Y. dem Angeklagten E. im Park laut zu, dass er
kommen solle.

El-A. stieg als erster unbewaffnet aus und war im Be-
griff, auf die Angeklagten S. u. K. Y. zuzugehen. A.
El-A. ergriff einen unter dem Fahrersitz befindlichen
Stock und verlie mit diesem in der Hand das Fahr-
zeug hinten links. Als Letzter stieg der Fahrer G. aus.
K. Y. zog seine Schreckschusspistole und feuerte
zweimal mit ausgestrecktem Arm in Richtung der An-
kommenden. Fast zeitgleich zog auch der Angeklagte
S. Y. seine Pistole und schoss zweimal in die Luft. S.
Y., der sich bedroht fuhlte, gab sogleich danach aus
seiner Pistole mit waagerecht ausgestrecktem Arm -
todliche Wirkungen bewusst in Kauf nehmend - ge-
zielt sechs Schsse in Folge ab, bis das Magazin leer
war. EI-A. hatte sich bereits wieder abgewandt. Er

wurde am rechten Oberarm von hinten getroffen. Das
Projektil durchschlug den rechten Lungenfliigel und
die Hauptschlagader der linken Lunge und trat nach
Verursachung dieser tddlichen Verletzung oberhalb
der linken Brustwarze wieder aus. G. erlitt einen
Durchschuss des linken Oberarms von aul’en mit einer
Austrittswunde im Bizepsmuskel. Des Weiteren wurde
der Brustkorb des Nebenkldgers oben links durch-
schossen.

Dies fuhrte zu einer Verletzung der Lunge und der Be-
schadigung einer Rippe. Ferner wurden zwei Pkw von
je zwei weiteren Schiissen getroffen. Bis auf den t6d-
lich Getroffenen EI-A. fliichteten samtliche seiner Be-
gleiter vom Tatort weg auf der KreuzbergstralRe - vom
Standpunkt der Schiitzen aus betrachtet - nach links in
Richtung MdckernstraRe. Der Angeklagte E. rannte,
nachdem er die Schisse gehort hatte, linker Hand an
den Angeklagten S. u. K. Y. und den beiden auf der
Kreuzbergstrale abgestellten Pkw der Angreifer vor-
bei. Dann gab er aus seiner Maschinenpistole mit waa-
gerecht ausgestrecktem Arm gezielt eine Salve von 13
Schissen auf die Oberkorper der insgesamt acht flie-
henden Personen ab, bis das Magazin leer war. Flnf
Geschosse beschadigten einen Pkw und weitere Ge-
schosse die Fassaden der gegenuiber der Parkseite in
Richtung Mdockernstrale gelegenen Wohnhduser der
Kreuzbergstralle. Menschen kamen nicht zu Schaden.
E. wartete, bis auch die letzten Personen der flichten-
den Gruppe in der Mdckernstrale verschwunden wa-
ren.

Danach entfernten sich die Angeklagten durch den
Viktoriapark. Ein Passanten gehdrender Hund verbiss
sich in ein Hosenbein des Angeklagten E. Dieser
wechselte das Magazin seiner Maschinenpistole und
gab auf den Hund mindestens funf weitere Schusse ab.
Alle Angeklagten fliichteten zu Verwandten auRRerhalb
Berlins, S. Y. und E. hielten sich dann in den Nieder-
landen auf, wo sie spéater festgenommen wurden.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel

Das Landgericht hat den Angeklagten S. Y. wegen
“Totschlags, jeweils in Tateinheit mit versuchtem Tot-
schlag, geféahrlicher Korperverletzung in zwei Féllen,
Fuhren einer halbautomatischen Kurzwaffe und Sach-
beschédigung” zu einer Freiheitsstrafe von zwolf Jah-
ren und den Angeklagten E. wegen Austibung der tat-
séchlichen Gewalt Uber eine Kriegswaffe in Tateinheit
mit Sachbeschédigung zu einer Freiheitsstrafe von vier
Jahren verurteilt. Den Angeklagten K. Y., einen junge-
ren Bruder des Mitangeklagten S. Y., hat das Schwur-
gericht freigesprochen. Die von den Angeklagten S. Y.
und E. geflihrten Schusswaffen hat es eingezogen. Die
Revisionen der verurteilten Angeklagten bleiben ohne
Erfolg. Die Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft, die
vom Generalbundesanwalt vertreten werden, fuhren
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zur Aufhebung der Freisprechung des Angeklagten K.
Y. und bei dem Angeklagten E. zur weitgehenden
Aufhebung von dessen - moglicherweise rechtsfeh-
lerhaft zu milder - Verurteilung. [...]

2. Rechtliche Wertung des Landgerichts
Das Landgericht hat seine Feststellungen wie folgt
rechtlich bewertet:

a. Ablehnung von Notwehr und Nothilfe (8 32 StGB)
Das Schwurgericht hat es letztlich offen gelassen, ob
der Angeklagte S. Y. auf die Brider A. u. M. EI-A.
und auf G. in Notwehr geschossen hat, weil sich dieser
Angeklagte jedenfalls wegen einer Absichtsprovokati-
on nicht auf ein Notwehrrecht habe berufen kdnnen.
Auch eine Nothilfe zugunsten seines Bruders K. Y.
scheide aus.

b. Keine (sukzessive) Mittaterschaft des E.

Das Landgericht hat den Angeklagten E. nicht als suk-
zessiven Mittater hinsichtlich der Schisse des S. Y.
angesehen, weil dieser das tatbestandsmaliige Gesche-
hen zum Zeitpunkt des Eingreifens des E. bereits voll-
stdndig eigenhéndig verwirklicht habe. Der Aufenthalt
des schwer bewaffneten E. in Tatortndhe stelle ferner
weder eine physische noch eine psychische Hilfelei-
stung fiir den Angeklagten S. Y. dar. Nach dessen Ein-
lassung habe sich dieser im Augenblick der Tat allein
gelassen und hilflos gefuhlt. Eine Bestrafung des E.
konne nur wegen des Waffendelikts erfolgen, weil ein
strafbefreiender Rucktritt vom unbeendeten Versuch
des Totschlags anzunehmen sei.

c. Keine Mittaterschaft des K. Y. wegen Exzesses von
S.Y.

Der Angeklagte K. Y. sei nicht Mittater seines Bru-
ders, weil dessen Schiisse nicht ausschlieRbar einen
Exzess darstellten. Es habe nicht festgestellt werden
konnen, dass der Einsatz einer scharfen Waffe Gegen-
stand der im Vorfeld der Tat getroffenen Absprache
gewesen sei. Wegen des Exzesses des Haupttaters
komme im Blick auf eine erhebliche Abweichung des
von K. Y. vorgestellten Kausalverlaufs auch die An-
nahme eines Gehilfenvorsatzes nicht in Betracht.

3. Zur Revision des S. Y.: Keine Notwehr wegen Feh-
lens eines gegenwartigen Angriffs

Die Revision des Angeklagten S. Y. bleibt erfolglos.
Der Senat kann es dahingestellt sein lassen, ob die ge-
gen die Annahme einer Absichtsprovokation geltend
gemachten Verfahrensriigen und die gegen die Be-
weisfiihrung und Subsumtion des Landgerichts inso-
weit gerichteten materiell-rechtlichen Angriffe durch-
greifen.

Nach den fehlerfrei getroffenen Feststellungen zur
Kampflage hat der Angeklagte S. Y. ndmlich nicht in
Notwehr gehandelt, weil er sich bei Abgabe der Schiis-

se auf den Getoteten und G. keinem gegenwaértigen
Angriff im Sinne des § 32 Abs. 2 StGB ausgesetzt sah.
Diese Personen hatten sich unbewaffnet noch etwa
zehn Meter von dem Angeklagten S. Y. entfernt be-
funden und ihr aggressives Verhalten bereits beendet.
Sie hatten sich namlich von dem Schitzen - nach
Wahrnehmung zweier Schreckschiisse und scharfer
Schisse in die Luft - abgewandt und wurden dement-
sprechend von hinten in den rechten bzw. linken Ober-
arm von aulen getroffen. Solches schlief3t die Annah-
me von Notwehr aus.

Auch der Schuss auf den Nebenklager war nicht durch
Notwehr gerechtfertigt. Zwar befand sich A. EI-A. mit
einem Stock bewaffnet mindestens zehn Meter vom
Angeklagten entfernt und nach seiner Korperstellung
dem Angeklagten zugewandt. Vom Nebenkl&ger ist in
dieser Lage indes noch kein gegenwartiger Angriff auf
den Angeklagten ausgegangen. Zwar wird dies nicht
nur angenommen, wenn der Angriff beginnt, sondern
schon dann, wenn er unmittelbar bevorsteht. Zu den
erforderlichen Verteidigungsmafnahmen berechtigt
nicht erst die Verletzungshandlung selbst, sondern be-
reits ein Verhalten des Gegners, das unmittelbar in
eine Rechtsgutverletzung umschlagen kann, so dass
durch das Hinausschieben der Abwehrhandlung ent-
weder deren Erfolg geféhrdet wiirde oder der Verteidi-
ger das Wagnis erheblicher eigener Verletzungen auf
sich nehmen misste (BGHR StGB § 32 Abs. 2 Angriff
1).

Solches ist hier aufgrund der festgestellten Kampflage
ausgeschlossen. Der lediglich mit einem Stock bewaff-
nete Nebenkldger war in einer Entfernung von zehn
Metern flr den Angeklagten noch ein harmloser Geg-
ner und verfugte uber keine Mdglichkeit, einen An-
griff auf den Angeklagten vorzutragen; ein Einsatz des
Stockes als Wurfgeschoss schied ersichtlich aus. Der
Angeklagte war deshalb ohne drohende Einbufe seiner
Gesundheit verpflichtet, in dieser Situation die weitere
Entwicklung der Kampflage abzuwarten, anstatt dem
Nebenkl&ger in den Oberkdérper zu schiefen.

Der Senat schliet aus, dass das Schwurgericht bei
solcher Subsumtion zur Notwehrlage auf eine andere
Strafe erkannt hatte, und holt die Festlegung des An-
rechnungsmalstabs fur die in den Niederlanden erlitte-
ne Haft nach (8 51 Abs. 3 Satz 2, Abs. 1 StGB).

4. Zur Revision des E.

Auch die Revision des Angeklagten E. ist unbegrin-
det.

Die Besorgnis des Beschwerdefiihrers, das Landge-
richt habe das Beschiellen der Fliichtenden mit To-
tungsvorsatz zu Unrecht strafscharfend bewertet ist
sachlich unbegrindet. Das Landgericht musste sich
deshalb auch nicht zu weiterer Aufklarung behaupteter
- zumal technisch eher unerklarlicher - Abweichungen
der Schussbahnen mehrerer Geschosse durch vorheri-
ges Auftreffen auf einen Pkw gedrangt sehen.
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5. Zur Revision der Staatsanwaltschaft bzgl. K. Y.

Die Revision der Staatsanwaltschaft fihrt mit der
Sachriige zur Aufhebung der Freisprechung des Ange-
klagten K. Y.

a. Zum Fehlen der Prifung einer Strafbarkeit gem. 8§
52 I11 Nr. 2a WaffG

Das Landgericht hat es unterlassen, eine Strafbarkeit
dieses Angeklagten wegen unerlaubten Fihrens einer
Schusswaffe nach § 52 Abs. 3 Nr. 2 a WaffG in den
Blick zu nehmen. Solches hatte aber die dem Schwur-
gericht obliegende Kognitionspflicht geboten (vgl.
BGHSt 32, 84, 85). Der Angeklagte war ersichtlich
nicht im Besitz eines kleinen Waffenscheins, den er
gemé&R 8§ 10 Abs. 4 Satz 4 WaffG i. v. m. Anlage 2 Ab-
schnitt 2 Unterabschnitt 3 Nr. 2 und 2.1 zum Fihren
seiner Schreckschusswaffe bendtigt hatte (vgl. BGHSt
[GS] 48, 197, 204; BGH NJW 2006, 73, 74). Fur die
Annahme einer Strafbarkeit wére es auch nicht auf das
Vorliegen einer - hier allerdings ebenfalls auszuschlie-
Renden - Notwehrlage flr den Angeklagten K. Y. an-
gekommen, weil das Waffendelikt jedenfalls auch tat-
mehrheitlich verwirklicht worden wére (vgl. BGH
NStZ 1999, 347). Die vom Generalbundesanwalt er-
wogene Strafbarkeit wegen Notigung liegt demgegen-
tiber angesichts der besonderen VVoraussetzungen des §
240 Abs. 2 StGB eher fern.

b. Zur Beteiligung des K. Y. an den Taten des S. Y.

Die Sachriige der Revision der Staatsanwaltschaft ist
dartiber hinaus weitergehend begrindet. Auf die von
der Staatsanwaltschaft erhobene Verfahrensriige
kommt es demnach fiir eine Aufhebung des Frei-
spruchs des Landgerichts nicht an.

Die Beweiswiirdigung des Landgerichts, auf deren
Grundlage es die Annahme einer Mittaterschaft oder
Beihilfe des Angeklagten K. Y. abgelehnt hat, ist
luckenhaft. Das Schwurgericht hat es unterlassen, die
fehlerfrei festgestellten Umsténde der Kampflage voll-
stdndig zu bewerten (vgl. BGH wistra 2002, 260, 262;
2007, 18, 19 f.; BGH Urteil vom 16. Méarz 2004 - 5
StR 490/03). Das Landgericht hat sich zwar fehlerfrei
davon Uberzeugt, dass es nach dem Eintreffen des mit
einer Schreckschusspistole bewaffneten Angeklagten
zu einem lautstarken Wortwechsel unbekannten In-
halts mit dessen mit einer Pistole bewaffneten &lteren
Bruder gekommen ist. Es hat aber nicht feststellen
kdnnen, dass K. Y. im Rahmen der Absprache vor der
Tat zur Kenntnis gebracht worden sei, dass S. Y. (iber
eine scharfe Schusswaffe verflige. Diese Erwagung
beruht indes auf einer nicht ausreichenden Auswertung
der die Angeklagten belastenden Umstande in diesem
Zusammenhang, die fir eine Kenntnis des Angeklag-
ten K. Y. vom Einsatz einer scharfen Schusswaffe
sprechen.

Dazu hat das Landgericht folgende Belastungsindizien
festgestellt:

Der Angeklagte S. Y. blieb nach dem Telefonat mit T.
St. in Erwartung der Kontrahenten am spéteren Tatort.
Die von diesem Angeklagten und E. mitgefiihrten
Waffen dienten nicht zum Vorzeigen und Ab-
schrecken, sondern sollten im Blick auf die grofe
Menge der mitgefiihrten Munition auch eingesetzt
werden. Der Angeklagte K. Y. kam - nach dem Anruf
durch seinen Bruder - nicht als Abholer der (brigen
Angeklagten, sondern als Unterstutzer der bereits an-
wesenden Schwerbewaffneten.

K. Y. blieb an der Seite seines Bruders in Erwartung
der Gegner und schoss fast zeitgleich mit diesem nach
vorangegangener Absprache auf die drei Insassen aus
dem ersten von zwei als Fahrzeuge der Angreifer er-
kannten Pkw. Damit hat das Landgericht den Ange-
klagten K. Y. in objektiver Hinsicht als Kampfgeféhr-
ten seines dlteren Bruders in das Kampfgeschehen ein-
geordnet. Dass K. Y. geglaubt haben konnte, sein Bru-
der verfuge tber keine oder Uber eine weitgehend wir-
kungslose Waffe, widerspricht kriminalistischer Erfah-
rung, weil solches bedeuten wiirde, dass sich K. Y.
angesichts der Uberzahl der teilweise bewaffneten
Gegner in einen hochgradig selbstgefahrdenden
Kampf begeben héatte. Fir eine solche Lage bestehen
indes nach den bisherigen Feststellungen keine An-
haltspunkte.

Das Fuhren der Schreckschusswaffe und die mogliche
dolose Mitwirkung des Angeklagten K. Y. an den
Schiissen seines Bruders bedurfen demnach neuer
Aufklarung und Bewertung.

6. Zur Revision der Staatsanwaltschaft bzgl. E.
Die den Angeklagten E. betreffende Revision der
Staatsanwaltschaft hat uberwiegend Erfolg.

a. Zur Verneinung einer Mittaterschaft des E. durch
das Landgericht

Das Landgericht hat seine Wertung, E. sei nicht Mitta-
ter des S. Y., von einem verengten rechtlichen Aus-
gangspunkt, einer “blofen sukzessiven Mittéaterschaft”
aus getroffen und die gebotene wertende Betrachtung
aller Umstéande (vgl. BGHSt 37, 289, 291; BGH Urteil
vom 7. November 2006 - 5 StR 164/06), ob E. nicht
aufgrund einer vor der Tat des S. Y. diesem zugesag-
ten gegenseitigen Unterstlitzung und Schiitzenhilfe
Mittater gewesen sein konnte (vgl. BGHSt 37, 289,
291), nicht in den Blick genommen. Dafiir hat das
Landgericht belastende Indizien festgestellt, aber er-
sichtlich nicht bewertet:

Auch die Maschinenpistole des E. sollte nicht nur zur
Abschreckung vorgezeigt, sondern am Tatort einge-
setzt werden. Die Mitwirkung des E. war fir das Ziel
des Treffens, sich gegen die Gegner vom Vortag zu
behaupten, besonders wichtig, verfiigte dieser Ange-
klagte doch Uber die wirksamste Waffe. Schlief3lich
wusste der Angeklagte E., ohne dass er sich mit dem
Angeklagten S. Y. in irgendeiner Weise hatte verstan-
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digen missen, was seine Aufgabe in dem Kampfge-
schehen war. Er rannte an den brigen Angeklagten
linker Hand vorbei, erfasste die Kampflage und schoss
zielgerichtet auf die noch acht Fliichtenden, womit er
den Sieg seiner Kampfgenossen endgtiltig sicherte.

b. Zur Beihilfe des E.

Das Schwurgericht hat ferner nicht darauf Bedacht
genommen, dass im Einzelfall der durch Handeln er-
brachte Tatbeitrag des Gehilfen - was hier &ulerst na-
he gelegen hétte - schon darin bestehen kann, dass der
Gehilfe den Haupttater im Wissen um dessen Verhal-
ten zur Tatausfiihrung begleitet, seine Anwesenheit
gleichsam “einbringt”, um den Haupttater in seinem
Tatentschluss zu bestérken und ihm das Gefuhl erhoh-
ter Sicherheit zu geben (BGHR StGB § 27 Abs. 1 Hil-
feleisten 14 m.w.N.). Dem stiinde die Erwégung des
Landgerichts, der Angeklagte S. Y. hétte sich im Au-
genblick seiner Tatausfuhrung, obwohl er nach E. ge-
rufen hatte, alleingelassen und hilflos gefiihlt, eher
nicht entgegen. Sie beruht ndmlich allein auf der - re-
gelmaRig nicht ungeprift hinzunehmenden (vgl. BGH
NJW 2003, 2179; ferner BGHSt 49, 365, 370) - Ein-
lassung des Angeklagten S. Y., die zudem im Blick
auf die Schnelligkeit des Anschlussgeschehens an
Plausibilitat verliert.

¢. Zum Rucktritt des E vom versuchten Totschlag

Dagegen greifen die Einwédnde der Revision der
Staatsanwaltschaft gegen die Annahme eines strafbe-
freienden Rucktritts vom Totschlagsversuch hinsicht-
lich der von E. abgegebenen Schiisse nicht durch. Das
Landgericht hat mit vertretbaren Erwagungen einen
unbeendeten Totschlagsversuch gemaR § 24 Abs. 1
Satz 1 StGB angenommen. Dem Angeklagten E. war
zwar nach LeerschieBen des ersten Magazins seiner

Standort: § 223 StGB

Maschinenpistole eine Totung der Fliichtenden fiir den
Augenblick nicht mehr méglich. Dies begrindet vor-
liegend aber noch keinen Fehlschlag, weil der Ange-
klagte angesichts des ihm zur Verfligung stehenden
zweiten beflllten Magazins nach der Wertung des
Landgerichts zu der Annahme gelangen konnte, er
konne ohne zeitliche Z&asur mit anderen bereitstehen-
den Mitteln die Tat noch vollenden (vgl. BGHSt [GS]
39, 221, 228 m.w.N.). Diese Wirdigung beruht auf
einer ausreichenden Tatsachengrundlage. Der Ange-
klagte hatte erkannt, dass er keinen Gegner getroffen
hatte. Der im Urteil dargelegte Abstand des Angeklag-
ten zu den Fluchtenden, die bekannte grofiere Reich-
weite der Maschinenpistole und die durch die Schisse
auf den Hund belegte Fahigkeit des Angeklagten, ohne
Weiteres - sogar in der durch den Angriff des Hundes
ersichtlich hektischen Situation - das Magazin schnell
zu wechseln und die Maschinenpistole wieder schuss-
bereit zu machen (anderer Sachverhalt: BGHR StGB §
24 Abs. 1 Satz 1 Versuch beendeter 7), belegen die
Uberzeugung des Landgerichts, dass ein Weiterhan-
deln des Angeklagten nicht erst nach Eintritt einer Z&-
sur, sondern ohne wesentliche Unterbrechung mdglich
gewesen ware. Die Annahme, unter diesen Umstanden
lagen zwei Taten vor, wirde den einheitlichen Lebens-
vorgang willkurlich auseinander reiBen (vgl. BGHSt
34, 53, 57).

Auch die Annahme des Landgerichts, der Angeklagte
habe trotz Wahrnehmung der Schisse durch Dritte
freiwillig von der weiteren Tatausfihrung Abstand
genommen, begegnet keinen Bedenken. Nach den
Feststellungen des Landgerichts bestehen keine An-
haltspunkte dafir, dass der Angeklagte seine Tat flr
entdeckt gehalten oder geglaubt hat, mit Entdeckung
rechnen zu mussen. [...]

Problem: Geschlechtsverkehr als Korperverletzung

BGH, URTEIL VoM 22.11.2006
2 STR 382/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte das weibliche Opfer {iberrascht,
ihm von hinten Hose und Schlupfer herunter gezogen
und den Geschlechtsverkehr ausgeiibt. Da sich nicht
feststellen lieR, dass der Angeklagten einen Wider-
stand des Opfers mit Gewalt brechen musste, hatte das
Landgericht Bonn eine Vergewaltigung, 8 177 | StGB,
abgelehnt, und den Angeklagten nur wegen Korper-
verletzung, 8 223 StGB, und Beleidigung, § 185
StGB, verurteilt. Der BGH hob auf die Revision des
Angeklagten hin auch diese Verurteilung auf.

Prufungsrelevanz:
Wahrend Sexualstraftaten im engeren Sinne, 8§ 174 ff.

StGB, in den meisten Bundesldndern nicht zum Pri-
fungsstoff im ersten Examen gehoren, sind Kdorper-
und Ehrverletzungsdelikte, 88 223 ff., 185 ff. StGB, in
beiden Examen haufig anzutreffen. Auch Konstellatio-
nen wie im vorliegenden Fall, in denen sexuelle Hand-
lungen im Kontext dieser Delikte zu prifen sind, wer-
den in Examensaufgaben immer wieder einmal ange-
sprochen.

Der BGH hatte zunéchst zu prifen, ob der Vollzug des
Geschlechtsverkehrs gegen den Willen des Opfers eine
Korperverletzung gem. § 223 | StGB, insb. eine kor-
perliche Misshandlung, darstellt. Eine solche setzt eine
tble, unangemessene Behandlung voraus, die das kor-
perliche Wohlbefinden oder die kérperliche Unver-
sehrtheit des Opfers mehr als nur unerheblich beein-
trachtigt (BGHSt 25, 227; Trondle/Fischer, 8 223 Rn
3a). Zwar ist anerkannt, dass auch der gegen den Wil-
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len des Opfers vollzogene Geschlechtsverkehr eine
korperliche Misshandlung i.S.v. § 223 | StGB darstel-
len kann (vgl. BGH, NJW 1963, 1683; Lackner/Kunhl,
8 223 Rn 4; Wessels/Hettinger, BT 1, Rn 256), jedoch
nur, sofern die genannten Voraussetzungen erfullt
sind. Da der BGH dem Urteil des LGs im vorliegen-
den Fall eine erhebliche Beeintrachtigung des Wohlbe-
findens des Opfers nicht entnehmen konnte, verneinte
er das Vorliegen einer Korperverletzung.

Auch das Vorliegen einer Beleidigung, § 185 StGB,
durch den erzwungenen Geschlechtsverkehr lehnte der
BGH ab. Eine Beleidigung setzt einen Angriff auf die
Ehre des Opfers durch Kundgabe der Missachtung
oder Nichtachtung voraus (BayObLG 2002, 25; OLG
Karlsruhe, NStZ 2005, 138; Schénke/Schroder-
Lenckner, 8 185 Rn 1; Trondle/Fischer, § 185 Rn 4).
Insoweit ist anerkannt, dass sexuelle Handlungen (wie
der Vollzug des Beischlafs) durchaus auch als Beleidi-
gung strafbar sein konnen (BGHSt 35, 76; BGH, NStZ
1987, 21; Schinke/Schrdder-Lenckner, 8 185 Rn 4).
Da § 185 StGB allerdings keinen Auffangtatbestand
zu den Sexualdelikten darstellt (vgl. BGHSt 36, 149;
Kiehl, NJW 1989, 3003), fallen sexuelle Handlungen
nur dann unter den Tatbestand der Beleidigung, wenn
die Handlung auf Grund besonderer Umsténde einen
selbststdndigen beleidigenden Charakter hat (BGH,
NStZ 1986, 453; 1995, 129; Trondle/Fischer, § 185 Rn
11; Arzt, JuS 1982, 717). Einen solchen herabsetzen-
den, also beleidigen, Charakter vermochte der BGH
den Feststellungen des LGs zum Verhalten des Ange-
klagten im vorliegenden Fall aber nicht zu entnehmen.

Vertiefungshinweise:

O Zur kérperlichen Misshandlung durch Geschlechts-
verkehr: RGSt 56, 64; BGH, NJW 1963, 1683

U Zur Beleidigung durch sexuelle Handlungen:
BGHSt 36, 149; BGH, NStz 1993, 182; 1995, 129;
OLG Ddsseldorf, NJW 2001, 3562; LG Darmstadt,
NStZ-RR 2005, 140; Arzt, JuS 1982, 717; Hillenkamp,
NStZ 1989, 529; Kiehl, NJW 1989, 3003; Laubenthal,
JuS 1987, 702; Ritze, JZ 1980, 91

Leitsatze (der Redaktion):

1. Ein nicht einverstandlicher Geschlechtsverkehr
kann eine Uble, unangemessene Behandlung des
Opfers und somit eine korperliche Misshandlung
i.S.v. § 223 | StGB darstellen. Dies setzt jedoch eine
mehr als unerhebliche Beeintrachtigung des kor-
perlichen Wohlbefindens voraus.

2. Der Tatbestand des § 185 StGB ist nur dann er-
fullt, wenn der Téater durch sein Verhalten zum
Ausdruck bringt, der Betroffene weise einen seine
Ehre mindernden Mangel auf. Eine solche Kundga-
be ist in einer sexuellen Handlung allein regelméaRig
nicht zu sehen. Ein Angriff auf die sexuelle Selbst-
bestimmung erfullt nur dann den Tatbestand der

Beleidigung, wenn nach den gesamten Umstanden
in dem Verhalten des Taters zugleich eine - von
ihm gewollte - herabsetzende Bewertung des Opfers
zu sehen ist

Sachverhalt:

Der Angeklagte hat gegen den Willen der Geschadig-
ten mit dieser den Geschlechtsverkehr ausgefuhrt. Er
stellte sich hinter sie, fasste ihr unter der Bekleidung
an die Brust und zog ihr Jeans und Schliipfer herunter.
Die Geschadigte war dadurch vollig uberrascht, ver-
suchte, die Hose festzuhalten, “hatte aber irgendwie
nicht die Kraft dafiir’. Wahrend der Angeklagte sie
umfasste und den Geschlechtsverkehr ungeschitzt von
hinten ausflhrte, versuchte sie mehrfach, ihn durch
Rickwértsbewegungen ihrer angewinkelten Arme von
sich wegzuschieben, was der Angeklagte auch regi-
strierte. Das Gericht konnte jedoch nicht feststellen, ob
der Angeklagte diesen Widerstand durch Kraft (ber-
winden musste; moglicherweise stellte die Geschédig-
te ihre Abwehrbewegungen auch erstarrt ein.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung und rechtliche Wirdigung des Land-
gerichts

[...] Das Landgericht konnte sich angesichts des Um-
stands, dass die durch das Tatgeschehen massiv psy-
chisch beeintrachtigte Geschadigte “zum Kerngesche-
hen nur &uRerst rudimentar Angaben machen konnte”,
nicht davon Uberzeugen, dass der Angeklagte eines der
nach 8 177 Abs. 1 StGB erforderlichen N6tigungs-
mittel eingesetzt hat, um den ihm entgegen gebrachten
oder erwarteten Widerstand des Opfers zu iberwinden
oder von vornherein zu verhindern. Es hat den Ange-
klagten deshalb wegen vorsatzlicher Korperverletzung
in Tateinheit mit tatlicher Beleidigung verurteilt.

2. Zum Fehlen der Voraussetzungen fiur eine Korper-
verletzung, § 223 StGB

Die Verurteilung wegen vorsétzlicher Korperverlet-
zung hélt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Ein
nicht einverstandlicher Geschlechtsverkehr kann zwar
eine Uble, unangemessene Behandlung des Opfers dar-
stellen (vgl. BGH NJW 1963, 1683). Eine mehr als
unerhebliche Beeintréchtigung des kdrperlichen Wohl-
befindens im Sinne der Misshandlungsalternative des
8 223 Abs. 1 StGB (vgl. dazu Lilie in LK 11. Aufl. §
223 Rdn. 8 ff; Lackner/Kihl StGB 25. Aufl. § 223
Rdn. 4; Trondle/Fischer StGB 53. Aufl. 8 223 Rdn. 3a
f jeweils m.w.N.) wird hier durch die Urteilsfeststel-
lungen jedoch nicht ausreichend belegt. Bei der Ge-
schédigten fanden sich nach der Tat weder korperliche
Auffalligkeiten noch Verletzungen abgesehen von ei-
ner leichten RGtung im Vorhof der Scheide. Allerdings
ergeben die Urteilsgriinde, dass eine Gesundheitssché-
digung des durch die Tat nachhaltig traumatisierten
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Opfers eingetreten ist, welches unter erheblichen
Angstzustanden litt, in bestimmten Situationen am
ganzen Korper zu zittern begann und unter Albtrau-
men litt, in denen sie um sich schlug und nass ge-
schwitzt aufwachte. Nicht festgestellt ist jedoch, dass
der Angeklagte diese Beeintrdchtigungen (bedingt)
vorsatzlich herbeigefuhrt hat. Eine ndhere Begriindung
bei der rechtlichen Wirdigung enthélt das Urteil zu-
dem nicht.

3. Zum Fehlen der Voraussetzungen fur eine Beleidi-
gung, § 185 StGB

Auch die Verurteilung wegen tatlicher Beleidigung
begegnet rechtlichen Bedenken. Der Tatbestand des §
185 StGB ist nur dann erfullt, wenn der Tater durch
sein Verhalten (die sexuelle Handlung) zum Ausdruck
bringt, der Betroffene weise einen seine Ehre mindern-
den Mangel auf. Eine solche Kundgabe ist in der sexu-
ellen Handlung allein regelméBig nicht zu sehen und

Standort: § 224 | Nr. 2 StGB

erfillt deshalb auch nicht den Tatbestand des § 185
StGB. Ein Angriff auf die sexuelle Selbstbestimmung
erflllt nur dann den Tatbestand der Beleidigung, wenn
nach den gesamten Umsténden in dem Verhalten des
Téters zugleich eine - von ihm gewollte - herabsetzen-
de Bewertung des Opfers zu sehen ist (BGHSt 36, 145,
150; Hilgendorf in LK 11. Aufl. § 185 Rdn. 28 ff).

Das Landgericht hat in seiner rechtlichen Wiirdigung
nicht dargetan, aus welchen Umstédnden des Gesche-
hens der Schluss zu ziehen ist, der Angeklagte habe
durch die Tat zum Ausdruck gebracht, die Geschadigte
sei mit einem Makel behaftet, der ihren Geltungswert
mindere. Nach den Feststellungen zum Tatgeschehen
und zu den Vorstellungen des Angeklagten versteht es
sich auch nicht von selbst, dass der Angeklagte sein
Opfer im Sinne von § 185 StGB herabsetzend bewer-
tete. [...]

Problem: “Mittels” eines Werkzeugs

BGH, URTEIL voM 16.01.2007
4 STR 524/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Wihrend einer polizeilichen Kontrolle war es zu einer
Rangelei zwischen dem Angeklagte und einem der
Polizisten gekommen, in deren Folge der Polizist mit
dem Oberkdrper im Innenraum des Fahrzeugs lag. Als
der Angeklagte dann losfuhrn und sein Fahrzeug ge-
gen eine Bdschung stiel3, fiel der Polizist aus dem Au-
to und zog sich durch den Sturz erhebliche Verletzun-
gen zu. Das Landgericht Saarbriicken verurteile den
Angeklagten insb. wegen geféahrlicher Korperverlet-
zung, § 223 1, 224 1 Nr. 2 StGB. Der BGH hob auf die
Revision des Angeklagten hin die Verurteilung wegen
der Qualifikation auf; nur das Grunddelikt, § 223 |
StGB, sei gegeben.

Prufungsrelevanz:

Korperverletzungsdelikte stellen in beiden Examen
einen besonders haufig auftretenden Prifungsgegen-
stand dar. Insofern wird von den Examenskandidaten
eine erhebliche Detailkenntnis erwartet.

Im vorliegenden Fall geht es um die Frage, ob das
Verhalten des Téters eine Kdrperverletzung “mittels
einer Waffe oder eines anderen geféhrlichen Werk-
zeugs”, 8§ 224 | Nr. 2 StGB, darstellt. Geféhrliches
Werkzeug im Sinne dieser Vorschrift ist jeder Gegen-
stand, der nach seiner objektiven Beschaffenheit und
der Art seiner konkreten Verwendung im Einzelfall
geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufligen
(BGHSt 3, 109; NStZ 1999, 616; Joecks, § 224 Rn
16). Dass auch Kraftfahrzeuge gefahrliche Werkzeuge

i.S.v. 8 224 | Nr. 2 StGB darstellen konnen, ist allge-
mein anerkannt (BGH, VRS 44, 422; KG, NZV 2006,
111; Trondle/Fischer, § 224 Rn 9b). Dies gilt jeden-
falls dann, wenn das Opfer mit einem Fahrzeug ange-
fahren wird.

8 224 | Nr. 2 StGB verlangt weiter, dass die Kdrper-
verletzung “mittels” des gefahrlichen Werkzeugs be-
gangen wird. Dies setzt voraus, dass das Werkzeug
von auBen auf den Korper des Opfers einwirkt (BGH,
NzZV 2006, 270; NZV 2006, 483, 484;
Schonke/Schroder-Stree,§ 224 Rn 8; Trondle/Fischer,
8 224 Rn 7). Im vorliegenden Fall hatte der Angeklag-
te das Opfer aber nicht mit seinem Auto angefahren,
sondern es aus dem Auto geworfen. Die Verletzungen
waren also nicht durch den Aufprall des Autos auf das
Opfer, sondern durch den Aufprall des Opfers auf den
Boden verursacht worden, sodass letztlich keine Koér-
perverletzung “mittels” eines geféhrlichen Werkzeugs
vorlag.

Vertiefungshinweise:

U Zu Kraftfahrzeugen als gefahrliche Werkzeuge
I.S.v. § 224 | Nr. 2 StGB: BGH, VRS 14, 286; 44, 422;
56, 189; KG, NZV 2006, 111; OLG Dusseldorf, VRS
5,293

Leitsatz (der Redaktion):

8 224 | Nr. 2 StGB (“mittels einer Waffe oder eines
anderen gefahrlichen Werkzeugs™) setzt voraus,
dass die Korperverletzung durch ein von aufRen auf
den Korper des Tatopfers einwirkendes geféahrli-
ches Tatmittel verursacht wird. Zwar ist ein fah-
rendes Kraftfahrzeug, das zur Verletzung einer
Person eingesetzt wird, als ein gefahrliches Werk-
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zeug im Sinne dieser Bestimmung anzusehen. Dies
gilt jedoch nur, sofern die Verletzung des Opfers
durch eine Einwirkung des Kraftfahrzeugs auf sei-
nen Kdrper verursacht worden sind. Zieht sich das
Opfer die Verletzung hingegen bei dem Sturz aus
dem Fahrzeug zu, tritt der Kérperverletzungserfolg
erst durch den Aufprall auf den Gehsteig und somit
nicht “mittels” des Kraftfahrzeugs ein.

Sachverhalt:

Zwischen dem Angeklagten und dem sich in das Fahr-
zeug des Angeklagten beugenden Polizeibeamten G,
der den Angeklagten an einer Weiterfahrt hindern
wollte, kam es zundchst zu einer Rangelei. G versuch-
te, die Handbremse zu ziehen und kam hierbei quer im
vorderen Innenraum des Fahrzeugs zu liegen. Im wei-
teren Verlauf der korperlichen Auseinandersetzung
gelang es dem Angeklagten, sein Fahrzeug rickwérts
in Gang zu setzen, so dass es schlieflich gegen eine
Boschung stiel?. Durch den Anstol? fiel der Polizeibe-
amte aus dem Fahrzeug auf einen Gehweg; er erlitt
“bei diesem Vorgang” unter anderem einen Bruch des
Brustbeins, eine Schwellung am rechten Auge, Schiirf-
wunden am Armgelenk und Prellungen mehrerer Rip-
pen.

Aus den Grinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Fahrens
ohne Fahrerlaubnis in Tateinheit mit Widerstand ge-
gen Vollstreckungsbeamte, mit geféhrlicher Korper-
verletzung und mit geféhrlichem Eingriff in den Stra-
Renverkehr (Fall I1. 1 der Urteilsgrinde, Einzelstrafe:
zwei Jahre Freiheitsstrafe) sowie wegen hierzu in Tat-
mehrheit stehender weiterer tateinheitlich zusammen-
treffender Straftaten (Fall 11. 2 der Urteilsgriinde, Ein-
zelstrafe: neun Monate Freiheitsstrafe) zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und drei Monaten
verurteilt. Aulerdem hat es seine Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt angeordnet und gegen ihn
eine isolierte Sperre fur die Neuerteilung einer Fahr-
erlaubnis von drei Jahren angeordnet. Die hiergegen
gerichtete Revision des Angeklagten, mit der er die
Verletzung materiellen Rechts riigt, fihrt lediglich zu
der aus der Beschlussformel ersichtlichen Anderung
des Schuldspruchs; im Ubrigen erweist sich das
Rechtsmittel als unbegriindet im Sinne des § 349 Abs.
2 StPO.

2. Entscheidung des BGH

Die Verurteilung des Angeklagten wegen gefahrlicher
Korperverletzung im Fall 11. 1 der Urteilsgrinde halt
rechtlicher Nachpriifung nicht stand. [...]

a. Zum Fehlen einer gefahrlichen Korperverletzung
i.S.v. § 224 | Nr. 2 StGB
Damit ist das Vorliegen einer gefahrlichen Korperver-

letzung nicht belegt. Die hier allein in Betracht
kommende Tatbestandsvariante des 8 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB (“mittels einer Waffe oder eines anderen geféhr-
lichen Werkzeugs”) setzt voraus, dass die Korperver-
letzung durch ein von AufRen auf den Korper des Tat-
opfers einwirkendes gefahrliches Tatmittel verursacht
wird (vgl. Senat NZV 2006, 270, 271/272; NZV 2006,
483, 484 [zu § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB]; Trond-
le/Fischer StGB 54. Aufl. § 224 Rdn. 7; a.A. KG NZV
2006, 111 mit Anm. Kriiger). Zwar ist ein fahrendes
Kraftfahrzeug, das zur Verletzung einer Person einge-
setzt wird, als ein geféhrliches Werkzeug im Sinne
dieser Bestimmung anzusehen. Die Feststellungen er-
geben jedoch nicht, dass die Verletzungen des Polizei-
beamten durch eine Einwirkung des Kraftfahrzeugs
auf seinen Korper verursacht worden sind. Soweit er
sich diese - was unklar bleibt - bei dem Sturz aus dem
Fahrzeug zugezogen hat, ware der Kérperverletzungs-
erfolg erst durch den nachfolgenden Aufprall auf den
Gehsteig und nicht “mittels” des Kraftfahrzeugs einge-
treten (vgl. Senat aaO).

b. Zum Vorliegen einer Korperverletzung gem. § 223
StGB

Das Verhalten des Angeklagten erftllt jedoch den Tat-
bestand einer (einfachen) Korperverletzung gemaR 8§
223 StGB. Der nach § 230 StGB zur Verfolgung er-
forderliche Strafantrag ist vom Verletzten form- und
fristgerecht gestellt worden. Der Senat andert daher
den Schuldspruch entsprechend ab.

3. Keine Auswirkung der Anderung des Schuldspruchs
auf den Strafausspruch

Der aufgezeigte Rechtsfehler hat auf den Bestand des
Strafausspruchs keine Auswirkung. Der Senat schlief3t
aus, dass das Landgericht bei zutreffender rechtlicher
Bewertung der Korperverletzungshandlung die im Fall
I1. 1 der Urteilsgriinde festzusetzende Einzelstrafe, die
dem nach den 88 21, 49 Abs. 1 StGB gemilderten
Strafrahmen des § 315 b Abs. 3 StGB zu entnehmen
war, niedriger bemessen hétte. Zwar hat das Landge-
richt insoweit rechtsfehlerhaft den Strafrahmen des §
315 Abs. 3 StGB zu Grunde gelegt und damit ver-
kannt, dass § 315 b Abs. 3 StGB nur bezuglich der
tatbestandlichen Voraussetzungen auf diese Vorschrift
verweist, im Ubrigen aber tber einen eigenen, im
Hochstmal niedrigeren (zehn statt funfzehn Jahre
Freiheitsstrafe) Strafrahmen verfugt. Da das Landge-
richt sich bei der Bemessung der Einzelstrafe jedoch
ersichtlich an dem unteren Mindestmal des Strafrah-
mens orientiert hat, welches in beiden Bestimmungen
gleich ist, ist nicht zu besorgen, dass sich dieser
Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ausge-
wirkt hat. Jedenfalls erachtet der Senat die festgesetzte
Einzelstrafe fir angemessen im Sinne des § 354 Abs. 1
a StPO.
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Zwangsmitgliedschaften

BVERFG, BESCHLUSS VoM 13.12.2006
1 BVR 2084/05 (DVBL 2007, 248)

Problemdarstellung:

Der Bf. wehrte sich mit seiner Verfassungsbeschwerde
gegen seine vom Bundesjagdgesetz (BJagdG) verord-
nete Zwangsmitgliedschaft in einer Jagdgenossen-
schaft. Er trug vor, diese verletzte ihn in seiner
Eigentums- und (negativen) Vereinigungsfreiheit, je-
denfalls aber in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit.
Dariiber hinaus berief er sich auf seine Gewissensfrei-
heit, weil er das Jagen von Tieren ethisch-moralisch
verwerflich finde. Das BVerfG sah jedoch keines der
betroffenen Grundrechte als verletzt an:

I. Die Zwangsmitgliedschaft in einer Jagdgenossen-
schaft greife zwar in das Eigentumsrecht aus Art. 14 |
1 GG ein, weil sie nach dem BJagdG unmittelbar an
das Eigentum eines entsprechenden AufRenbereichs-
grundsticks gekoppelt sei; dieser Eingriff sei jedoch
als Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 |
2 GG zu rechtfertigen. Dabei macht das Gericht inter-
essante Ausfuhrungen zur VerhaltnismaRigkeit der
einschlagigen Normen (88 7 ff. BJagdG), insbesondere
auch zu der Frage, ob die Jagd im Lichte des in Art.
20a GG verankerten Staatsziels Tierschutz noch einen
legitimen Zweck darstellt.

[1. Ob ein Eingriff in die Gewissensfreiheit des Art. 4 |
GG vorliegt, hat das BVerfG offen gelassen, da der
Eingriff jedenfalls durch verfassungsimmanente
Schranken - Art. 14 und 20a GG - gerechtfertigt sei.
Besonders im ersten juristischen Staatsexamen sollte
hierzu aber Stellung bezogen werden, wobei der Ein-
griff gut vertretbar hdtte abgelehnt werden konnen,
denn niemand zwang den Bf., selbst zu jagen oder die
Jagd aktiv zu unterstiitzen. Seine Gewissensbelastung
erschopfte sich darin, als tberzeugter Nichtjager Mit-
glied in einer Jagdgenossenschaft zu sein; diese Bela-
stung liegt zumindest in der Ndhe der Bagatellschwel-
le, wenn nicht darunter. Dies deutet i.U. auch das
BVerfG in den Entscheidungsgriinden an.

I1l. Die negative Vereinigungsfreiheit des Art. 9 | GG
ist durch 6ffentlich-rechtliche Zwangsmitgliedschaften
nach st.Rspr. des BVerfG nicht betroffen. Die negative
Vereinigungsfreiheit konne nicht weiter gehen als die
positive, und da Privatpersonen keine offentlich-recht-
lichen Vereinigungen bilden kénnten, schitze Art. 9 |
GG auch nicht das Fernbleiben von solchen.

IV. Die negative Vereinigungsfreiheit ist deshalb nur

uber Art. 2 | GG geschitzt, wobei das BVerfG einen
Eingriff in diese aus den schon zu Art. 14 | GG ver-
tretenen Griinden als gerechtfertigt ansieht.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung eignet sich hervorragend fir Exa-
mensaufgaben, weil sie eine Vielzahl von Grundrech-
ten betrifft. Mit der negativen Vereinigungsfreiheit
gegenuber offentlich-rechtlichen Zwangsmitglied-
schaften ist sogar ein echter “Klassiker” darunter. Fer-
ner traf das BVerfG einmal mehr auf einen Beschwer-
defuhrer, der meinte, die (schrankenlose) Gewissens-
freiheit des Art. 4 | GG gegen ein ihm unliebsames
Gesetz ins Feld fiihren zu konnen (vgl. die zahlreichen
Vertiefungshinweise zu &hnlich kuriosen Fallen). Hier-
zu fuhlte er sich wohl ermutigt, weil der Européische
Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) in seiner
Entscheidung vom 29. April 1999 (NJW 1999, 3695
ff.) einem franzdsischen Kldger, der sich durch die
Zwangsmitgliedschaft in einem Jagdverband in seinen
Menschenrechten aus der Europaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) verletzt sah und auf
ethisch-moralische Bedenken gegen die Tétung von
Tieren berief, Recht gegeben hatte. Das BVerfG betont
jedoch, dass die EMRK in Deutschland nur den Rang
eines einfachen Bundesgesetzes habe, also kein vor
dem BVerfG einklagbares Verfassungsrecht darstelle.
Allerdings sei die EMRK bei der Anwendung und
Auslegung der Gesetze durch Gerichte und Behorden
wertend zu berlicksichtigen; dies hatten die Fachge-
richte jedoch zur Geniige getan, indem sie angenom-
men hétten, ein Eingriff in die Gewissensfreiheit sei -
unterstellt, ein Gewissenskonflikt liege wirklich vor -
jedenfalls durch kollidierendes Verfassungsrecht, ins-
besondere den Tierschutz des Art. 20a GG und das
Eigentumsrecht der anderen in der Jagdgenossenschaft
zusammen gefassten Eigentlimer gerechtfertigt. Aus
der EMRK ergebe sich insoweit nichts Abweichendes.

Vertiefungshinweise:

U Zwangsmitgliedschaften und Art. 9 | GG: BVerfGE
10, 89, 102; 15, 235, 239; 38, 281, 297; BVerfG,
NVwZ 2002, 335.

U Taubenfittern aus Gewissensgriinden: VGH BW,
RA 2006, 423 = VBIBW 2006, 103

U Befreiung von der Schulpflicht wegen Art. 4 GG:
VG Aachen, RA 2002, 621 = NJW 2002, 3191; VGH
BW, DVBI 2003, 347; OVG NRW, NVwZ 1992, 77
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U Genehmigung zum Hanfanbau wegen Art. 4 GG:
BVerwG, NVwZ 2001, 924

U Befreiung von der Steuerpflicht wegen Art. 4 GG:
BVerfG, NJW 2003, 2600

U Wahlhelferschaft contra Art. 4 GG: OVG NRW, RA
2003, 256 = NWVBI 2003, 102

Leitsatz (der Redaktion):

Die (negative) Vereinigungsfreiheit des Art. 9 1 GG
schitzt nicht vor der Zwangsmitgliedschaft in ei-
nem offentlich-rechtlichen Verband (hier: Jagdge-
nossenschaft).

Sachverhalt:

Mit der Verfassungsbeschwerde wendet sich der Be-
schwerdefiihrer gegen seine nach dem Bundesjagdge-
setz (BJagdG) bestehende Zwangsmitgliedschaft in
einer Jagdgenossenschaft.

Das Bundesjagdgesetz unterscheidet zwischen dem
Jagdrecht, das mit dem Eigentum an Grund und Boden
untrennbar verbunden ist (§ 3 1 1, 2 BJagdG), und dem
Jagdaustibungsrecht, das der Jagdgenossenschaft oder
dem Inhaber eines Eigenjagdbezirks zusteht. Zusam-
menhdngende Grundflachen mit einer land-, forst-
oder fischereiwirtschaftlich nutzbaren Fl&che von 75
ha an, die im Eigentum ein und derselben Person oder
einer Personengemeinschaft stehen, bilden einen Ei-
genjagdbezirk (§ 7 | BJagdG). Nach § 8 | BJagdG bil-
den alle Grundflachen einer Gemeinde, die nicht zu
einem Eigenjagdbezirk gehéren, einen gemeinschaftli-
chen Jagdbezirk, wenn sie im Zusammenhang minde-
stens 150 ha umfassen. Die Eigentumer der Grundfl&-
chen, die zu einem gemeinschaftlichen Jagdbezirk ge-
horen, bilden geméR § 9 | 1 BJagdG eine Jagdgenos-
senschaft. Ihr steht im gemeinschaftlichen Jagdbezirk
die Austibung des Jagdrechts zu (8 8 V BJagdG). Die
Jagdgenossenschaft nutzt die Jagd in der Regel durch
Verpachtung.

Der Beschwerdefiihrer, selbst Eigentimer einer sol-
chen Grundflache und damit Zwangsmitglied in der
Jagdgenossenschaft, halt diese Zwangsmitgliedschaft
fur verfassungswidrig. Er rugt die Verletzung seiner
Grundrechte aus Art. 14 1,4 1,2 lund 91 GG. Zu Art.
4 GG tragt er vor, er lehne die Jagd auf Tiere aus Ge-
wissensgriinden ab. Diese verstoRe zudem gegen den
in Art. 20a GG verankerten Tierschutz.

Ist der Beschwerdefiihrer (Bf.) in einem der genannten
Grundrechte verletzt?

Losung:

A. Verletzung von Art. 1411 GG

Eine Verletzung des Eigentumsrechts aus Art. 14 | 1
GG setzt einen nicht gerechtfertigten Eingriff in den
Schutzbereich des Grundrechts voraus.

I. Eingriff in den Schutzbereich

Unter Eigentum i.S.d. Art. 14 1 1 GG ist eine von den
Gesetzen gewahrte vermdgenswerte Rechtsposition zu
verstehen. Dazu gehdrt auch das Eigentum an Grund-
sticken nach dem BGB. Ein Eingriff liegt in jeder
Verkirzung des Schutzbereichs, die nicht lediglich in
einer Bagatelle besteht. Die Zwangsmitgliedschaft in
der Jagdgenossenschaft ist zwingende Folge des Ei-
gentums an einem entsprechenden Grundstiick; der Bf.
kann sich ihr nicht entziehen. Seine freie Eigentums-
nutzung wird somit verkurzt.

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
wenn er durch die Schranken des Grundrechts gedeckt
ist.

1. Schranken

Art. 14 1 1 GG ist durch die sog. Inhalts- und Schran-
kenbestimmung nach Art. 14 | 2 GG und die Enteig-
nung nach Art. 14 111 1 GG beschrénkbar. Bei ersterer
handelt es sich um einen einfachen Gesetzesvorbehalt,
wahrend letztere einen qualifizierten Gesetzesvorbe-
halt darstellt, da eine Enteignung den qualifizierten
Anforderungen des Art. 14 Il GG - namentlich des
Allgemeinwohlbezugs und der Entschadigungspflicht -
geniigen muss. Eine Einteignung liegt jedoch nur vor,
wenn eine konkret-individuelle Rechtsposition entzo-
gen wird. Dem Bf. wird jedoch nichts entzogen, son-
dern eine unerwinschte Zwangsmitgliedschaft in einer
Genossenschaft aufgebirdet. Die Begrindung von
neuen Rechten und Pflichten infolge der Eigentiimer-
stellung sind Inhalts- und Schrankenbestimmungen
i.S5.d. Art. 14 1 1 GG. Diese werden im vorliegenden
Fall durch die 8§ 7-9 BJagdG konkretisiert, welche die
Zwangsmitgliedschaft in der Jagdgenossenschaft re-
geln.

2. Schranken-Schranken

Die Inhalts- und Schrankenbestimmungen missen aber
ihrerseits wiederum verfassungskonform sein. Sie dur-
fen insbesondere den Wesensgehalt des Grundrechts
nicht aushoéhlen (Art. 19 Il GG) und missen auch im
Ubrigen verhaltnismaRig sein (Art. 20 11l GG). Dazu
das BVerfG:

“’Der Gesetzgeber muss bei der Bestimmung von In-
halt und Schranken des Eigentums im Sinne von Art.
14 Abs. 1 Satz 2 GG die schutzwiirdigen Interessen
des Eigentiimers und die Belange des Gemeinwohls in
einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Ver-
héltnis bringen. Er muss sich dabei im Einklang mit
allen anderen Verfassungsnormen halten; insbesondere
ist er an den verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit und den Gleichheitssatz des Art.
3 Abs. 1 GG gebunden. Das Wohl der Allgemeinheit
ist nicht nur Grund, sondern auch Grenze fiir die dem
Eigentum aufzuerlegenden Belastungen. Einschrén-
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kungen der Eigentimerbefugnisse diirfen nicht weiter-
gehen, als der Schutzzweck reicht, dem die Regelung
dient. Der Kernbereich der Eigentumsgarantie darf
dabei nicht ausgehohlt werden. Zu diesem gehort so-
wohl die Privatnitzigkeit, also die Zuordnung des Ei-
gentumsobjekts zu einem Rechtstrager, dem es als
Grundlage privater Initiative von Nutzen sein soll, als
auch die grundsatzliche Verflgungsbefugnis tber den
Eigentumsgegenstand (vgl. BVerfGE 70, 191 [200];
79, 174 [198]; 87, 114 [138 f.]; 91, 294 [308]; 100,
226 [240 f.]). Der Regelungsbefugnis des Gesetzge-
bers sind unterschiedliche Schranken gezogen. Soweit
das Eigentum die personliche Freiheit des Einzelnen
im vermdogensrechtlichen Bereich sichert, genielit es
einen besonders ausgepragten Schutz (vgl. BVerfGE
42, 263 [294]; 50, 290 [340]; 70, 191 [201]; 95, 64
[84]). Demgegeniber ist die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers umso groRer, je starker der soziale Be-
zug des Eigentumsobjekts ist; hierfir sind dessen Ei-
genart und Funktion von entscheidender Bedeutung
(vgl. BVerfGE 53, 257 [292]; 100, 226 [241]).”

a. Wesensgehalt, Art. 19 1l GG

Der Wesensgehalt der Eigentumsfreiheit wird durch
die Zwangsmitgliedschaft in der Jagdgenossenschaft
nach Ansicht des BVerfG nicht angetastet:

“Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers
wird der Kernbereich des Grundeigentums durch die
angegriffenen Regelungen nicht berthrt. Mit dem
Jagdaustibungsrecht wird dem Beschwerdefihrer nur
ein inhaltlich klar umrissener, begrenzter Teil der Nut-
zungs- und Gestaltungsmaglichkeiten genommen, die
ihm sein Grundeigentum einrdumt. Dem Beschwerde-
filhrer verbleibt auch nach Ubergang des Jagdaus-
tibungsrechts auf die Jagdgenossenschaft eine Rechts-
position, die den Namen ‘Eigentum’ noch verdient
(vgl. nur BVerfGE 24, 367 [389]). Hierbei ist zudem
zu berlicksichtigen, dass das System der gemeinschaft-
lichen Jagdausiibung in seinen Grundziigen schon seit
Mitte des 19. Jahrhunderts in Deutschland besteht und
so das Grundeigentum jagdbarer Flachen seit alters her
pragt [wird ausgefihrt].”

b. VerhaltnismaRigkeit, Art. 20 111 GG

Dem aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Il GG
ableitbaren Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist ge-
nlgt, wenn der Gesetzgeber ein legitimes Ziel verfolgt
und die getroffene Regelung zur Zielerreichung ge-
eignet, erforderlich und angemessen ist.

aa. Legitimes Ziel

Das BverfG tritt zunéchst der Ansicht des Bf. entge-
gen, wonach angesichts des in Art. 20a GG veranker-
ten Tierschutzes schon die Regelung des Jagdrechts an
sich kein legitimer Zweck sei:

“Bei der Bestimmung des Zwecks des Jagdrechts hat
der Gesetzgeber [seinen] Spielraum nicht Uberschrit-

ten. Er verfolgt damit legitime Ziele. Dies gilt sowohl
flr die in § 1 BJagdG ausdriicklich geregelten Zwecke
als auch fur das gesetzgeberische Anliegen, die Jagd-
befugnisse grundstlcksubergreifend zu regeln. Der
Gesetzgeber hat mit dem Zweiten Gesetz zur Ande-
rung des Bundesjagdgesetzes vom 28. September 1976
(BGBI I, S. 2841) § 1 BJagdG novelliert, dabei aus-
driicklich die Belange des Tierschutzes beriicksichtigt
und daher in Absatz 1 Satz 2 eine Pflicht zur Hege ge-
setzlich begriindet. Nach 8 1 Abs. 2 Satz 1 BJagdG hat
die Hege zum Ziel die Erhaltung eines den landschaft-
lichen und landeskulturellen Verhaltnissen angepass-
ten artenreichen und gesunden Wildbestandes, sowie
die Pflege und Sicherung seiner Lebensgrundlagen.
Die Einflgung des Wortes ‘landeskulturell’ in Absatz
2 Satz 1 sollte den zu erhaltenden Wildbestand auch
auf die enge Verbindung zwischen Agrarstrukturver-
besserung und Landschaftspflege unter besonderer
Bertcksichtigung der 6kologischen Ausgleichsfunkti-
on des landlichen Raumes ausrichten. Der Begriff soll
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers alle ékono-
mischen und dkologischen Aspekte umfassen, die bei
der Anpassung des Wildbestandes an die land- und
forstwirtschaftlich genutzte und betreute Landschaft zu
beriicksichtigen sind (vgl. Entwurf eines Zweiten Ge-
setzes zur Anderung des Bundesjagdgesetzes,
BTDrucks 7/4285, S. 1, 11 f.). Der Ausschuss fur Er-
néhrung, Landwirtschaft und Forsten des Deutschen
Bundestags wollte die auch der ordnungsgemalRen
land-, forst- und fischereiwirtschaftlichen Nutzung
dienende Funktion der Hege noch klarer herausstellen
und schlug dem Deutschen Bundestag den Gesetz ge-
wordenen § 1 Abs. 2 Satz 2 BJagdG vor, der in der
Hege nicht nur das Instrument zur Vermeidung von
Wildschéden sieht, sondern mit der Hege mdglichst
jegliche Beeintrachtigung einer ordnungsgemaéliien
land-, forst- und fischereiwirtschaftlichen Nutzung
unterbinden will (Bericht und Antrag des Ausschusses
fur Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten, BTDrucks
7/5471, S. 3, 6). [...]

Die genannten Gesetzeszwecke dienen den berechtig-
ten Interessen Dritter und dem Gemeinwohl. Sie ste-
hen auch nicht in Widerspruch zu dem Verfassungs-
auftrag zum Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen
(Art. 20 a GG). Ein dem Gedanken der Hege ver-
pflichtetes Jagdrecht, das unter anderem Abschussre-
gelungen in einem Umfang vorschreibt, die dazu bei-
tragen sollen, ‘dass ein gesunder Wildbestand aller
heimischen Tierarten in angemessener Zahl erhalten
bleibt und insbesondere der Schutz von Tierarten gesi-
chert ist, deren Bestand bedroht erscheint” (§ 21 Abs.
1 Satz 2 BJagdG), dient im Gegenteil dem Schutz der
natdrlichen Lebensgrundlagen.

Auch das in Art. 20 a GG aufgenommene Staatsziel
des Tierschutzes flhrt zu keiner anderen Beurteilung.
Der verfassungsandernde Gesetzgeber hat mit seiner
Einfliigung in Art. 20 a GG vornehmlich den ethisch
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begrindeten Schutz des Tieres als je eigenes Lebewe-
sen (vgl. dazu BVerfGE 104, 337 [347]) stdarken wol-
len, wie er bereits bisher Gegenstand des Tierschutz-
gesetzes war (vgl. BTDrucks 14/8860, S. 1; 14/8360,
S. 1). Zu Recht weist das BVerwG darauf hin, dass die
Verankerung des Tierschutzes im Grundgesetz daher
nur Einfluss auf die Art und Weise der Jagdausiibung
haben, nicht aber die Legitimitat der mit den angegrif-
fenen Bestimmungen des Jagdrechts verfolgten Ziele
einer dem Gemeinwohl verpflichteten Jagd und Hege
in Frage stellen kann.”

bb. Geeignetheit

“Die Geeignetheit des vom Gesetzgeber gewahlten
Mittels zur Erreichung seiner Ziele stellt der Be-
schwerdefihrer nicht in Frage. Anhaltspunkte flr eine
mangelnde Eignung sind im Hinblick auf das gesetz-
geberische Anliegen, die Jagdbefugnisse grundstiicks-
tibergreifend zu regeln, auch nicht ersichtlich.”

cc. Erforderlichkeit

“Die gesetzlichen Regelungen sind auch erforderlich.
Die in Betracht kommenden milderen Mittel wie ein
Ruhenlassen der Jagd auf einzelnen Grundstiicken
oder die Bildung freiwilliger Jagdgenossenschaften
waren nicht gleich effektiv zur Erreichung der gesetz-
geberischen Ziele. Diese erschopfen sich nicht in der
Ermoglichung der Jagdaustibung und der Vermeidung
von Wildschaden, sondern umfassen — wie dargelegt -
auch Gesichtspunkte des Naturschutzes, der Land-
schaftspflege und des Tierschutzes. Angesichts der
Vielfalt dieser Regelungsbereiche durfte der Gesetz-
geber eine vollkommen staatsfreie Organisation des
Jagdwesens fir nicht gleich geeignet halten. Zu Recht
hat daher auch das Bundesverwaltungsgericht festge-
stellt, dass die Jagd auf staatliche Ordnung und Auf-
sicht angewiesen ist. Der Gesetzgeber durfte ferner im
Rahmen des ihm zustehenden weiten Einschatzungs-
spielraums annehmen, dass die Zwecke des Jagdrechts
einschliellich der Hege am besten in grundstiickstiber-
greifender Weise verwirklicht werden kénnen.

Wirde man einzelnen oder allen Eigentiimern das
Jagdrecht zur freien Ausiibung belassen, bedirfte es -
um die genannten Jagd- und Hegeziele zu erreichen —
eines voraussichtlich erheblich héheren Regelungs-
und Uberwachungsaufwands durch den Staat, als dies
gegenwartig gegenlber den auch selbstverwaltend tati-
gen Jagdgenossenschaften der Fall ist. Ein solches
System dirfte zumindest nicht geringere Belastungen
des Grundeigentums mit sich bringen als das gegenwar-
tige.”

dd. Angemessenheit

“Die Regelungen des Bundesjagdgesetzes belasten den
Beschwerdefiihrer schlieflich auch nicht unverhaltnis-
maRig. Die Einschrankungen seiner Eigentiimerbefug-
nisse stellen sich nicht als besonders gravierend dar

und Uberwiegen daher nicht die mit der gesetzlichen
Ausgestaltung von Jagd und Hege verfolgten Gemein-
wohlbelange. Zudem sieht das Gesetz in den Mitwir-
kungsrechten des Beschwerdefiihrers in der Jagdge-
nossenschaft und in seinem nach § 10 Abs. 3 Satz 2
BJagdG nicht abdingbaren Teilhaberecht am Pachter-
I6s einen angemessenen Ausgleich fiir die Beschrén-
kung des Eigentums vor. Das Vorbringen des Be-
schwerdefthrers, fur ihn seien diese Anspriiche wert-
los, da er mit seinem Mitwirkungsrecht in der Jagdge-
nossenschaft nicht die Jagdausiibung auf seinem
Grundstiick verhindern kénne und er aus ethischen
Grinden aus dem Jagdrecht keinen Gewinn ziehen
wolle, geht fehl. Ob diese Rechte des Beschwerdefiih-
rers ein angemessener Ausgleich fur die Beschréankun-
gen seines Eigentums sind, bedarf grundsatzlich einer
objektiven Sicht. Die Jagdgenossenschaft ist gemal 8
8 Abs. 5 BJagdG Inhaberin des Jagdausiibungsrechts
und daher gemaR 8 1 Abs. 1 Satz 2 BJagdG zur Hege
und damit zur Berlcksichtigung der in § 1 Abs. 2
BJagdG normierten, mit der Hege verbundenen Ge-
setzeszwecke verpflichtet, zu denen auch Naturschutz,
Landschaftspflege und Tierschutz gehéren. Das Mit-
wirkungsrecht in einer solchen Vereinigung ist auch
fur denjenigen, der die Jagd aus ethischen Griinden
ablehnt, objektiv von Wert.”

I11. Zwischenergebnis

Der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 | 1 GG
ist Uber Art. 14 1 2 GG gerechtfertigt; das Eigentums-
recht des Bf. ist nicht verletzt.

B. Verletzung von Art. 4 1 GG

Der Bf. rugt ferner eine Verletzung seiner Gewissens-
freiheit aus Art. 4 1 GG, weil sein Gewissen ihm die
Jagd auf Tiere verbiete.

I. Eingriff in den Schutzbereich

Fraglich ist, ob angesichts dessen in der Zwangsmit-
gliedschaft in einer Jagdgenossenschaft ein Eingriff in
den Schutzbereich der Gewissensfreiheit vorliegt. Das
BVerfG zweifelt dies an:

“Schon die Schutzbereichsbeeintrachtigung ist hier
zweifelhaft, jedenfalls nicht schwerwiegend. Der Be-
schwerdefuhrer wird nicht gezwungen, selbst an der
Jagd teilzunehmen. Er wird auch nicht gezwungen,
durch eigene Entscheidungen die Jagd auf seinem Bo-
den frei zu geben und dadurch in einen Gewissenskon-
flikt getrieben. Diese Entscheidung hat vielmehr der
Gesetzgeber getroffen, der, wie ausgefiihrt, ohne Ver-
letzung des Eigentumsgrundrechts das Jagdrecht vom
Eigentum getrennt und auf die Jagdgenossenschaft
Ubertragen hat. Auch wenn man daraus nicht schlief3t,
dass seine Gewissensfreiheit Gberhaupt nicht beriihrt
ist, wenn er verhindern will, dass auf seinem Grund
und Boden gejagt wird, steht seine Gewissensentschei-
dung jedenfalls von vorneherein in Beziehung zu den
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Rechten anderer. Aus der Gewissensfreiheit kann nie-
mand das Recht herleiten, die Rechtsordnung nur nach
seinen Gewissensvorstellungen zu gestalten, und ver-
langen, dass seine Uberzeugung zum MaRstab der
Giiltigkeit genereller Rechtsnormen oder ihrer Anwen-
dung gemacht wird (BVerfGE 67, 26 [37]). Wenn die
Rechtsordnung die Nutzung von Sachen auf unter-
schiedliche Berechtigte verteilt, hat dabei das Gewis-
sen des Eigentimers nicht notwendig einen hdheren
Rang als die Grundrechtsaustibung anderer Berechtig-
ter.”

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Im Ergebnis lasst das BVerfG den Eingriff in den
Schutzbereich jedoch offen, weil dieser jedenfalls ge-
rechtfertigt, d.h. von den Schranken der Gewissens-
freiheit gedeckt sei:

1. Schranken

Art. 4 Abs. 1 GG ist nicht durch einen Gesetzesvor-
behalt eingeschrankt. Einschrdnkungen konnen daher
nur aus der Verfassung selbst hergeleitet werden. Die
Regelungen des Bundesjagdgesetzes zu Jagdgenossen-
schaften und gemeinschaftlichem Jagdaustibungsrecht
dienen auch dem Schutz des Eigentums vor Wildscha-
den und der grundstiicksgrenzeniibergreifenden Ord-
nung der Eigentimerrechte im Hinblick auf die Jagd.
Sie verwirklichen zudem den Verfassungsauftrag zum
Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen. Der Gewis-
sensfreiheit des Beschwerdefiihrers stehen mithin kol-
lidierende Verfassungsguter aus Art. 14 GG und Art.
20 a GG gegenuber. Es handelt sich dabei um die glei-
chen, auf verfassungsrechtliche Wertentscheidungen
rickfihrbaren Ziele des Jagdrechts, die auch die jagd-
rechtliche Inhalts- und Schrankenbestimmung des
Grundeigentums rechtfertigen.”

2. Schranken-Schranken

Auch verfassungsimmanente Schranken und ihre Kon-
kretisierung im einfachen Recht mussen aber ihrerseits
verfassungskonform, insbesondere verhéltnismaRig
sein. Im Falle kollidierenden Verfassungsrechts ist
dabei nicht nach dem Vorrang des einen Verfassungs-
guts vor dem anderen zu fragen, sondern ein Ausgleich
im Wege praktischer Konkordanz zu suchen. Das
BVerfG meint, dass die Zwangsmitgliedschaft in einer
Jagdgenossenschaft vor diesem Hintergrund nicht
unangemessen ist:

“Musste das Grundstiick des Beschwerdefiihrers we-
gen seiner Gewissensentscheidung fir den Tierschutz
aus der Jagdgenossenschaft ausscheiden, wére die vom
Gesetzgeber legitimer Weise beabsichtigte, im Hin-
blick auf die Jagd Ubergreifende Ordnung der Eigen-
tumsrechte in Frage gestellt. Denn es ware zu be-
ricksichtigen, dass Gleiches auch anderen Grund-
eigentimern eingerdumt werden musste, die sich auf
eine ernsthafte Gewissensentscheidung fiir den Tier-

schutz berufen. Der Gesetzgeber darf solche, nicht
fernliegenden, Uber den Einzelfall hinausgehenden
Auswirkungen bertcksichtigen, wenn sie sein Rege-
lungskonzept insgesamt in Frage stellen kénnen. Ein
Ausscheiden der Grundstiicke des Beschwerdefiihrers
und weiterer Eigentimer, die die Jagd ebenfalls ableh-
nen, aus der Jagdgenossenschaft kdme einer partiellen
Einfihrung des vom Beschwerdefiihrer favorisierten
Parzellenjagdrechts gleich und wiirde faktisch zu ei-
nem Nebeneinander von Jagdgenossenschaften und
Parzellenjagdrecht fuhren. Die vom Gesetzgeber be-
zweckte Eigentums- und Hegeordnung ware damit
nicht nur teilweise, sondern insgesamt in Gefahr.

Die Entlassung von Grundstiicken aus der Jagdgenos-
senschaft wirde nicht nur die vom Bundesjagdgesetz
bezweckte, im Hinblick auf Art. 14 und 20 a GG ver-
fassungsgemaRe Eigentumsordnung aufheben. Die
vom Beschwerdefiihrer unter Berufung auf den Tier-
schutz beanspruchte Befugnis, anderen die Austibung
der Jagd auf seinen Grundstiicken zu untersagen, wir-
de sich dartiberhinaus nicht in der Weigerung erschop-
fen, ein staatliches Gebot oder Verbot zu beachten,
sondern Auswirkungen auf die Ausiibung von Rechten
durch Dritte haben, die diesen nach dem Bundesjagd-
gesetz zustehen. Demgegeniber wiegt die Beeintréch-
tigung des Beschwerdefiihrers dadurch, dass er die
Auslibung der Jagd auf seinen Grundstiicken hinneh-
men muss, geringer, auch wenn sie ihn subjektiv nicht
unerheblich belasten mag. Der Beschwerdefiihrer wird
nicht gezwungen, die Jagd auszuliben, sich an ihrer
Ausiibung aktiv zu beteiligen oder diese tétig zu unter-
stutzen.”

I11. Zwischenergebnis

Ob der Schutzbereich der Gewissensfreiheit eingegrif-
fen wird, mag dahinstehen; ein solcher Eingriff wére
jedenfalls durch verfassungsimmanente Schranken
gedeckt, so dass der Bf. keinesfalls in seinem Grund-
recht aus Art. 4 | GG verletzt wird.

C. Verletzung von Art. 9 1 GG

I. Schutzbereich betroffen

Art. 9 1 GG schutzt die Vereinigungsfreiheit. Diese
konnte hier in ihrer negativen Komponente betroffen
sein, die darin besteht, nicht Mitglied einer Vereini-
gung sein zu missen. Das BVerfG misst ¢ffentlich-
rechtliche Zwangsmitgliedschaften jedoch in st.Rspr.
nicht an Art. 9 | GG, weil die negative Vereinigungs-
freiheit nicht weiter gehen konne als die positive, und
da Privatpersonen - positiv - keine offentlich-recht-
lichen Vereinigungen bilden konnten, schiitze Art. 9 |
GG - negativ - auch nicht das Fernbleiben von sol-
chen. Diese Rspr. bestatigt es im vorliegenden Be-
schluss:

“Der Schutzbereich der durch Art. 9 Abs. 1 GG ge-
schutzten Vereinigungsfreiheit ist schon nicht beriihrt.
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Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts garantiert die Vereinigungsfreiheit
nur das Recht, privatrechtliche Vereinigungen zu
grinden, ihnen beizutreten oder fernzubleiben (BVerf-
GE 10, 89 [102]; 15, 235 [239]; 38, 281 [297 f.]). Eine
Anwendung des Grundrechts auf 6ffentlich-rechtliche
Zwangszusammenschlisse scheidet aus. Dies folgt
nicht zuletzt aus der Entstehungsgeschichte des Art. 9
Abs. 1 GG (BVerfG, NVwZ 2002, S. 335 [336]).”

[Anm.: Im vorliegenden Fall kam hinzu, dass der Bf.
sich auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte (EGMR) vom 29. April 1999 (NJW
1999, 3695 ff. - Chassagnou) berufen hatte. In diesem
Urteil hatte der EGMR es fir mit der Vereinigungs-
freiheit aus Art. 11 der Europaischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) fur unvereinbar erklart, dass je-
mand dazu gezwungen wird, einem Jagdverband bei-
zutreten, wenn er die Jagd aus ethischen Griinden ab-
lehnt. Dort ging es allerdings um einen privatrecht-
lichen Jagdverband nach franzésischem Recht
(EGMR, NJW 1999, 3695, 3698). Dieser Unterschied
genlgte dem BVerfG, um seine st.Rspr. auch unter
dem Eindruck der Entscheidung des EGMR zu halten:

“Diese Auslegung begegnet auch unter Berlcksichti-
gung des Urteils des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte keinen Bedenken. Der Gerichtshof
hat darauf hingewiesen, dass der konventionsrecht-
liche Vereinigungsbegriff nicht nach MafRgabe des
Rechts der Vertragsstaaten ausgelegt werden kdnne.
Insofern sei nicht entscheidend, ob das jeweilige na-
tionale Recht eine Vereinigung als offentlich-rechtlich
bezeichne; vielmehr komme es darauf an, ob sie in
staatliche Strukturen eingebettet sei, etwa Ver-
waltungsrechte, Rechte zum Normerlass oder Diszipli-
narrechte genieBe und die Verfahrensweisen der of-
fentlichen Gewalt benutze (EGMR, Urteil vom 29.
April 1999, a.a.0O., Rn. 100 bis 102). Das Bundesver-
waltungsgericht hat demgegenutber im angefochtenen
Urteil auf die offentlich-rechtlichen Befugnisse der
Jagdgenossenschaft nach deutschem Jagdrecht hinge-
wiesen und gestitzt hierauf in verfassungsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise eine Umgehung der
Konventionsfreiheiten und die Anwendbarkeit des Art.
9 Abs. 1 GG folgerichtig verneint. Der Pflicht zur Be-
riicksichtigung der Europaischen Menschenrechtskon-
vention und der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte einschlieBlich des
von ihm gefundenen Abwagungsergebnisses (BVerfGE
111, 307 [317 ff.]) hat das Bundesverwaltungsgericht
damit genligt.”]

I1. Zwischenergebnis
Art. 9 | GG ist daher auch nicht verletzt.

D. Art. 21 GG
SchlieBlich konnte Art. 2 | GG verletzt sein. Dann

musste ein nicht gerechtfertigter Eingriff in den
Schutzbereich vorliegen.

I. Eingriff in den Schutzbereich

Art. 2 | GG schitzt die allgemeine Handlungsfreiheit,
zu der es in ihrer negativen Ausgestaltung auch gehért,
etwas nicht zu tun oder nicht erdulden zu missen. In
diese Freiheit wird durch eine ungewollte Zwangsmit-
gliedschaft in einer Jagdgenossenschaft eingegriffen.

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Fraglich ist, ob der Eingriff von den Schranken des
Grundrechts gedeckt ist.

1. Schranken

Art. 2 1 GG unterliegt einer Schrankentrias aus den
Rechten anderer, der verfassungsmaBigen Ordnung
und dem Sittengesetz. Zur “verfassungsmaiiigen Ord-
nung” gehort jeder Rechtssatz, mithin auch die Vor-
schriften des BJagdG.

2. Schranken-Schranken

Diese Vorschriften missen aber wiederum ihrerseits
verfassungsgeman, insbesondere verhéltnismaRig sein.
Das BVerfG verweist im Rahmen des Art. 2 | GG
hierzu im wesentlichen auf die obigen, ausfihrlichen
Ausflhrungen zu Art. 14 |1 GG:

“Prifungsmalistab fur den Schutz gegen die In-
anspruchnahme als Mitglied einer Zwangskorporation
ist nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts Art. 2 Abs. 1 GG. Zwangsverbande sind
danach nur zuléssig, wenn sie Offentlichen Aufgaben
dienen und ihre Errichtung, gemessen an diesen Auf-
gaben, verhaltnisméaRig ist. Voraussetzung fur die Er-
richtung eines offentlich-rechtlichen Verbands mit
Zwangsmitgliedschaft ist, dass der Verband legitime
offentliche Aufgaben erfillt. Damit sind Aufgaben
gemeint, an deren Erfullung ein gesteigertes Interesse
der Gemeinschaft besteht, die aber weder allein im
Wege privater Initiative wirksam wahrgenommen wer-
den kénnen noch zu den im engeren Sinn staatlichen
Aufgaben zéhlen, die der Staat selbst durch seine Be-
hoérden wahrnehmen muss (BVerfGE 10, 89 [102]; 15,
235 [239 ff.]; 38, 281 [297 ff.]). Es besteht, wie zum
Eigentumsrecht und zur Gewissensfreiheit ausgefihrt,
das Bedurfnis fiir eine allgemeine, die Grundstiicks-
grenzen (Uberschreitende Regelung des Jagdrechts,
welche verschiedenen Gemeinwohlbelangen gerecht
werden muss und nach vertretbarer Einschatzung des
Gesetzgebers in privater Verantwortung nicht gleich-
wertig ersetzt werden konnte. Hieraus folgt auch die
Zulassigkeit der kraft Gesetzes angeordneten Mitglied-
schaft in der Jagdgenossenschaft.”

E. Ergebnis
Der Bf. ist nicht in seinen Grundrechten aus Art. 14 I,
41,91 und 21 GG verletzt.

-214-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2007, HEFT 4

Standort: Zivilrecht

Problem: Abtretung/Burgschaft

BGH, URTEIL vom 27.02.2007
X1 ZR 195/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. begehrt von den Bekl. zu 1) und 2) die
Rickzahlung eines gewéhrten Darlehens aus abgetre-
tenem Recht. Ferner nimmt die Kl. den Bekl. zu 3) als
Burgen in Anspruch.

Die Bekl. zu 1) und 2) schlossen im Jahr 1996 einen
Darlehensvertrag mit der Zedentin. Zur Abwicklung
dieses Vertrages eroffneten die Bekl. sodann ein Kon-
tokorrentkonto, welches im Jahr 1998 ein Soll in Hohe
von 125.000 DM aufwies.

Der Bekl. zu 3) unterzeichnete am 14.10.1998 eine
selbstschuldnerische HoOchstbetragsburgschaft tber
150.000 DM zur Sicherung aller bestehenden, kunfti-
gen und auch bedingten Forderungen der Zedentin
gegen die Bekl. zu 1) und 2), wobei der Bekl. zu 3) zu
diesem Zeitpunkt seit einem Monat arbeitslos war. Ab-
geschlossen wurde der Biirgschaftsvertrag am Arbeits-
platz der Bekl. zu 2), welche die Tochter des Biirgen
ist. Der Birgschaftsvertrag enthielt weiterhin keine
Widerrufserklarung. Zeitlich danach schlossen die
Bekl. zu 1) und 2) mit der Zedentin einen Darlehens-
vertrag tber 550.000 DM zur Ablgsung eines Altdarle-
hens und zur Abldsung des obig geschilderten Konto-
korrentkontos. Der abgeschlossene Darlehensvertrag
entsprach den 8§ 491 ff. BGB. Weiterhin wurde ver-
einbart, dass die Zedentin zur Abtretung der Darle-
hensforderung berechtigt sein und die vom Darlehens-
nehmer bestellten Sicherheiten auf den Zessionar tber-
gehen sollen. Im Jahr 2001 kiindigte die Zendentin
wirksam den Darlehensvertrag. Eine Ruckzahlung un-
terbleibt jedoch. Der Bekl. zu 3) widerruft nunmehr
die Burgschaftserklarung.

Im Jahre 2003 trat die Zedentin die gesicherte Forde-
rung zur Refinanzierung an die Kl. ab. Die KI. stellt
sich nunmehr die Frage, ob sie einen Anspruch auf
Rickzahlung der Darlehensraten gegen die Bekl. zu 1)
und 2) hat. Sie mochte des weiteren wissen, ob ihr
wahlweise ein Anspruch gegen den Bekl. zu 3) zu-
steht.

Prufungsrelevanz:

Die an dieser Stelle besprochene Entscheidung bein-
haltet zwei sehr klausurrelevante Problemfelder. Zum
einen steht die Wirksamkeit der Abtretung der Darle-
hensforderung an die Kl., mithin die Aktivlegitimation
der Kl., im Vordergrund. Problematisch ist insoweit
die Frage des Vorliegens eines Abtretungsverbots.
Hier werden seitens des erkennenden Senats schul-
buchartig die vertraglichen und gesetzlichen Abtre-
tungsverbote besprochen. Interessant sind die Ausfih-

rungen zu der Frage eines Abtretungsverbot im Hin-
blick auf einen VerstoRR gegen das Bankgeheimnis. Es
konnte insoweit ein Verbot gem. § 399, 2.Fall BGB
vorliegen. Hierbei ist zu beachten, dass das Kreditin-
stitut zur Verschwiegenheit Giber kundenbezogene Tat-
sachen und Wertungen verpflichtet ist. Allerdings be-
rahrt diese Verpflichtung als Ausfluss des rein schuld-
rechtlichen Darlehensvertrages die Wirksamkeit der
Abtretung als solche nicht. An dieser Stelle gilt es in
einer Klausur das Abstraktionsprinzip streng zu beach-
ten. Also kann das Bankgeheimnis ein Abtretungsver-
bot nicht begriinden. Weiterhin befasste sich der Senat
mit der Fragestellung eines aus § 134 BGB resultieren-
den Abtretungsverbots. An dieser Stelle wird unter
anderem die Frage aufgeworfen, ob § 28 | Bundesda-
tenschutzgesetz ein Verbotsgesetz in diesem Sinne ist.
Es sei angemerkt, dass dieses Gesetz nicht Gegenstand
der Kklassischen Examensvorbereitung ist. Insoweit
werden in einer &hnlich gelagerten Klausur keine ver-
tieften Kenntnisse dazu voraus gesetzt. Abgefragt wir-
de demnach das Normenverstdndnis und die Dogma-
tik. Dies ist fur die Prifer deshalb interessant, da so
das juristische Grundverstandnis geprift werden kann.

Der zweite Schwerpunkt der Erorterung ist die Frage
der Wirksamkeit eines Burgschaftsvertrages. Dies ins-
besondere vor dem Hintergrund eines wirksamen Wi-
derrufs der Birgschaftserklarung. Hier stellte sich die
Frage des Bestehens eines Widerrufsrechts gem. §§
312 1, 355 | BGB. Zu erortern war, wann ein Vertrags-
abschuss am Arbeitsplatz erfolgt. Der Bekl. zu 3) be-
fand sich zum fraglichen Zeitpunkt am Arbeitsplatz
seiner Tochter, d.h. dem Arbeitsplatz eines Dritten.
Dies reicht im Ergebnis weder in direkter Anwendung
noch in analoger Anwendung des § 312 BGB zur Be-
grindung eines Widerrufsrechts aus. Es fehlt an der
klassischen Befangenheitssituation des Verbrauchers.
Die hier zu prifenden Normen des Verbraucherschut-
zes sind hdufig Gegenstand von Examensklausuren.
Insbesondere der Prifungsaufbau bereitet den Kandi-
daten Schwierigkeiten.

Diese Entscheidung ist fur Klausuren eine gut geeigne-
te Vorlage und daher sehr lesenswert.

Vertiefungshinweise:

[ Zur Birgschaft: Riehm, Aktuelle Falle zum Biirg-
schaftsrecht, JuS 2000, 138; Coester-Waltjen, Die
Burgschaft, Jura 2001, 742

[ Zur Sittenwidrigkeit der Birgschaft: BGH DB
2001, 1930 (Verwertungsmdglichkeit eines Eigen-
heims); BGH NJW 2002, 2228; BGH NJW 2002, 2940
(Buirgschaft naher Angehdriger); BGH NJW 2003, 512
(Uberforderung des Biirgen trotz Immobilienbesitz)

(d Zum Widerruf allein des Sicherungsgeschafts bei

-215-




RA 2007, HEFT 4

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Haustirsituation: BGH NJW 2006, 845; Kulke, Wider-
rufsrechte beim Sicherungsgeschéaft, NJW 2006, 2223

Kursprogramm:
(1 Examenskurs:”Drum prife wer fir Papi burgt”
(1 Examenskurs: “Endlich ins Internet”

Leitsatze:

1. Der wirksamen Abtretung von Darlehensforde-
rungen eines Kreditinstituts stehen weder das
Bankgeheimnis noch das Bundesdatenschutzgesetz
entgegen.

2. Arbeitsplatz i.S. des § 1 I Nr. 1 HWIG a.F. (§ 312
I 1 Nr. 1 BGB) ist nur derjenige des Verbrauchers.
) Zu den Voraussetzungen des 8 5 | HWIG (8§ 312f
S. 2 BGB), wenn der Biirge seine Burgschaftserkla-
rung am Arbeitsplatz des personlichen Schuldners
abgibt.

Sachverhalt (abgewandelt):

Die KI. begehrt aus abgetretenem Recht der Raiffei-
senbank F. (im Folgenden: Zedentin) von den Bekl. zu
1) und 2) die Riickzahlung eines Darlehens; den Bekl.
zu 3) nimmt sie als Burgen in Anspruch.

Der Bekl. zu 1) schloss mit der Zedentin am
23.12.1996 einen Darlehensvertrag iber 405.500 DM
zur Zwischenfinanzierung des Kaufs einer Eigentums-
wohnung. Zur Abwicklung der Darlehensauszahlung
eroffnete er zusammen mit seiner Ehefrau, der Bekl.
zu 2), bei der Zedentin am 08.01.1997 auflerdem ein
Gemeinschaftskontokorrentkonto, das im Jahr 1998
ein Soll von ca. 125.000 DM aufwies.

Am 14.10.1998 unterzeichnete der Bekl. zu 3), der
Vater der Bekl. zu 2), eine selbstschuldnerische
Hochstbetragsbirgschaft Gber 150.000 DM zur Siche-
rung aller bestehenden, kiinftigen und bedingten An-
spriiche der Zedentin gegen die Bekl. zu 1) und 2). Die
Burgschaftsurkunde enthielt keine Widerrufsbelehrung
und bestimmte in Ziffer 9, dass jede Anderung oder
Ergénzung des Blrgschaftsvertrages oder eine Verein-
barung Uber dessen Aufhebung, um Giltigkeit zu er-
langen, der Schriftform bedurfe. Die Birgschaftserkla-
rung wurde bei einem unbestellten Besuch einer Mit-
arbeiterin der Zedentin in der Zahnarztpraxis der Bekl.
zu 2) abgegeben. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Birgschaftsvertrages war der Birge seit einem Monat
arbeitslos. Am 28.10.1998 schlossen die Bekl. zu 1)
und 2) mit der Zedentin einen Darlehensvertrag tber
550.000 DM, der obiges Altdarlehen und - zur Ablé-
sung der Uberziehung des Kontokorrentkontos - eine
Kreditaufstockung von 126.000 DM umfasste. Die
Bekl. zu 1) und 2) wurden dabei vollumfanglich (ber
das bestehende Widerrufsrecht informiert. Auch ent-
spricht der Darlehensvertrag den Anforderungen der
88 491 ff. BGB. Der Darlehensvertrag enthielt ferner
"Allgemeine Darlehensbedingungen”, deren Ziffer 11

mit "Refinanzierung" tberschrieben ist und folgenden
Inhalt hat:

"Die Bank ist berechtigt, im Fall der Refinanzierung
die Darlehensforderung abzutreten und die vom Darle-
hensnehmer bestellten Sicherheiten an die Refinanzie-
rungsstelle zu tbertragen."

Nachdem uber das finanzierte Objekt im Jahr 2002 die
Zwangsversteigerung angeordnet worden war, kindig-
te die Zedentin mit Schreiben vom 01.10.2002 wirk-
sam den im Oktober 1998 geschlossenen Darlehens-
vertrag und verlangte unter Fristsetzung bis zum
30.11.2002 die Riickzahlung von 287.000 €, da sich
in dieser Hohe die noch ausstehenden Darlehensraten
beliefen.

Mit Vereinbarungen vom 25.09.2003 trat die Zedentin
ihre Forderungen gegen die Bekl. zu 1) und 2) und die
eingerdumten Sicherheiten, u.a. die von dem Bekl. zu
3) Ubernommene Birgschaft, an die KI. ab.

Kann die KI. sich wahlweise bei den Bekl. zu 1) und
2) oder bei dem Bekl. zu 3) hinsichtlich des noch of-
fen stehenden Darlehensbetrages schadlos halten?

[Anmerkung: Lassen Sie die Problematik zum Vorlie-
gen einer Hochstbetragsbirgschaft und ggf. zu deren
Wirksamkeit hier auBer Betracht (sog. AnlaBrecht-
sprechung).]

Ldsung:

1. Teil: Anspruch der KI. gegen die Bekl. zu 1) und 2)
Die KI. Kdnnte gegen die Bekl. Zu 1) und zu 2) einen
Anspruch auf Zahlung der ausstehenden Darlehens-
raten gem. 88 398, 488 | 2 BGB haben. Dazu mdsste
ein wirksamer Forderungsiibergang von der Zendentin
auf die KI. stattgefunden haben.

A. Abtretungsvertrag gem. § 398 BGB

Fraglich ist, ob die Zendentin mit dem Zessionar einen
Abtretungsvertrag gem. § 398 BGB geschlossen hat.
Dazu miissten sie sich Gber den Ubergang der Forde-
rung geeinigt haben. Vorliegend haben sich die Darle-
hensgeberin und die K. iiber den Ubergang der Forde-
rung in Hohe von 287.000 € geeinigt. Mithin liegt ein
Abtretungsvertrag gem. § 398 BGB vor.

B. Wirksamkeit des Abtretungsvertrages

Fraglich ist, ob der Abtretungsvertrag wirksam ist.
Zweifelhaft erscheint dies in Bezug auf einen mogli-
chen VerstoR gegen ein vertragliches oder aber gesetz-
liches Abtretungsverbot sowie wegen des VerstolRes
gegen ein Verbotsgesetz.

I. Bestehen eines Abtretungsverbotes
Der Abtretungsvertrag kdnnte wegen eines VerstoRRes
gegen ein Abtretungsverbot unwirksam sein.
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1. Vertragliches Abtretungsverbot

In Betracht kommt zunéchst eine Unwirksamkeit we-
gen des VerstolRes gegen ein vertragliches Abtretungs-
verbot gem. § 399, 2.Fall BGB. Dazu miisste eine Ver-
einbarung mit dem Schuldner Uber den Ausschluss der
Abtretung vorliegen. Diese Vereinbarung kann grds.
bei Begrindung der Forderung, aber auch spéter ge-
troffen werden. In Betracht kommt auch ein still-
schweigender Ausschluss (Palandt-Heinrichs, § 399
Rn 8).
“Nach einhelliger Meinung in Rechtsprechung und
Schrifttum setzt ein Abtretungsausschluss einen Ver-
trag voraus, in dem sich die Vertragsparteien zumin-
dest stillschweigend Uber den Ausschluss der Abtre-
tung geeinigt haben (vgl. BGH, WM 2002, 1845,
1846; MinchKommBGB/Roth, 4. Aufl. § 399 Rdn.
30; Palandt/Griineberg, BGB 66. Aufl. § 399 Rdn. 8).
Dies beruht darauf, dass nach § 398 BGB die Abtret-
barkeit der Regelfall und deren Ausschluss die Aus-
nahme ist, die - wie auch der eindeutige Wortlaut des §
399, 2.Fall BGB besagt - von den Parteien erklart wor-
den sein muss und diesen nicht lediglich unterstellt
werden darf.”
Ein ausdriicklicher Ausschluss ist dem Sachverhalt
nicht zu entnehmen. Fraglich ist daher, ob vorliegend
ein stillschweigender Abtretungsausschluss angenom-
men werden kann. Es mdusste dazu ein Ubereinstim-
mender diesbezliglicher innerer Wille der Parteien an-
zunehmen sein. Die Erklarungen der Parteien sind in-
soweit gem. 88 133, 157 BGB auszulegen.
Hier ist ein innerer Wille, der den Abtretungsaus-
schluss rechtfertigt, nicht ersichtlich. Im Gegenteil, in
Ziffer 11 der Allgemeinen Darlehensbedingungen ist
die Berechtigung der Darlehensgeberin, die Forderung
abzutreten, ausdricklich vorgesehen. Weiterhin wider-
spricht der Abtretungsausschluss eindeutig den Inter-
essen der Bank. “Diese ist an einer freien Abtretbarkeit
der Kreditforderungen zum Zwecke der Refinanzie-
rung oder der Risiko- und Eigenkapitalentlastung in-
teressiert (vgl. OLG Kdéln WM 2005, 2385, 2386; LG
Frankfurt/Main WM 2005, 1120, 1123; LG Koblenz
WM 2005, 30, 32; Bruchner BKR 2004, 394, 396;
Cahn WM 2004, 2041, 2048; Nobbe WM 2005, 1537,
1541; Schantz VVuR 2006, 464, 465)”.

Folglich liegt ein vertraglicher Haftungsausschluss
gem. § 399, 2.Fall BGB nicht vor.

2. Vertragliches Abtretungsverbot als Ausfluss aus
dem Bankgeheimnis

Fraglich ist, ob sich das Verbot der Abtretung aus dem
Bankgeheimnis, mithin aus dem besonderen Vertrau-
ensverhaltnis zwischen der Bank als Darlehensgeberin
und dem Darlehensnehmer ergibt.

a. Inhalt des Bankgeheimnisses nach der Rechtspre-
chung des BGH
“Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

besteht das Bankgeheimnis in der Pflicht des Kredit-
instituts zur Verschwiegenheit tber kundenbezogene
Tatsachen und Wertungen, die ihm aufgrund, aus An-
lass oder im Rahmen der Geschéftsverbindung zum
Kunden bekannt geworden sind und die der Kunde
geheim zu halten winscht (vgl. BGHZ 27, 241, 246;
Senatsurteil vom 24.01.2006 - X|I ZR 384/03, WM
2006, 380, 384 m.w.Nachw., zur Veroffentlichung in
BGHZ 166, 84 vorgesehen)”. Die Verpflichtung zur
Wahrung des Bankgeheimnisses ist eine besondere
Auspragung der allgemeinen Pflicht der Bank, die
Verma@gensinteressen des Vertragspartners zu schitzen
und nicht zu beeintrachtigen (Senat, aaO, S. 385).

b. Auswirkungen auf die dingliche Rechtslage
Fraglich ist jedoch, welche Konsequenzen diese Ver-
schwiegenheitspflicht auf die dingliche Rechtslage hat.

aa. Rein schuldrechtlicher Charakter

Aus der Verschwiegenheitspflicht der Bank, die einen
rein schuldrechtlichen Charakter hat, folgt kein ding-
lich wirkendes Abtretungsverbot. Flr die Vereinba-
rung eines solches Verbotes hétte es einer obig bereits
angepruften Vereinbarung i.S.v. 8§ 399, 2.Fall BGB
zwischen den Parteien bedurft, welche nicht vorliegt.

bb. Verletzung der Verschwiegenheitspflicht durch
Auskunftspflicht des Zedenten, § 402 BGB

Es konnte sich jedoch eine andere Betrachtung der
Sachlage dadurch darstellen, dass der Zedent dem Zes-
sionar auskunftspflichtig ist, § 402 BGB. Diese Aus-
kunftspflicht bezieht sich auf sdmtliche Umsténde, die
flr die Forderung, die mit Ubergehenden Nebenrechte
und deren Durchsetzbarkeit erheblich sind (Palandt-
Heinrichts, § 402 Rn 1). Hieraus ergibt sich in der Tat
ein Spannungsverhaltnis zwischen der schuldrecht-
lichen Verschwiegenheitspflicht und der Auskunfts-
pflicht. Allerdings betrifft dies nur die Verpflichtungs-
ebene zwischen dem Zedenten und dem Zessionar. Ein
derartiger Verstofl3 kann nur eine Schadensersatzpflicht
gem. 88 280 I, 241 Il BGB ausl6ésen. Die dingliche
Rechtslage bleibt davon jedoch unberiihrt(Vgl. LG
Koblenz WM 2005, 30, 32; Staudinger/Busche, BGB
Neubearbeitung 2005 § 399 Rdn. 54; Nobbe WM
2005, 1537, 1541).

Weiterhin spricht gegen die Auffassung, dass durch
jede Zession die Verschwiegenheitspflicht verletzt
wird und die Zession dadurch unwirksam ist, dass der
8 402 BGB zwar eine typisierende Norm ist, d.h. eine
Norm, die den Inhalt des Kausalgeschafts typisiert.
Allerdings ist der 8 402 BGB abdingbar oder kann be-
schrankt werden, d.h. die Norm ist nicht zwingend
(Palandt-Heinrichs, 8 402 BGB). Also kann aus der
gesetzlich vorgesehenen Auskunftspflicht nicht in je-
dem Fall die Unwirksamkeit der Zession folgen.
Schliefllich ist an die Félle zu denken, in denen der
Zedent auch nach der Abtretung zur Einziehung der
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Forderung berechtigt bleibt, so dass es zu keinem In-
formationsfluss zwischen Zessionar und Zedent
kommt und das Bankgeheimnis insoweit auch nicht
geféhrdet ist (Vgl. Bitter/Tonner ZBB 2005, 165, 170;
Langenbucher BKR 2004, 333, 334; Stiller ZIP 2004,
2027, 2029).

Also ist auch eine Unwirksamkeit der dinglichen Eini-
gung durch das bestehende Bankgeheimnis und der
daraus resultierenden Verschwiegenheitspflicht zwi-
schen Darlehensnehmer und -geber nicht anzunehmen.

3. Gesetzliches Abtretungsverbot gem. 8 134 BGB
i.V.m. 8§ 203 | StGB
Es konnte sich weiterhin eine Unwirksamkeit des Ab-
tretungsvertrages wegen des VerstoRes gegen ein ge-
setzliches Abtretungsverbot gem. § 134 BGB i.V.m. §
203 | StGB ergeben.

a. Vorliegen eines Verbotsgesetztes

Der § 203 | StGB musste ein Verbortsgesetz im Sinne
des § 134 BGB sein. Verbotsgesetzte konnen sich aus
Gesetzen im formellen Sinne, Rechtsverordnungen
oder Gewohnheitsrecht ergeben (Palandt-Heinrichs, §
134 Rn 2). Dabei braucht das Verbot in dem Gesetz
nicht ausdrucklich ausgesprochen zu werden. Das Ver-
bot kann sich auch aus dem Zusammenhang des Ge-
setzes ergeben (BGH 51, 262).

Hier wird die unbefugte Offenbarung eines anvertrau-
ten oder sonst bekannt gewordenen fremden Geheim-
nisses bestimmter Berufsgruppen unter Strafe gestellt.
Mithin liegt ein Verbotsgesetz in diesem Sinne vor.

b. VerstoR gegen das Verbortsgesetz
Der Abtretungsvertrag misste gegen 8 203 | StGB
verstoRen.

aa. Ubertragbarkeit der Rechtsprechung bei Anwal-
ten, Arzten u.4. Berufen auf die Bank

Nach der Rechtsprechung des BGH (vgl. BGHZ 115,
123, 124 ff. betr. Arzt/Zahnarzt; BGHZ 122, 115, 117
betr. Rechtsanwalt; BGH, Urteil vom 22.05.1996 -
VI ZR 194/95, WM 1996, 1815, 1816 betr. Steuerbe-
rater; ebenso OLG Dresden NJW 2004, 1464 betr.
Verfahrenspfleger/ Sozialarbeiter) ist die Abtretung
von Honorarforderungen von Arzten, Rechtsanwalten,
Steuerberatern und Vertretern ahnlicher Berufe un-
wirksam. “Nach diesen Entscheidungen folgt das Ab-
tretungsverbot aus einem VerstoR3 gegen § 134 BGB
i.V. mit § 203 | StGB. Dieses Verbotsgesetz stellt die
unbefugte Offenbarung eines anvertrauten oder sonst
bekannt gewordenen fremden Geheimnisses durch die
in § 203 I Nr. 1 bis 6 StGB aufgefiihrten Berufsange-
horigen unter Strafe.”

Fraglich ist jedoch, ob diese Rechtsprechung Ubertrag-
bar ist auf die Bankangestellten. Dem Wortlaut nach
ist die Norm nicht anwendbar, da es sich nicht um eine
der dort aufgezahlten Berufsgruppen handelt. In Be-

tracht kommt also nur die analoge Anwendung der
Norm. Der § 203 | StGB musste Uberhaupt analogie-
fahig sein. Jedoch ist dazu Art. 103 Il GG zu beachten.
Demnach ist eine Tat nur dann strafbar, wenn dies
durch Gesetz vorgesehen war, bereits bevor die Tat
begangen wurde. “Fir die Verletzung des Bank-
geheimnisses durch Vorstandsmitglieder oder Ange-
stellte eines privaten Kreditinstituts oder - wie hier -
einer Genossenschaftsbank sieht das Strafgesetzbuch
keine Sanktion vor. Eine analoge Anwendung des 8§
203 | StGB scheidet wegen Art. 103 11 GG von vorn-
herein aus. “ Also ist die Norm nicht analogieféhig.
Mithin liegt kein VerstoR gegen das Verbotsgesetz
vor.

bb. VerstoR gegen Gewohnheitsrecht (Bankgeheimnis)
als gesetzliches Verbot

Fraglich ist, ob sich die Unwirksamkeit der dinglichen
Einigung aus einem Verstol} gegen Gewohnheitsrecht
ergeben konnte. Hier kénnte das Bankgeheimnis als
Bestandteil des Gewohnheitsrechts einzuordnen sein.
Zu prifen ist nun, welche Anforderungen an das Ge-
wohnheitsrecht zu stellen sind, welches einem Ver-
botsgesetz gleichgestellt wird.

“Gewohnheitsrecht stellt nur dann ein gesetzliches
Verbot i.S. des § 134 BGB dar, wenn es ein Rechts-
geschéft unmissverstandlich verwirft, indem es sich -
was allerdings atypisch wére - gegen ein bestimmtes
Rechtsgeschaft richtet (vgl. MinchKommBGB/Arm-
brister, 5. Aufl. § 134 Rdn. 32).” Dies ist hier jedoch
nicht der Fall. Es fehlt bereits an der fiir eine gewohn-
heitsrechtliche Auspréagung erforderlichen lang andau-
ernden Ubung, die durch die Rechtsiiberzeugung der
beteiligten Verkehrskreise getragen werden muss (vgl.
hierzu nur BVerfGE 28, 21, 28; BGHZ 37, 219, 222),
dass ein Verstoll gegen das Bankgeheimnis auch die
Unwirksamkeit der Abtretung nach sich zieht. Mithin
rechtfertigt ein Verstol gegen das Gewohnheitsrecht
keine Unwirksamkeit des Abtretungsvertrages gem. §
398 BGB.

4. Gesetzliches Abtretungsverbot gem. § 134 BGB
i.V.m. 8 28 1 1 Nr. 2 BDSG (Bundesdatenschutzgesetz)
Fraglich ist, ob sich ein VerstoR gegen das BDSG fest-
stellen 14Rt. In Betracht kommt hier ein VerstolR gegen
§2811Nr.2BDSG.

Fraglich ist zunéchst einmal, ob § 28 | 1 Nr. 2 BDSG,
uberhaupt ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB
ist. Die Anwendbarkeit des § 134 BGB neben den
Normen des BDSG als Verbotsgesetz ist umstritten.
Einer in Rechtsprechung und Schrifttum uberwiegend
vertretenen Ansicht nach ist der § 134 BGB bei einer
gegen die Vorgaben des BDSG verstolenden Abtre-
tung nicht anwendbar (vgl. OLG Celle WM 2004,
1384, 1385; Butter/Aigner BB 2005, 119, 122; Biitter/
Tonner ZBB 2005, 165, 170; Cahn WM 2004, 2041,
2051; Rinze/Heda WM 2004, 1557, 1563).
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Eine andere Auffassung halt § 28 BDSG fur ein Ver-
botsgesetz i.S.d. § 134 BGB, so dass im Falle eines
VerstoRes gegen 8 28 BDSG auch die Abtretung un-
wirksam sei (Kippers/Brause AG 1998, 413, 418;
Kusserow/Dittrich WM 1997, 1786, 1791).
Vorzugswurdig erscheint die Ansicht, die die Anwend-
barkeit des § 134 BGB insoweit verneint, als es dem 8
28 1 1 Nr. 2 BDSG keinen Verbotsgesetzcharakter zu-
schreibt.

Zum einen wirde die Herleitung eines gesetzlichen
Abtretungsverbotes aus dem BDSG zu schweren Wer-
tungswiderspriichen fiihren. Nach 8 3 | BDSG fallen
in den Anwendungsbereich des Gesetztes nur die Da-
ten natlrlicher Personen, nicht aber die der juristischen
Personen. Es ist jedoch kein Grund ersichtlich, warum
an die Wirksamkeit der Abtretung von Darlehensfor-
derungen natirlicher Personen andere Anforderungen
zu stellen sind, als an die Abtretung von Forderungen
gegen juristische Personen. Dieses Ergebnis erscheint
nicht sachgerecht im Hinblick auf den Vertrauens-
schutz und Geheimnisschutz zwischen Kreditinstitut
und Kunde (so auch Nobbe, WM 2005, 1537).

Des weiteren spricht gegen die Nichtigkeit der Abtre-
tung infolge des VerstolRes gegen das Datenschutzge-
setz, dass anderenfalls in weiten Bereichen die nach §
398 BGB vom Gesetzgeber gewollte grundsatzliche
Abtretbarkeit von Geldforderungen ausgehebelt wir-
de. Es ware gem. § 28 1 1 Nr. 2 BDSG die Zulassigkeit
der Ubermittlung der zur Geltendmachung der Forde-
rung notwendigen Informationen an den Zessionar von
dem Ergebnis der Abwégung der berechtigten Inter-
essen abhangig, die eine Entscheidung im Einzelfall
bedingen. Dieses Ergebnis kann der Gesetzgeber nicht
gewollt haben. Dies deshalb, da gem. § 354 a HGB
und § 22 d IV KWG selbst ein vertragliches Ab-
tretungsverbot nach § 399, 2.Fall BGB die Abtretbar-
keit nicht hindern kann. Sinn und Zweck ist derjenige,
der Forderung die Verkehrsféhigkeit nicht zu entzie-
hen.

Also ist 8 28 1 1 Nr. 2 BDSG kein Verbotsgesetz im
Sinne des § 134 BGB. Mithin ist der Abtretungsver-
trag wirksam.

C. Verfugungsberechtigung des Zedenten

Der Zedent miisste verfligungsbefugt sein. Dazu miss-
te er Glaubiger der abzutretenden Forderung sein. Hier
war die Darlehensgeberin unstreitig Glaubigerin der
Forderung in Hohe von 287.000 €. Also bestehen kei-
ne Zweifel an der Verfligungsbefugnis.

Daher ist die Forderung wirksam auf die KI. tberge-
gangen. Mithin hat die KI. einen Zahlungsanspruch
gegen die Bekl. zu 1) und 2) gem. 88 398, 488 | 2
BGB.

2. Teil: Anspruch der KI. gegen den Bekl. zu 3)
Die KI. kdnnte gegen den Bekl. zu 3) einen Anspruch
auf Entrichtung der ausstehenden Darlehensraten gem.

88 765 1, 488 | 2, 398, 401 BGB haben. Dazu misste
eine wirksamer Birgschaftsvertrag vorliegen und die
zu sichernde Verbindlichkeit misste bestehen.

A. Anspruch entstanden
Der Anspruch misste entstanden sein.

I. Bestehen der zu sichernden Hauptverbindlichkeit, §
398, 488 1 2 BGB

Es misste im Hinblick auf die Akzessorietat der Birg-
schaft eine zu sichernde Hauptverbindlichkeit vorlie-
gen. Vorliegend besteht unstreitig ein Zahlungs-
anspruch der Kl. gegen die Bekl. zu 1) und 2) gem. 88
488 | 2, 398 BGB. Auf obige Ausfiihrungen wird ver-
wiesen.

Il. Wirksame Biurgschaftsverpflichtung, 88 765 I, 401
BGB

Es misste zudem ein wirksamer Burgschaftsvertrag
gegeben sein, aus dem der KI. gegen den Bekl. zu 3)
vorgehen kann, 88 765 I, 401 BGB.

1. Einigung

Es musste eine Einigung tber den Abschluss eines
Burgschaftsvertrages gem. 8 765 BGB vorliegen. Ab-
zugrenzen ist die Birgschaft von dem Schuldbeitritt
gem. 88 311, 241 BGB (sog. Schuldmitiibernahme)
und dem selbstdndigen Garantievertrag gem. 88 311,
241 BGB. Bei der Burgschaft haftet der Blirge akzes-
sorisch und grundsatzlich nachrangig zum Haupt-
schuldner. Der Beitretende haftet gleichrangig mit dem
Hauptschuldner und nicht akzessorisch. Der Garantie-
geber haftet verschuldensunabhéangig fir das Eintreten
eines bestimmten Erfolges. Im Hinblick auf die weit-
reichende Haftung des Garantiegebers ist von einem
selbstandigen Garantievertrag gem. 88 311, 241 BGB
nur dann auszugehen, wenn eindeutige Angaben dies-
bezuglich dem Sachverhalt zu entnehmen sind. Dies
ist hier nicht gegeben.

Fraglich ist, wie sich der Schuldbeitritt nunmehr von
der Birgschaft abgrenzen l&Rt. Grundsatzlich ist ein
Indiz fir das gewahlte Sicherungsmittel der Wortlaut.
Hier unterschrieb der Bekl. zu 3) eine Biirgschaftsur-
kunde. Weiterhin erklérte der Sicherungsgeber selbst-
schuldnerisch haften zu wollen. Dieser fur das Birg-
schaftswesen typische Verzicht auf die Einrede der
Vorausklage gem. 88§ 773 | Nr. 1, 771 S. 1 BGB
spricht fur eine Birgschaft. Dem Wortlaut nach han-
delt es sich also um eine Birgschaft. Weiterhin ist die
Interessenlage zu beleuchten. Der Birge handelt mit
nachrangigem Haftungswillen und aus persénlichem
oder altruistischem Interesse, wahrend der Beitretende
fur eine eigene Verbindlichkeit gleichrangig haften
will und aus sachlich wirtschaftlichem Interesse han-
delt. Hier ist der Bekl. zu 3) der Vater der KI. zu 2).
Der Sicherungsgeber verfolgt hier ein personliches
Interesse. Also stimmt die Interesselange mit dem
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Wortlaut der Erkl&rung Gberein. Mithin liegt eine Eini-
gung Uber einen Blrgschaftsvertrag vor.

2. Wirksamkeit der Einigung
Fraglich ist, ob die Einigung wirksam ist.

a. Bestimmtheit der Einigung

Die Einigung musste dem Grundsatz der Bestimmtheit
genugen. Dazu misste die Burgschaftserklarung die
Person des Glaubigers und die des Hauptschuldners
sowie die fremde Schuld fir die gebirgt werden soll,
in wenigstens bestimmbarer Weise bezeichnen
(Palandt-Sprau, § 765 Rn 6). Der Inhalt der Hauptver-
bindlichkeit als solcher ist in der Blirgschaftserklarung
hinreichend bestimmt dargelegt. Zweifelhaft ist je-
doch, ob eine kiinftige Forderung Uberhaupt siche-
rungsfahig ist. Hier hat der Bekl. Die Sicherung be-
stehender, kinftiger und bedingter Anspriiche erklart.
Schon aus dem Wortlaut des 8 765 11 BGB laRt sich
die hinreichende Bestimmtheit insoweit darlegen. Also
ist die Einigung hinreichend bestimmt.

b. Schriftform der Burgschaftserklarung, § 125 S. 1
BGB

Die Biirgschaftserklarung ist gem. 88 766 S. 1, 126 |
BGB schriftlich abgegeben worden sein.

c. Verstol’ gegen § 138 | BGB

Fraglich ist, ob der Birgschaftsvertrag sittenwidrig
und damit nichtig ist gem. § 138 | BGB. In Betracht
kommen grundsatzlich der MiRbrauchstatbestand und
der Verharmlosungstatbestand. Eine Verharmlosung
des Haftungsrisikos seitens des Darlehensgebers ist
nicht ersichtlich. Daher scheidet der Verharmlosungs-
tatbestand aus. Hier konnte die Einigung hinsichtlich
des MiRbrauchstatbestands gem. § 138 | BGB sitten-
widrig sein. Dazu musste ein offensichtliches MiRver-
héltnis zwischen Leistungsfahigkeit des Birgen und
der Hohe der zu sichernden Forderung vorliegen. Dies
ist dann der Fall, wenn die Burgschaft bei wirtschaftli-
cher Betrachtung unsinnig ist. Das ist dann gegeben,
wenn der Burge nicht einmal in der Lage ist, das Zins-
aufkommen zu bedienen. Vorliegend ist der Biirge seit
einem Monat arbeitslos. Dies kdonnte den MiRbrauchs-
tatbestand rechtfertigen. Nach der nunmehr einheitli-
chen Rechtsprechung des IX. und XI. Zivilsenats des
BGH spricht im Falle einer krassen finanziellen Uber-
forderung des Biirgen bereits ohne Hinzutreten weite-
rer Umstande eine widerlegbare tatsdchliche Vermu-
tung dafir, dass sich der nahe Angehérige bei der Haf-
tungsiibernahme nicht von einer rationalen Einschét-
zung des wirtschaftlichen Risikos hat leiten lassen und
das Kreditinstitut die emotionale Bindung zwischen
Biirgen und Hauptschuldner in sittlich anstéBiger Wei-
se ausgenutzt hat (BGHZ 146, 37 = NJW 2002, 2228;
BGH NJW 2002, 2940). Hier handelt der Bekl. zu 3)
ohne wirtschaftliches Eigeninteresse. Er ist zudem seit

einem Monat arbeitslos. Dadurch erhalt der Bekl. zu 3)
Arbeitslosengeld. Auch liegen keine Anhaltspunkte
dahingehend vor, dass der Biirge auch im Ubrigen ver-
maogenslos ist. Also kann die hochstrichterliche Ver-
mutung fur die Sittenwidrigkeit nicht bereits deshalb
greifen, weil der Biirge seit einem Monat arbeitslos ist.
Weitere Gesichtspunkte, die die Sittenwidrigkeit be-
grinden koénnten, sind nicht ersichtlich. Der Tat-
bestand des § 138 | BGB liegt nicht vor.

Also ist die Einigung zwischen der Zendentin und dem
Bekl. zu 3) wirksam.

I11. Ubergang gem. § 401 BGB

Infolge der Abtretung der Darlehnsforderung ist auch
die diese absichernde Birgschaft auf die KI. iberge-
gangen.

C. Anspruch erloschen

Der Anspruch konnte erloschen sein. In Betracht
kommt das Erl6schen durch einen wirksam ausgetbten
Widerruf. Dazu misste ein Widerrufsrecht des Bekl.
zu 3) bestehen. In Betracht kommt ein Widerrufsrecht
gem. § 312 I 1, Nr. 1 BGB. Die Subsidiaritat gem. §
312 a BGB ist gewahrt.

I. Abhangigkeit des Widerrufsrechts von demjenigen
der Hauptforderung

Fraglich ist, ob das Widerrufsrecht abhéangig von ei-
nem etwaigen Widerrufsrecht bzgl. der zu sichernden
Hauptforderung ist. Dem ist nach neuerer Rechtspre-
chung des BGH nicht so. “Wie der erkennende Senat -
nach Erlass des angefochtenen Urteils - unter Aufgabe
der friheren Rechtsprechung mit Urteil vom
10.01.2006 (BGHZ 165, 363, 366 ff.) entschieden hat,
kommt es hierauf nicht an. Vielmehr besteht unter den
Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 HWIG bzw. des § 312
BGB ein eigenes Widerrufsrecht des Blrgen, weil ein
Biirge, der in einer Haustirsituation einen gewerbli-
chen Zwecken dienenden Kredit verbirgt, im Hinblick
auf den Schutzzweck dieser Normen und zur Vermei-
dung von Wertungswiderspriichen nicht schlechter
stehen darf als derjenige, der in einer solchen Situation
den Kreditvertrag als Mithaftender unterzeichnet (Se-
nat aaO, S. 368 f.).”

Il. Vertragsschluss am Arbeitsplatz

Daher misste der Birgschaftsvertrag am Arbeitsplatz
des Burgen geschlossen worden sein. Hier wurde der
Burge am Arbeitsplatz der KIa. zu 2) angesprochen.
“Das Ansprechen am Arbeitsplatz eines Dritten, der zu
demjenigen des Verbrauchers keine Verbindung auf-
weist, wird im Unterschied zur Privatwohnung eines
Dritten vom Wortlaut der Nr. 1 (“seinem Arbeits-
platz") nicht erfasst (h.M.; vgl. nur Minch-
KommBGB/UImer, 4. Aufl. § 312 Rdn. 37). Eine er-
weiternde Auslegung dieses Merkmals kommt auch im
Hinblick auf die Richtlinie 85/577/EWG des Rates
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vom 20. 12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auRerhalb von Geschaftsrdumen geschlosse-
nen Vertrdgen (ABI. Nr. L 372 S. 31) nicht in Be-
tracht. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie beschrénkt den An-
wendungsbereich ebenfalls auf Vertrage, die anlésslich
eines Besuchs des Gewerbetreibenden beim Verbrau-
cher "an seinem Arbeitsplatz" geschlossen werden,
wéhrend es flur Vertragsschliisse in der Wohnung aus-
reichend ist, wenn diese mit dem Verbraucher "in sei-
ner oder in der Wohnung eines anderen Verbrauchers™
zustande kommen.”

I11. Vorliegen eines Umgehungstatbestandes

Fraglich ist, ob hier ein Ungehungstatbestand im Sinne
von § 312 f Il BGB vorliegt. “Dies wirde vorausset-
zen, dass der Birge durch die Vertragsanbahnung
ebenso Uberrascht worden ist, wie wenn sie am eige-
nen Arbeitsplatz erfolgt wére (MinchKommBGB/UI-
mer, aaO § 312 Rdn. 37, 50). Es geniigt - wie auch die
Entstehungsgeschichte des § 1 Abs. 1 HWIG a.F. zeigt
(vgl. BT-Drucks. 10/2876, S. 9, 10) - nicht allein die
"Uberrumpelung” des Verbrauchers. Der Verbraucher
muss sich vielmehr in einer arbeitsplatztypischen "Be-
fangenheitssituation" befinden (Ann, aaO § 312 Rdn.
14).” Nach diesen Grundsatzen liegt hier kein Umge-
hungstatbestand vor. Der Bekl. zu 3) wurde in die Pra-
xisrdume der Bekl. zu 2) gerufen, die in keinem Zu-
sammenhang mit seiner beruflichen Sphare standen. Er
hatte sich anders als bei einer Ansprache an seinem

Standort: § 250 | Nr. 1b StGB

Arbeitsplatz dem Gesprach mit der Angestellten der
Zedentin und deren Einwirkung jederzeit durch
Rickkehr in seine in derselben Stadt befindliche Woh-
nung entziehen kénnen. Die Uberrumpelungssituation,
in der sich der Bekl. zu 3) nach seinem Vorbringen
befunden hat, beruhte nicht auf der in § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIG a.F. vorausgesetzten arbeitsplatztypischen "Be-
fangenheitssituation", sondern auf der Anwesenheit
seiner Tochter, der Beklagten zu 2), und dem Wunsch
oder Dréngen, ihr zu helfen. Dies entspricht jedoch
nicht der Schutzrichtung des § 312 | 1 BGB. Folglich
liegt ein Umgehungstatbestand nicht vor.

Ein Widerrufsrecht besteht nicht. Mithin kommt es auf
die wirksame Auslbung desselben nicht mehr an. Da-
her ist der Anspruch nicht erloschen.

D. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch musste durchsetzbar sein. Fraglich ist,
ob die KI. zunachst ihre Befriedigung bei den Bekl. zu
1) und zu 2) versuchen misste. Der Bekl. zu 3) hat
insoweit die Einrede der VVorausklage gem. 8§ 771 BG
erhoben, die er gem. § 404 grundsétzlich auch dem
Zessionar gegeniber ausliben kann. Allerdings hat der
Bekl. zu 3) sich selbstschuldnerisch verbirgt. Mithin
kann sich der Burge auf die Einrede der Vorausklage
nicht berufen, 88 773 | Nr.1, 771 S. 1 BGB. Daher
kann die KI. den Bekl. zu 3) aus der Biirgschaft in An-
spruch nehmen.

Problem: Scheinwaffen

BGH, URTEIL vom 18.01.2007
4 STR 394/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte eine Spielhalle tberfallen und
die dort anwesenden Personen bedroht, indem er ihnen
einen Metallgegenstand in den Nacken driickte, den
die Opfer fiir eine Schusswaffe hielten. Da sich nicht
klaren liel3, um was fir einen Gegenstand es sich tat-
séchlich handelte, war zu Gunsten des Angeklagten
davon auszugehen, dass es sich nur um ein - ungefahr-
liches - kurzes Metallrohr oder ein dhnliches Objekt
handelte. Das LG Essen hatte den Gegenstand als
“sonstiges Werkzeug oder Mittel” i.S.v. § 250 | Nr. 1b
StGB angesehen und des Angeklagten deshalb wegen
schweren Raubes, 88 249 I, 250 | Nr. 1b StGB, ver-
urteilt. Der BGH stellte klar, dass ein solches kurzes
Metallrohr nicht unter 8 250 I Nr. 1b StGB falle.

Prufungsrelevanz:

Die Tatbestdnde der 88 249 ff. StGB gehdren zu den-
jenigen Delikten, die in beiden Examen besonders
h&ufig gepruft werden. Neben dem klassischen Pro-
blem der Abgrenzung von Raub, § 249 | StGB, und

rauberischer Erpressung, 88 253 I, 255 StGB, werden
hier oft Probleme aus den Qualifikationstatbesdnden
der 88 250, 251 StGB gepriift, die neben § 249 | StGB
auch fur die 88§ 252, 255 StGB gelten.

Darum geht es auch im vorliegenden Fall. Durch das
6. StrRG 1998 hat der Gesetzgeber den Tatbestand des
8 250 StGB wesentlich geéndert. 8 250 | Nr. 2 StGB
a.F. setzte voraus, dass der Tater eine Waffe oder sonst
ein Werkzeug oder Mittel bei sich flihrte, um den Wi-
derstand eines anderen durch Gewalt oder Drohung
mit Gewalt zu verhindern oder zu Uberwinden. Im
Rahmen dieses Tatbestandes war hoch streitig, ob
auch Scheinwaffen “Waffen” im Sinne dieser Vor-
schrift darstellten, was der BGH gegen die herrschen-
de Literatur annahm (BGH, NStZ 1985, 408; Otto,
JURA 1989, 203). Allerdings machte der BGH die
Einschrankung, dass sich die scheinbare Gefahrlich-
keit der Scheinwaffe nicht allein aus einer Tauschung
des Taters ergeben dirfe, sondern der Gegenstand
selbst “gefahrlich” aussehen misse (BGHSt 38, 116;
BGH NStZ 1997, 184).

Nach dem 6. StrRG ist klar, dass 8 250 I Nr. 1a StGB
zwar ein geféhrliches Werkzeug voraussetzt, sodass
Scheinwaffen nicht unter diesen Qualifikationstatbe-
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stand fallen. Dafiir werden sie aber eindeutig von §
250 I Nr. 1b StGB erfasst, der gerade die “sonstigen”
Werkzeuge, also diejenigen, die nicht wegen ihrer ob-
jektiven Gefahrlichkeit bereits unter 8 250 | Nr. la
StGB fallen, erfasst. In der vorliegenden Entscheidung
tbertragt der BGH jedoch die Einschrankung des Tat-
bestandes des 8 250 | Nr. 2 StGB a.F. fur Scheinwaf-
fen auf den neuen § 250 | Nr. 1b StGB.

Aulerdem bietet der vorliegende Fall Anlass zu Aus-
fuhrungen zum Verhdltnis von § 249 | StGB und 8§
253 I, 255 StGB sowie zur teleologischen Reduktion
von 88 239%a und b StGB in Zwei-Personen-Verhalt-
nissen, alles Probleme, die bei Féllen aus dem Bereich
Raub/rauberische Erpressung eigentlich immer zu dis-
kutieren sind.

Vertiefungshinweise:

U Zum “sonstigen Werkzeug” i.S.v. § 250 | Nr. 1b
StGB: BGHSt 44, 103; BGH, NStZ 1998, 38; Geppert,
JURA 1999, 604; Klescewski, GA 2000, 357

U Zum Beisichfiihren des Werkzeugs zwischen Voll-
endung und Beendigung bei 88 244 1 Nr. 1,250 I Nr. 1
StGB: BGHSt 31, 105; BGH, NStZ-RR 2005, 268;
Haft, JuS 1988, 367; Kuhl, JuS 1988, 192

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Bankrauber”

Leitsétze (der Redaktion):

1.8 250 I Nr. 1b StGB erfasst auch sog. Scheinwaf-
fen, wenn sie aus der Sicht des Téaters ohne weiteres
geeignet sind, bei dem Opfer den Eindruck hervor-
zurufen, der Gegenstand kdnne zur Gewaltanwen-
dung verwendet werden und deshalb geféhrlich
sein. Jedenfalls dann, wenn der Gegenstand schon
nach seinem auflleren Erscheinungsbild offensicht-
lich ungefahrlich ist, kommt eine Anwendung des 8§
250 1 Nr. 1b StGB nicht in Betracht.

2. FOr einen schweren Raub gem. § 250 I Nr. 1b
StGB ist es unschadlich, wenn der Tater das Werk-
zeug nach der eigentlichen Wegnahmehandlung,
aber noch vor Beendigung des Raubes, bei sich
fohrt, um den Widerstand einer anderen Person
durch Gewalt zu verhindern oder zu Uberwinden.

Sachverhalt (vereinfacht):

A drang in eine Spielhalle mit Internetcafé ein, um
sich dort - unter anderem unter Einsatz von Gewalt
gegen die in den Rdumen anwesenden Personen - steh-
lenswerte Gegenstande zu verschaffen. Den die Auf-
sicht in der Spielhalle fiihrenden K schlug A zundchst
und stie} ihn zu Boden. Dort fixierte A ihn und zog
ihm sein T-Shirt so vor das Gesicht, dass er nichts
mehr sehen konnte. Sodann hielt A dem K einen me-
tallischen Gegenstand an den Kopf und drohte, er wer-

de “ihm das Licht ausknipsen”. K hatte den Eindruck,
er werde mit einer (Schuss-)Waffe bedroht, so dass er
aus Angst keinen Widerstand leistete. Im Anschluss
brach A die Kasse des Internetcafés auf, aus der er 900
€ entnahm, die er in seine Tasche steckte. Vor Ver-
lassen des Tatortes fesselte A den K an den Beinen
und Unterarmen mit Paketklebeband von ca. 4 bis 5
cm Breite, das er zuvor in einem Regal des Internetca-
fés vorgefunden hatte. Hat A sich wegen der Be-
gehung eines Verbrechens strafbar gemacht?

[Bearbeitervermerk: § 252 StGB ist nicht zu priifen. Es
ist davon auszugehen, dass es sich bei dem metalli-
schen Gegenstand um ein dinnes Metallrohr handelte,
das bei objektiver Betrachtung nach seinem &ufleren
Erscheinungsbild offensichtlich ungefahrlich war.]

Losung:

A. Strafbarkeit des A gem. 88 249 I, 250 | Nr. 1 StGB
A konnte sich dadurch, dass er K schlug, ihm einen
Metallgegenstand in den Nacken driickte und drohte,
ihm “das Licht auszuknipsen”, dann die Kasse auf-
brach, aus dieser 900,- € mitnahm und schlieBlich den
K mit Klebeband fesselte, wegen schweren Raubes
gem. 88 249 1, 250 | Nr. 1 StGB strafbar gemacht ha-
ben.

|. Tatbestand

1. Grunddelikt: § 249 | StGB
A misste zunachst den Tatbestand des Grunddelikts, 8§
249 | StGB, verwirklicht haben.

a. Raubmittel

A miisste ein Raubmittel, also Gewalt gegen eine Per-
son oder Drohungen mit gegenwaértiger Gefahr fur
Leib oder Leben, angewandt haben.

Die Schlége, die A dem K versetzt hat, stellen die An-
wendung von Gewalt gegen eine Person dar. Auch das
Fesseln mit dem Klebeband ist als willensausschlie-
Rendes Verhalten (vis absoluta) Gewalt gegen eine
Person i.S.v. § 249 | StGB (Joecks, 8§ 249 Rn 17,
Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn 4).

Auflerdem hat A dem K damit gedroht, “ihm das Licht
auszukinpsen”, ihn also zu tdten. A hat also auch mit
einer gegenwartigen Gefahr fiir das Leben gedroht.

Ein Einsatz von Raubmitteln durch A ist somit gege-
ben.

b. Fremde bewegliche Sache

Bei den von A erbeuteten Geldscheinen und Minzen
handelt es sich um bewegliche Sachen. Diese mussten
fur A auch fremd sein.

Eine Sache ist fremd, wenn sie (zumindest auch) im
Eigentum einer anderen Person steht (BGH, NStZ-RR
2000, 234; Schonke/Schroder-Eser, 8 249 Rn 2, § 242
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Rn 12). Das Geld stand im Eigentum des K bzw. des
Betreibers der Spielhalle und war somit fur A fremd.

¢. Wegnahme

A misste die Scheine und Miinzen weggenommen
haben.

Eine Wegnahme i.S.v. § 249 | StGB setzt - ebenso wie
bei § 242 | StGB - den Bruch fremden und die Be-
grindung neuen Gewahrsams voraus (Joecks, § 249
Rn 8; Trondle/Fischer, § 249 Rn 2, § 242 Rn 10). A
kénnte das Geld weggenommen haben, indem es aus
der Kasse entnahm und damit floh.

Dann misste zunéchst fremder Gewahrsam bestanden
haben. Gewahrsam ist die von einem naturlichen Herr-
schaftswillen getragene tatsachlich Sachherrschaft,
wobei sich das Vorliegen dieser Elemente nach der
Verkehrsanschauung bestimmt (BGHSt 22, 182;
Trondle/Fischer, 8 242 Rn 11). Solange sich das Geld
in der Kasse befand konnte K, bei dem davon auszu-
gehen ist, dass er einen entsprechenden Schlissel be-
sal3, jederzeit darauf zugreifen. Somit besall K - zu-
mindest nach der Verkehrsanschauung - die tatséch-
liche Sachherrschaft. Er hatte auch einen entsprechen-
den Herrschaftswillen. Es bestand also urspriinglich an
dem Geld Gewahrsam des K, also aus Sicht des A
fremder Gewahrsam.

A misste neuen Gewahrsam begriindet haben. Der
Tater hat dann neuen Gewahrsam begrindet, wenn er
die Sachherrschaft derart erlangt hat, dass er sie unbe-
hindert durch den alten Gewahrsamsinhaber austiben
und dieser seinerseits nicht mehr tber die Sache verfi-
gen kann, ohne die Verflgungsgewalt des Taters zu
beseitigen (OLG Koln, StV 1989, 156; Lackner/Kuhl,
§ 242 Rn 15). Durch das Einstecken des Geldes hat A
eine eigene Sachherrschaft erlangt. Es war auch fir K
nach dem Einstecken nicht ohne Weiteres maglich, auf
das Geld zuzugreifen, sodass A neuen Gewahrsam be-
grindet hat.

Die von A somit vorgenommene Gewahrsamsver-
schiebung mdisste auch einen Gewahrsamsbruch dar-
stellen. Ein Gewahrsamsbruch ist dann gegeben, wenn
der Téater den fremden Gewahrsam gegen oder ohne
den Willen des Gewahrsamsinhabers aufhebt
(Schonke/Schroder-Eser, § 242 Rn 35). Ein Einver-
standnis des Opfers in die Gewahrsamsverschiebung
schlieRt also die Wegnahme aus (BGHSt 4, 199;
Lackner/Kuhl, § 242 Rn 14). Wéhrend diese Wertung
i.R.v. § 242 | StGB uneingeschrénkt richtig ist, wirde
der Tatbestand des § 249 | StGB leerlaufen, wenn man
hier jedes - auch ein abgendtigtes - Einverstandnis als
Tatbestandsausschluss heranziehen wirde. Deshalb
muss das Vorliegen des Gewahrsamsbruchs bei § 249
| StGB etwas anders geprift werden als bei § 242 |
StGB (vgl. hierzu Joecks, § 249 Rn 8 ff.).

Nach welchen Kriterien das Vorliegen einer Wegnah-
me i.R.v. 8 249 | StGB zu prifen ist, ist streitig. Dies
héangt letztlich mit dem Verhéltnis von Raub und réu-

berischer Erpressung und dem fiir eine Erpressung er-
forderlichen Opferverhalten zusammen.

aa. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung kommt als Opferverhalten
im Rahmen einer (rduberischen) Erpressung - entspre-
chend dem Gesetzeswortlaut - jedes Handeln, Dulden
oder Unterlassen in Betracht. Deshalb stelle § 249 |
StGB eine lex specialis zu 8§ 253 I, 255 StGB dar, da
jeder Raub immer auch eine réuberische Erpressung
beinhalte (bei der das Opferverhalten dann in der Dul-
dung der Wegnahme bestehe, vgl. BGHSt 41, 123).
Eine Abgrenzung zwischen Raub und rauberischer
Erpressung sei deshalb nach dem &uBeren Er-
scheinungsbild vorzunehmen.

Vom éaulleren Erscheinungsbild her stellt das Verhal-
ten des A eindeutig ein Nehmen dar, sodass nach die-
ser Auffassung eine Wegnahme gegeben ist.

bb. Literatur

Nach herrschender Auffassung in der Literatur muss
das Verhalten des Opfers bei einer (rduberischen) Er-
pressung stets - wie beim Betrug - eine Vermdgens-
verfigung darstellen. Da der Raub hingegen - wie der
Diebstahl - eine Wegnahme voraussetze, stiinden §§
253 1, 255 StGB und § 249 | StGB - ebenso wie § 263
| StGB und 8§ 242 | StGB - in einem ExKlusivitatsver-
haltnis. Die Abgrenzung habe in beiden Konstellatio-
nen nach der inneren Willensrichtung des Opfers zu
erfolgen (Trondle/Fischer, § 253 Rn 11 mwN).
Innerhalb dieser Auffassung ist jedoch weiter streitig,
wie die innere Willensrichtung des Opfers ausgestaltet
sein muss, damit eine Wegnahme i.S.v. 8 249 | StGB
(und somit gerade keine Vermdgensverfugung i.S.v.
8§ 253 1, 255 StGB) gegeben ist.

(1) 1. Untermeinung

Nach einer Meinungsgruppe innerhalb der Literatur
liegt eine Wegnahme i.S.v. § 249 | StGB dann vor,
wenn das Opfer glaubt, dass der Téter die Beute auch
ohne seine Mitwirkung erlangen wiirde, es sich selbst
also nicht in einer “Schlusselstellung” sieht (Kiiper,
BT, S. 376; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn 713, 371).
K glaubte offensichtlich nicht, dass er eine Schliissel-
stellung fur die Gewahrsamsverschiebung innehatte,
da er an dieser gar nicht mitwirkte. Nach dieser Auf-
fassung ist also eine Wegnahme gegeben.

(2) 2. Untermeinung

Nach einer anderen Auffassung ist eine Wegnahme
i.S.v. § 249 | StGB nur dann gegeben, wenn das Opfer
glaubt, es habe keine andere Wabhl als sich dem Willen
des Taters unterzuordnen, weil Widerstand zwecklos
sei (Krey/Hellmann, BT 2, Rn 314).

Im vorliegenden Fall wurde K mit einem Gegenstand
bedroht, den er fiir eine Schusswaffe hielt. In diesem
Fall hatte er keine andere Wahl gehabt als sich den
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Tatern unterzuordnen, da er anderenfalls sofort er-
schossen worden ware. Auch nach dieser Meinung ist
eine Wegnahme gegeben.

(3) 3. Untermeinung

Eine dritte Meinung nimmt eine Wegnahme i.S.v. §
249 | StGB immer dann an, wenn das Opfer den Ge-
wahrsam nicht willentlich bertragt, wobei das auRere
Erscheinungsbild als Indiz fir die willentliche Ge-
wahrsamstbertragung dienen soll (Rengier, BT 1, § 11
Rn 22a; Biletzki, JURA 1995, 635).

Vom dufReren Erscheinungsbild her lag hier eine Weg-
nahme vor (s.0.), sodass auch nach dieser Auffassung
eine Wegnahme gegeben ist.

cc. Zwischenergebnis
Nach allen Meinungen ist eine Wegnahme gegeben. A
hat also das Geld weggenommen

d. Vorsatz

A handelte in Kenntnis der objektiven Tatumstande
und mit dem Willen zu deren Verwirklichung, mithin
vorsatzlich.

e. Finalzusammenhang

Der Tatbestand des § 249 | StGB setzt nach ganz herr-
schender Meinung einen Finalzusammenhang voraus,
d.h. der Tater muss das Raubmittel einsetzen, um die
Wegnahme zu ermdglichen oder zumindest zu erleich-
tern; ob die Wegnahme aber tatsdchlich durch die qua-
lifizierte Notigungshandlung ermdoglicht oder erleich-
tert worden ist, spielt keine Rolle (BGH, NStZ 2006,
508; Trondle/Fischer, § 249 Rn 6 mwN; a.A. (Kausali-
tat erforderlich): SK-Ginther, 8 249 Rn 36).

Sowohl die Schlage als auch die Bedrohung des K
dienten dem Zweck, sich den K “gefiigig” zu machen,
damit dieser sich nicht gegen die Wegnahme des Gel-
des durch A wehrte. Der Finalzusammenhang ist somit
gegeben.

f. Absicht rechtswidriger Zueignung
A misste auch in der Absicht gehandelt haben, sich
das Geld rechtswidrig zuzueignen.

aa. Zueignungsabsicht

A miisste zunédchst Zueignungsabsicht gehabt haben. -
Zueignungsabsicht setzt sich aus zwei Elementen zu-
sammen, der Aneignungsabsicht und dem Ent-
eignungswillen (Trondle/Fischer, § 249 Rn 19; § 242
Rn 33a).

Aneignungsabsicht ist die Absicht, sich die weg-
genommene Sache selbst oder den in dieser verkorper-
ten Sachwert wenigstens voriibergehend dem eigenen
Vermdgen oder dem eines Dritten einzuverleiben
(BGHSt 24, 155; Trondle/Fischer, § 242 Rn 41). Ent-
eignungswille ist der Wille, den Berechtigten auf Dau-
er aus seiner Eigentlmerposition zu verdrangen, ihm

also die Sache auf Dauer zu entziehen (Joecks, Vor §
242 Rn 22; Schonke/Schroder-Eser, § 242 Rn 47).
A hatte die Absicht, das Geld selbst zu verbrauchen,
also zumindest den Wert des Geldes seinem Vermdgen
einzuverleiben unter dauerhaftem Ausschluss des Be-
rechtigten. A hat mit Zueignungsabsicht gehandelt.

bb. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung

Die beabsichtigte Zueignung miisste auch rechtswidrig
sein. Dies ist dann der Fall, wenn der Tater keinen fal-
ligen durchsetzbaren Anspruch auf die Zueignung der
Sache und auch kein Aneignungsrecht hat
(Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn 8; § 242 Rn 59).
Ein Anspruch des A auf die Zueignung des Geldes
oder ein Aneignungsrecht hieran sind nicht ersichtlich.

cc. Vorsatz bzgl. Rechtswidrigkeit der beabsichtigten
Zueignung

Da es sich bei der Rechtswidrigkeit der beabsichtigten
Zueignung um ein objektives Tatbestandsmerkmal
handelt, ist insofern auch Vorsatz erforderlich
(Schonke/Schroder-Eser, 8 249 Rn 8, 8 242 Rn 65). A
wusste, dass er keinen Anspruch auf die Zueignung
des Geldes hatte, sodass er insofern vorsatzlich han-
delte. A hat somit den Tatbestand des § 249 | StGB
verwirklicht.

2. Qualifikation: 8 250 I Nr. 1 StGB
A konnte auch den Tatbestand der Qualifikation gem.
8 250 | Nr. 1 StGB verwirklicht haben.

a. 8250 | Nr. 1a StGB

A konnte den Tatbestand des § 250 I Nr. 1a StGB ver-
wirklicht haben. Dann musste er eine Waffe oder ein
anderes geféahrliches Werkzeug bei sich gefuihrt haben.
A hatte ein dinnes Metallrohr dabei, um damit den
Eindruck zu erwecken, er sei im Besitz einer Schuss-
waffe. Da dieses Metallrohr allerdings offensichtlich
ungeféhrlich war, stellt es kein “geféhrliches Werk-
zeug” i.S.v. 8 250 I Nr. 1a StGB dar.

Der Qualifikationstatbestand des § 250 | Nr. la StGB
ist somit nicht gegeben.

b. § 250 I Nr. 1b StGB

Die Tat konnte jedoch gem. § 250 | Nr. 1b StGB qua-
lifiziert sein.

Dann misste A sonst ein Werkzeug oder Mittel bei
sich gefiihrt haben, um den Widerstand einer anderen
Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu ver-
hindern oder zu Uberwinden.

aa. Bzgl. des Metallrohrs

Das Metallrohr stellt keine Waffe oder ein anderes ge-
fahrliches Werkzeug i.S.v. 8 250 | Nr. la StGB dar
(s.0.), kommt also als “sonstiges” Werkzeug i.S.v. §
250 I Nr. 1b StGB in Betracht.

Der BGH fuhrt hierzu allerdings aus: “Der Qualifika-
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tionstatbestand des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB
setzt nach der Neuregelung durch das 6. Strafrechts-
reformgesetz im Jahre 1998 voraus, dass der Tater
oder ein anderer Beteiligter am Raub ‘sonst ein Werk-
zeug oder Mittel’ bei sich fuhrt, um den Widerstand
einer anderen Person durch Gewalt oder Drohung mit
Gewalt zu verhindern oder zu Giberwinden. Sowohl aus
dem klaren Wortlaut der Vorschrift als auch aus dem
systematischen Zusammenhang zu der unmittelbar
vorausgehenden Regelung in der Nr. 1 Buchst. a der
Bestimmung, in der - ohne das Erfordernis einer Ver-
wendungsabsicht - das Mitfiihren einer Waffe oder
eines anderen geféhrlichen Werkzeugs als Qualifika-
tionsmerkmal dient, folgt, dass von § 250 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b StGB grundsétzlich alle Gegenstande erfasst
werden, die als Mittel zur Uberwindung des Wider-
stands des Tatopfers mittels Gewalt oder Drohung ge-
eignet sind, also auch so genannte Scheinwaffen, das
heilit Gegenstande, die objektiv ungeféhrlich sind und
deren Verletzungstauglichkeit lediglich vorgetduscht
wird (h.M., vgl. nur Tréndle/Fischer, StGB 54. Aufl. §
250 Rdn. 10 und 8§ 244 Rdn. 11 mit zahlr. Nachw.; in
diesem Sinne auch die Gesetzesmaterialien, vgl. Be-
richt des Rechtsausschusses BTDrucks. 13/9064 S.
18). Soweit im Schrifttum zur Rechtslage vor dem In-
krafttreten des 6. Strafrechtsreformgesetzes zur Vor-
gangervorschrift des § 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F.
tberwiegend eine Gegenauffassung vertreten worden
ist (vgl. die Nachweise bei Ginther in SKStGB § 250
Rdn. 19 und 23), wird diese daher weitgehend nicht
mehr aufrechterhalten (vgl. hierzu Ginther aaO Rdn.
20 und 24; Eser in Schonke/Schroder, StGB 27. Aufl.
§ 250 Rdn. 15 und § 244 Rdn. 12 ff).

Allerdings findet sich in den Gesetzesmaterialien zur
Neuregelung des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB
durch das 6. Strafrechtsreformgesetz der Hinweis, es
werde davon ausgegangen, dass die einschrankende
neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHSt 38, 116, 117 bis 119 [‘Plastikrohr’] und BGH
NStZ 1997, 184 [*Labello’]) ‘auch bei der Auslegung
von § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b Beachtung finden
wird” (BTDrucks. aaO). In der zuerst genannten Ent-
scheidung BGHSt 38, 116 hat der Bundesgerichtshof
zunéchst seine bereits zu 8 250 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F.
bestehende Rechtsprechung, nach der auch Scheinwaf-
fen von dieser Bestimmung erfasst wurden, nochmals
bestatigt. Namentlich vor dem Hintergrund der damali-
gen hohen Mindeststrafe des § 250 Abs. 1 StGB a.F.
von flnf Jahren Freiheitsstrafe hat er jedoch im An-
schluss die Einschrdnkung vorgenommen, dass nur
solche Gegensténde erfasst werden, die unter den kon-
kreten Umsténden ihrer geplanten Anwendung aus der
Sicht des Taters ohne weiteres geeignet sind, bei dem
Opfer den Eindruck hervorzurufen, der Gegenstand
kdnne zur Gewaltanwendung verwendet werden und
deshalb gefahrlich sein. Er hat dies bei einem kurzen
gebogenen Plastikrohr von ca. 3 cm Durchmesser ver-

neint, das der Tater dergestalt unter der Jacke trug,
dass diese ausbeulte und so der von ihm gewollte Ein-
druck entstand, es handle sich um eine Schusswaffe.
Das Plastikrohr habe einer Waffe nicht dhnlich gese-
hen. Erst der zusétzliche Hinweis *bin bewaffnet’ habe
dem Tatopfer den Eindruck vermittelt, dass ihm von
einer Waffe Gefahr drohe. Dessen Einschiichterung sei
daher mafRgeblich durch Tduschung und nicht durch
das mitgefuhrte Werkzeug oder Mittel bewirkt wor-
den. In der weiteren angefiihrten Entscheidung hatte
der erkennende Senat dariiber zu befinden, ob ein Lip-
penpflegestift (‘Labello’), den der Téter dem Opfer
mit einem der Enden gegen den Riicken gedruickt hatte
und den dieses fiir die Spitze eines Messers, einer
Schere oder eines sonstigen geféhrlichen Gegenstan-
des hielt, ein taugliches Tatmittel im Sinne des 8 250
Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F. darstellt. Er hat dies im An-
schluss an die tragenden Grunde der Entscheidung
BGHSt 38, 116 verneint und in Fortfiihrung der dort
entwickelten Grundsatze ausgesprochen, dass jeden-
falls dann, wenn der Gegenstand schon nach seinem
auleren Erscheinungsbild offensichtlich ungefahrlich
ist und deshalb nicht geeignet ist, mit ihm - etwa durch
Schlagen, StolRen, Stechen oder ihn dhnlicher Weise -
auf den Korper eines anderen in erheblicher Weise
einzuwirken, eine Anwendung des 8 250 Abs. 1 Nr. 2
StGB a.F. nicht in Betracht kommt. Bediene sich der
Tater eines solchen Gegenstandes bei der Tat zur aus-
driicklichen oder konkludenten Drohung, so stehe die
Tauschung so sehr im Vordergrund seiner Anwen-
dung, dass die Qualifizierung als Werkzeug oder Mit-
tel im Sinne dieser Bestimmung verfehlt ware. Diese
Grundsétze hat der Senat in der Folge in weiteren Ent-
scheidungen zur Anwendung gebracht (vgl. Senats-
beschlisse, NStZ-RR 1996, 356 [‘Holzstlick’], NStZ-
RR 1997, 129, 130 [Bombenattrappe] und NStZ 1998,
38 [Schrotpatrone]).

Der Senat folgt - ungeachtet der Frage einer Bindung -
dem ‘Auslegungshinweis’ in den Gesetzesmaterialien
(so bereits Senat, NStZ 1999, 188). Er verkennt nicht,
dass die genannte Einschrankung mit der Systematik
des 8 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und Nr. 1 Buchst. b
StGB schwer vereinbar ist, da sie nicht - wie es der
Wortlaut des 8 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB nahe
legt - ausschlielich auf die vom Tater vorgestellte,
beim Opfer herbeizufiihrende Zwangswirkung abstellt.
Andererseits erscheint eine restriktive Auslegung von
8 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB auch angesichts der
gegeniiber dem alten Rechtszustand abgesenkten Min-
deststrafe von drei Jahren Freiheitsstrafe - im Ver-
gleich zu dem Strafrahmen des Grundtatbestandes in 8
249 StGB (ein Jahr bis fiinfzehn Jahre Freiheitsstrafe)
- nach wie vor sachgerecht, wenn die Zwangswirkung
beim Opfer zwar mittels eines Gegenstandes, maRgeb-
lich jedoch durch Tduschung hervorgerufen werden
soll. In welchem Verhdltnis diese beiden Elemente
wirksam werden, kann im Einzelfall schwierig zu be-
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urteilen sein.

Grenzfélle sind unvermeidbar, so dass sich allgemeine
Abgrenzungsmalistébe, die allen denkbaren Fallgestal-
tungen voll gerecht werden, kaum finden lassen. Je-
denfalls wird aber regelméafig davon auszugehen sein,
dass bei Verwendung eines objektiv ersichtlich unge-
fahrlichen Gegenstandes, den das Opfer nicht oder nur
unzureichend sinnlich wahrnehmen kann (und soll),
das Tauschungselement im Vordergrund steht. Ent-
sprechend dem gesetzgeberischen Willen erscheint es
daher weiterhin gerechtfertigt, solche Gegensténde, die
bereits nach ihrem &uReren Erscheinungsbild offen-
sichtlich ungeféhrlich sind, vom Anwendungsbereich
des Qualifikationstatbestandes des § 250 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b StGB auszunehmen (im Ergebnis ebenso
Eser aaO § 244 Rdn. 13; Kudlich JR 1998, 357, 359).
Die teilweise im Schrifttum hiergegen angefihrten
Abgrenzungsschwierigkeiten (vgl. hierzu die Darstel-
lung bei Troéndle/ Fischer aaO § 250 Rdn. 11) recht-
fertigen keine andere Sichtweise. Es ist nicht ersicht-
lich, dass die Beurteilung des &ulleren Erscheinungs-
bildes eines Gegenstandes, die hier aus der Sicht eines
objektiven Betrachters und nicht etwa aus der des Tat-
opfers zu erfolgen hat (zutreffend Sander aaO § 250
Rdn. 44 a.E., vgl. auch Senat, StV 1990, 546, 547), die
Tatrichter vor groReren Schwierigkeiten stellen wird.
Nach MaRgabe der vom Senat in der Entscheidung
NStZ 1997, 184 (‘Labello’) und den oben genannten
Nachfolgeentscheidungen aufgestellten Grundsatzen
stellt der vom Angeklagten und seinen Mittatern mit-
gefuhrte Metallgegenstand kein taugliches Werkzeug
oder Mittel im Sinne des 8 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
StGB dar. Nachdem das Landgericht zu dessen néhe-
ren Beschaffenheit keine Feststellungen treffen konn-
te, ist zu Gunsten des Angeklagten davon auszugehen,
dass es sich um einen Gegenstand, etwa um ein diinnes
Metallrohr oder einen Metallstift, handelte, der bei
objektiver Betrachtung nach seinem &uReren Erschei-
nungsbild offensichtlich ungeféhrlich war. Soweit in
der Entscheidung BGHSt 38, 116 zum Ausdruck ge-
bracht worden ist, dass das Setzen eines metallischen
Gegenstandes in das Genick des Tatopfers, durch das
der Eindruck einer Schusswaffe erweckt werden soll,
geeignet sein kann, den Qualifikationstatbestand des 8§
250 Abs. 1 Nr. 2 StGB a.F. zu erfillen, handelte es
sich ersichtlich um eine nicht tragende Erwdagung, der
eine Bindungswirkung nicht zukam.”

Das Metallrohr stellt also kein sonstiges Werkzeug
oder Mittel i.S.v. § 250 I Nr. 1b StGB dar.

bb. Bzgl. des Paketklebebandes

Allerdings konnte A den Tatbestand des § 250 | Nr. 1b
StGB dadurch verwirklicht haben, dass er den K mit
dem Paketklebeband fesselte.

(1) Sonst ein Werkzeug oder Mittel
Bei dem Paketklebeband miisste es sich um ein sons-

tiges Werkzeug oder Mittel handeln.

Da eine Rolle Paketklebeband grds. nicht geeignet ist,
erhebliche Verletzungen zuzufiigen, handelt es sich
nicht um ein gefahrliches Werkzeug i.S.v. 8 250 | Nr.
la StGB, sondern um ein sonstiges Werkzeug i.S.v. §
250 I Nr. 1b StGB.

(2) Beisichfiihren

A misste dieses Werkzeug bei sich gefiihrt haben.

Ein Beisichfiihren ist dann gegeben, wenn sich das
Werkzeug in Griffweite des Taters befindet oder er
sich seiner jederzeit ohne nennenswerten Zeitaufwand
bedienen kann (BGHSt 31, 105; BGH, NStZ 2004,
111; Trondle/Fischer, § 250 Rn 3, § 244 Rn 12). Da-
durch, dass A das Paketklebeband aus dem Regal
nahm, hat er es bei sich gefiihrt. Allerdings ist zu be-
achten, dass A in diesem Zeitpunkt samtliche Tatbe-
standsmerkmale des Raubes bereits verwirklicht hatte,
d.h. der Raub war bereits vollendet. Allerdings war der
Raub noch nicht beendet, da dies - ebenso wie beim
Diebstahl - eine Sicherung des erlangten Gewahrsams
voraussetzt (BGH, NJW 1987, 2687; Trondle/Fischer,
§ 249 Rn 16) und der A keinen gesicherten Gewahr-
sam hatte, solange er sich noch in der Spielhalle auf-
hielt. Ob es fiir 8§ 250 | Nr. 1 StGB ausreicht, wenn der
Tater das Werkzeug - wie im vorliegenden Fall - nur
zwischen Vollendung und Beendigung der tat bei sich
flihrt, ist streitig.

(a) 1. Meinung

Nach einer Auffassung sind die Tatbestdnde der §8
244 1 Nr. 1, 250 1 Nr. 1 StGB dann nicht gegeben,
wenn der Téter das Werkzeug nur zwischen Vollen-
dung und Beendigung der Tat bei sich fuhrt
(Lackner/Kihl, § 244 Rn 2; Wessels/Hillenkamp, BT
2, Rn 256; Schinemann, JA 1980, 394).

Nach dieser Auffassung hat A das Werkzeug also
nicht bei sich gefihrt.

(b) 2. Meinung

Die Gegenauffassung hélt ein Beisichfiihren zwischen
Vollendung und Beendigung des Grunddelikts i.R.v.
88§ 244 1 Nr. 1, 250 I Nr. 1 StGB fir ausreichend
(BGHSt 20, 194; 31, 105; Trondle/Fischer, § 244 Rn
13; Haft, JuS 1988, 367).

Nach dieser Auffassung hat A das Paketklebeband bei
sich gefihrt.

(c) Stellungnahme

Die erste Meinung beftrchtet, dass die Wertung des 8
252 StGB unterlaufen werden koénne, der qualifizierte
Notigungshandlungen gerade in der Phase zwischen
Vollendung und Beendigung eines Diebstahls oder
Raubes unter Strafe stelle und der auch die Qualifikati-
on Uber § 250 I StGB zulasse. Wiirde aber das Beisich-
fuhren von Werkzeugen in der Beendigungsphase im-
mer als Qualifikation der Vortat, also des 8 249 |
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StGB, gewertet, so liefe die Qualifikation gem. 88
252, 250 I Nr. 1 StGB leer. Fir die letztgenannte Mei-
nung spricht allerdings, dass die Feststellung des Voll-
endungszeitpunkts, der nach der ersten Meinung al-
lerdings die Grenze flr die genannten Qualifikations-
tatbestande darstellt, schwer zu ermitteln ist, so dass es
ungunstig erscheint, gerade auf diesen abzustellen.
Auch sind Tater, die erst in der Beendigungs- und
Fluchtphase Waffen oder andere Werkzeuge bei sich
flhren, nicht weniger gefahrlich, da es nicht unge-
wohnlich ist, dass es erst in diesem Abschnitt der Tat
zu Gewalttatigkeiten kommt. Der zweiten Meinung ist
somit zu folgen.

A hat das Paketklebeband bei sich gefihrt.

(3) Vorsatz
A handelte auch vorsatzlich.

(4) Verwendungsabsicht

A misste auch die Absicht gehabt haben, mit dem
Werkzeug den Widerstand einer anderen Person durch
Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder
zu Uberwinden.

A hatte nicht nur die Absicht, den Widerstand des K
durch das Fesseln mit dem Klebeband - also durch Ge-
walt - zu verhindern, er hat diese Absicht sogar umge-
setzt. A hat also den Tatbestand des § 250 | Nr. 1b
StGB verwirklicht. So sieht es auch der BGH:

“Die Verurteilung wegen schweren Raubes hat jedoch
im Ergebnis Bestand. Der Angeklagte war nach den
Feststellungen bei dem Raub, ndmlich jedenfalls vor
dessen Beendigung (vgl. BGHSt 20, 194; Trdnd-
le/Fischer aaO § 244 Rdnr. 13 m.w.N.), im Besitz von
zur Fesselung bestimmten Paketklebebands und hat
dieses schliefflich auch zur Fesselung des K eingesetzt.
Damit hat er als Téater eines Raubes ein sonstiges Mit-
tel im Sinne des § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB
(vgl. BGH NStZ 1993, 79; NStZ-RR 2003, 328 10 [zu
8 177 Abs. 3 Nr. 2 StGB]) bei sich gefuhrt, um den
Widerstand einer anderen Person durch Gewalt zu ver-
hindern oder zu unterbinden. Dass dies erst nach den
eigentlichen Wegnahmehandlungen der Fall war, ist
unschédlich (st. Rspr., vgl. nur BGHSt 20, 194, 197;
BGH NStZ 1998, 354 m.w.N.).”

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

I11. Ergebnis
A hat sich gem. 88 249 I, 250 I Nr. 1b StGB strafbar
gemacht.

B. Strafbarkeit des A gem. 88 253 I, 255, 250 | Nr. 1b
StGB

A konnte sich dadurch, dass er K schlug, ihm einen
Metallgegenstand in den Nacken driickte und drohte,
ihm “das Licht auszuknipsen”, aus der Kasse 900,- €

mitnahm und den K mit Klebeband fesselte, wegen
schwerer réuberischer Erpressung gem. 88 253 I, 255,
250 I Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Nach der Literatur stehen Raub und rduberische Er-
pressung in einem ExKklusivitatsverhéltnis. Da A einen
(schweren) Raub begangen hat (s.0.), kann er somit
nicht gleichzeitig eine rauberischen Erpressung began-
gen haben. Nach der Rechtsprechung stellt der Raub
eine lex specialis zur rduberischen Erpressung dar, was
bedeutet, dass jeder Raub stets eine rduberische Er-
pressung beinhaltet. Da A einen schweren Raub be-
gangen hat (s.0.), ist somit selbstverstdndlich eine
schwere rdauberische Erpressung mitverwirklicht. Die-
se tritt jedoch, da sie stets im Raub enthalten ist, hinter
diesen zurtick.

Nach beiden Auffassungen ist somit eine isolierte
Strafbarkeit von A wegen schwerer rauberischer Er-
pressung nicht gegeben.

C. Strafbarkeit des A gem. § 239a | 1. Hs. StGB

A konnte sich, indem er K schlug, ihm einen Metall-
gegenstand in den Nacken driickte und drohte, ihm
“das Licht auszuknipsen”, um das Geld aus der Kasse
zu erbeuten, wegen erpresserischen Menschenraubs
gem. § 239a | 1. Hs. StGB strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Tathandlung

Zunéchst misste eine tatbestandsmaRige Handlung des
A vorliegen, d.h. A musste K entfuhrt oder sich des K
bemdchtigt haben.

a. Entfiihren

Ein EntfUhren i.S.v. § 239a StGB setzt voraus, dass
der Téter das Opfer gegen dessen Willen an einen an-
deren Ort verbringt, an dem es dem ungehemmten Ein-
fluss des Téters ausgesetzt ist (BGH, NStZ 1994, 283;
Trondle/Fischer, § 239a Rn 4).

Da A den K nicht an einen anderen Ort verbracht hat,
scheidet ein Entflihren aus.

b. Sich-Beméchtigen

A konnte sich jedoch des K beméchtigt haben.

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

Hier kdnnte ein Sich-Bemdachtigen darin liegen, dass A
den K mit einem Metallrohr bedrohte, wobei A dem K
den Eindruck vermittelte, es handele sich hierbei um
eine Schusswaffe. Fraglich ist jedoch ob ein solches,
vor allem durch Tauschung gepragtes Verhalten, fur
ein “Sich-Beméchtigen” i.S.v. § 239a StGB ausreicht.

(1) Minderheitsmeinung
Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung
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stellt die Erlangung der Kontrolle Uber das Opfer
durch den Tater jedenfalls dann kein Sich-Bemadchti-
gen i.S.v. § 239 a StGB dar, wenn dies nur durch eine
Téauschung Uber das Bestehen einer Gefahr fur das Op-
fer (z.B. Téauschung lber das Vorhandensein oder die
Einsatzbereitschaft einer Schusswaffe) bewirkt wird.
Erforderlich sei insofern das objektive Bestehen einer
Gefahr fur das Opfer (MiKo-StGB-Renzikowski, §
239a StGB Rn 37; Joecks, § 239a Rn 9 f.; Trond-
le/Fischer, § 239a Rn 4a f.).

Da A den K nicht mit einer echten Waffe bedrohte,
sondern nur unter Verwendung des Metallrohrs dar-
ber tduschte, dass er im Besitz einer Schusswaffe sei,
ist nach dieser Auffassung ein Sich-Bemaéchtigen nicht
gegeben.

(2) Herrschende Meinung

Die Gegenauffassung lasst es flr ein Sich-Bemachti-
gen i.S.v. § 239%a StG genugen, dass der Téater die
Herrschaftsgewalt Uber das Opfer durch List, insb.
durch eine Tduschung, erlangt (BGH, NStZ 1986, 166;
1999, 509; 2002, 31; Rengier, GA 1985, 318; Wes-
sels/Hillenkamp, BT 2, Rn 742 mwN).

Nach dieser Auffassung hat A sich des K beméchtigt.

(3) Stellungnahme

Fir die erstgenannte Auffassung spricht die hohe Min-
deststrafe des 8 239a StGB. Es erscheint fraglich, ob
diese tatsachlich bereits dann verwirklicht sein kann,
wenn die fir § 239a StGB erforderliche Zwangslage
lediglich auf eine Tauschung zuruickzufihren ist, ohne
dass das Opfer wirklich in Gefahr gerat. Andererseits
ist z.B. bei der Freiheitsberaubung, § 239 StGB, aner-
kannt, dass diese auch dadurch bewirkt werden kann,
dass der Téater das Opfer durch T&uschung dazu ver-
anlasst, an einem Ort zu verharren ohne dass objektiv
ein Hindernis fiir dessen Fortbewegung besteht (LK-
Tréager/Schluckebier, 8 239 Rn 14; Trondle/Fischer, §
239 Rn 8). Dann ist aber nicht ersichtlich, warum die
Uberlegenheit des Taters i.R.v. § 239a StGB nicht
auch auf einer Tduschung beruhen kann. Auch der
Grund fir die hohe Mindeststrafe bei § 239a StGB, die
funktionale Verbindung einer Zwangslage mit einer
spater vorzunehmenden Erpressung, zwingt nicht da-
zu, das Bestehen einer objektiven Gefahr fir das Opfer
zu fordern. Der herrschenden Meinung ist somit zu
folgen.

A hat sich des K bemachtigt.

2. Teleologische Reduktion von § 239a StGB im Zwei-
Personen-Verhaltnis
Nach dem Wortlaut des § 239a StGB ist dieser Tat-

bestand ohne weitere Einschrdnkungen auch in Zwei-
Personen-Verhaltnissen anwendbar, da er auch diejeni-
gen Falle erfasst, in denen der Tater das Opfer entfiihrt
oder sich des Opfers beméchtigt, um “die Sorge des
Opfers um sein Wohl” auszunutzen. Ein Dreiecksver-
haltnis, wie man es klassischerweise mit dem Tatbe-
stand des erpresserischen Menschenraubes assoziiert
(und wie es bis zum 12. StAG 1989 auch zwingend
erforderlich war), wird somit nicht zwingend voraus-
gesetzt. Eine uneingeschrankte Anwendung von 8§
239a StGB im Zwei-Personen-Verhaltnis héatte jedoch
zur Folge, dass Falle, die bereits von § 249 StGB oder
88 253 I, 255 StGB erfasst werden, auch gem. § 239a
StGB strafbar wéren, sodass der hdhere Strafrahmen
des erpresserischen Menschenraubes letztlich die an-
deren - im Zwei-Personen-Verhéltnis aber typischeren
- Delikte aushebeln wiirde.

Die herrschende Meinung l6st diesen Wertungswider-
spruch, indem sie den Charakter von 8 239a | 1. Hs.
StGB als unvollkommen zweiaktiges Delikt betont
und deshalb zwischen dem (objektiv verwirklichten)
Teilakt des Entfihrens oder Sich-Bemachtigens und
dem (in die Tatervorstellung verlegten) Teilakt der
angestrebten Erpressung einen funktionalen Zusam-
menhang verlangt (BGHSt 40, 350; Trondle/Fischer, §
239a Rn 7). Dieser soll dann vorliegen, wenn die Be-
méchtigungssituation eine eigenstdndige Bedeutung
erlangt, wenn also die durch die Tathandlung geschaf-
fene Zwangslage vor deren Ausnutzung durch den Ta-
ter eine gewisse Stabilisierung erfahren soll (BGH,
NStZ 2006, 448; Lackner/Kihl, § 239a Rn 4a; Hein-
rich, NStZ 1997, 368).

Daran fehlt es jedoch im vorliegenden Fall: Dadurch,
dass A dem K das Metallrohr in den Nacken hielt und
ihm drohte, ihm “das Licht auszuknipsen”, hat A sich
des K beméchtigt (s.0.). Dieselbe Handlung stellt al-
lerdings gleichzeitig die Drohung im Rahmen des von
A beabsichtigten Raubes (und der - zumindest nach
der Rechtsprechung - in diesem enthaltenen rauberi-
schen Erpressung) dar, so dass die Schaffung der
Zwangslage und deren “Ausnutzung” zusammenfallen.
Damit fehlt der fir § 239a StGB im vorliegenden
Zwei-Personen-Verhdltnis erforderliche funktionale
Zusammenhang.

I1. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 239a StGB.

D. Strafbarkeit des A gem. § 239b | 1. Hs. StGB
Aus denselben Griinden scheidet auch eine Strafbar-
keit gem. § 239b | 1. Hs. StGB aus.
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