OFFENTLICHES RECHT

RA 2008, HEFT 2

Standort: Polizei- und Ordnungsrecht

Offentliches Recht

Problem: Zweckveranlasser

OVG MUNSTER, BESCHLUSS voM 11.04.2007
7 A678/07 (NVWZ-RR 2008, 12)

Problemdarstellung:

Nach der herrschenden “Theorie der unmittelbaren
Verursachung” ist Stérer im polizei- und ordnungs-
rechtlichen Sinne nur, wer die letzte Ursache vor dem
potenziellen Stoérungseintritt gesetzt, die Gefahren-
schwelle also unmittelbar Gberschritten hat. Hiervon
gibt es mit der Figur des “Zweckveranlassers” eine
Ausnahme: Danach stort auch der Hintermann, wel-
cher den Vordermann zur Uberschreitung der Gefah-
renschwelle bestimmt hat. So lag es auch im vorlie-
genden Fall, in dem ein Lebensmittelhéndler (Hinter-
mann) einem Lieferanten (Vordermann) den Schliissel
zur Warenanlieferung uberlassen und so die Gefahr
von Ruhestérungen durch néchtliche Warenanlieferun-
gen erst ermdglicht hatte.

Das OVG Miinster stellt klar, dass die Verantwortlich-
keit des Zweckveranlassers zu der des unmittelbar Sto-
renden hinzutritt - nicht etwa an dessen Stelle tritt -
mit der Folge, dass eine Auswahl unter mehreren St6-
rern notwendig wird. Diese hat sich an der Effektivitat
der Gefahrenabwehr zu orientieren.

Ferner fihrt das OVG aus, dass die Hohe eines
Zwangsgeldes sich nicht nur nach dem wirtschaftli-
chen Interesse an der Durchsetzung des Ge- oder Ver-
bots, sondern (auch) nach der Finanzkraft des Adressa-
ten bemessen darf, weil es Beugewirkung entfalten
soll.

Prufungsrelevanz:

Dass zwischen Zweckveranlasser und unmittelbarem
Storer im Rahmen des Ermessens sachgerecht ausge-
wahlt werden muss, ist fir jede Prifungsaufgabe mit
Zweckveranlasserproblematik wichtig.

Leider beantwortet das OVG die Vorfrage, wann ge-
nau jemand als Zweckveranlasser einzustufen ist, nur
sehr ungenau. Hierzu werden namlich zwei Ansichten
vertreten:

I. Die subjektive Theorie fordert, dass der Zweckver-
anlasser das unmittelbar stérende Verhalten gewollt
haben muss, wobei wiederum streitig ist, ob er es so-
gar im Sinne einer strafrechtlichen Absicht darauf an-
gelegt haben muss (so z.B. Friauf, in: Schmidt-
ABRmann, VerwR BT, Rn 80) oder ob ein billigendes

Inkaufnehmen genugt. Letzteres deutet hier das OVG
Minster an, wenn es in den Grinden formuliert, “die
KI. nehme das Verhalten ihrer Lieferanten jedenfalls
billigend in Kauf.” An anderer Stelle heil3t es wieder-
um, das stérende Verhalten misse “gezielt ausgeldst”
worden sein.

I1. Die objektive Theorie hingegen verzichtet ganz auf
subjektive Elemente. Nach ihr (vgl. OVG Lineburg,
NVwZ 1988, 638) gentigt es fur eine Zweckveranlas-
sung, wenn objektive Umstande vorliegen, die es dem
Hintermann ersichtlich erscheinen lieRen, dass sein
Verhalten ein anderes, unmittelbar stérendes Verhalten
hervorrufen konnte. Fir diese Ansicht spricht, dass
subjektive Elemente dem Ordnungsrecht generell
fremd sind und eine effektive Gefahrenabwehr beein-
trachtigen, weil sie sich oftmals nur schwer nachwei-
sen lassen.

Vertiefungshinweise:

U Auswahl zwischen Verhaltens- und Zustandsstorer:
VGH Kassel, NVwZ-RR 2006, 781

U Zweckveranlasser im Versammlungsrecht: BVerfG,
RA 2001, 1 = DVBI 2001, 62

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Waffen-SS”

Leitsatz:

Héandigt ein Lebensmitteleinzelhandler Lieferanten
Schlissel zur Warenanlieferungsschleuse seines
Betriebs aus und kommt es entgegen einer Auflage
der den Betrieb erfassenden Baugenehmigung zu
nachtlicher Warenanlieferung, kann es ermessens-
gerecht sein, dem Lebensmitteleinzelhdndler als
Zweckveranlasser durch zwangsgeldbewehrte Ord-
nungsverfiigung die nachtliche Warenanlieferung
Zu untersagen.

Sachverhalt:

Mit Ordnungsverfiigung vom 25.10.2005 untersagte
der Bekl. der KI. gestutzt auf die Nebenbestimmung
BA0024 zur Baugenehmigung vom 23.3.2005 unter
Androhung eines Zwangsgeldes in Hohe von 10.000
Euro, wahrend der Nachtzeit zwischen 22 Uhr und 6
Uhr Lieferungen am M.-Markt in T. vorzunehmen.
Die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobe-
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ne Klage wies das VG ab. Mit dem dagegen gestellten
Berufungszulassungsantrag trug die KI. vor, das VG
habe sie zu Unrecht als Handlungsstorerin angesehen.
Zwar habe sie eine Ursache fir die nachtlichen Waren-
anlieferungen gesetzt, denn sie habe den Lieferanten
Schlissel (fir eine Eingangstur neben der Anliefe-
rungsschleuse) gegeben, die die ndchtlichen Waren-
anlieferungen ermdglichten. Sie sei aber dennoch kei-
ne “Zweckveranlasserin”: Verursache ein Dritter die
Storung - hier die Lieferanten -, misse der Zweckver-
anlasser die Stérung zumindest billigend in Kauf neh-
men, bevor er als Storer in Anspruch genommen wer-
den diirfe. Das OVG lieR die Berufung nicht zu.

Aus den Grinden:

Ob es auf die von der KI. erarbeitete Unterscheidung
ankommt, ob namlich ihre Lieferanten tiberhaupt St6-
rer sind, bedarf keiner Entscheidung.

A. Storereigenschaft der KI.

I. Theorie der unmittelbaren Verursachung
Verursacher ist nach allgemeinem Polizei- und Ord-
nungsrecht derjenige, dessen Verhalten die Gefahr
“unmittelbar” herbeifihrt, also bei einer wertenden
Zurechnung die polizeirechtliche Gefahrenschwelle
Uberschritten hat. Personen, die entferntere, nur mittel-
bare Ursachen flr den eingetretenen Erfolg gesetzt,
also nur den Anlass fir die unmittelbare Verursachung
durch andere gegeben haben, sind in diesem Sinne kei-
ne Verursacher.

Il. Zweckveranlasser

1. Voraussetzungen

Nach der gebotenen wertenden Betrachtungsweise
kann allerdings auch ein als “Veranlasser” auftretender
Hintermann (mit) verantwortlich sein, wenn dessen
Handlung zwar nicht die polizeirechtliche Gefahren-
schwelle Uberschritten hat, aber mit der durch den
Verursacher unmittelbar herbeigefuhrten Gefahr oder
Storung eine natirliche Einheit bildet, die die Einbe-
ziehung des Hintermanns in die Polizeipflicht recht-
fertigt. Eine derartige natiirliche Einheit besteht typi-
scherweise beim “Zweckveranlasser” als demjenigen,
der die durch den Verursacher bewirkte Polizeiwidrig-
keit gezielt ausgelost hat (vgl. BVerwG, AbfallR 2006,
143).

2. Subsumtion

Die KI. will der Sache nach wohl behaupten, sie habe
die Storung nicht zielgerichtet verursacht, denn jeden-
falls nicht billigend in Kauf genommen. Aus dem Zu-
lassungsantrag geht jedoch nicht hervor und ist auch
nicht ersichtlich, weshalb bei wertender Betrachtung
nicht zumindest davon ausgegangen werden muss, die
KI. nehme das Verhalten ihrer Lieferanten jedenfalls

billigend in Kauf. Denn die KI. musste erkennen, dass
ihre Lieferanten Waren nachts anliefern, obwohl sie,
die KI., nach ihrem Vortrag auf das nichtliche Liefer-
verbot hingewiesen hat. Wenn sie dennoch die die
Nachtanlieferung erst ermdglichenden Schlissel von
ihren Lieferanten nicht zurlickfordert, nimmt sie dieses
Geschehen jedenfalls hin. [...]

B. Storerauswahl

Die KI. meint ferner, selbst wenn sie als Zweckver-
anlasserin anzusehen sein sollte, hatten ermessensge-
recht doch nur die “Vordermanner”, das seien die Lie-
feranten, in Anspruch genommen werden durfen. Der
Zweckveranlasser durfe nur dann in Anspruch genom-
men werden, wenn der “eigentliche” Handlungsstorer
nicht “greifbar” sei.

Einen solchen Ausschlussgrund kennt das allgemeine
Polizei- und Ordnungsrecht jedoch nicht. Vielmehr ist
es gerade in den Féllen der so genannten Zweckver-
anlassung so, dass neben dem Hintermann auch der
Vordermann einen Storungsbeitrag leistet, der je nach
dem Ergebnis der geforderten bewertenden Betrach-
tungsweise auch seine ordnungsrechtliche Verantwort-
lichkeit begriinden kann, ohne den Hintermann von
seiner Verantwortlichkeit zu befreien. Aus dem von
der KI. zitierten Urteil des 20. Senats des OVG Miins-
ter (NVwZ 1997, 804) - ergibt sich nichts Anderes.
Dort lag der Sachverhalt vielmehr so, dass ein sons-
tiger Ordnungspflichtiger, der “neben oder an Stelle
der KI. zumindest ernstlich (als Ordnungspflichtiger)
zu erwégen gewesen ware, nicht ersichtlich (war)”.

C. Hohe des Zwangsgeldes

Die KI. sieht die Erwédgung des VG als ernstlich zwei-
felhaft an, dass die H6he des angedrohten Zwangsgel-
des auch mit der Leistungsfahigkeit des Ordnungs-
pflichtigen begrindet werden koénne; abzustellen sei
auf das konkrete wirtschaftliche Interesse an der
Nichtbefolgung der Ordnungsverfligung. Die KI. (iber-
sieht, dass der Charakter des Zwangsgeldes ein Beuge-
mittel ist. Sein Zweck ist es, den Ordnungspflichtigen
zu veranlassen, der Ordnungsverfligung nachzukom-
men (vgl. OVG Miinster, NVwZ-RR 1990, 17).

Aus diesem Grunde ist sehr wohl neben weiteren Erwé-
gungen auch die der Leistungsfahigkeit des Ordnungs-
pflichtigen ein Gesichtspunkt, der bei der Festsetzung
der Hohe des Zwangsgelds bertcksichtigt werden
kann. Dartiber hinaus hat das VG in seinem Urteil auf
weitere Gesichtspunkte abgestellt, namlich die Haufig-
keit des pflichtwidrigen Verhaltens der Kl. sowie die
Bedeutung der Angelegenheit im Hinblick auf das In-
teresse der Nachbarschaft, vor unzumutbaren Larmbe-
lastigungen verschont zu bleiben. Weshalb nicht auch
diese Gesichtspunkte flr die Héhe des Zwangsgeldes -
neben der wirtschaftlichen Bedeutung der Sache fur
die KI. - in die Ermessensentscheidung des Bekl. ein-
flieBen durften, legt der Zulassungsantrag nicht dar.
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Standort: Kommunalrecht

Problem: Vertreter des Burgerbegehrens

BAYVGH, URTEIL vom 25.07.2007
4BV 06.1438 (BAYVBL 2008, 82)

Problemdarstellung:

Der BayVGH hatte sich mit zwei Fragen zu beschéfti-
gen, die das in den Gemeindeordnungen der Lander
vorgesehene Birgerbegehren (hier: Art. 18a BayGO)
betreffen:

I. In dem Gemeindeordnungen ist vorgesehen, dass ein
Birgerbegehren Vertreter (i.d.R. bis zu drei) benennen
muss, die die Unterzeichner des Burgerbegehrens ver-
treten. Fraglich war nun, ob ein solcher Vertreter
selbst auch Burger sein muss. Der BayVGH verneint
dies, weil die BayGO ein solches Erfordernis weder
explizit enthalte, noch ein sachlicher Grund ersichtlich
sei, der dies erfordere.

I1. In der BayGO ist auch kein ausdriickliches Verbot
enthalten, mehrere Fragen zu einem Birgerbegehren
zu verbinden und gleichzeitig zur Abstimmung zu stel-
len. Allerdings meint der BayVGH, dass dann jeden-
falls ein enger Zusammenhang zwischen diesen Fragen
bestehen musse, denn ansonsten sei es dem Burger
nicht maéglich, durch sein Abstimmungsverhalten zu
artikulieren, mit welchen Teilen er einverstanden sei
und mit welchen nicht. Vielmehr bestiinde die Gefahr,
dass - da ja bei einem Birgerbegehren nur einheitlich
mit Ja oder Nein abgestimmt werden kann - um der
Erreichung eines Hauptzieles wegen auch solche Fra-
gen mit Ja beantwortet wirden, die isoliert zur Ab-
stimmung gestellt mehrheitlich abgelehnt worden wé-
ren. Dieses sog. “Koppelungsverbot” war im vorlie-
genden Fall verletzt.

Prifungsrelevanz:

Die Ansicht des BayVGH, dass die Vertreter des Br-
gerbegehrens nicht selbst Blrger sein missen, ist des-
halb so interessant, weil das OVG Miinster flr den in
diesem Punkt mit Art. 18a BayGO wdrtlich berein-
stimmenden § 26 1l GO NRW das Gegenteil vertritt
(OVG NRW, NWVBI. 2004, 346). Wenn keine ex-
plizite Regelung existiert, muss die Frage also streitig
dargestellt und ggf. entschieden werden. Dabei ist die
auf “Sinn und Zweck” des Burgerbegehrens abstellen-
de Ansicht des OVG Miinster wenig Uberzeugend,
denn es ist - wie der BayVGH zu Recht ausfiihrt - ge-
rade das Wesen der Stellvertretung, dass der Vertreter
nicht dieselben Eigenschaften aufweisen muss wie der
Vertretene (bzw. hier die Vertretenen, also die Unter-
zeichner des Burgerbegehrens). Ganz abgesehen da-
von hatte es sehr nahe gelegen, ein solches Erfordernis
explizit zu regeln, wenn der Gesetzgeber es denn ge-
wollt hatte, da die Gemeindeordnungen zu Birgerbe-
gehren zahllose andere Formalien - auch in puncto

Vertreterbestellung - enthalten.

Das “Koppelungsverbot” mehrerer nicht in Zusam-
menhang stehender Fragen ist beim Birgerbegehren
ebenfalls nicht geregelt, lasst sich aber mit den in den
Entscheidungsgrinden dargelegten Argumenten Uber-
zeugend begriinden. Begrifflich ist es vom 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag bekannt, wo § 56 Il 2, 2. Hs
VwVTG ein ausdriickliches Koppelungsverbot fir
Austauschvertrage enthalt.

Vertiefungshinweise:

U Birgerbegehren mit mehr als drei Vertretern: OVG
Minster, RA 2003, 12 = NWVBI 2003, 468

U Entscheidungssperre durch Burgerbegehren: Bay-
VerfGH, RA 2000, 672 = NVwZ-RR 2000, 737; OVG
Minster, RA 1999, 129 = NVwZ-RR 1999, 140 (vgl.
hierzu jetzt aber § 26 VI 6 GO NRW n.F.)

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Wechselstrominitiative”

Leitsatze:

1. Die Vertreter eines Burgerbegehrens miussen
nicht Burger der Gemeinde sein, in der der Blirger-
entscheid durchgefiihrt werden soll.

2. Art. 18a IV 1 BayGO verbietet die Koppelung
sachlich nicht zusammenh&ngender Materien in ei-
nem Blrgerbegehren.

Sachverhalt:

In der bayerischen Stadt M. sollte ein vom KI. vertre-
tenes Burgerbegehren einen Biirgerentscheid tiber bau-
rechtliche Fragen erzwingen. Das VG wies die auf Zu-
lassung des Birgerbegehrens gerichtete Klage als un-
zuldssig ab, weil der KI. nicht klagebefugt sei. Zwar
sei er als Vertreter des Burgerbegehrens urspringlich
ordnungsgemal’ bestellt worden, zwischenzeitlich je-
doch aus M. weggezogen und damit nicht mehr Birger
von M.; Vertreter eines Birgerbegehrens kdnne aber
nur sein, wer selbst Birger sei. Zudem wirden in dem
Burgerbegehren mehrere nicht miteinander in Zusam-
menhang stehende Fragen zur Abstimmung gestellt;
dadurch werde gegen das sog. Koppelungsverbot ver-
stol3en, sodass die auf Zulassung des Burgerbegehrens
gerichtete Klage jedenfalls unbegriindet sei. Die Beru-
fung blieb ohne Erfolg.

Aus den Grunden:

Das Verwaltungsgericht hat die auf Zulassung des Biir-
gerbegehrens gerichtete Klage im Ergebnis zu Recht
abgewiesen. Entgegen seiner Ansicht ist die Klage al-
lerdings nicht unzulassig; insbesondere ist der Klager
weiterhin als einziger Vertreter des Blrgerbegehrens
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befugt, dessen Rechte gerichtlich geltend zu machen.
Die Klage ist jedoch unbegriindet; denn es besteht kein
Anspruch auf Zulassung des Burgerbegehrens, weil
die Fragestellung gegen das Koppelungsverbot ver-
Stoft.

A. Zuléssigkeit

. Statthaftigkeit
Die Klage ist als Verpflichtungsklage (vgl. BayVGH,
BayVBI. 1998, 402/403) zuldssig.

I1. Klagebefugnis

Der Klager ist klagebefugt (§ 42 Abs. 2 VwGO), weil
er durch die Unterzeichner des Blrgerbegehrens ge-
mal Art. 18a Abs. 4 Satz 1 GO wirksam als einziger
Vertreter benannt und damit nach Art. 18a Abs. 8 Satz
2 GO berechtigt ist, die Zulassung im eigenen Namen
gerichtlich einzuklagen (zur Rechtsstellung des Ver-
treters vgl. BayVGH, BayVBI. 1999, 408 = NvVwZ
2000, 219/220).

1. Vertreter muss nicht Burger sein

Entgegen der Annahme des Verwaltungsgerichts ist
die Vertreterstellung nicht dadurch entfallen, dass der
Klager im Verlauf des Klageverfahrens aus dem Ge-
biet der Beklagten weggezogen und deshalb kein Ge-
meindeburger (Art. 15 Abs. 2 GO) mehr ist. Wahrend
nur Gemeindebdirger einen Birgerentscheid beantra-
gen (Art. 18a Abs. 1, Abs. 5 Satz 1 GO) und an der
Abstimmung teilnehmen koénnen (Art. 18a Abs. 10
Satz 3 GO), stellt das Gesetz an die Person des Ver-
treters keine besonderen, Uber die Geschéfts- und Pro-
zessféhigkeit hinaus gehenden Anforderungen. Art.
18a Abs. 4 Satz 1 GO bestimmt insoweit lediglich,
dass das Burgerbegehren “bis zu drei Personen benen-
nen (muss), die berechtigt sind, die Unterzeichnenden
zu vertreten”. Weder dem Wortlaut noch der Systema-
tik des Art. 18a GO lassen sich Anhaltspunkte dafir
entnehmen, dass der Vertreter Blirger der Gemeinde
sein muss, in der der Burgerentscheid durchgefuhrt
werden soll.

Eine solche Anforderung lasst sich auch nicht aus dem
Wesen des Blirgerbegehrens als Selbstorganisation der
Burger herleiten. Zwar haben die Vertreter fir die
praktische Abwicklung eines Biirgerbegehrens und
Biirgerentscheids grofle Bedeutung. Sie allein machen
gegeniiber der Gemeinde oder in einem gerichtlichen
Verfahren im eigenen Namen die Interessen der Ge-
samtheit derjenigen Gemeindeburger geltend, die das
Burgerbegehren unterzeichnet haben und die nach der
Unterzeichnung keinen Einfluss auf den Fortgang des
Burgerbegehrens oder das Verhalten der Vertreter
mehr nehmen koénnen (BayVGH, a.a.0.). Dieser Be-
deutung trégt Art. 18a Abs. 4 Satz 1 GO dadurch
Rechnung, dass er die Benennung von “bis zu drei”
vertretungsberechtigten Personen - ebenso wie den

Antrag, die Fragestellung und die Begrindung - als
zwingenden Bestandteil eines Blrgerbegehrens vor-
sieht. Daraus folgt, dass die Benennung des oder der -
konkret zu bezeichnenden - Vertreter auf den einzel-
nen Unterschriftslisten erfolgen muss; denn der Wille
eines jeden Unterzeichnenden muss sich nachweislich
auch auf die vertretungsberechtigten Personen bezie-
hen (BayVGH, BayVBI. 1997, 89). Mit dieser zwin-
genden Formvorschrift ist sichergestellt, dass keine
“selbsternannten” Vertreter agieren, sondern nur sol-
che, die durch eine ausdrickliche Erméchtigung der
unterzeichnenden Gemeindebiirger bestimmt sind. Ein
hoheres Mafl an Legitimation der Vertreter ist nach
dem Gesetz nicht erforderlich. Weder gibt es einen
allgemeinen Grundsatz, nach dem der Vertreter diesel-
ben Eigenschaften aufweisen misste wie der Vertrete-
ne, noch ist ein sachlicher Grund dafir ersichtlich, den
das Birgerbegehren unterstiitzenden Gemeindeblrgern
die Auswahl eines “ortsfremden” Vertreters zu ver-
wehren (vgl. Spies, Biirgerversammlung - Biirgerbe-
gehren - Blrgerentscheid, 1999, S. 176). Diese Auf-
fassung wird von der Praxis (Vollzugshinweise des
Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom
18.12.1995 Nr. VI, 4, abgedruckt bei Thum, Birger-
begehren und Blrgerentscheid in Bayern, Kennzahl
30.10) und der Literatur (Thum, a.a.0., Kennzahl
13.04 Anm. 10; Holzl/Hien/Huber, Gemeindeordnung
mit Verwaltungsgemeinschaftsordnung, Landkreisord-
nung und Bezirksordnung fiir den Freistaat Bayern,
Art. 18a GO Erl. 5; Bauer/Béhle/Masson/Samper,
Bayerische Kommunalgesetze, Art. 18a GO RdNr. 13;
Schulz/Wachsmuth/Zwick, Kommunalverfassungs-
recht Bayern, Art. 18a GO Erl. 2.3.2.4.1; Widtmann/
Grasser, Bayerische Gemeindeordnung, Art. 18a GO
Erl. 23) geteilt.

2. Klager als Vertreter

Der Klager ist in zuldssiger Weise und hinreichend
deutlich als einziger Vertreter des Burgerbegehrens
benannt [wird ausgefihrt].

B. Begriindetheit

Die Klage ist jedoch unbegriindet. Es besteht, wie be-
reits das Verwaltungsgericht hilfsweise ausgefuhrt hat,
kein Anspruch auf Zulassung des Birgerbegehrens,
weil die unterbreitete Fragestellung gegen das in Art.
18a Abs. 4 Satz 1 GO enthaltene Koppelungsverbot
verstoRt.

I. Koppelungsverbot

Nach Art. 18a Abs. 4 Satz 1 GO muss das Blrgerbe-
gehren (u.a.) “eine mit Ja oder Nein zu entscheidende
Fragestellung” enthalten. Das schlielt es zwar nicht
von vornherein aus, in eine Fragestellung mehrere
Teilfragen oder -mafinahmen aufzunehmen, auch wenn
dadurch derjenige, der die Teilaspekte an sich unter-
schiedlich beantworten mdéchte, vor die Entscheidung
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gestellt wird, einheitlich mit Ja oder Nein zu stimmen
(BayVGH, BayVBI. 1998, 242/243; BayVBI. 2006,
534/535). Verboten ist jedoch die Koppelung sachlich
nicht zusammenhdngender Materien in einer Fragestel-
lung.

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat in seiner
Entscheidung vom 24.2.2000 (BayVBI. 2000,
306/307) mit Blick auf Volksbegehren ausgefihrt,
dass es dem Mitwirkungsrecht aus Art. 7 Abs. 2 BV
und dem in Art. 2 Abs. 1 Satz 2 BV verankerten demo-
kratischen Prinzip zuwiderlaufen wirde, wenn hetero-
gene, sachlich nicht zusammenhéngende Materien ver-
knipft und dem Volk zur Abstimmung vorgelegt wer-
den konnten. Er hat insbesondere hervorgehoben, dass
das Volk als solches nicht organisiert sei und demge-
méaRk bei der Volksgesetzgebung seinen Willen nur in
Form von Abstimmungen duBern konne, die nur auf Ja
oder Nein lauten konnten und die inhaltlich
notwendigerweise von wenigen Personen vorbereitet
werden missten. Bei einer auf Zustimmung oder Ab-
lehnung beschrankten AuRerungsmoglichkeit kénne
der wahre Wille des Volkes nur dann zutreffend er-
mittelt werden, wenn die einzelnen Sachfragen ge-
trennt zur Abstimmung gestellt wiirden. Deshalb sei es
unter dem Blickwinkel des demokratischen Prinzips
und des Grundrechts des Birgers auf echte Mitwir-
kung am Volksgesetzgebungsverfahren erforderlich,
dass der Birger bei den Abstimmungen ein Hochst-
mal an Abstimmungsfreiheit hat und seinen Willen so
differenziert wie moglich zur Geltung bringen konne.
Dies wdre jedenfalls dann nicht zu verwirklichen,
wenn der Biirger gezwungen ware, Uber mehrere,
sachlich nicht zusammenhdngende Regelungsvorschla-
ge eines Volksbegehrens “im Paket” abzustimmen. Da-
raber hinaus bestiinde bei dieser Verfahrensweise die
Gefahr der Verfélschung des Abstimmungswillens.
Diese Erwagungen des Bayerischen Verfassungsge-
richtshofs zum Volksbegehren gelten in gleicher Wei-
se fur das ebenfalls in Art. 7 Abs. 2 BV verankerte
Birgerbegehren (Thum, a.a.0., Kennziffer 13.04
Anm. 4 m. w. N.). Soweit in einzelnen friheren Ent-
scheidungen des Senats eine “lockerere” Verkniipfung
mehrerer Materien als ausreichend angesehen worden
ist (vgl. etwa BayVGH, BayVBI. 1998, 242/243: “in-
nerer Zusammenhang™), wird daran nicht festgehalten.
Welche Materien sachlich in einer Weise zusammen-
héngen, dass sie in einem Birgerbegehren verbunden
und den Abstimmungsberechtigten mit einer Frage
zum Birgerentscheid vorgelegt werden dirfen, beur-
teilt sich nach materiellen Kriterien. Die bloRe formale
Verbindung unter dem Dach einer Fragestellung ge-
nigt ebenso wenig wie die Verknipfung durch ein
gemeinsames allgemeines Ziel oder ein politisches
Programm. Malgeblich ist, ob die Teilfragen oder
-malinahmen nach objektiver Beurteilung innerlich
eng zusammenh&ngen und eine einheitliche abgrenz-
bare Materie bilden.

Il. VerstolR3

Das hier zur Prufung stehende Burgerbegehren um-
fasst ein in drei Teilfragen mit insgesamt sechs Unter-
punkten gegliedertes komplexes Gebilde von wechsel-
seitigen Handlungsauftrdgen und -verboten an die be-
klagte Stadt, das (mindestens) zwei verschiedene the-
matische Bereiche umfasst, die sachlich nicht mitein-
ander verbunden sind: Der eine Bereich betrifft die
bauplanungs- und bodenordnungsrechtliche Entwick-
lung im Gebiet der Beklagten und zielt darauf ab, dass
die Beklagte Wohnbaufl&chen vorerst nur in zwei be-
stimmten Baugebieten ausweist; er umfasst einerseits
den Auftrag, die Bebauungsplanverfahren fir die zwei
Baugebiete fortzusetzen und die Umlegungsverfahren
binnen einer bestimmten Frist einzuleiten (Teil Nr. 1),
und andererseits das vorlaufige Verbot, fiir zusétzliche
Wohnbaugebiete einen Bebauungsplan zu erstellen
oder Bauleitplanverfahren fortzusetzen (Teil Nr. 3 Un-
terpunkt 3). Der andere Bereich soll die stédtische
Grundstiicksbeschaffung zur anschlieBenden Weiterver-
aulerung an Bauwillige regeln, und zwar einerseits
mit dem konkreten “parzellenscharfen” Gebot, den
“Rucktritt vom Kaufvertrag mit Fam. S. fir die Einhei-
mischen-Modell-Grundstucke” nicht zu vollziehen
(Teil Nr. 2), andererseits mit dem vorlaufigen Verbot,
“zuséatzliches Bauland fur Wohnsiedlungen” zu kaufen
(Teil Nr. 3 Unterpunkt 1), und der Anweisung, “Kauf-
vertragen fir Wohnbauland in anderen Gebieten, die
in den Jahren 2003 und 2004 geschlossen wurden”,
nicht zuzustimmen (Teil Nr. 3 Unterpunkt 2). Beide
Bereiche sind innerlich nicht eng zu einer einheitlichen
abgrenzbaren Materie verbunden. Uber sie kann ohne
Weiteres in getrennten Blirgerentscheiden abgestimmt
werden, ohne dass sie eine Anderung in Inhalt und
Zielrichtung erfahren wiirden. Es liegt auf der Hand,
dass sich aus der objektiven Sicht der abstimmenden
Gemeindeblrger grundsatzlich verschiedene Argu-
mente finden, die jeweils fir und gegen die beiden
Teile des Biirgerbegehrens sprechen.

Die vorgeschaltete allgemeine Fragestellung (“Sind
Sie dafir, dass unsere Stadt Moosburg durch den Ver-
kauf von stadteigenem Bauland zu viel Geld kommt”)
kann einen sachlichen Zusammenhang schon deshalb
nicht herstellen, weil sie - in letztlich nicht anders als
irrefihrend zu bezeichnender Weise - hinter dem “im
Kleingedruckten” angefihrten Katalog der Ein-
zelmaBBnahmen zuriuckbleibt. Wahrend erstere unter-
stellt, es sei “stadteigenes” Bauland vorhanden, Gber
dessen Verkauf abgestimmt werden solle, zielt letzte-
rer vor allem darauf, dass die Beklagten zunéchst (nur)
in ausgewdhlten Gebieten die bauplanungsrechtlichen
Voraussetzungen fir “Bauland” schafft und von einem
bestimmten Grundstiickseigentiimer zusatzliche FI&-
chen erwirbt; weiter soll mit dem MalRnahmenkatalog
erreicht werden, dass die Stadt bereits abgeschlossenen
Kaufvertrdgen tiber Grundstiicke in anderen Gebieten
nicht zustimmt, das heil3t aber der Sache nach nichts
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anderes, als - in Widerspruch zur allgemeinen Frage-
stellung - bereits vorhandene *“stadteigene” Grund-
stlicke gerade nicht an Bauwillige verkauft, sondern an
die Verkdufer zuriickreicht. Das Zusammenspannen
dieser sachlich nicht zusammenhé&ngenden Materien in
einem Birgerbegehren verstoit mithin gegen das
Koppelungsverbot.

I11. Rechtsfolge
Dieser Rechtsverstol3 bewirkt, dass das Burgerbegeh-
ren von Anfang an insgesamt unzuldssig ist.

IV. Keine Heilung mdéglich

Dieser Mangel kann im Nachhinein weder durch Er-
kl&rungen seitens des Kldgers als Vertreter des Biirger-

Standort: Verwaltungsvollstreckung

begehrens noch durch die Beklagte oder das Gericht
mittels einer Trennung in mehrere Blrgerentscheide
geheilt werden. Denn das Koppelungsverbot erfasst
bereits das Sammeln der Unterschriften. Eine nachtrag-
liche Teilung der Abstimmungsgegenstande oder gar
Streichung von Teilbereichen wére durch die Unter-
schriften der Befurworter des Burgerbegehrens nicht
gedeckt und scheidet daher aus. Ob die TeilmaRnah-
men fir sich betrachtet mit materiellem Recht verein-
bar waren, kann mithin ebenso dahinstehen wie die in
der Berufungsverhandlung vom Kilager aufgeworfene
Frage, ob der die Grundstiickskaufvertrage betreffende
Teil des Biirgerbegehrens inzwischen durch Zeitablauf
erledigt ist.

Problem: Verhaltnis zur Kommunalaufsicht

OVG MUNSTER, BESCHLUSS VoM 22.08.2007
15 B 1328/07 (NVwZ-RR 2008, 50)

Problemdarstellung:

In den Gemeindeordnungen der Lander ist als Mittel
der Kommunalaufsicht die Ersatzvornahme vorgese-
hen (hier: § 123 GO NRW). Eine Ersatzvornahme ist
ferner in den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen des
Bundes und der Lander vorgesehen (in NRW: 8§ 55,
57 I Nr. 1, 59 VwVG NRW und 88 50, 51 I Nr. 1, 52
PolG NRW; vgl. auch 88 6, 9 1 lit. a, 10 VWVG des
Bundes). Die nachfolgende Entscheidung des OVG
NRW zeigt, dass diese beiden Ersatzvornahmen nichts
miteinander zu tun haben, da sie vollig unterschiedli-
che Félle regeln:

I. Die Ersatzvornahme im Verwaltungsvollstreckungs-
recht dient der zwangsweisen Durchsetzung eines Ver-
waltungsakts gegeniiber dem Birger. Sie ergeht also
im Uber- Unterordnungsverhaltnis zwischen Burger
und Staat. Zudem ist sie nur bei vertretbaren Hand-
lungen zuléssig (vgl. 88 52 PolG NRW, 59 VwVG
NRW, 10 VwVG des Bundes sowie die entsprechen-
den Normen der tibrigen Bundeslander).

I1. Demgegentber betrifft die kommunalaufsichtliche
Ersatzvornahme das Verhaltnis der Gemeinde zur Auf-
sichtsbehorde, also ein solches zwischen Staat und
Staat. Ferner ist sie nicht auf vertretbare Handlungen
beschrénkt, sondern kann auch zur Erzwingung unver-
tretbarer Handlungen dienen (so auch im vorliegenden
Fall: Erlass einer Satzung durch die Gemeinde).

I11. Demgeman dirfen die fur die eine Ersatzvornahme
geltenden Vorschriften auch nicht auf die andere ange-
wendet werden. Dieser Umstand wird vom OVG im
vorliegenden Fall deutlich herausgearbeitet, in dem die
beklagte Gemeinde riigte, die kommunalaufsichtliche
Androhung der Ersatzvornahme sei ihr nicht formlich
zugestellt worden und enthielte keinen Kostenvoran-

schlag. Zustellung und Kostenvoranschlag schreibt das
Landesrecht NRW aber nur fur die verwaltungsvoll-
streckungsrechtliche Ersatzvornahme vor.

Prifungsrelevanz:

Der erste Teil der Entscheidung beschaftigt sich mit
der RechtmaRigkeit der Aufsichtsmallnahme an sich.
Dieser ist fur Prifungsaufgaben weniger interessant,
wenngleich es sich durchaus lohnt zu wissen, dass die
Gemeinden zur kostendeckenden Aufgabenerledigung
verpflichtet sind und eine Gemeinde, die nicht freiwil-
lig die ndtigen Gelder hereinholt, aufsichtsrechtlich
hierzu gezwungen werden kann. Im zweiten Teil geht
es dann um die oben ausgefiihrte Unterscheidung der
aufsichtsrechtlichen und verwaltungsvollstreckungs-
rechtlichen Ersatzvornahme, die unbedingt beherrscht
werden muss, denn - wie die Entscheidung zeigt - wé-
re es ein schwerer Fehler, sie in einen Topf zu werfen
und die jeweils geltenden Vorschriften zu vermischen.

Vertiefungshinweise:

U Kosten der Ersatzvornahme: VGH Mannheim, RA
2003, 83 = VBIBW 2003, 74

U Klage eines Ratsmitglieds gegen Kommunalauf-
sichtsmanahme: OVG Minster, RA 2004, 665 =
NWVBI 2004, 378

U Schutzwirkung der Kommunalaufsicht fir die Ge-
meinde: BGH, RA 2003, 73 = BayVBI 2003, 537

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Das mobile Halteverbot”
U Examenskurs : “Mitbefangen, mitgehangen”

Leitsatz:
Auf die kommunalaufsichtliche Ersatzvornahme
nach § 123 1l NWGO finden die verwaltungsvoll-
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streckungsrechtlichen Vorschriften Uber die Zu-
stellung der Zwangsmittelandrohung (8 63 VI 1
NWVwVG) und den Kostenvoranschlag (8 63 1V
NWVWVG) keine Anwendung.

Sachverhalt:

Der Ast. wurde im Wege kommunalaufsichtlicher An-
ordnung nach § 123 I NWGO aufgegeben, die Kinder-
gartenbeitrdge binnen einer gesetzten Frist durch Sat-
zung zu erhohen. Fir den Fall fruchtlosen Fristablauf
wurde die Ersatzvornahme nach 8 123 1l NWGO an-
gedroht und die sofortige Vollziehung angeordnet. Die
Verfugung wurde formlos bekannt gegeben. Der An-
trag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung hatte in beiden Instanzen keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

Entgegen der Auffassung der Ast. bestehen keine
durchgreifenden Bedenken gegen die nach § 123 |
NWGO verfugte Anordnung, durch Satzung die Kin-
dergartenbeitrage in bestimmtem Umfange zu erhhen.

A. Anordnung der Beitragserhéhung

I. Kostendeckungspflicht aus 8 77 11 NWGO

Zu Recht meint das VG, dass sich diese Pflicht aus §
77 11 NWGO ergibt, der anordnet, dass die Gemeinde
die zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderlichen Fi-
nanzmittel erstens, soweit vertretbar und geboten, aus
speziellen Entgelten fur die von ihr erbrachten Lei-
stungen und zweitens im Ubrigen aus Steuern zu be-
schaffen hat, soweit die sonstigen Finanzmittel nicht
ausreichen. Daraus ergibt sich die Verpflichtung der
Gemeinde zur vorrangigen Deckung der Ausgaben aus
speziellen Entgelten, die lediglich auf den Rahmen des
Vertretbaren und Gebotenen eingeschrankt wird. Des-
halb miussen Kommunen in defizitdrer Haushaltslage,
wie die Ast., Finanzierungslicken bei Kindertagesein-
richtungen vorrangig durch Elternbeitrdge statt durch
Steuern oder Kredite abdecken (vgl. OVG Miunster,
NWVBI 2007, 347).

I1. Anwendbarkeit neben § 90 1 1 SGB VIII

Zu Unrecht meint die Ast., die Vorschrift sei wegen
der bundesrechtlichen Vorschrift des § 90 | 1 SGB
VIII unanwendbar, nach dem u.a. flr die Inanspruch-
nahme von Angeboten der Férderung von Kindern in
Tageseinrichtungen Teilnahmebeitrage oder Kostenbei-
trage festgesetzt werden kénnen.

Diese Vorschrift verleiht dem Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe bzw. den jugendhilferechtlich tatigen Ge-
meinden die Befugnis, solche Beitrage festzusetzen
und stellt dies in ihr Ermessen. Ausdrickliche inhaltli-
che Vorgaben fiir die Auslibung des Ermessens legt
das Bundesrecht nicht fest. Allerdings mag sich aus
der Qualitat des Entgelts als Abgabe eigener Art er-
geben, dass besondere soziale und pédagogische Ge-

sichtspunkte im Rahmen des durch 8 90 I 1 SGB VIII
eingerdumten Ermessens zu berucksichtigen sind. Dies
steht jedoch nicht im Widerspruch zu der Pflicht nach
8 77 1 NWGO, Entgelte zu erheben. Dessen Merkma-
le des Gebotenen und Vertretbaren geben Raum fir
eine diese Gesichtspunkte einbeziehende Ermessens-
auslibung.

I11. Rechtspflicht zum Handeln

In Anwendung des § 77 Il NWGO hat das VG auch
zutreffend eine Rechtspflicht der Ast. zur Erhéhung
der Beitrége bejaht.

1. Kein Beurteilungsspielraum

Dem kann nicht entgegen gehalten werden, dass der
Begriff des Vertretbaren in 8 77 11 Nr. 1 NWGO der
Ast. einen nur beschrankt Gberpriifbaren Beurteilungs-
spielraum eroffne, der nicht durch die Finanzsituation
der Gemeinde begrenzt sei.

8 77 11 Nr. 1 NWGO beschrénkt die Verpflichtung der
Gemeinde, Finanzmittel aus speziellen Entgelten fiir
die von ihr erbrachten Leistungen zu beschaffen, nach
oben auf das Vertretbare und nach unten auf das Gebo-
tene. Die Pflicht der Gemeinden, Entgelte zu erheben,
entféllt also nur, wenn dies unvertretbar oder nicht ge-
boten ist. Ob dies der Fall ist, bestimmt sich in Aus-
legung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe, die einen
Beurteilungsspielraum nicht eréffnen. Dass eine sol-
che Pflicht zur Erhéhung der bisherigen Beitrdge be-
steht, hat das VG zutreffend festgestellt. Dagegen wer-
den keine substanziierten Einwénde erhoben.

2. Hohe angemessen

Zu Unrecht meint die Ast., dass - soweit § 77 II
NWGO uberhaupt fur anwendbar gehalten werde -
jedenfalls nur eine Erhéhung verfligt werden diirfe, die
gerade noch geboten sei. Das sei eine durchschnittli-
che Erhdhung von 20,5% nicht. Diese Auffassung ver-
kennt den Regelungsgehalt des § 77 Il NWGO. Die
Vorschrift verpflichtet hier die Ast., die seit 1993 nicht
mehr erhdhten Beitrdge im Rahmen des eingerdaumten
Ermessens zu erhéhen. Dieser Verpflichtung ist sie
nicht nachgekommen. Wegen der Nichterfiillung der
gesetzlichen Verpflichtung ist die Aufsichtsbehdrde
nach § 123 | VwGO [sic! Richtig: § 123 NWGO,
Anm.d.Red.] befugt, das Ermessen anstelle der Ge-
meinde im Rahmen einer AufsichtsmalRnahme auszu-
Uben, wobei sie insoweit nur auf “das Erforderliche”
beschrénkt ist. Mit der angeordneten Erh6hung um
20,5% wird der Ausfall von Landesmitteln in Hohe
von 856.000 Euro voraussichtlich nur zu 65% kom-
pensiert, sodass die Anordnung im Rahmen des Er-
forderlichen verbleibt.

3. Kein Ermessensfehler
Wegen des Ubergangs der Ermessensausiibung auf die
Aufsichtsbehdrde gehen auch die gegen das Ein-
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schreitermessen gerichteten Einwénde der Ast. ins
Leere: Richtig ist, dass es im Rahmen eines stimmigen
Konzeptes denkbar ist, statt durch blofRe Erh6hung der
Beitrdge auch anderweitige Einnahmeerh6hungen oder
Ausgabeminderungen vorzusehen, um den Ausfall der
Landesmittel abzudecken. Das wére aber hier nur von
Bedeutung, wenn die Ast. ein solches Konzept im Ein-
klang mit 8 77 Il NWGO beschlossen und damit ihrer
haushaltswirtschaftlichen Pflicht nachgekommen wére.
Daran fehlt es.

B. Androhung der Ersatzvornahme

Schliellich fuhren auch die gegen die angedrohte
Ersatzvornahme geflihrten Angriffe nicht zum Erfolg
des Antrags.

I. Keine Zustellungspflicht

Richtig ist, dass die angegriffene Verfligung neben der
Anordnung einer Beitragserhéhung durch Satzung
auch eine Androhung der Ersatzvornahme enthéalt und
dass die Verfugung nicht zugestellt, sondern formlos
bekannt gemacht wurde. Eine Zustellung war jedoch
auch nicht erforderlich. § 63 VI 1 NWVwVG, der
anordnet, dass die Androhung eines Zwangsmittels
zuzustellen ist, ist ndmlich unanwendbar. Diese Vor-
schrift betrifft alleine die Androhung der in § 57
NWVwVG genannten Zwangsmittel. Dazu gehort
zwar die Ersatzvornahme nach § 59 NWVwVG, nicht
aber die hier in Rede stehende Ersatzvornahme nach 8§
123 11 NWGO. Die verwaltungsvollstreckungsrecht-
liche Ersatzvornahme richtet sich zur Durchsetzung

Standort: VwGO

einer regelmaRig durch einen Grundverwaltungsakt
verfugten Pflicht auf die Ausfiihrung einer Handlung,
deren VVornahme durch einen anderen moglich ist (ver-
tretbare Handlung), seitens der Vollzugsbehdrde oder
eines von ihr Beauftragten. Es geht also um die
Verwaltungsvollstreckung im allgemeinen Uber- und
Unterordnungsverhéltnis zwischen Birger und Staat.
Die kommunalrechtliche Ersatzvornahme erlaubt dem-
gegeniber, alle Handlungen der Gemeinde, auch wenn
sie - wie etwa hier der Erlass einer Satzung - nicht ver-
tretbar sind, durch die Aufsichtsbehtrde durchzufih-
ren oder durchfiihren zu lassen. Es handelt sich also
um die speziell kommunalaufsichtsrechtliche Variante
des allgemeinen Instituts aufsichtsrechtlichen Eintritts
zwischen Aufsichtsbehdrde und beaufsichtigter Kor-
perschaft und Behdrde (vgl. etwa den ordnungs-
behdrdlichen Selbsteintritt der Aufsichtsbehdrde nach
§ 10 | OBG in entsprechender Anwendung der kom-
munalrechtlichen Ersatzvornahme).

Der unterschiedliche Charakter der verwaltungsvoll-
streckungsrechtlichen und der kommunalaufsichtli-
chen Ersatzvornahme erlaubt es nicht, auf Letztere die
genannte Zustellungsvorschrift des Verwaltungsvoll-
streckungsrechts anzuwenden.

I1. Keine Kostenvoranschlagspflicht

Aus demselben Grund ist auch die VVorschrift des § 63
IV NWVwWVG nicht anwendbar, wonach in der An-
drohung des Zwangsmittels die voraussichtlichen Kos-
ten angegeben werden sollen.

Problem: Widerruf der Klagerticknahme

OVG MUNSTER, URTEIL VoM 13.08.2007
1 A 1995/06 (NWVBL 2008, 75)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte der Kl&ger nach Schluss der
mundlichen Verhandlung und Urteilsverkiindung noch
eine Klagericknahme erklart, was wegen § 92 | 1
VwWGO (bis zur Rechtskraft des Urteils) mdglich ist.
Das Gericht protokollierte diese und erklarte gleich-
zeitig das soeben ergangene Urteil fiir unwirksam. In
einem folgenden Schriftsatz, der das Gericht noch vor
Erklarung des Beklagten lber sein Einverstandnis mit
der Klageriicknahme erreichte (8 92 |1 2 VwGO), sagte
sich der Kl&ger von der Klageriicknahme los und ver-
langte Fortgang des Verfahrens durch Wiederaufnah-
me der mindlichen Verhandlung.

Das OVG Minster erteilte diesem Begehren eine Ab-
sage. Die Klageriicknahme habe Bestand, gleichgdltig
wie man den nachfolgenden Schriftsatz des Kléagers
verstehen wolle, denn als Prozesshandlung sei sie we-
der widerruflich noch anfechtbar. Dies gelte nament-
lich auch dann, wenn der Beklagte sich noch nicht

Uber sein Einverstdndnis erkldrt habe. Hierin unter-
scheide sie sich von der Erledigungserklarung, die
nach ganz h.M. bis zur Erklarung der anderen Partei
tber die Erledigung widerruflich ist.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung ist besonders fiir Referendare sehr
interessant. Sie eignet sich hervorragend fir einen
offentlich-rechtlichen Aktenvortrag, in dessen Rahmen
die Verfahrensbeendigung durch Klageriicknahme zu
prifen wére. Diese setzt eine wirksame Erklarung der
Klageriicknahme und das Einverstdndnis des Beklag-
ten nach Antragstellung voraus, wobei letzteres nach §
92 | 3 VwWGO fingiert wird, wenn der Beklagte nicht
innerhalb von zwei Wochen widerspricht (eine ent-
sprechende Belehrung durch das Gericht vor-
ausgesetzt, § 92 1 3 VwWGO a.E.). Beides pruft das
OVG in den Entscheidungsgriinden schulmafig durch.

Interessant ist auch die Entscheidungsform bei Streit
Uber die Verfahrensbeendigung, die ja im Rahmen des
Aktenvortrages vorgeschlagen werden muss: Ist das
Verfahren beendet, stellt das Gericht durch Urteil fest,
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dass das Verfahren beendet ist. Ist das Verfahren nicht
beendet, wird die mindliche Verhandlung fortgesetzt.

Vertiefungshinweise:

U Zur Zulassigkeit innerprozessualer Bedingungen bei
Klagericknahme: BVerwG, RA 2002, 462 = DVBI
2002, 1048

U Zur Unanfechtbarkeit von Prozesshandlungen:
BVerwGE 57, 342; BVerwG, NVwZ 2006, 834;
NVwZ 1985, 196; BGH, FamRZ 1993, 694

U Zur Bedingungsfeindlichkeit von Prozesshandlun-
gen: BVerwG, DVBI 1996, 105; BGH, NJW-RR 1990,
67; NJW 1986, 1445

Kursprogramm:
U Assessorkurs : “Das Priifungsgesprach”

Leitsatze:

1. Die Erklarung der Klagerticknahme ist auch
dann unwiderruflich, wenn der Beklagte seine er-
forderliche Einwilligung noch nicht erteilt hat bzw.
die Einwilligungsfiktion noch nicht eingetreten ist.
2. Die Fiktion der Einwilligung in die Klage-
ricknahme tritt unter den weiteren VVoraussetzun-
gen des § 92 Abs. 1 Satz 3 VwWGO auch dann ein,
wenn die Klagertcknahme zu Protokoll der mindli-
chen Verhandlung erklart wird und dem Beklagten
dieses Protokoll zugestellt wird.

Sachverhalt:

Der Klager erklérte in der offentlichen Sitzung vor
dem VG am 16.12.2005 nach Antragstellung, dem
SchlieRen der mindlichen Verhandlung und (klageab-
weisender) Urteilsverkiindung zu Protokoll des Ge-
richts, er wolle das Klageverfahren nicht fortfiihren,
d.h. er nehme die Klage zurtick und verzichte auf die
Auszahlung der beantragten Leistungen unter Protest.
Daraufhin verkiindete das VG den Beschluss, das so-
eben verkiindete Urteil sei unwirksam und das Verfah-
ren werde auf Kosten des Klagers eingestellt. Das Pro-
tokoll der mindlichen Verhandlung wurde dem Be-
klagten am 23.12.2005 mit dem gerichtlichen Hinweis
zugestellt, die Einwilligung zur Klageriicknahme gelte
als erteilt, wenn ihr nicht innerhalb von zwei Wochen
nach Zustellung des Verhandlungsprotokolls wider-
sprochen werde.

Mit am 20.12.2005 bei dem VG eingegangenen
Schriftsatz beantragte der Kléger, das Verfahren neu
aufzurollen. Der Beklagte beantragte am 10.1.2006,
diesen Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens abzuleh-
nen. Das VG stellte nach Durchfuhrung einer weiteren
mundlichen Verhandlung durch Urteil fest, dass das
Verfahren durch Klageriicknahme beendet ist. Das
OVG wies die Berufung zuriick.

Aus den Grunden:

Nach § 92 Abs. 1 Satz 1 VwGO kann der Kldger bis
zur Rechtskraft des Urteils seine Klage zurticknehmen.
Das im Anschluss an die mindliche Verhandlung am
16.12.2005 vor dem VG verkiindete Urteil war nicht
rechtskraftig (vgl. § 58 Abs. 2 Satz 1 VwGO).

A. Klagerucknahme erklart

Eine auf eine Klageriicknahme gerichtete Erklarung
des Kléagers lag vor. Seine Erklarung zu Protokoll des
VG ist in ihrem Aussagegehalt eindeutig und lasst kein
anderes Verstandnis zu, als dass die Ricknahme der
Klage erklart werden sollte. Dies folgt schon aus dem
eindeutigen Wortlaut: “Ich will das Klageverfahren
nicht fortfiihren, d.h. ich nehme die Klage zurtick...”
Der - Uberdies anwaltlich vertretene - KI&ger muss sich
an dieser AuRerung - so wie sie protokolliert worden
ist - festhalten lassen; das Protokoll gibt hierfiir voll-
standigen Beweis ab (vgl. § 105 VwGO, 8§ 165, 160
Abs. 3 Nr. 8 ZPO).

B. Wirksamkeit

I. Bedingungsfreiheit

Die Ricknahmeerklarung erfolgte auch nicht unter
einer (unzuldssigen) Bedingung, die ggf. zu ihrer Un-
wirksamkeit filhren wirde. Vielmehr hat der Klager
ohne jede Einschrankung erkléart, dass er die Klage zu-
ricknehme. Nichts anderes ergibt sich aus dem Um-
stand, dass er die Klage nur “unter Protest” zurlickge-
nommen haben will [wird ausgefuhrt]. Aus welcher
Motivation heraus er seine Klage jedoch zurlicknimmt
- offenbar weil er trotz abweichender rechtlicher
Auffassung aktuell keinen (wirtschaftlichen) Sinn
mehr in der Fortfihrung des Verfahrens sieht -, ist flr
die Wirksamkeit einer Rucknahmeerklarung ohne Be-
lang.

Il. Form

1. Erklarung zu Protokoll

Die Erklarung der Rucknahme zu Protokoll des Ge-
richts nach dem SchlieRen der mindlichen Verhand-
lung (vgl. 8 104 Abs. 3 Satz 1 VwGO) ist
(form-)wirksam. Sie konnte wirksam in das Protokoll
aufgenommen werden (§ 105 VwGO i.V.m. §§
159-165 ZPO). Im Protokoll ist die Zuriicknahme der
Klage festzustellen (§ 160 Abs. 3 Nr. 8 ZPO). Diese
Erklarung ist entsprechend §§ 162 Abs. 1 Satz 1, 160
Abs. 3 Nr. 8 ZPO dem Kléger vorgelesen worden; die-
ser hat die Genehmigung erteilt (§ 162 Abs. 1 Satz 3
ZPO).

2. Nach Schluss der miindlichen Verhandlung

Der Wirksamkeit der Erklarung zu Protokoll steht
nicht entgegen, dass das VG die mindliche Verhand-
lung bereits geschlossen hatte. Das Protokoll (ber die
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Verhandlung - sprich: den Termin, in dem mindlich
zur Sache verhandelt wird - wird gleichwohl weiterge-
fuhrt. Dies ergibt sich zwingend aus § 162 Abs. 3 Nrn.
6 und 7 ZPO, wonach die Entscheidung des Gerichts
und deren Verkiindung festzuhalten ist, aber auch aus
§ 162 Abs. 3 Nr. 9 ZPO, wonach der Verzicht auf
Rechtsmittel festzustellen ist. All diese zu protokollie-
renden Formlichkeiten erfolgen regelmé&Rig erst, nach-
dem die mindliche Verhandlung - im engeren Sinne -
geschlossen worden ist.

I11. Anfechtung

Der Kl&ger kann seine Riicknahmeerklarung nicht mit
Erfolg anfechten, auch wenn zu seinen Gunsten davon
ausgegangen wird, dass er mit seinen bisherigen Erkl&-
rungen zumindest hilfsweise eine solche Anfechtungs-
erklarung hat abgeben wollen. Die Grundsétze des ma-
teriellen Rechts (ber die Anfechtung wegen Irrtums
und anderer Willensméngel (vgl. 88 119 ff. BGB) sind
auf Prozesshandlungen wegen der prozessualen Ge-
staltungswirkung der Riicknahmeerkl&drung und zum
Schutz der Verfahrenslage vor Unsicherheit nicht an-
wendbar.

IV. Widerruf

Auch ein Widerruf, der ggf. in den mit Schriftsatz vom
20.12.2005 erfolgten Ausfiihrungen erblickt werden
konne, scheidet aus. In der Rechtsprechung ist zwar
anerkannt, dass Prozesshandlungen, und somit auch
die Klageriicknahme, unter bestimmten Umstédnden
widerrufen werden kdnnen.

1. Wiederaufnahmegriinde gegeben

Ein solcher Widerruf kommt einmal in Betracht, wenn
ein Wiederaufnahmegrund entsprechend den Wieder-
aufnahmetatbestdnden der Zivilprozessordnung vor-
liegt (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 1999, 407; NvVwZ
1997, 1210). Solche Anhaltspunkte flr einen Nichtig-
keitsgrund nach § 579 ZPO bzw. fir einen Restitu-
tionsgrund i. S. d. 8 580 ZPO sind allerdings nicht er-
sichtlich; auch der Klager hat sich hierauf nicht beru-
fen.

2. Treu und Glauben

Ein Widerruf kommt nach der oben genannten Recht-
sprechung ferner dann in Betracht, wenn es mit dem
Grundsatz von Treu und Glauben unvereinbar ware,
einen Beteiligten an einer Prozesshandlung festzuhal-
ten. Dabei kann auch eine Rolle spielen, ob der Be-
teiligte durch eine unrichtige richterliche Belehrung
oder Empfehlung zu einer bestimmten prozessualen
Erklarung bewogen worden ist (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 9.1.1985 - 6 B 222.84). Auch diese
Voraussetzungen liegen nicht vor. Das VG hat den KI&-
ger zu keiner auf eine Klageriicknahme gerichteten Er-
klarung angehalten. Vielmehr hat es der Kl&ger selbst -
in Kenntnis des verkiindeten Urteilstenors - vorgezo-

gen, den Streitstoff einer streitigen, mit Rechtsmitteln
uberpriifbaren Entscheidung durch das VG zu entzie-
hen.

Eine aus Sicht des Klagers falsche rechtliche Behand-
lung der Sache durch das Gericht reicht nicht aus, um
den dargelegten Voraussetzungen fiir einen Widerruf
zu genugen. Um sich gegen eine - vermeintliche- Un-
richtigkeit der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung
zu wehren, hatte der Kl&ger nicht die Klage zurtickneh-
men diirfen, sondern Rechtsmittel einlegen missen.

3. Unzulassigkeit auch wéhrend der Erklarungsfrist
des Beklagten

Der Kléager war an seine Erklarung der Klagericknah-
me gebunden, solange die nach § 92 Abs. 1 Satz 2
VwGO erforderliche Einwilligung des Beklagten noch
nicht versagt war. Auch waéhrend des sich hieraus er-
gebenden Schwebezustands kann die Klagerticknah-
meerkl&rung nicht wirksam widerrufen werden. Der
Grundsatz der Unwiderruflichkeit einer Prozesserkla-
rung gilt auch in den Fallen des § 92 Abs. 1 Satz 3
VWGO, in denen nach Stellung der Antrdge in der
mindlichen Verhandlung die Einwilligung des Be-
klagten zur Klageriicknahme erforderlich, aber noch
nicht erfolgt ist.

Die erforderliche Einwilligung dient ausschlieRlich
dem Interesse des Beklagten an einer gerichtlichen
Entscheidung bei einem bereits weit fortgeschrittenen
Prozessstadium. Die Ricknahmemoglichkeit ist ge-
setzlich eingeschrankt; der Klager soll sich dem ab-
weisenden Urteil nur mit Einwilligung des Beklagten
entziehen kdnnen. Die Vorschrift dient mithin dem
Schutz des Beklagten und nicht dem Schutz des Kla-
gers. Die Rechte des Kldgers sind daher unabhéngig
davon, ob eine Einwilligung des Beklagten erforder-
lich ist oder nicht, dieselben.

4. Kein Vergleich mit Erledigungserklarung

Dem steht nicht entgegen, dass eine klagerseitige
Erledigungserklarung anerkanntermalen bis zum Ein-
gang der korrespondierenden Erledigungserklarung
des Beklagten widerrufen werden kann (vgl. BVerwG,
DVBI. 1992, 777; DOV 1972, 796). Denn eine Erledi-
gungserklarung ist nicht mit der Erklarung der Klage-
ricknahme zu vergleichen.

Die einseitige Erledigungserklarung eines Beteiligten
bewirkt noch keine Beendigung des Rechtsstreits. So-
weit sie vom Klédger abgegeben wird, ist sie eine Pro-
zesshandlung, mit welcher der Verzicht auf eine Sach-
entscheidung erkléart wird. Bei entsprechender Erkla-
rung der Gegenseite bewirkt sie die Beendigung des
Rechtsstreits in der Hauptsache (BVerwG, DOV 1991,
163). Anders verhalt es sich bei der Erklarung einer
Klageriicknahme. Sofern die erforderliche Einwilli-
gung des Beklagten erteilt wird, entfallt entsprechend
§ 184 Abs. 1 BGB riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Erklarung der Klageriicknahme die Rechtshangigkeit
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der Klage. Wird die Einwilligung nicht erteilt oder
rechtzeitig verweigert, bleibt die Erklarung ohne Wir-
kung. Gleichwohl hat der Klager bereits mit Zugang
seiner Ricknahmeerklarung bei Gericht alles aus sei-
ner Sicht Erforderliche getan und den weiteren
Prozessverlauf aus der Hand gegeben.

C. Einwilligung des Beklagten

Die nach Stellung der Antrége in der mindlichen Ver-
handlung notwendige Einwilligung des Beklagten
(vgl. 8 92 Abs. 1 Satz 2 VwGO) fehlte zunéchst.

I. Konkludente Erklarung geniigt

Sie ist jedoch - spétestens - konkludent mit Schriftsatz
des Beklagten vom 10.1.2006 erfolgt. Hierin hat dieser
beantragt, den Antrag des Klégers auf Fortsetzung des
Verfahrens abzulehnen, und sich zur Begriindung da-
rauf berufen, dass er, der Beklagte, der Ricknahme
nicht innerhalb der in § 92 Abs. 1 Satz 3 VwWGO ge-
nannten Frist widersprochen habe. Es ist unerheblich,
dass der Beklagte davon ausgegangen ist, dass bereits
die Einwilligungsfiktion zum Tragen gekommen ist.
Er hat hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass er mit der erklarten Klageriicknahme einverstan-
den ist. Die rechtzeitig - ndmlich vor Rechtskraft des
verklndeten Urteils - erklarte Einwilligung wirkt ent-
sprechend 8§ 184 Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der
Erklarung der Klageriicknahme zurlick.

I1. Zeitpunkt

Einer dermafBRen - konkludent - erteilten Einwilligung
steht nicht der Umstand entgegen, dass der - im Zeit-
punkt der Abgabe der Ricknahmeerklarung anwesen-
de- Beklagte nicht unmittelbar im Termin der mind-
lichen Verhandlung seine Einwilligung erklart hat. §
92 Abs. 1 Satz 2 VWGO stellt nach seinem Wortlaut
ein solches Erfordernis nicht auf. Flr den Zivilprozess
wird zwar in ahnlich gelagerten Féllen unter Berufung
auf 88 136 Abs. 4, 296 a Satz 1 ZPO vereinzelt ange-
nommen, dass von einer Versagung der Einwilligung
auszugehen ist, wenn der Beklagte nach der in der
Verhandlung erklarten Klageriicknahme die Einwil-
ligung nicht bis zum Schluss dieser Verhandlung er-
klart hat (vgl. Baumbach/Lauterbach, ZPO, 65. Aufl.
2007, § 269 Rn. 18). Um den Prozess nicht mit Schwe-
bezustédnden zu belasten, kénne die Einwilligung nur
im selben Termin wie die Riicknahme erklart werden
(vgl. Foerste, in: Musielak, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 269
Rn. 9).

Dem kann - jedenfalls fur den Verwaltungsprozess -
nicht gefolgt werden. Die schlichte Nichtabgabe einer
Zustimmungserklarung im Termin der mindlichen
Verhandlung ist keine Versagung der Einwilligung.
BloRem Schweigen kommt - sofern eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung nicht besteht - keine prozessual
erhebliche Bedeutung zu. Die in der zitierten zivilpro-
zessualen Literatur herangezogenen Normen, wonach

nach dem Schlielen der mundlichen Verhandlung, auf
die das Urteil ergeht, Angriffs- und Verteidigungsmit-
tel nicht mehr vorgebracht werden kénnen (§ 296a
Satz 1 ZPO), lassen sich Uberdies auf den Ver-
waltungsprozess nicht tbertragen. § 173 Satz 1 VwGO
lasst die entsprechende Anwendung u.a. der Normen
der Zivilprozessordnung nur zu, wenn die grundsatzli-
chen Unterschiede der beiden Verfahrensarten dies
nicht ausschlieBen. Der Verwaltungsprozess ist jedoch
vom Grundsatz der Amtsermittlung (§8 86 Abs. 1
VwGO) gepragt. Angriffs- und Verteidigungsmittel,
wie sie das Zivilprozessrecht kennt, sind einem derma-
Ren ausgestalteten Verfahren im Wesentlichen fremd.
Nur unter den strengen Voraussetzungen des § 87b
Abs. 3 VWGO - die hier ersichtlich nicht vorliegen -
konnen Erklérungen und Beweismittel zuriickgewie-
sen werden. Das VG hat selbst nach dem Schlief3en der
mindlichen Verhandlung bei nachtréglichem Vorbrin-
gen die Tatsache, dass noch etwas vorgetragen worden
ist, jedenfalls zur Kenntnis zu nehmen, eine Wiederer-
offnung zu erwdgen und dariiber ermessensfehlerfrei
zu entscheiden (vgl. 8 104 Abs. 3 Satz 2 VwGO;
BVerwG, NVwZ 1989, 858).

Nichts anderes ergibt sich aus dem vom Kléger in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat in den Vor-
dergrund der rechtlichen Betrachtung gestellten 8§ 147
Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach der einem Anwesenden
gemachte Antrag nur sofort angenommen werden
kann. Die Ricknahmeerkldrung ist kein auf einen Ver-
tragsschluss gerichteter Antrag und mit einem solchen
auch nicht vergleichbar; sie ist vielmehr eine prozes-
suale Gestaltungserklarung, die gegeniiber dem Ge-
richt abzugeben ist und auf die sich die Grundsétze des
materiellen Rechts nicht ibertragen lassen.

Keine andere Betrachtung ist angesichts der vom KIl&-
ger thematisierten Verfahrensverzégerung angezeigt,
welcher der Gesetzgeber durch die Einfligung eines
Satzes 3 in § 92 Abs. 1 VwGO durch Art. 6 Nr. 2 des
1. Justizmodernisierungsgesetzes (BGBI. | 2004, S.
2198) m.W.v. 1.9.2004 habe entgegentreten wollen. Es
trifft zwar zu, dass es Motivation des Gesetzgebers
war, vergleichbar mit § 269 Abs. 2 Satz 4 ZPO durch
die Einwilligungsfiktion Riickfragen beim Beklagten
zu erlibrigen und eine raschere Einstellung nach Klage-
riicknahme zu ermoglichen (BT-Drs. 15/3482, S. 23).
Die Einfligung des Satzes 3 lasst im vorliegenden Zu-
sammenhang jedoch keine Riickschliisse auf die hier
zu behandelnde Frage zu, bis zu welchem Zeitpunkt
die nach dem unverandert gebliebenen Satz 2 des § 92
Abs. 1 VwGO erforderliche Einwilligung - hinsicht-
lich der eine Motivation des Gesetzgebers zur Einbe-
ziehung in die Beschleunigungsiiberlegungen gerade
nicht festgestellt werden kann - erklart werden kann.
Auch trifft § 92 Abs. 1 Satz 3 VwWGO nach seinem
Wortlaut weder eine Aussage zu Verfahrensablaufen
in der mundlichen Verhandlung noch zu solchen in
ihrem unmittelbaren Anschluss.
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I11. Jedenfalls Fiktion eingetreten

Unabhéngig hiervon galt die Einwilligung auch gem. §
92 Abs. 1 Satz 3 VwGO als erteilt, weil der Beklagte
der Klageriicknahme nicht innerhalb von zwei Wo-
chen seit Zustellung der Niederschrift tber die mundli-
che Verhandlung, die den gem. § 92 Abs. 1 Satz 3
Halbs. 2 VwGO erforderlichen Hinweis des Gerichts
auf die Einwilligungsfiktion enthielt, widersprochen
hat. Die Erklarung der Klageriicknahme zur Nieder-
schrift der miindlichen Verhandlung steht deren schrift-
satzlicher Erklarung gleich (vgl. Clausing, in:
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, § 92 Rn.
30a). 8 92 Abs. 1 Satz 3 VwGO ist auf einen solchen
Fall entsprechend anzuwenden. Die im Termin zur
mundlichen Verhandlung Bedeutsamkeit erlangenden
Protokollvorschriften dienen ersichtlich dem Zweck,
mundliche Erklarungen der Prozessbeteiligten in einer
formalisierten Weise festzuhalten, die auferhalb der
mundlichen Verhandlung schriftsétzlich vorgenommen
worden wéren. Dementsprechend kann es keinen Un-
terschied machen, ob der Klager nach dem Schluss der
mundlichen Verhandlung schriftsatzlich die Klage-
riicknahme gegeniiber dem Gericht erklart und das

Gericht diesen Schriftsatz mit dem nach § 92 Abs. 1
Satz 3 VwWGO erforderlichen Hinweis an den Beklag-
ten zustellt, oder eine dieser schriftsatzlichen Er-
klarung gleichstehende Protokollerkldrung dement-
sprechend an den Beklagten Ubermittelt. § 92 Abs. 1
Satz 2 VwGO trégt allein dem anerkennenswerten In-
teresse des Beklagten an einer streitigen Entscheidung
Rechnung; nur um unter prozessokonomischen Ge-
sichtspunkten Verzdgerungen zu vermeiden, die aus
einer schlichten Nichtabgabe einer Einwilligungserkla-
rung resultieren und das Gericht zur erneuten Durch-
fihrung einer mindlichen Verhandlung zwingen, er-
génzt Satz 3 dieses Regelungsgefiige um eine Einwilli-
gungsfiktion. Dem Interesse des Beklagten wird durch
die Zustellung der zu Protokoll gegebenen Riicknah-
meerklarung Rechnung getragen; will er den Eintritt
der Fiktion - auf deren Einritt er hinzuweisen ist-
verhindern, muss er dieser Erklarung widersprechen.
Ein aus der Interessenlage des Beklagten, auf die es
vorliegend allein ankommt, heraus begriindeter be-
achtlicher Unterschied zwischen schriftsétzlicher und
im Protokoll festgehaltener Erklarung besteht nicht.
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Standort: Kaufrecht

OLG KARLSRUHE, URTEIL VoM 28.06.2007
9 U 239/06 (NJW-RR 2008, 137)

Problemdarstellung:

Die KI. begehrt die Rickabwicklung eines PKW -
Kaufvertrages. Der KI. hatte ein Gel&dndefahrzeug als
Neuwagen erworben. Das Fahrzeug beschleunigte
nach dem automatischen Gangwechsel nur verzdgert,
d.h. dass ein Geschwindigkeitsgleichstand von minde-
stens 10 Sekunden eintrat. Dies ereignete sich regel-
maRig bei Geschwindigkeiten lber 140 km/h. Da-
durch wurden Uberholvorgénge oftmals gefahrlich
knapp, so dass auch die Verkehrssicherheit beeintrach-
tigt war.

Prafungsrelevanz:

In dieser Entscheidung prazisierte das erkennende Ge-
richt die Anforderungen an das Vorliegen des objekti-
ven Mangelbegriffs. Flr die Frage, ob eine Kaufsache
die nach § 434 1 2 Nr. 2 geschuldete (bliche Beschaf-
fenheit aufweist, ist auf das redliche und verninftige
Verhalten eines Durchschnittskaufers abzustellen. Die-
ser Malistab schlief3t iberzogene Qualitatsanforderun-
gen ebenso aus wie ein unter dem Durchschnitt liegen-
des Qualitatsniveau. Vergleichsmafstab sind Sachen
der gleichen Art wie die Kaufsache. Bei dem klausur-
relevanten Erwerb eines Neufahrzeugs ist weiterhin zu
differenzieren: Beim Qualitatskriterium ,,Stand der
Serie”, muss das Fahrzeug gem. 8 243 | BGB von
mittlerer Art und Gulte der Serie sein, der es angehort
(Reinking/Eggert, Der Autokauf, 9. Aufl. [2005],
Rdnr. 235). Die Einhaltung des Kriteriums ,,Stand der
Serie” reicht allerdings zur Mangelfreiheit nicht aus.
Malgeblich ist nach der nahezu einhelligen Auffas-
sung in Rechtsprechung und Literatur auf den allge-
meinen ,,Stand der Technik® abzustellen (Rein-
king/Eggert, Der Autokauf, Rdnr. 241 m.w. Nachw.).
Dies liegt daran, dass eine Beschréankung der Gewahr-
leistung auf den Standard des Herstellers flr sein Pro-
dukt dazu fuhren wirde, dass fir Konstruktions- oder
Fertigungsfehler einer ganzen Serie keine Gewahrlei-
stung erfolgen musste. Der Stand der Technik ist der
Entwicklungsstand aller in dieser Fahrzeugklasse ver-
gleichbaren Kraftfahrzeuge (OLG Ddusseldorf, NJW
2005, 2235; NJW-RR 1997, 1211; OLG Oldenburg,
DAR 2000, 219). Da das Fahrzeug des KI. im oberen
Geschwindigkeitsbereich nur verzdgert beschleunigte
und es dabei regelméBig zu geféhrlichen Situationen

Zivilrecht

Problem: Mangelfreiheit eines Gelandefahrzeugs

im Stralenverkehr kam, war das Fahrzeug als objektiv
mangelhaft zu bewerten.

Vertiefungshinweise:

(1 Kraftstoffmehrverbrauch gegentiber Prospektanga-
ben des Herstellers: LG Ravensburg, NJW 2007, 2137

[ Mangelriige wegen Wassereintritts bei Fahrzeugrei-
nigung: vgl. OLG Brandenburg, NJW-RR 2007, 928

(d Zu Grundfallen des Sachmangelbegriffs: Troger,
JuS 2005, 503; BGH, NJW 2006, 2250 (Tierkauf);
BGH, RA 2007, 195 (Tierkauf)

(1 Zum VerschleiR in Abgrenzung zum Mangel: BGH,
NJW 2006, 2250

(1 Beweislast beim Sachmangel: Schmidt, JuS 2006, 1;
Kieselstein, JA 2006, 423; Schroeter, JuS 2006, 682

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Augen auf beim Mustangkauf”
(1 Examenskurs: “Dolce Vita”

Leitsatze:

1. Gelandewagen werden hierzulande tblicherweise
weitgehend auch im normalen StraRenverkehr ein-
gesetzt, so dass der Geschwindigkeitsbereich Uber
140 km/h fur den Fahrbetrieb von Bedeutung sein
kann.

2. Eine Verzogerung der Beschleunigung von min-
destens zehn Sekunden nach dem automatischen
Gangwechsel vom zweiten in den dritten Gang bei
Geschwindigkeiten tber 140 km/h entspricht nicht
dem Ublichen Standard eines Gelandewagens ver-
gleichbarer Art und Preisklasse und ist ein Sach-
mangel.

Sachverhalt:

Der KI. begehrt von der Bekl., nachdem er vom Neu-
wagen-Kaufvertrag vom 28.02.2005 zuriickgetreten
ist, Rlckzahlung des Gesamtkaufpreises Zug um Zug
gegen Herausgabe und Rlckubereignung des Pkw.
Das LG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des
KI. hatte Erfolg.

Aus den Griunden:
I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das gekaufte Fahrzeug weist entgegen der Wurdigung
des LG zum Rucktritt berechtigende Méngel i.S. von §
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434 1 2 Nr. 2 BGB auf. Da auch die weiteren
Ricktrittsvoraussetzungen vorliegen, ist die Bekl.
gem. § 346 1 i.V. mit 88 437 Nr. 2, 440, 323 BGB zur
Rickzahlung des gezahlten Kaufpreises Zug um Zug
gegen Herausgabe des Fahrzeugs verpflichtet. AuBer-
dem steht dem KI. der geltend gemachte Schadenser-
satzanspruch zu. Die gezogenen Gebrauchsvorteile hat
der KI. aber in héherem MaRe, als von ihm be-
ricksichtigt, sich anrechnen zu lassen. Insoweit ist die
Klage unbegrindet.

1. Anforderungen an den Sachmangel gem. 8 434 1 2
Nr. 2 BGB

Ausdrickliche Vereinbarungen i.S. des § 434 | 1 BGB
zu der Fahrzeugbeschaffenheit in den geriigten Man-
gelbereichen behaupten beide Seiten nicht.

Es ist folglich auf § 434 | 2 BGB zuruickzugreifen, wo-
nach das klagerische Fahrzeug frei von Sachmangeln
waére, wenn es sich flr die nach dem Vertrag vorausge-
setzte Verwendung eignet (Nr. 1), sonst, wenn es sich
fur die gewohnliche Verwendung eignet und eine Be-
schaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art
tblich ist und die der Kdufer nach der Art der Sache
erwarten kann (Nr. 2). Dafir, ob eine Kaufsache die
nach Nr. 2 geschuldete Ubliche Beschaffenheit auf-
weist, ist auf das redliche und verniinftige Verhalten
eines Durchschnittskdufers abzustellen. Dieser Beur-
teilungsmalstab schlie3t Uberzogene Qualitatsanforde-
rungen ebenso aus wie ein unter dem Durchschnitt
liegendes Qualitatsniveau. Vergleichsmalstab sind
Sachen der gleichen Art wie die Kaufsache.

Beim Qualitatskriterium ,,Stand der Serie”, muss das
Neufahrzeug gem. 8 243 | BGB von mittlerer Art und
Giite der Serie sein, der es angehort (Reinking/Eggert,
Der Autokauf, 9. Aufl. [2005], Rdnr. 235). Die Ein-
haltung des Kriteriums ,,Stand der Serie” reicht aber
nicht aus. MaRgeblich ist nach der fast einhelligen
Meinung in Rechtsprechung und Kommentarliteratur
auf den allgemeinen ,,Stand der Technik* abzustellen
(Reinking/Eggert, Der Autokauf, Rdnr. 241 m.w.
Nachw.). Denn eine Beschrankung der Gewahrleistung
auf den Standard des Herstellers fir sein Produkt wir-
de dazu fihren, dass fir Konstruktions- oder Ferti-
gungsfehler einer ganzen Serie keine Gewéhrleistung
erfolgen musste. Der Stand der Technik ist der Ent-
wicklungsstand aller in dieser Fahrzeugklasse ver-
gleichbaren Kraftfahrzeuge (OLG Diusseldorf, NJW
2005, 2235; NJW-RR 1997, 1211; OLG Oldenburg,
DAR 2000, 219; DAR 1995, 161; OLG Kadln, DAR
1986, 320; NJW-RR 1991, 1340; VersR 1993, 888;
VersR 1992, 584; VersR 1995, 420).

2. Sachmangel liegt vor, weil des Fahrzeug hinter dem
Entwicklungsstand zuriickbleibt und weil eine Beein-
trachtigung der Verkehrssicherheit vorlag

Das streitgegenstandliche Fahrzeug erfullt nicht nur
den Entwicklungsstand vergleichbarer Gelandewagen

nicht, es leidet auch an einem Mangel, der zu einer
Beeintrachtigung der Verkehrssicherheit fiihrt. Die
erganzende Beweisaufnahme hat zur Uberzeugung des
Senats ergeben, dass entgegen der Wirdigung des LG
keine konstruktionsbedingten Besonderheiten und Ei-
gentiimlichkeiten vorliegen, die ein Kdufer, der sich
flr einen Geldndewagen entscheidet, akzeptieren
muss, sondern nicht mehr hinzunehmende, erhebliche
Abweichungen beim Fahrverhalten sowie der Ver-
kehrssicherheit gegeniiber vergleichbaren Fahrzeugen
der gleichen Fahrzeugklasse bestehen. Der Senat hat
die Uberzeugenden Ausfiihrungen des Sachverstindi-
gen W nachvollzogen und macht sie zur Grundlage der
eigenen Feststellungen. Der von der Bekl. herangezo-
gene Auto-Bild-Test ist ungeeignet, Zweifel an der
Richtigkeit der gutachterlichen Angaben zu begriin-
den.

Das klédgerische Fahrzeug beschleunigt nach dem auto-
matischen Gangwechsel bei Geschwindigkeiten Uber
140 km/h nur verzogert. Das 3-Gang-Getriebe mit ei-
ner zu-/abschaltbaren Overdrive-Stufe bewirkt mit sei-
ner Leistungsauslegung einen zu starken Abfall der
Drehzahl und damit verbunden eine zu lange Spanne,
bis sich die Beschleunigung trotz unveranderter Gas-
pedalstellung nach Gangwechsel in den héheren Gang
von zwei auf drei wieder fortsetzt. Stattdessen tritt zu-
nachst ein Geschwindigkeitsgleichstand von minde-
stens zehn Sekunden ein, der nicht dem Ublichen Stan-
dard eines Gelandewagens vergleichbarer Art und
Preisklasse entspricht. Geldndewagen werden hierzu-
lande Ublicherweise weitgehend auch im normalen
Strallenverkehr eingesetzt, so dass der Geschwindig-
keitsbereich uber 140 km/h fiir den Fahrbetrieb von
Bedeutung ist. Die Zeitspanne von zehn Sekunden ist
im Fahrbetrieb ungewohnlich und stérend. Sie flhrt zu
einer Beeintrachtigung der Verkehrssicherheit, wenn
ein Uberholvorgang knapp ist. Da selbst ein voraus-
schauender Fahrer nicht alle schwierigen Verkehrs-
situationen vorhersehen wird, kann dieses Sicherheits-
risiko nicht vollstandig durch ein Mehr an Sorgfalt und
Vorsicht ausgeschaltet werden. Unabhéngig davon
kann einem redlichen und vernlnftigen Durchschnitts-
kaufer nicht zugemutet werden, bei allen Uberhol- und
Beschleunigungsvorgangen jeweils eine zehn Sekun-
den-Verzdgerung in sein Fahrverhalten einzubeziehen.
Hinzu kommt, dass das streitgegenstéandliche Fahrzeug
mit diesem Mangel nicht nur vom Standard der Fahr-
zeugklasse sondern auch vom Vorgangermodell ab-
weicht. Der KI., der das Vorgangermodell zuvor ge-
fahren und bei der Bekl. in Zahlung gegeben hat, durf-
te erwarten, Uber die gravierende, die Verkehrssicher-
heit beeinflussende Anderung zum Vorgangermodell
von der Bekl. informiert zu werden, was nicht der Fall
war. Dieser Mangel war auch im Rahmen der erfolgten
innerstédtischen Probefahrt nicht feststellbar, weshalb
die Aufklarung des KI. nicht entbehrlich war.
Zusatzlich dazu kann der KI. seinen Rucktritt auch auf
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weitere, weniger gravierende Abweichungen sowohl
vom Standard des Vorgangermodells als auch der
Fahrzeugklasse stutzen. Das klagerische Fahrzeug
bockt und vibriert beim automatischen Abregeln bei
Erreichen der Hochstgeschwindigkeit. Dies hat ein
starkes Verzdgerungsrucken und Nachnickbewegun-
gen zur Folge. Das Fahrzeug ruckt und pendelt so,
dass die Insassen zun&chst recht unangenehm nach
vorne und hinten bewegt werden. Das Verzégerungs-
rucken schwécht sich sogleich wieder ab. Auch dieser
Mangel ist nicht durch die Konzeption eines Gelande-

Standort: Vergleich gem. 8 779 BGB

wagens vorgegeben, sondern beruht allein darauf, dass
der Motor bei 174 km/h seine Leistungsgrenze noch
nicht erreicht hat und deshalb automatisch abgeregelt
wird.

Auf Anderungen der Einstellung reagiert der Tempo-
mat nur mit einer ungewohnlich langen Verzdgerung.
Die Verzogerung ist entgegen der Wirdigung des LG
ebenfalls nicht konzeptionell bedingt. Vielmehr ist die
angewandte Technik schlicht veraltet. Dies entspricht
weder dem Bedien- und Komfortstandard des VVorgén-
germodells noch dem von Konkurrenzfahrzeugen.

Problem: Formnichtigkeit; Widerruf

BGH, URTEIL vom 18.12.2007
XI ZR 76/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Parteien streiten (ber die Wirksamkeit eines Ver-
gleichs. Die KI. wollte einem Immobilienfond beitre-
ten und erteilte dazu einer Treuh&nderin, die keine Er-
laubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz hatte, eine
Vollmacht. Die Beteiligung der KI. sollte 60.000 DM
betragen und sollte partiell mit einem Kredit Uber eine
Kapitallebensversicherung finanziert werden. Nach
Fertigstellung des Bauvorhabens wurde von der
Rechtsvorgéngerin der Bekl. und den Grundungsge-
sellschaftern des Fonds sowie der Treuh&nderin ein
Darlehensvertrag Uber insgesamt ca. 87.000.000 DM
geschlossen, dessen Valuta dem Fonds zur Projektver-
wirklichung zufloR. Durch diesen Darlehensvertrag
wurde ein Zwischenfinanzierungsdarlehen abgeldst, in
dessen Vertragsbedingungen unter anderem festgelegt
war, dass als Sicherheit fir das Darlehen unter ande-
rem eine Grundschuld an dem Fondgrundstiick diente;
Zudem war festgelegt, dass jeder der Fondsmitglieder
personlich in Hohe von 80 % des von ihm gezeichne-
ten Anteils haften sollte. Nachdem die Tilgung des
Endfinanzierungskredits ausgesetzt wurde, wurden die
KI. von der Bekl. mit Schreiben vom 13.02.1995 infor-
miert, dass sie aus der kreditvertraglichen Vereinba-
rung personlich fur Verbindlichkeiten der Fondsgesell-
schaft hafte.

Nach der Insolenz einer der Initiatorinnen des Fonds
schloss sich die KI. einer Gemeinschaft an, die die In-
teressen einer Vielzahl von Anlegern gegentber der
Bekl. wahrnahm. Die Interessengemeinschaft beauf-
tragte einen Rechtsanwalt H, der nach langeren Ver-
handlungen mit der Bekl. den Anlegern den Abschluss
eines Vergleichs empfahl. Daraufhin unterzeichnete
die KI. am 30.08.1999 die Vergleichsvereinbarung, in
der unter anderem der Nettokreditbetrag mit 37.338
DM, der Zinssatz mit 4,95%, die effektiven Jahreszin-
sen mit 5,06%, die Art und Weise der Riickzahlung
und die Besicherung des Kredits durch die auf dem
Fondsgrundstiick ruhende Grundschuld angegeben

sind. Hauptpunkte dieses Vergleichs sind ein Forde-
rungsverzicht der Bekl. in Hohe von 30%, ein ver-
gunstigter Zinssatz sowie ein wechselseitiger Verzicht
der Parteien auf etwaige weitergehende
Schadensersatz-, Erstattungs- oder sonstige Regress-
anspriiche gegen die Bekl..

Die KI. ist der Auffassung, der Vergleich sei nichtig
und erklarte vorsorglich die Anfechtung des Vertrages
unter Forderung der Riickabtretung einer an die Bekl.
abgetretenen Lebensversicherung sowie Rickzahlung
der gezahlten Zinsen. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung
zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision ver-
folgt die KI. ihr Begehren erfolglos weiter.

Prifungsrelevanz:

Der erkennende Senat hatte Uber die Wirksamkeit ei-
nes Vergleichs gem. § 779 | BGB zu befinden. Ein
Vergleich gem. 8 779 | BGB ist gemal seiner Stellung
im Gesetz ein schuldrechtlicher Vertrag. Er zeichnet
sich dadurch aus, dass er hinsichtlich der streitigen
oder ungewissen Punkte zwischen den Parteien fest-
legt, was gelten soll (Minch/Komm-Habersack, § 779
Rn 31). Der Abschluss des Vertrages erfolgt nach den
allgemeinen Regeln gemé&R der §§ 145 ff. BGB. Not-
wendig ist zudem ein Streit oder die Ungewissheit
uber ein Rechtsverhaltnis und ein gegenseitiges Nach-
geben der Parteien (Palandt-Sprau, § 779 Rn 4).

Die KI. vertrat in der Revision die Auffassung, sie ha-
be den Vertrag wirksam gem. 88 142 |, 123 | BGB
wegen arglistiger Tauschung angefochten, so dass
samtliche Anspriiche daraus erloschen seien. Aller-
dings war der Tatsachenvortrag insoweit nicht sub-
stantiiert genug.

Interessant sind die Ausfuhrungen des erkennenden
Senats zur Frage, ob der Vergleich wirksam widerru-
fen wurde. In Betracht kam ein Widerruf nach 8§ 312 |
i.V.m. 8 355 | BGB, ein Widerruf bei Haustiirgeschaf-
ten. Typisch fur ein Haustlrgeschaft ist eine Situation,
in der ein Verbraucher zu Hause Uberrumpelt wurde.
Genau an einer solchen Situation fehlt es hier. Der
Vergleich war hier nach langeren Beratungen und nach
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einer langeren Zeitspanne unbeeinflusst durch die
Haustdrsituation geschlossen worden. Daher fehlte es
hier bereits an der sachlichen Anwendbarkeit des Wi-
derrufsrechts.

SchlieBlich kam noch eine Formunwirksamkeit des
Vergleichs gem. § 494 | BGB in Betracht. Grundsétz-
lich ist der Vergleich formfrei mdglich. § 779 | BGB
schreibt insoweit keine besondere Form vor. Geht je-
doch eine der Parteien in dem Vergleich eine nach an-
deren Vorschriften formbedurftige Verpflichtung ein,
erstreckt sich das jeweilige Formerfordernis auf den
Vergleich (Miinch/Komm-Habersack, 8 779 Rn 39;
Paland-Sprau, § 779 Rn 2). Hier wurde ein Verbrau-
cherdarlehensvertrag gem. § 491 BGB mitgeregelt, so
dass die Formvorschriften gem. § 492 | BGB Anwen-
dung finden. Allerdings waren die Formméangel hier
geheilt durch die Inanspruchnahme des Darlehens
gem. 8§ 494 11 BGB. Hier wurde das Darlehen zwar
nicht an die KI. ausgezahlt, jedoch nahm sie das Darle-
hen insoweit in Anspruch, als die Valuta an den Fonds
ausgezahlt war. Dem steht nicht entgegen, dass die
Auszahlung zeitlich vor dem Vergleichsschluss erfolg-
te. Die Inanspruchnahme liegt darin, dass eine Fortset-
zung der Darlehensnutzung durch den Fonds erfolgt.
Diesen Umstand erachtete der erkennende Senat in
dieser Entscheidung erstmalig als ausreichend.

Vertiefungshinweise:

(1 Zum Verbraucherkreditwesen: BGH, RA 2007, 215;
Kulke, NJW 2006, 2223; BGH, RA 2007, 628; Roth,
WM 2003, 2356; Blilow, NJW 2002, 1145; Krebs, DB
2002, 517; Westermann, ZIP 2002, 189; Ulmer, BB
2001, 365; Heyers, Jura 2001, 760; Blaurock, JZ 1999,
801; Martis, MDR 1998, 1189

[ Zum Haustlirgeschaft: BGH, NJW 2006, 845; BGH,
RA 2006, 151 = NJW 2006, 497

(d Zum Vergleich gem. § 779 BGB: Lange, WM
1999, 1301

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Existenzgriindung auf Raten”
[ Assessorkurs: “Der Ehelohn”

Leitsatze:

a) Zur Wirksamkeit eines Vergleichs betreffend
HAT-Fonds 48.

b) Zur Heilung eines in einem Vergleich enthalte-
nen formnichtigen Kreditvertrages nach 8 6 Il 1
VerbrKrG durch Inanspruchnahme des Kredits
seitens des Erwerbers eines Fondsanteils, wenn die
an den Fonds geflossene Darlehensvaluta verein-
barungsgemal dem Fonds belassen worden ist.

¢) Ob eine Haustirsituation i.S. von 8 1 I HWIG fur
den spateren Vertragsschluss mitursachlich war, ist
eine Frage der Wirdigung des konkreten Einzelfal-

les, die jeweils dem Tatrichter obliegt. Dabei ist zu
beachten, dass es keinen Rechtssatz gibt, nach dem
mit Ablauf einer bestimmten Frist die Kausalitat
ohne Riicksicht auf die Umstande des Einzelfalls
entfallt.

Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten (ber die Wirksamkeit eines
Vergleichs und dadurch betroffene Anspriiche der KI..
[2] Diese unterzeichnete am 18.07.1993 einen mit
"Auftrag und Vollmacht" (berschriebenen formular-
maRigen Zeichnungsschein, mit dem sie die D. Steuer-
beratungsgesellschaft mbH (kinftig: Treuh&nderin),
die keine Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz
besaB, beauftragte, fur sie den wirtschaftlichen Beitritt
zu dem in der Rechtsform einer GbR organisierten
Immobilien fonds (kunftig: Fonds) zu erkléren, der ein
Biro- und Geschéftshaus in Dr. errichten sollte. Die
Beteiligung der KI. sollte 60.000 DM betragen und in
Hohe von 48.000 DM zuziiglich Damnum durch einen
Kredit mit Tilgung Uber eine Kapitallebensversiche-
rung finanziert werden. Die KI. erteilte der Treuhénde-
rin im Zeichnungsschein ausdrucklich Vollmacht, er-
forderliche Zwischen- und Endfinanzierungskredite
fur die Gesellschaft wie auch fir sie selbst aufzuneh-
men, und bot ihr den Abschluss eines umfassenden
Treuhandvertrages an. Die Treuh&nderin nahm das
Angebot an und tbernahm fiir sie treuh&nderisch einen
Teil des von ihr gehaltenen Gesellschaftsanteils. Fir
die KI. als Treugeberin sollte die Treuh&nderin im We-
ge offener Stellvertretung tatig werden mit der Folge,
dass die Kl. unmittelbar Tragerin von Rechten und
Pflichten aus den fiir sie abgeschlossenen Vertragen,
begrenzt auf die Hohe ihrer Beteiligung, sein sollte.

[3] Nach Fertigstellung des Bauvorhabens wurde am
16./23.12.1994 von der Rechtsvorgéngerin der Bekl.
(kunftig: Bekl.) und den Grundungsgesellschaftern des
Fonds sowie der Treuhanderin ein Darlehensvertrag
Uber insgesamt 86.183.595 DM geschlossen, dessen
Valuta dem Fonds zur Projektverwirklichung zufloss.
Durch diesen Vertrag wurde unter anderem ein Zwi-
schenfinanzierungsdarlehen vom 19./24.05.1993 abge-
I6st, dessen Vertragsbedingungen ausdricklich auch
fur den Endfinanzierungsvertrag gelten sollten. Da-
nach diente als Sicherheit fiir das Darlehen unter ande-
rem eine Grundschuld am Fondsgrundstick. Ferner
war bestimmt, dass jeder der Fondsanleger personlich
in Hohe von 80% des von ihm gezeichneten Anteils
zuzuglich eines vereinbarten anteiligen Disagios haf-
ten sollte. Fur den Grofteil des Endfinanzierungskre-
dits wurde die Tilgung bis zum 30.06.2013 ausgesetzt.
Zu diesem Zeitpunkt sollte die Tilgung durch Anspri-
che aus Kapitallebensversicherungsvertrdgen der ein-
zelnen Fondsanleger erfolgen, die diese an die Bekl.
sicherheitshalber abtraten. Mit Schreiben vom
13.02.1995 informierte die Bekl. die KI. tGber das Kre-
ditverhaltnis und teilte ihr mit, dass sie aus der kredit-
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vertraglichen Vereinbarung personlich bis zu einem
Betrag von maximal 88,9% ihres Gesellschaftsanteils
flr die Verbindlichkeiten der Fondsgesellschaft hafte.
[4] Nach der Insolvenz einer der Initiatorinnen des
Fonds schloss sich die KI. einer Gemeinschaft an, die
die Interessen einer Vielzahl von Anlegern gegeniiber
der Bekl. wahrnahm. Die Interessengemeinschaft be-
auftragte Rechtsanwalt H. , der nach langeren Ver-
handlungen mit der Bekl. auf der Grundlage einer aus-
fuhrlichen rechtlichen Stellungnahme vom 26.07.1999
den Anlegern den Abschluss eines vom ihm ausgehan-
delten Vergleichs empfahl. Die KI. unterzeichnete da-
raufhin am 30.08.1999 die ihr von der Bekl. tibersand-
te Vergleichsvereinbarung vom 09.08.1999, in der u.a.
der Nettokreditbetrag mit 37.338 DM, der Zinssatz mit
4,95%, die effektiven Jahreszinsen mit 5,06%, die Art
und Weise der Riickzahlung und die Besicherung des
Kredits durch die auf dem Fondsgrundstiick ruhende
Grundschuld angegeben sind. Kernpunkte dieses Ver-
gleichs sind ein Forderungsverzicht der Bekl. in Hohe
von 30%, ein vergunstigter Zinssatz sowie ein wech-
selseitiger Verzicht der Parteien u.a. auf etwaige wei-
tergehende Schadensersatz-, Erstattungs- oder sonstige
Regressanspriiche gegen die Bekl..

[5] Mit Anwaltsschreiben vom 09.10.2003 berief sich
die Kl. auf die Nichtigkeit des Vergleichs, erklérte
vorsorglich dessen Anfechtung wegen arglistiger Tau-
schung und forderte die Riickabtretung einer an die
Bekl. abgetretenen Lebensversicherung sowie Riick-
zahlung der gezahlten Zinsen.

[6] Das Landgericht hat die Klage auf Zahlung von
13.037,49 € zuziglich Zinsen, Rickabtretung der Le-
bensversicherung und Feststellung, dass die Kl. aus
dem Vergleich keine Zahlungspflichten hat, hilfswei-
se, dass sie nur 4% Zinsen schuldet, abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen.

Aus den Griinden:
[7] Die Revision ist nicht begriindet.

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

[8] Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausge-
fuhrt:

[9] Der Vergleich sei nicht geméR § 779 | BGB un-
wirksam. Die Parteien héatten dem Vergleich keinen
Sachverhalt zugrunde gelegt, der der Wirklichkeit
nicht entsprochen héatte. Vielmehr werde aus der Stel-
lungnahme von Rechtsanwalt H. vom 26.07.1999
deutlich, dass eine wirksame Verpflichtung der ein-
zelnen Anleger gegentiber der Bekl. unter vielféltigen,
aber nicht abschlieBenden Gesichtspunkten gepruft
und in Zweifel gezogen worden sei. Rechtsanwalt H.
habe ausdrticklich betont, dass es zu keinem der Haf-
tungsansatze eine klare hdochstrichterliche Entschei-
dung gebe. Er habe auch in Erwédgung gezogen, dass
eine solche spéter zugunsten der Anleger ausfallen
konne. Die KI. habe daher erkennbar und bewusst das

Risiko Gbernommen, dass spatere rechtliche Beurtei-
lungen womdglich zu einem fir die Anleger glinstige-
ren Ergebnis gelangen konnten. Sinn und Zweck des
Vergleichs sei gerade die Beseitigung der durch die
Vielzahl tatséchlicher und rechtlicher Probleme ent-
standenen Ungewissheit uber eine anteilsméRige Haf-
tung der KI. fur die Rlickzahlung des Darlehens gewe-
sen. Es habe eine neue Rechtsgrundlage geschaffen
werden sollen. Deshalb sei unerheblich, ob die KI. der
Bekl. bereits vor Abschluss des Vergleichs direkt ver-
pflichtet gewesen sei.

[10] Die KI. koénne den Vergleich nicht nach § 123
BGB anfechten, da sie nicht getduscht worden sei.
Auch ein Widerruf des Vergleichs nach § 1 HWIG
(HWiG im Folgenden jeweils in der bis zum
30.09.2000 geltenden Fassung) scheide aus. Selbst
wenn die Unterzeichnung des Zeichnungsscheins im
Juli 1993 in einer Haustirsituation erfolgt sein sollte,
sei diese fir den Abschluss des Vergleichs im August
1999 nicht urséchlich. Vielmehr habe die KI. den Ver-
gleichsvorschlag nach eingehender rechtlicher Bera-
tung unbeeinflusst angenommen.

[11] Der Vergleich sei auch nicht gemaR 8§ 6 |
VerbrKrG (VerbrKrG im Folgenden jeweils in der bis
zum 30.09.2000 geltenden Fassung) nichtig. Er enthal-
te die nach 8 4 | 4 Ziffer 1 VerbrKrG erforderlichen
Angaben. Die Angabe eines Gesamtbetrages (8 4 | 4
Nr. 1 b VerbrKrG) sei nicht erforderlich gewesen, da
der Kreditvertrag von der Sicherung durch ein Grund-
pfandrecht abhéngig gemacht worden sei (8 3 Il Nr. 2
VerbrKrG). Ein Realkreditvertrag in diesem Sinne lie-
ge auch dann vor, wenn der Erwerber ein Grundpfand-
recht nicht selbst bestelle, sondern ein bestehendes
teilweise tbernehme. Gleichfalls sei es nicht erforder-
lich gewesen, die Jahresbeitrage der Kapitallebensver-
sicherung in dem Vergleich anzugeben. Diese Pramie
gehdre nicht zu den in 8 4 1 4 Nr. 1 f VerbrKrG ge-
nannten Kosten einer sonstigen Versicherung. Da die
Kl. zum Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses die Pra-
mien seit nahezu sechs Jahren entrichtet gehabt habe,
sei es auBerdem mit Treu und Glauben (8 242 BGB)
nicht zu vereinbaren, wenn sie aus dem Fehlen der zif-
fernméRigen Bezeichnung der Versicherungspramien
die Nichtigkeit des Vergleichsabschlusses herleiten
wolle. Der im Vergleich enthaltene Hinweis auf die
der Beklagten abgetretene Kapitallebensversicherung
beinhalte zugleich die gemélk § 4 1 4 Nr. 1 ¢ VerbrKrG
erforderliche Angabe der Art und Weise der Rickzah-
lung des Kredits.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision )
[12] Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpri-
fung jedenfalls im Ergebnis stand.

1. Der Vergleich gem. § 779 | BGB ist wirksam
[13] Das Berufungsgericht hat zu Recht ausgefihrt,
dass die Vergleichsvereinbarung der Parteien vom
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9./30.08.1999 nicht gemé&R 8 779 BGB unwirksam ist.

a. Vergleichsvoraussetzungen i.S. des § 779 | BGB
[14] Voraussetzung fur die Unwirksamkeit eines Ver-
gleiches nach 8 779 | BGB ist, dass der von beiden
Parteien nach dem Inhalt des Vertrages als feststehend
zugrunde gelegte Sachverhalt nicht der Wirklichkeit
entspricht und der Streit oder die Ungewissheit tber
ein Rechtsverhéltnis bei Kenntnis der Sachlage nicht
entstanden sein wirde. Ein Sachverhalt ist dann als
feststehend zugrunde gelegt, wenn er den Beteiligten
nicht oder nicht mehr ungewiss ist und von ihnen als
wesentliche Voraussetzung der Streitbeilegung be-
trachtet wird (vgl. MinchKommBGB/Habersack, 4.
Aufl. 8 779 Rdn. 63 m.w.Nachw.). Ein etwaiger Irrtum
uber einen Umstand, der vor dem Vergleich als streitig
und ungewiss angesehen wurde und deshalb Gegen-
stand der Streitbeilegung war, fihrt nicht zur Anwend-
barkeit des 8 779 BGB (BGH, Urteil vom 08.12.1999 -
I ZR 230/97, WM 2000, 2160, 2162). Ebenso wenig
hat ein reiner Rechtsirrtum der Parteien ohne jeden
Irrtum Gber Tatsachen die Unwirksamkeit des Ver-
gleichs zur Folge (BGH, Urteil vom 07.06.1961 - VIII
ZR 69/60, NJW 1961, 1460 m.w.Nachw.).

b. Beide Parteien gingen von personlicher Haftung der
KI. fir die Kreditverbindlichkeit i.H. ihres Anteils aus

[15] Die Revision beruft sich ohne Erfolg darauf, die
Parteien seien bei Abschluss des Vergleichs Uberein-
stimmend fehlerhaft davon ausgegangen, die KI. per-
sonlich sei Darlehensnehmerin des Kreditvertrages
vom 16./23.12.1994 gewesen. Ob beide Parteien eine
solche Vorstellung hatten, ist zweifelhaft, da es im
Schreiben von Rechtsanwalt H. vom 13.10.1998 an die
Bekl. heilt, der Darlehensvertrag vom 16./23.12.1994
sei von der Treuhdnderin als Gesellschafterin des
Fonds, nicht fiir die einzelnen Anleger geschlossen
worden, diese seien daraus nicht verpflichtet. Indes
kann die Frage fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
offen bleiben. Denn fur den Vergleichsschluss war es,
wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefihrt hat,
nicht entscheidend, ob die Parteien von einer direkten
Darlehensverpflichtung der KI. oder lediglich von ei-
ner mittelbaren Haftung aufgrund des Treuhandver-
trages ausgegangen sind. Beide Parteien wussten, dass
die KI. aufgrund der ausdricklichen vertraglichen Ab-
sprachen fir die Erfullung der Kreditverbindlichkeiten
in Hohe von 88,9% ihres Anteils personlich haften
sollte. Uber die Wirksamkeit dieser Verpflichtung
herrschte unabhéngig von der rechtlichen Konstrukti-
on Streit zwischen den Parteien. Die Begrindung einer
neuen darlehensvertraglichen Verpflichtung, die un-
abhangig von mdglichen Einwendungen aus den bis-
herigen vertraglichen Konstruktionen und insbesonde-
re der Verknipfung mit dem Fondsbeitritt der KI. sein
sollte, war Ubereinstimmender Beweggrund fiir den
Vergleichsabschluss. Dariiber hinaus ist der Sachver-

halt von den Parteien in der Vergleichsvereinbarung
und in der Stellungnahme des Rechtsanwalts H. vom
26.07.1999 erschopfend dargestellt worden. Uber die-
sen bestand kein Streit. Wenn die Parteien irrtimlich
von einer personlichen Darlehensverpflichtung der KI.
ausgegangen sein sollten, handelte es sich um einen
reinen unbeachtlichen Rechtsirrtum.

2. Vergleich ist nicht durch Anfechtung gem. § 142 |
i.V.m. § 123 | BGB erloschen

[16] Entgegen der Ansicht der Revision hat das Beru-
fungsgericht zu Recht ausgeflihrt, dass die KI. ihre
Vergleichserklarung nicht nach 8 123 BGB wirksam
angefochten hat, weil sie von der Bekl. nicht arglistig
getduscht worden ist.

a. Keine arglistige Tauschung durch nachteiliges Ver-
halten des Geschaftsflihrers dargelegt

[17] Soweit die KI. ihr Anfechtungsrecht darauf stiitzt,
dass die Geschéftsfuhrer der Interessengemeinschaft
vormals mafgeblich am Vertrieb der Fondsanteile be-
teiligt gewesen seien, hat das Berufungsgericht eine
arglistige Tauschung zu Recht mangels konkreten
Vortrages der Kl. zu einem fiir sie nachteiligen Verhal-
ten der Geschéaftsfihrer verneint. Der von der Revision
angefuhrte Interessenkonflikt bestand zudem nicht,
weil eine etwaige Haftung der Fondsvertreiber durch
den Vergleich nicht bertihrt wurde.

b. Keine durch den Vergleich begriindete nachteilige
Haftung der KI. gegeben

[18] Das Berufungsgericht hat auch zu Recht ausge-
fuhrt, dass aus damaliger Sicht die Haftung der KI.
durch den Vergleich nicht nachteilig verdndert worden
ist. Entgegen der Ansicht der Revision war die KI. ur-
springlich nicht nur der Treuhdnderin gegentiber ver-
pflichtet, sondern sollte der Bekl. aufgrund der kredit-
vertraglichen Vereinbarungen unmittelbar in Hohe
ihres Anteils haften. Die Frage, ob diese vertraglichen
Vereinbarungen wirksam waren oder nicht, war zwi-
schen den Parteien im Streit. Die KI. war durch
Rechtsanwalt H. Uber die damals erkennbaren recht-
lichen Fragen in Kenntnis gesetzt worden. Eine Auf-
klarungspflicht der Bekl. (iber eine mdgliche Nichtig-
keit der Treuhandvollmacht bestand - unabhéngig von
der davon nicht ohne weiteres beruhrten Fi-
nanzierungsvollmacht im Zeichnungsschein (vgl. dazu
Senatsurteil vom 24.10.2006 - XI ZR 216/05, WM
2007, 116, 117 f., Tz. 16 f.) - schon allein deswegen
nicht, weil den vor dem Jahr 2000 ergangenen Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofs nichts zu entneh-
men war, was fir einen Verstol3 eines umfassenden
Geschaftsbesorgungsvertrages und der mit ihm ver-
bundenen Vollmacht eines Geschaftsbesorgers gegen
Art. 1 8§ 1 RBerG i.V. mit § 134 BGB gesprochen hétte
(st.Rspr., vgl. etwa BGHZ 145, 265, 276 ff.; Senats-
urteile vom 09.11.2004 - XI ZR 315/03, WM 2005,
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72, 75 und vom 23.01.2007 - X1 ZR 44/06, WM 2007,
639, 640, Tz. 11, fir BGHZ 171, 1 vorgesehen).

3. Vergleich auch nicht durch Widerruf gem. § 1 |
HwiG (= 88 312 I, 355 | BGB ) erloschen

[19] Das Berufungsgericht hat auch zu Recht ausge-
fahrt, dass die Kl. die Vergleichsvereinbarung nicht
nach § 1 I HWIG wirksam widerrufen hat. Es fehlt
nach den zutreffenden Feststellungen des Berufungs-
gerichts jedenfalls an der Ursachlichkeit einer Haus-
tursituation fiir den Vergleichsabschluss.

[20] Ob eine - vorliegend unterstellte - Haustursituati-
on bei Unterzeichnung des Zeichnungsscheins im Jahr
1993 fur den Abschluss des Vergleichs im Jahr 1999
mitursachlich war, ist eine Frage der Wirdigung des
konkreten Einzelfalles, die jeweils dem Tatrichter ob-
liegt und die deshalb in der Revisionsinstanz grund-
sétzlich nur beschrénkt Gberpruft werden kann (Se-
natsurteile vom 09.05.2006 - XI ZR 119/05, WM
2006, 1243, 1244, Tz. 14, vom 13.06.2006 - XI ZR
94/05, WM 2006, 1995, 1997, Tz. 15 und vom
10.07.2007 - XI ZR 243/05, WM 2007, 1831, 1832,
Tz. 11 m.w.Nachw.). Dabei ist zu beachten, dass es
keinen Rechtssatz gibt, nach dem mit Ablauf einer be-
stimmten Frist die Kausalitdt ohne Rucksicht auf die
Umsténde des Einzelfalls entféllt. Das Berufungsge-
richt ist unter Wirdigung der Umsténde des Falles
rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, dass der Ab-
schluss des Vergleichs der Parteien nicht unter dem
Eindruck einer fir Haustiirgeschifte typischen Uber-
rumpelungssituation zustande gekommen ist, sondern
nach eingehender rechtlicher Beratung und nach lan-
gem Zeitabstand unbeeinflusst von einer eventuellen
Haustdrsituation geschlossen wurde. Diese tatrichterli-
che Waurdigung ist ohne weiteres vertretbar, verstofit
nicht gegen die Denkgesetze und beruht nicht auf ver-
fahrenswidriger Tatsachenfeststellung.

4. Keine Formnichtigkeit des Vergleichs gem. 886 1, 4
| VerbrKrG (= 8§ 494 1, 492 | BGB)

[21] SchlieRlich hat das Berufungsgericht im Ergebnis
zu Recht angenommen, dass der zwischen den Parteien
geschlossene Vergleich auch nicht gemall § 6 |
VerbrKrG wegen Fehlens von Pflichtangaben nach § 4
I VerbrKrG nichtig ist.

a. Kein Formfehler gem. 8 4 1 4 Nr. 1 b VerbrKrG
wegen 8 3 11 Nr. 2 VerbrKrG (= 88 492 1 5 Nr. 2, 492
| a BGB

[22] Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausge-
gangen, dass der Vergleich die Gesamtbetragsangabe
nach § 4 1 4 Nr. 1 b VerbrKrG gemaR § 3 1l Nr. 2
VerbrKrG nicht enthalten musste. Die in der Ver-
gleichsvereinbarung festgelegte Darlehensforderung
ist von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht ab-
héngig gemacht worden. Auf Seite 4 unter Buchstabe
C.) des Vergleichs ist ausdriicklich geregelt, dass das

Darlehen grundpfandrechtlich durch die zu Lasten des
Fondsgrundstiicks eingetragene Grundschuld besichert
werden soll. Ein Realkreditvertrag im Sinne von § 3 11
Nr. 2 VerbrKrG liegt bei einer kreditfinanzierten Im-
mobilienfondsbeteiligung auch dann vor, wenn der
Erwerber ein Grundpfandrecht nicht selbst bestellt hat,
sondern ein bestehendes (teilweise) als Sicherheit die-
nen soll. Ob der Kreditnehmer selbst Sicherungsgeber
ist, ist ohne Belang. Entscheidend ist die schuldrecht-
liche Abrede, nach der ein Grundpfandrecht zur Absi-
cherung dienen soll (Senatsurteil BGHZ 167, 223, 229
f., Tz. 20).

b. Keine durchgreifenden Formfehler gem. 8 4 | 4 Nr.
1 f VerbrKrG (= 8 492 1 5 Nr. 6 BGB) sowie gem. § 4
I 4Nr.1cVerbrKrG (=849215Nr. 3BGB)

[23] Soweit das Berufungsgericht die fehlende Angabe
Uber die Hohe der Kapitallebensversicherungspramien
(8 4 1 4 Nr. 1 f VerbrKrG) als unbeachtlich und die
Angabe Uber die Art und Weise der Riickzahlung des
Kredits (8 4 | 4 Nr. 1 ¢ VerbrKrG) als erflllt angese-
hen hat, sind seine Ausfiihrungen nur im Ergebnis zu-
treffend.

aa. Formbedurftigkeit des Vergleichs gem. § 779 BGB
[24] Zwar schreibt § 779 BGB selbst keine Form vor.
Geht aber eine Partei in dem Vergleich eine nach an-
deren Vorschriften formbedurftige Verpflichtung ein,
die nicht schon in dem zugrunde liegenden Rechtsver-
haltnis formgerecht begriindet worden ist, erstreckt
sich das jeweilige Formerfordernis auch auf den Ver-
gleich (vgl. MiinchKommBGB/ Habersack, 4. Aufl. §
779 Rdn. 39; Palandt/Sprau, BGB 67. Aufl. 8 779
Rdn. 2). Fir einen in einem Vergleich enthaltenen
Verbraucherdarlehensvertrag folgt dies bereits aus ei-
nem Umkehrschluss zu 8 3 Il Nr. 3 VerbrKrG. Dieser
macht eine Ausnahme vom Formerfordernis nur flr
gerichtlich protokollierte Vergleiche (vgl. Staudin-
ger/Marburger, BGB Bearb. 2002 § 779 Rdn. 35).

bb. Heilung des Formfehlers gem. § 6 Il 1 VerbrKrG
(= 8494 11 BGB)

[25] Die von der Revision gerligten Formmangel sind
aber gemal 8 6 11 1 VerbrKrG durch Inanspruchnahme
des Darlehens geheilt worden.

[26] Einer Heilung durch Inanspruchnahme des Darle-
hens steht nicht entgegen, dass die Darlehensvaluta
zum Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses bereits an
den Fonds ausgezahlt war. Die Inanspruchnahme liegt
in diesem Fall in der Fortsetzung der Darlehensnut-
zung durch den Fonds. Eine Heilung wegen Fortset-
zung der Darlehensnutzung hat der Senat zwar bislang
nur far den Darlehensnehmer bejaht (vgl. BGHZ 165,
213, 218). Fiir den Fall des Empfangs eines Darlehens
entspricht es gefestigter Rechtsprechung des Senats,
dass ein Darlehensnehmer die Darlehensvaluta auch
dann erhalten hat, wenn sie vereinbarungsgemal an
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die Fondsgesellschaft ausgezahlt worden ist (BGHZ
167, 223, 235, Tz. 33; 167, 239, 244 f., Tz. 16; 167,
252, 263 f., Tz. 31). Fir den vorliegenden Fall der In-
anspruchnahme durch Fortsetzung der Nutzung kann
aber nichts anderes gelten. Denn nach dem Inhalt des
Vergleichs sollte das Darlehen vereinbarungsgeman
dem Fonds belassen werden. Entgegen der Ansicht der
Revision ist der vorliegende Fall nicht mit einem
formnichtigen Schuldbeitritt vergleichbar, bei dem
eine Heilung deswegen ausgeschlossen ist, weil der
Mitverpflichtete keinen Anspruch auf Gewahrung des
Darlehens hat und lediglich fiir eine fremde Schuld
haftet (vgl. BGHZ 134, 94, 98 f.; 155, 240, 248; 165,
43, 52 f.). Vorliegend haftet die KI. aber nicht fur eine
fremde Schuld, sondern sie ist selbst Darlehensnehme-
rin und wird gegentiber dem Fonds durch das Belassen
der Darlehensvaluta von ihrer Einlageverpflichtung
aus dem Fondsbeitritt befreit.

[27] Die Heilung erfolgt nach § 6 1l 1 VerbrKrG ohne
Reduzierung der Zahlungspflicht der KI. gemaR § 6 11
2 und 3 VerbrKrG. Der von der KI. unter Berufung auf
das Senatsurteil vom 09.05.2006 (XI ZR 119/05, WM
2006, 1243, 1246, Tz. 31) geltend gemachte Verstol}
gegen § 4 1 4 Nr. 1 ¢ VerbrKrG wegen Nichtangabe
der Anzahl der zu entrichtenden Lebensversicherungs-
pramien Iost im Falle seiner Heilung keine spezifische
Sanktion aus (Senatsurteil vom 19.10.2004 - XI ZR
337/03, WM 2004, 2436, 2438). Auch der von der KI.

Standort: Deliktsrecht

geltend gemachte Versto gegen § 4 1 4 Nr. 1 f
VerbrKrG wegen Nichtangabe der Kosten der Kapital-
lebensversicherung 16st, unabhangig von der Frage, ob
noch ein zeitlicher und sachlicher Bezug zwischen
dem Abschluss des Versicherungsvertrages und dem
des Vergleichs bestand, sie also Uberhaupt anzugeben
waren (dazu Senatsurteil vom 05.12.2006 - XI ZR
341/05, WM 2007, 440, 442, Tz. 21), keinen Erstat-
tungs- oder ErmaRigungsanspruch aus (Senat BGHZ
162, 20, 29).

[28] Dartiber hinaus hat das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefiihrt, dass die KI. seit rund sechs Jahren vor
Abschluss des Vergleichs die Prémien auf die Kapital-
lebensversicherung gezahlt hat und ihr sowohl deren
Kosten und als auch ihr Einsatz zur Tilgung des Darle-
hens bei Abschluss des Vergleichs bekannt waren.
Wenn das Berufungsgericht in Wirdigung dieser
Sachlage die Berufung der KI. auf das Fehlen entspre-
chender Pflichtangaben im Vergleich als rechtsmiss-
brauchlich (dazu BGHZ 142, 23, 34 f.; 144, 370, 385;
165, 43, 53 und Senatsurteil vom 19.10.2004 - XI ZR
337/03, WM 2004, 2436, 2438; zweifelnd
Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Bearb. 2004 § 494 Rdn.
10 a.E.) gewertet hat, ist das rechtlich nicht zu bean-
standen.

I11. Zuriickweisung der Revision erfolgt
[29] Die Revision war nach alledem zuriickzuweisen.

Problem: Haftungsausschluss nach SGB VII

BGH, URTEIL vom 18.12.2007
VI ZR 235/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der KI. begehrt Ersatz des immateriellen Schadens,
der durch einen Verkehrsunfall bedingt war. Der BekiI.
zu 1 war Fahrer des KFZ und die Bekl. zu 2 ist dessen
Haftpflichtversicherer. Der Kl. sowie der Bekl. zu 1
sind Mitglieder zweier freiwilliger Feuerwehren, die
beide zu einem Verkehrsunfall gerufen wurden. Beide
Einheiten standen in Kontakt und vereinbarten die Ab-
sperrung der StraBe jeweils an einer anderen Stelle.
Als der KI. abredegemal’ die Stral3e abriegelte, ereig-
nete sich ein weiterer Verkehrsunfall in seiner unmit-
telbaren Nahe, der schliellich zu den Schaden fihrte.
Der Bekl. zu 1 wollte seinerseits von zu Hause aus zur
Unfallstelle fahren, wobei er seinen Privatwagen be-
nutzte. Als er sich bei der Anfahrt verfuhr, stield er aus
Unachtsamkeit mit einem entgegenkommenden PKW
zusammen. Dabei verletzte sich der Kl. schwer.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des KI. hatte hinsichtlich der Bekl. zu 2 Erfolg.
Diese verfolgt mit der Revision erfolgreich ihr Kla-
geabweisungsbegehren weiter. Die Beschwerde des

KI. gegen die Nichtzulassung der Revision gegeniber
dem Bekl. zu 1 hat der erkennende Senat durch Be-
schluss vom 25.09.2007 zurtickgewiesen.

Prifungsrelevanz:

Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit einem
haufigen Problem in der Schadensersatzhaftung, der
gestorten Gesamtschuld. Die Entscheidung ist insoweit
besonders gelagert, als der KI., sowie der Bekl. zu 1
der freiwilligen Feuerwehr angehéren und somit neben
den klassischen, insbesondere deliktisch gelagerten
Anspruchsgrundlagen auch an den Amtshaftungsan-
spruch zu denken war.

Das BerGer. vertrat die Rechtsauffassung, der Bekl.
sei in Auslbung eines 6ffentlichen Amtes tétig gewor-
den, so dass die Verantwortlichkeit nicht ihn, sondern
im Rahmen der Amtshaftung den Trager der Feuer-
wehr gem. 8§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG treffe. Der
Haftpflichtversicherer, die Bekl. zu 2 hafte gem. 8 7 |
StVG i.V.m. 8 3 Nr. 1 PfliVG (= § 115 | VVG n.F.).
Das BerGer. verneint das Vorliegen des Haftungsprivi-
legs gem. § 106 I11 SGB VII.

Dem tritt der BGH in der Revision entgegen. Das Ur-
teil ist im Hinblick auf die Ausfiihrungen zu § 106 I11
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SGB VII sehr lesenwert. Der BGH verneint die Haf-
tung des Bekl. zu 1 wegen Einschlédgigkeit des § 106
11, 1. Fall SGB VII i.V.m. § 105 | SGB VII. Der Aus-
schluss gemal 88 106 IlI, 1.Fall, 105 | SGB VII ist
umfassend. Er gilt fir alle in Betracht kommenden
Anspruchsgrundlagen, insbesondere auch fir Anspri-
che nach 88 7, 18 StVG sowie fir Schadensersatzan-
spruche gem. § 823 BGB und Amtshaftungsanspriiche
nach § 839 | BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG. Das Haf-
tungsprivileg des § 106 111 Alt. 1 SGB VII kommt also
auch dem Dienstherrn der Beamten zugute. Die perso-
nale Konstruktion der Amtshaftung hat zur Folge, dass
der Staat grundsétzlich nur in dem gleichen Umfang
haftet, wie der Amtstréger selbst es misste, wenn es
die Schuldibernahme nicht gabe. Deshalb kommen
samtliche auf die personliche Verantwortlichkeit des
Amtstrégers zugeschnittenen gesetzlichen Haftungs-
beschrankungen, Haftungsmilderungen oder Haftungs-
ausschlisse mittelbar auch dem Staat zugute (BGHZ
151, 198, 200). Bei der freiwilligen Feuerwehr handelt
es sich um Unternehmen zur Hilfe bei Unglicksfallen,
8 1 | FSHG NW. Entgegen der Auffassung des Ber-
Ger. arbeiteten die Feuerwehren auch zusammen. Bei-
de Feuerwehren sollten ausriicken, um die Ungliicks-
stelle abzusichern. Dass dies jeweils an unterschiedli-
chen Stellen der StraBen geschehen sollte, steht dem
nicht entgegen. Das Zusammenwirken in diesem Sinne
liegt jedenfalls dann vor, wenn die Tétigkeit als fakti-
sches Miteinander der Tatigen verstanden werden
kann, wobei die Tatigkeit aufeinander bezogen oder
miteinander verknupft werden kann oder auf gegensei-
tige Ergédnzung oder Unterstlitzung ausgerichtet ist
(BGHZ 145, 331). Dies ist dann gegeben, wenn eine
Gefahrengemeinschaft vorliegt, die eine entsprechende
Anwendung der 88 104, 105 SGB VII rechtfertigt
(Kassler Kommentar/Ricke, 44 Lfg. 2004, § 106 Rn
2). Hier lag gerade nicht die Konstellation vor, in der
die Tatigkeiten zufallig nebeneinander abliefen; viel-
mehr wurde der Einsatz der beiden Feuerwehren koor-
diniert durch die Absprachen zwischen beiden (vgl.
dazu bereits OLG Dusseldorf, Urteil vom 15.12.2006 -
10 U 3618/06). Schliellich war auch das Merkmal der
Schadigung durch eine betriebliche Tatigkeit zu beja-
hen. Bei Wegeunfallen ist ma3gebend, ob sich in dem
Unfallgeschehen das betriebliche Verhaltnis zwischen
dem Schédiger und dem Geschadigten zeigt oder ob
dieses Verhaltnis zum Unfall keinen oder nur einen
losen Zusammenhang aufweist (BGHZ 157, 159;
BGH, VersR 206, 221). Die Fahrt eines Mitglieds der
freiwilligen Feuerwehr zum Einsatzort ist eine betrieb-
liche Tétigkeit, unabhdngig davon, ob sie in einem
Privatwagen oder einem Dienstwagen erfolgt. Dies
liegt daran, dass die Fahrt malRgeblich durch die be-
triebliche Organisation der Feuerwehr gepréagt wird.

Der Ausschluss der Haftung bezieht sich auch auf die
Ehefrau des Bekl. zu 1 und im Ergebnis auch auf die

Tragerin der freiwilligen Feuerwehr. Sofern die Ehe-
frau als Halterin oder Mithalterin des KFZ in Betracht
kommt, ware diese dem KI. gegeniiber unproblema-
tisch gem. 8 7 | StVG ersatzpflichtig. lhre Haftung
bestinde gesamtschuldnerisch gem. 8 421 BGB mit
dem Trager der freiwilligen Feuerwehr, welcher gem.
8 829 BGB i.V.m. Art. 34 GG haftete. Auch der haf-
tungsbegrindende Tatbestand der Amtshaftung ist ge-
geben. Die freiwillige Feuerwehr handelt hoheitlich,
sofern sie Aufgaben gem. 8 1 | FSHG NW erfiillt, so
dass der Bekl. zu 1 Beamter im haftungsrechtlichen
Sinne ist. Auch ist die Fahrt zur Unfallstelle bereits als
hoheitliche Tatigkeit einzuordnen. Dies ist dann der
Fall, wenn ein so enger Zusammenhang zwischen der
Fahrt und der geplanten hoheitlichen Betatigung be-
steht, dass sich die Fahrt bei natlrlicher Betrachtung in
den Bereich der hoheitlichen Tétigkeit einflgt (vgl.
BGH, NJW 1992, 1227). Ein Ausschluss der Haftung
gem. § 839 | 2 BGB war ebenfalls nicht gegeben. Die-
se Privilegierung findet in den Fallen keine Anwen-
dung, in denen sich ein Amtstrdger am Strallenverkehr
beteiligt. Es gilt insoweit der Gleichbehandlungs-
grundsatz aller Verkehrsteilnehmer. Anderes gilt nur
dann, wenn der Amtstrager Sonderrechte (z.B. Blau-
licht) in Anspruch nimmt (vgl. BGHZ 85, 225).

Die Haftung der Bekl. zu 2 scheitert an den Grundsat-
zen der gestorten Gesamtschuld. In den Féllen, in de-
nen zwischen mehreren Schadigern ein Gesamtschuld-
verhdltnis besteht, kénnen Anspriiche des Geschadig-
ten gegen einen Gesamtschuldner (Zweitschadiger) auf
den Betrag beschrankt sein, der auf diesen im Innen-
verhaltnis zu dem anderen Gesamtschuldner (Erstscha-
diger) endgultig entfiele, wenn die Schadensverteilung
nach § 426 BGB nicht durch eine sozialversicherungs-
rechtliche Haftungsprivilegierung des Erstschadigers
gestort wére (st. Rspr.: vgl. BGHZ 155, 205; 157, 9;
BGH, VersR 2005, 1397). Ist neben demjenigen, der
aus Gefahrdungshaftung zum Ersatz des von einem
anderen verursachten Schadens verpflichtet ist, der
andere wegen Verschuldens fiir den Schaden verant-
wortlich, so ist in ihrem Verhaltnis zueinander nach §
840 11 BGB der andere allein verpflichtet. Insoweit ist
"ein anderes bestimmt"” i. S. des § 426 1 1 BGB, denn
in den Fallen, in denen auf der einen Seite nur eine
Geféhrdungshaftung oder eine Haftung aus vermute-
tem Verschulden, auf der anderen Seite jedoch erwie-
senes Verschulden vorliegt, soll im Innenverhaltnis
derjenige den ganzen Schaden tragen, der nachweis-
lich schuldhaft gehandelt hat (Senatsurteil BGHZ 157,
9, 15 m.w.N.).

Vertiefungshinweise:

[ Zur Gesamtschuld: BGH, RA 2003, 293 = NJW
2003, 1036 (Vergleich mit Gesamtschuldner); BGH,
RA 2003, 749 = NJW 2003, 2980 (Gesamtschuld bei
einheitlichem Mangel); BGH, RA 2002, 340 = NJW
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2002, 1425 (zu § 32 ZPO); BGH, RA 2002, 651 =
MJW 2002, 3096; BGH, BGH, RA 2001, 289 = NJW
2001, 946 (Verjahrung);

(1 Zum Haftungsausschluss: BGH, RA 2007, 662 (zu
§ 105 | SGB VII); BGH, NJW 2005, 2309 (zu § 106
SGB VII); OLG KdélIn, NJW 2005, 3074 (Haftung des
Reiseveranstalters); BGH, RA 2005, 145 = NJW 2005,
422 (Ausschluss in AGB);BGH, RA 2004, 266 = NJW
2004, 947 (zu § 106 111 SGB VII)

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Der geschadigte Kollege”
[ Assessorkurs: “Die Fahrt zum Fest”

Leitsatze:

1. Wenn zwei freiwillige Feuerwehren nach einem
gemeinsamen Einsatzplan ausrticken, um eine Un-
glticksstelle gemeinsam - wenn auch an verschiede-
nen Stellen - abzusperren, liegt regelmafig ein Zu-
sammenwirken von Unternehmen zur Hilfe bei Un-
gltcksfallen vor.

2. Der Einsatz der freiwilligen Feuerwehr in Bay-
ern ist jedenfalls dann hoheitliche Tatigkeit, wenn
Aufgaben des abwehrenden Brandschutzes oder
des technischen Hilfsdiensts gemaR Art. 1 BayFwG
verrichtet werden.

Sachverhalt:

[1] Der KI. begehrt Ersatz materiellen und immateriel-
len Schadens aufgrund eines Verkehrsunfalls vom
03.06.2004, den der Bekl. zu 1 als Fahrer eines bei der
Bekl. zu 2 haftpflichtversicherten PKW allein ver-
schuldete.

[2] Nach einem LKW-Unfall auf einer Kreisstrale
wurden Uber die Rettungsleitstelle zwei freiwillige
Feuerwehren alarmiert. Diese vereinbarten tiber Funk,
die Stralle auf einem langeren Teilstlick zu sperren.
Nach dem Einsatzplan sollte die Sperrung nérdlich der
Unfallstelle von der Freiwilligen Feuerwehr A. und
sudlich der Unfallstelle von der Freiwilligen Feuer-
wehr G. vorgenommen werden. Der KI., Mitglied der
Freiwilligen Feuerwehr G., riegelte daraufhin den Ver-
kehr stdlich der Unfallstelle an der Einmiindung der
Bundesstrale B 20 ab. Der Bekl. zu 1, Mitglied der
Freiwilligen Feuerwehr A., war zu Hause alarmiert
worden. Er fuhr mit einem privaten PKW zum Feuer-
wehrhaus in A. Da er dort niemanden mehr antraf, fuhr
er in der irrigen Annahme, der Unfall habe sich auf der
B 20 ereignet, auf diese BundesstralRe. Als er seinen
Irrtum bemerkte, bog er von der B 20 nach links ab,
um auf die Kreisstralle zu gelangen. Dabei stieR3 er aus
Unachtsamkeit mit einem entgegenkommenden Fahr-
zeug zusammen, schleuderte auf den dort im Einsatz
befindlichen KI. und verletzte diesen schwer.

[3] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des KI. hatte hinsichtlich der Bekl. zu 2 Er-

folg. Diese verfolgt mit der vom Berufungsgericht in-
soweit zugelassenen Revision ihr Klageabweisungs-
begehren weiter. Die Beschwerde des KI. gegen die
Nichtzulassung der Revision gegentiber dem Bekl. zu
1 hat der erkennende Senat zurtickgewiesen.

Aus den Grinden:

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

[4] Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Bekl.
zu 1 sei in Auslibung eines offentlichen Amtes tatig
geworden. Deshalb treffe die Verantwortlichkeit nicht
ihn personlich, sondern gemaR 8 839 BGB, Art. 34
GG den Tréger der Feuerwehr. Die Bekl. zu 2 hafte
gemaR 8 7 I StVG i.V.m. 8 3 Nr. 1 PfIVG, wobei es
nicht darauf ankomme, ob der Bekl. zu 1, seine Ehe-
frau oder beide Halter des Fahrzeugs gewesen seien.
Dieser Anspruch werde von der Haftungsverlagerung
gemal Art. 34 S. 1 GG nicht erfasst. Das Haftungs-
privileg des 8§ 106 111 SGB VII greife nicht ein. Weder
hatten die beteiligten Feuerwehren zur Hilfe bei Un-
gliicksfallen "zusammengewirkt" (Alt. 1), noch seien
der KI. und der Bekl. zu 1 auf einer "gemeinsamen
Betriebsstatte" tatig gewesen (Alt. 3). Da ihre Einsatz-
orte weit voneinander entfernt gelegen héatten, habe
eine Gefahrengemeinschaft nicht bestanden.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision

[5] Die angefochtene Entscheidung hélt den Angriffen
der Revision nicht stand. Eine Haftung der Bekl. zu 2
ist aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt begriindet.

1. Ausschluss der Haftung gem. § 106 IlI, 1.Fall i.v.m.
§ 1051 SGB VI

[6] War der Bekl. zu 1, was das Berufungsgericht of-
fen gelassen hat, Halter des von ihm gefahrenen Fahr-
zeugs, scheiden Ersatzanspriiche des KI. gegen den
zweitbeklagten Haftpflichtversicherer aus, weil der
Bekl. zu 1 selbst nicht haftbar ist. Seine Ersatzpflicht
ist entgegen der Auffassung des

Berufungsgerichts nach § 106 111 Alt. 1 i.V.m. § 105 |
SGB VII ausgeschlossen.

a. Begriff der “Unternehmen zur Hilfe bei Ungllcks-
fallen i.S.von § 106 111 SGB VI

[7] Nach § 106 IlI Alt. 1 SGB VII gelten, wenn Unter-
nehmen zur Hilfe bei Unglicksféallen zusammenwir-
ken, die 88§ 104 und 105 SGB VII fur die Ersatzpflicht
der fur die beteiligten Unternehmen Téatigen unterein-
ander. Freiwillige Feuerwehren, die im friitheren 8 637
Il RVO noch ausdriicklich genannt wurden, sind "Un-
ternehmen zur Hilfe bei Unglicksfallen™ im Sinne von
8 106 Il Alt. 1 SGB VII (Kasseler Kommentar/Ricke,
53. Lfg. 2007, 8 128 Rn. 3a). Als solche werden sie in
Bayern jedenfalls dann tatig, wenn sie Pflichtaufgaben
nach Art. 1 | BayFwG erflllen. Das war vorliegend
der Fall, denn zu diesen Aufgaben gehért neben dem
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abwehrenden Brandschutz der technische Hilfsdienst,
also die im offentlichen Interesse liegende "aus-
reichende technische Hilfe bei sonstigen Ungliicks-
fallen", zu denen auch Verkehrsunfélle zdhlen (Fors-
ter/Pemler, Bayerisches Feuerwehrgesetz, 29. Lfg.
2003, Art. 1 Rn. 45).

b. Begriff des “Zusammenwirkens” i.S.v. § 106 Il
SGB VI

[8] Die im Streitfall alarmierten Feuerwehren haben im
Sinne von § 106 Il Alt. 1 SGB VII “zusammenge-
wirkt", denn nach dem Einsatzplan sollten beide Feu-
erwehren ausricken und die Unglucksstelle gemein-
sam - wenn auch an verschiedenen Stellen - absperren.

aa. Wortlaut und Sinn und Zweck der Norm

[9] Ein solches Verstandnis des Begriffs "Zusammen-
wirken" entspricht sowohl dem Wortlaut als auch dem
Sinn und Zweck der Vorschrift. Der Gesetzgeber hat
bei allen Alternativen des § 106 11 SGB VII Koopera-
tionsformen ins Auge gefasst, bei denen im faktischen
Miteinander die Tatigkeit der Mitwirkenden aufein-
ander bezogen oder miteinander verknipft oder auf
gegenseitige Erganzung oder Unterstiitzung ausgerich-
tet ist (BGHZ 145, 331, 336). In diesen Féllen besteht
zwischen Angehorigen fremder Unternehmen eine be-
sondere Gefahrengemeinschaft, die eine entsprechende
Anwendung der 88 104, 105 SGB VII rechtfertigt
(Kasseler Kommentar/Ricke, 44. Lfg. 2004, § 106, Rn.
2; ders., 48. Lfg. 2005, Rn. 10).

bb. Kein Fall des zufalligen Aufeinandertreffens gege-
ben

[10] Hinsichtlich der Voraussetzungen von § 106 111
Alt. 3 SGB VII (gemeinsame Betriebsstatte) hat der
erkennende Senat darauf abgestellt, dass dieses Haf-
tungsprivileg nicht eingreift, wenn die Téatigkeiten von
Angehorigen fremder Unternehmen beziehungslos ne-
beneinander ablaufen und nur rein zufallig aufeinan-
dertreffen (Arbeitsberiihrung statt Arbeitsver-
knlipfung). Das ist etwa dann der Fall, wenn sich die
beteiligten Unternehmen vor dem Schadensereignis in
keiner Weise - auch nicht stillschweigend oder durch
bloRes Tun - verstandigt haben (Senatsurteile BGHZ
145, 331; 157, 213; vom 08.04.2003 - VI ZR 251/02 -
VersR 2003, 904 und vom 13.03.2007 - VI ZR 178/05
- VersR 2007, 948). Diese Grundsétze sind auch fir
die Auslegung von § 106 Il Alt. 1 SGB VII heranzu-
ziehen.

cc. Bewusste Verknlpfung der Tatigkeiten durch ge-
meinsame Absprachen

[11] Im Streitfall haben die beiden Feuerwehren eine
ausdriickliche Absprache dariiber getroffen, in wel-
chem Bereich der Ungliicksstelle sie jeweils tétig wer-
den sollten. Die AbsperrmalRnahmen liefen nicht zufél-
lig und beziehungslos nebeneinander ab, sondern wa-

ren bewusst miteinander verknupft, zumal bei einer
beidseits befahrbaren Strale Bergungsarbeiten nur
dann ungestort durchgefiihrt werden kénnen, wenn die
Zufahrt zum Unfallort von beiden Seiten abgesperrt
wird (vgl. OLG Minchen, Urteil vom 15.12.2006 - 10
U 3618/06 - Rn. 13, juris).

dd. Gefahrengemeinschaft als Grundlage des Haf-
tungsausschlusses gegeben

[12] Danach war entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts vorliegend eine sogenannte Gefahren-
gemeinschaft gegeben, die Grundlage des Haftungs-
ausschlusses nicht nur in Fallen der 3. Alternative des
8 106 Il SGB VII (dazu Senatsurteile BGHZ 148,
209, 212 und vom 13.03.2007, aaO), sondern auch
beim Zusammenwirken mehrerer Unternehmen zur
Hilfe bei Unglucksféllen ist (Kasseler Kommen-
tar/Ricke, 48. Lfg. 2005, § 106, Rn. 10; Rolfs, Die
Haftung unter Arbeitskollegen und verwandte Tatbe-
stdnde, S. 157). Die Regelung in § 106 111 Alt. 1 SGB
VII trédgt ndmlich der spezifischen Gefahrensituation
Rechnung, in der sich die helfenden Personen regel-
méaRig befinden. Die von einem Unglicksfall ausge-
henden Risiken - welche durch die erforderliche Eile
und das Zusammenwirken vieler, oftmals miteinander
nicht oder wenig vertrauter Personen mit unbekanntem
oder gefahrlichem Gerat sowie die gegebenenfalls er-
forderliche Improvisation am Unfallort verstarkt wer-
den - lassen es geboten erscheinen, die privatrechtliche
Einstandspflicht fur in derartigen Ausnahmesituatio-
nen verursachte Schéden auszuschlielen (Rolfs, aaO).
[13] Das Vorliegen einer solchen Situation kann im
Streitfall nicht deshalb verneint werden, weil die be-
teiligten Feuerwehren die Unfallstelle an unterschiedli-
chen und rdumlich voneinander entfernten Orten si-
chern sollten. Unter den mit einem Unglucksfall regel-
maRkig verbundenen erschwerten Umstdnden ist es
nicht auBergewdhnlich, dass sich die Wege der Hel-
fenden trotzdem kreuzen und diese sich dabei "ablauf-
bedingt in die Quere kommen" (vgl. dazu Senatsurteil
vom 13.03.2007, aaO). Zudem waére es unpraktikabel
und unbefriedigend, wenn das Eingreifen des Haf-
tungsprivilegs bei Feuerwehren, deren Tatigkeitsort
sich im Laufe des Einsatzes verédndern kann (z.B. bei
Waldbranden oder Uberschwemmungen), von dem Ort
des konkreten Einsatzes abhéngig ware (OLG Min-
chen, aa0, Rn. 17).

c. Schadigung durch betriebliche Tatigkeit des Bekl.
zu 1 verursacht

[14] Die Schadigung des KI. ist durch eine betriebliche
Tatigkeit des Bekl. zu 1 verursacht worden. Hierflr ist
bei Wegeunféllen maRgebend, ob sich in dem Unfall-
geschehen das betriebliche Verhaltnis zwischen Scha-
diger und Geschadigtem manifestiert oder ob dieses
Verhaltnis zum Unfall keinen oder nur einen losen
Zusammenhang hat (Senatsurteile BGHZ 157, 159,
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163 f. und vom 25.10.2005 - VI ZR 334/04 - VersR
2006, 221, 222 m.w.N.). Keine betriebliche Tatigkeit
ist fir den Schadiger die Zurucklegung der in § 8 Il
SGB VII genannten - und nur aus sozialpolitischen
Grinden in der ge-setzlichen Unfallversicherung mit-
versicherten - Wege (BAG, NJW 2001, 2039; Kasseler
Kommentar/Ricke, 53. Lfg. 2007, § 105, Rn. 6; zu §
637 RVO vgl. auch Senatsurteil vom 14.02.1978 - VI
ZR 216/76 - VersR 1978, 625). Die Fahrt des Mit-
glieds einer freiwilligen Feuerwehr zum Einsatzort ist
eine betriebliche Tatigkeit und zwar auch dann, wenn
sie im Privatwagen erfolgt. Eine solche Fahrt kann
nadmlich nicht nach Belieben gestaltet werden. Sie ist
nach plétzlicher Alarmierung besonders eilbedirftig,
sie erfolgt unter erhdhter Anspannung und ist zudem
wesentlich durch die betriebliche Organisation geprégt
(zu 8 637 RVO vgl. OLG Celle, VersR 1988, 67, 68;
LG Trier, ZfS 1991, 120; Rolfs, aaO, S. 155). Uner-
heblich ist, dass der Bekl. zu 1 die Einsatzstelle nicht
auf direktem Wege, sondern irrtimlich tber die Bun-
desstralRe anfuhr. Bei Abwegen besteht Versicherungs-
schutz, wenn dem Geschadigten der Abweg nicht an-
zulasten ist (vgl. Kasseler Kommentar/Ricke, 53. Lfg.
2007, § 8, Rn. 202 ff. m.w.N). So liegt der Fall hier,
denn nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
war die Lage der Unfallstelle dem Bekl. zu 1 nur unge-
nau beschrieben worden. Im Hinblick darauf ist ihm
unter Berticksichtigung der besonderen Umsténde des
Unglucksfalles nicht vorzuwerfen, dass er nicht auf
dem direkten Weg zu seinem Einsatzort fuhr.

d. Versicherungsfall gem. 88 7 1, 8 1 SGB VII

[15] Die Schadigung des KI. beruht auch auf einem
von dem Bekl. zu 1 verursachten Versicherungsfall im
Sinne von 88 7 I, 8 | SGB VII, denn der KI. hat den
Unfall infolge einer versicherten Téatigkeit nach § 2 |
Nr. 12 SGB VII erlitten, ndmlich infolge seines ehren-
amtlichen Dienstes bei der freiwilligen Feuerwehr
(vgl. dazu Brackmann/Wiester, SGB VII, 93./99. Lfg.
1999, 8§ 2, Rn. 611). Ebenso wie der Kl. war auch der
Bekl. zu 1 gem&R § 2 | Nr. 12 SGB VII Versicherter.

e. Kein Ausschluss durch vorsatzliche Herbeiftihrung
des Versicherungsfalls

[16] Die Vorschrift des § 105 1 1 SGB VII steht dem
Eingreifen des Haftungsprivilegs vorliegend nicht ent-
gegen. Der Versicherungsfall ist nach den vom Beru-
fungsgericht getroffenen Feststellungen nicht vorsétz-
lich herbeigefuhrt worden. Er ereignete sich auch aus
der Sicht des geschadigten KI., der sich bereits an sei-
nem Einsatzort befand, nicht auf einem nach § 8 11 Nr.
1-4 SGB VII versicherten Weg (vgl. Senatsurteil
BGHZ 157, 159, 163; Rapp in LPK SGB VII, § 105,
Rn. 10 und § 104, Rn. 21).

f. Rechtsfolge: Umfassender Haftungsausschluss
[17] Der Haftungsausschluss gemaf §8 106 Il Alt. 1,

105 | SGB VII ist umfassend. Er gilt fur alle in Be-
tracht kommenden Anspruchsgrundlagen und erstreckt
sich insbesondere auf Anspriiche nach 88 7 und 18
StVG sowie auf Schadensersatzanspriiche nach § 823
BGB und Amtshaftungsanspriiche nach § 839 | BGB
i.vV.m. Art. 34 S. 1 GG. Das Haftungsprivileg des §
106 111 Alt. 1 SGB VII kommt auch dem Dienstherrn
des Beamten zugute, denn die personale Konstruktion
der Amtshaftung hat zur Folge, dass der Staat grund-
sétzlich nur in dem gleichen Umfang haftet, wie der
Amtstréger selbst es misste, wenn es die SchuldUber-
nahme nicht gabe. Deshalb kommen samtliche auf die
personliche Verantwortlichkeit des Amtstrégers zu-
geschnittenen gesetzlichen Haftungsbeschrankungen,
Haftungsmilderungen oder Haftungsausschlisse mit-
telbar auch dem Staat zugute (BGHZ 151, 198, 200).

2. Haftungsausschluss betréfe auch die Ehefrau nach
den Grundsétzen der gestorten Gesamtschuld

[18] Ein Anspruch des KI. gegen den zweitbeklagten
Haftpflichtversicherer besteht auch dann nicht, wenn
nicht der Bekl. zu 1, sondern dessen Ehefrau oder bei-
de gemeinsam Halter des von ihm gefahrenen Fahr-
zeugs waren. Zwar kommt der Ehefrau kein Haftungs-
privileg geméal 88§ 104 ff. SGB VII zugute, doch wére
deren Haftung und damit auch die auf § 3 Nr. 1 PfIVG
beruhende Einstandspflicht der Bekl. zu 2 nach den
Grundsétzen der sogenannten gestdrten Gesamtschuld
ausgeschlossen.

a. Gesamtschuldnerische Haftung gem. 8 7 | StVG und
gem. 8§ 839 I BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG

[19] Als Halterin oder Mithalterin des unfallbeteiligten
Kraftfahrzeugs waére die Ehefrau des Bekl. zu 1 dem
KI. gegentiber gemal § 7 |1 StVG grundsétzlich ersatz-
pflichtig. lhre Haftung bestiinde gesamtschuldnerisch
mit dem Trager der freiwilligen Feuerwehr (§ 839 I
BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG).

aa. Bekl. zu 1. ist Beamter im haftungsrechtlichen Sin-
ne

[20] Der Bekl. zu 1, der durch den von ihm allein ver-
schuldeten Unfall den KI. an der Gesundheit gescha-
digt und dadurch eine Amtspflicht verletzt hat, war
Beamter im haftungsrechtlichen Sinne.

(1.) Tatigkeit ist hoheitlicher Téatigkeit zuzurechnen

[21] Diese Voraussetzung ist erfullt, wenn die eigentli-
che Zielsetzung, in deren Sinn die Person tatig wurde,
hoheitlicher Tatigkeit zuzurechnen ist. Die Feuerwehr
handelt bei der Erfullung ihrer Aufgaben regelméaBig
hoheitlich (BGHZ 63, 167, 170 m.w.N.). Dies gilt
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiir
Tatigkeiten freiwilliger Feuerwehren in Nordbaden
(Urteil vom 23.10.1958 - 1ll ZR 91/57 - VersR 1958,
886) und in Nordrhein-Westfalen (BGHZ 20, 290,
292; ebenso OLG Dusseldorf, NJW-RR 1994, 1444).
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Dem hat sich fur die bayerischen freiwilligen Feuer-
wehren das Bayerische Oberste Landesgericht ange-
schlossen (BayObLGZ 70, 216, 219 ff.; zust. Fors-
ter/Pemler aaO, Art. 27, Rn. 37). Diese Auffassung
wird auch von der Kommentarliteratur geteilt (Stau-
dinger/Wurm, BGB, 13. Bearb. [2002], § 839, Rn.
798; Soergel/Vinke, BGB, Stand Sommer 2005, 8§ 839,
Rn. 75).

(2.) Auch die freiwillige Feuerwehr handelt hoheitlich
[22] Der Einsatz der freiwilligen Feuerwehr in Bayern
ist jedenfalls dann hoheitliche Tétigkeit, wenn Auf-
gaben gemal? Art. 1 BayFwG verrichtet werden. Die
Gewadhrleistung des dort genannten abwehrenden
Brandschutzes und des technischen Hilfsdienstes ist
Teil des Sicherheitsrechts und Offentlich-rechtliche
Pflichtaufgabe der Gemeinden (8 57 GO, Art. 1
BayFwG). Sie wird fir diese von den Feuerwehren
wahrgenommen, die dafir mit besonderen Eingriffs-
befugnissen ausgestattet sind (Art. 24 ff. BayFwG).
Der Annahme hoheitlichen Tatigwerdens steht nicht
entgegen, dass freiwillige Feuerwehren privatrechtlich,
nédmlich als Vereine, organisiert sind. Zum einen kon-
nen auch Private mit der Wahrnehmung einzelner ho-
heitlicher Aufgaben betraut werden (Beliehene und
Verwaltungshelfer, vgl. Zimmerling in: jurisPK-BGB,
3. Aufl., § 839, Rn. 39 f.). Zum anderen sind die frei-
willigen Feuerwehren in Bayern nicht nur Vereine im
Sinne des BGB, sondern gleichzeitig auch offentliche
Einrichtungen (Art. 4 | 2 BayFwG).

bb. Durch Alarmierung veranlasste Fahrt war bereits
hoheitlich

[23] Im Streitfall z&hlt bereits die durch die Alarmie-
rung veranlasste Fahrt des Bekl. zu 1 zur Ungliicks-
stelle zur hoheitlichen Tatigkeit, denn es genugt, wenn
zwischen der Fahrt und der geplanten hoheitlichen Be-
tatigung am Zielort ein so enger innerer Zusammen-
hang gegeben ist, dass diese sich bei naturlicher Be-
trachtungsweise in den Bereich hoheitlicher Téatigkeit
einflgt und nicht nur in einer duBeren, zeitlichen und
gelegenheitsmaligen Beziehung zur Ausubung der
hoheitlichen Betatigung steht (BGH, Urteil vom
12.12.1991 - 11l ZR 10/91 - NJW 1992, 1227, 1228;
vgl. auch Staudinger/Wurm, aa0O, § 839, Rn. 799; So-
ergel/Vinke, aaO, § 839, Rn. 75; Forster/Pemler, aaO,
Art. 27, Rn. 39; fir die Rickfahrt vgl. BGH, Urteil
vom 02.06.1958 - Il ZR 126/57 - VersR 1958, 688,
689). Ein solch enger innerer Zusammenhang mit der
geplanten Einsatztatigkeit war vorliegend gegeben.
Dass die Fahrt im Privatwagen zurtickgelegt wurde, ist
unerheblich, wenn dies - wie hier - zur Verwirklichung
des hoheitlichen Ziels geboten war (vgl. BGH, Urteil
vom 02.11.1978 - Il ZR 183/76 - VersR 1979, 225,
226).

cc. Kein Ausschluss gem. 8 839 | 2 BGB wegen des

Grundsatzes der Gleichbehandlung aller Verkehrs-
teilnehmer; Ausnahme nur bei Sonderrechten dem §
35 StVO

[24] Die Haftung nach § 839 | 1 BGB ist auch nicht
subsididr, denn das Verweisungsprivileg des Satzes 2
ist vorliegend nicht anwendbar. Zwar gelten als "an-
derweitige Ersatzmoglichkeit" im Sinne dieser Vor-
schrift auch Anspriiche gegen einen anderen Schadiger
und dessen Haftpflichtversicherer (BGHZ 91, 48, 51),
jedoch ist § 839 | 2 BGB nicht anwendbar bei der
dienstlichen Teilnahme eines Amtstragers am allge-
meinen StraRenverkehr. Wegen der inhaltlichen Uber-
einstimmung der alle Verkehrsteilnehmer gleicherma-
Ren treffenden Rechte und Pflichten gebihrt hier dem
Grundsatz der haftungsrechtlichen Gleichbehandlung
aller Verkehrsteilnehmer Vorrang gegenuiber dem Ver-
weisungsprivileg (BGHZ 68, 217, 220 ff.; 91, 48, 52).
Allerdings bleibt bei der dienstlichen Teilnahme am
allgemeinen StraRenverkehr das Verweisungsprivileg
anwendbar im Falle der Inanspruchnahme von Sonder-
rechten (BGHZ 85, 225, 228; Soergel/Vinke, aaO, §
839, Rn. 92, 195 f.). Nach den vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen hat der Bekl. zu 1 jedoch
keine Sonderrechte nach § 35 StVO in Anspruch ge-
nommen. Der Unfall beruht allein darauf, dass er beim
Linksabbiegen aus Unachtsamkeit ein entgegenkom-
mendes Fahrzeug Ubersah. Bei dieser Sachlage kann
dahinstehen, ob bei der Fahrt mit einem privaten PKW
zum Einsatzort Uberhaupt Sonderrechte in Anspruch
genommen werden kénnen (vgl. Hentschel, StralRen-
verkehrsrecht, 39. Aufl., 8 35 StvO, Rn. 3 m.w.N.)
und ob dies im Streitfall zur Aufgabenerfiillung geman
§ 35 | StVO "dringend geboten" gewesen wére. Einer
dienstlichen Teilnahme am allgemeinen StraRenver-
kehr (im Sinne des Amtshaftungsrechts) steht auch
nicht entgegen, dass sich der Schadiger nicht auf ei-
nem Weg nach 8 8 Il SGB VII befand (vgl. Senats-
urteil BGHZ 94, 173, 175).

dd. Uberleitung der Haftung auf den Trager gem. Art.
34 GG schlieft die pers. Haftung gem. § 18 StVG aus
[25] Die Haftung des Bekl. zu 1 aus § 839 | 1 BGB
wird durch Art. 34 S. GG auf die Anstellungskorper-
schaft (den Trager der freiwilligen Feuerwehr) iberge-
leitet und schlielt die personliche Haftung des Bekl.
als Fahrzeugfuhrer gemal 8 18 StVG aus (vgl. BGHZ
29, 38, 43).

b. Gestorte Gesamtschuld mangels eines Haftungsaus-
schlusses zugunsten der Ehefrau des Bekl. zu 1

[26] Das damit zwischen dem Trager der freiwilligen
Feuerwehr und der Ehefrau des Bekl. zu 1 bestehende
Gesamtschuldverhaltnis ist gestort, weil dem Dienst-
herrn - wie dargelegt - das Haftungsprivileg gemaR 88§
106 111 Alt. 1, 105 | SGB VII zugutekommt. Nach den
vom Senat entwickelten Grundsatzen konnen in den
Fallen, in denen zwischen mehreren Schéadigern ein
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Gesamtschuldverhaltnis besteht, Anspriiche des Ge-
schadigten gegen einen Gesamtschuldner (Zweitscha-
diger) auf den Betrag beschréankt sein, der auf diesen
im Innenverhdltnis zu dem anderen Gesamtschuldner
(Erstschadiger) endgliltig entfiele, wenn die Schadens-
verteilung nach § 426 BGB nicht durch eine sozial-
versicherungsrechtliche Haftungsprivilegierung des
Erstschédigers gestort waére (st. Rspr.: vgl. etwa Se-
natsurteile BGHZ 61, 51, 55; 94, 173, 176; 155, 205,
212 ff.; 157, 9, 14; vom 14.06.2005 - VI ZR 25/04 -
VersR 2005, 1397 und vom 13.03.2007 - VI ZR
178/05 - aa0). Die Beschréankung der Haftung des
Zweitschadigers beruht dabei auf dem Gedanken, dass
einerseits die haftungsrechtliche Privilegierung nicht
durch eine Heranziehung im Gesamtschuldneraus-
gleich unterlaufen werden soll, es aber andererseits bei
Mitberlcksichtigung des Grundes der Haftungsprivile-
gierung, ndmlich der anderweitigen Absicherung des
Geschadigten durch eine gesetzliche Unfallversiche-
rung nicht gerechtfertigt wére, den Zweitschadiger den
Schaden alleine tragen zu lassen. Deshalb hat der Se-
nat den Zweitschadiger in solchen Fallen in Hohe des
Verantwortungsteils freigestellt, der auf den Erstsché-
diger im Innenverhdltnis entfiele, wenn man seine
Haftungsprivilegierung hinweg denkt, wobei unter
"Verantwortungsteil” die Zustandigkeit fur die Scha-
densverhiitung und damit der Eigenanteil des betref-
fenden Schadigers an der Schadensentstehung zu ver-
stehen ist (vgl. Senatsurteile BGHZ 110, 114, 119;
155, 205, 213; 157, 9, 15).

[27] So liegt der Fall hier. Denkt man das Haftungs-
privileg gemal 8§ 106 111 Alt. 1, 105 | SGB VII hin-
weg, so wirde die - nicht haftungsprivilegierte - Bekl.
zu 2 aus Geféhrdungshaftung gemaR 8 7 I StvG i.vV.m.
8 3 Nr. 1 PfIVG haftbar sein. Zwischen ihr und dem
Tréger der freiwilligen Feuerwehr bestiinde ein Ge-

Standort: Abtretung

BGH, URTEIL vOoMm 29.11.2007
IX ZR 30/07 (NJW 2007, 430)

Problemdarstellung:

Der KI. ist Insolvenzverwalter iber das Vermdgen der
Schuldnerin E.. Die Schuldnerin flhrte bei der Bekl.
ein debitorisch gefiihrtes Geschéftskonto. Im Jahr
2001 hatte die Schuldnerin der Bekl. zur Sicherung
aller Forderungen aus der bankmaRigen Verbindung
sdmtliche bestehenden und kiinftigen Forderungen aus
Warenlieferungen und Leistungen gegen Dritte zur
Sicherheit abgetreten. Mit Vertrag vom 30.06.2004
wurde der Schuldnerin eine Kreditlinie in H6he von
2,5 Mio. eingerdumt. Als die Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin drohte, kiindigte die Bekl. am 12.11.2004
den Kredit fristlos und stellte ihn zur Ruckzahlung
fallig. Das Konto der Schuldnerin wies zu diesem Zeit-

samtschuldverhéltnis gemal § 840 | BGB. Im Innen-
verhaltnis kdnnte die Bekl. zu 2 nach § 426 BGB den
Tréger der freiwilligen Feuerwehr in vollem Umfang
auf Ausgleich in Anspruch nehmen und damit dessen
Haftungsprivileg unterlaufen. Ist neben demjenigen,
welcher aus Gefahrdungshaftung zum Ersatz des von
einem anderen verursachten Schadens verpflichtet ist,
der andere wegen erwiesenen Verschuldens flr den
Schaden verantwortlich, so ist in ihrem Verhaltnis zu-
einander nach § 840 Il BGB der andere allein ver-
pflichtet. Insoweit ist "ein anderes bestimmt" im Sinne
des § 426 |1 1 BGB, denn in den Fallen, in denen auf
der einen Seite nur eine Gefahrdungshaftung oder eine
Haftung aus vermutetem Verschulden, auf der anderen
Seite jedoch erwiesenes Verschulden vorliegt, soll im
Innenverhéltnis derjenige den ganzen Schaden tragen,
der nachweislich schuldhaft gehandelt hat (Senatsurteil
BGHZ 157, 9, 15 m.w.N.). Hatte mithin der Trager der
freiwilligen Feuerwehr im Innenverhaltnis zur Bekl. zu
2 die Verantwortung fur die Schadensentstehung ohne
die Haftungsprivilegierung des § 106 IlI, Alt. 3 SGB
VII alleine zu tragen, so ware es nicht gerechtfertigt,
die Bekl. zu 2 als Haftpflichtversicherer der Zweit-
schédigerin (Halterin) im Rahmen des gestorten Ge-
samtschuldverhaltnisses gleichwohl fir den Personen-
schaden des KI. (endgultig) haften zu lassen.

c. Kein anderes Ergebnis, wenn beide Ehegatten Hal-
ter des KFZ waren

[28] Entsprechendes gilt fur den Fall, dass der Bekl. zu
1 und dessen Ehefrau gemeinsam Halter des Fahrzeugs
waren.

I11. Nebenentscheidung
[29] Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Problem: Globalzession / Insolvenzanfechtung

punkt einen Sollzustand von etwa 2,5 Mio € aus.

In der Zeit vom 12.11.2004 bis zum 07.01.2005 sind
auf Forderungen der Schuldnerin Zahlungen von ins-
gesamt ca. 950,000 € auf dem Konto eingegangen.
Die Bekl. hat noch Verfligungen der Schuldnerin in
Hohe von 19.010 € zugelassen. Der KI. begehrt nun-
mehr die Zahlung des Differenzbetrages in Hohe von
ca. 932.000 €. Er hielt die von der Bekl. erklarte Ver-
rechnung gem. § 93 I Nr. 3 InsO fur unwirksam.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der
vom Senat zugelassenen Sprungrevision verfolgt der
KI. den erhobenen Anspruch erfolglos weiter.

Prifungsrelevanz:

Der erkennende Senat musste sich hier mit einem klas-
sischen Problem im Mobiliarsachenrecht, der Global-
zession, auseinandersetzen. Besonders gelagert war
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der Fall insoweit, als es sich um die Frage der Insol-
venzfestigkeit der Globalzession handelte. Grundzige
des Insolvenzwesens gehéren zum Pflichtstoff im
zweiten Staatsexamen.

Die Vorausabtretung ist in der Praxis als Sicherungs-
mittel von grofRer Bedeutung. Gerade das praktische
Bedurfnis nach einem Sicherungsmittel wie dem der
Globalzession macht deutlich, dass eine Entwertung
dieses Sicherungsmittels auch in Zeiten der Insolvenz
weitestgehend vermieden werden soll. Urspriinglich
ging man wie selbstverstandlich davon aus, dass sol-
che Forderungen, die kurz vor Stellung eines Insol-
venzantrags entstanden waren, der Bank auch bei In-
solvenz des Kunden als Sicherheit dienen. Im Jahr
2002 hatte der BGH dann entschieden, dass eine Bank
Zahlungseingédnge innerhalb eines Zeitraums von drei
Monaten vor Insolvenzantragstellung zu ihren Gunsten
mit einem negativen Kontokorrentkonto verrechnen
durfte, soweit diese Forderungen zuvor Gegenstand
der Globalzession an die Bank waren.

Im Jahr 2005 entschied das OLG Karlsruhe (Entschei-
dung von 08.04.2005, NZI 2006, 103) sodann, dass
das Entstehen der Forderung in diesem drei- Monats-
zeitraum als inkongruente Sicherheit unter den erleich-
terten Anforderungen im Sinne von § 131 InsO ange-
fochten werden kann. Allerdings hatte dies zu einer
deutlichen Entwertung der Globalzession als Siche-
rungsmittel gefiihrt. Dies deshalb, weil diese Forde-
rungen regelmagig werthaltig sind. In der hier vorlie-
genden Entscheidung stellte der erkennende Senat des
BGH Klar, dass das Entstehen der Forderung bzw. de-
ren Werthaltigmachen im kritischen Zeitraum (drei
Monate) als kongruente Deckung angefochten werden
kann (8 130 InsO).

Diese Entscheidung ist insoweit sehr interessant, als
dass klassische Klausurprobleme mit dem Insolvenz-
wesen verbunden werden kdnnen. Sicherlich kann eine
vertiefte Kenntnis der Materie nicht verlangt werden,
allerdings ist insbesondere auch das Insolvenzanfech-
tungswesen ein beliebtes Problem im zweiten Staats-
examen.

Vertiefungshinweise:

[ Zur Abtretung: BGH, RA 2007, 439 = NJW 2007,
2320; BGH, RA 2005, 56 = NJW 2005, 135; Ah-
cin/Armbruster, JuS 2002, 450 ff.; 658 ff.; 768 ff.; 865
ff.; 965 ff.

(d Zur Insolvenzanfechtung: BGH, RA 2007, 439 =
NJW 2007, 2320; BGH, RA 2004, 513 = NJW 2004,
2163

(4 Zur Anfechtbarkeit der Globalzession: Leithaus,
NZI 2007, 545; Piekenbrock, NZI 2007, 685; OLG
Karlsruhe, NZI 2006, 103; Himmelsbach/Achsnick,
NZI 2006, 104

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Die Globalzession”
[ Assessorkurs: “Der Baumaschinenhéndler”

(1 Assessorkurs: “Die sicherungstibereigneten Pfand-
gegenstande”

Leitsatze:

a) Globalzessionsvertrage sind auch hinsichtlich
der zukuinftig entstehenden Forderungen grund-
satzlich nur als kongruente Deckung anfechtbar.

b) Das Werthaltigmachen zuklnftiger Forderun-
gen aus Globalzessionen ist als selbstandige Rechts-
handlung anfechtbar, wenn es dem Vertragschluss
zeitlich nachfolgt; insoweit handelt es sich ebenfalls
um eine kongruente Deckung, wenn dies fur das
Entstehen der Forderung zutrifft. c) Die Insolven-
zanfechtung von global abgetretenen, zuklnftig
entstehenden Forderungen scheitert grundsatzlich
nicht am Vorliegen eines Bargeschafts.

Sachverhalt:

Der KI. ist Verwalter in dem am 01.02.2005 ertffneten
Insolvenzverfahren uber das Vermdgen der E. GmbH
(nachfolgend: Schuldnerin).

[1] Die Schuldnerin unterhielt bei der bekl. Bank ein
Geschéftskonto, das debitorisch gefuhrt wurde. Durch
Vertrag vom 30.06.2004 wurde der Schuldnerin eine
Kreditlinie von 2,5 Mio. eingerdumt. Bereits mit ei-
nem im Jahre 2001 geschlossenen Vertrag hatte die
Schuldnerin der Bekl. zur Sicherung aller Forderungen
aus der bankmaRigen Geschaftsverbindung sédmtliche
bestehenden und kiinftigen Forderungen aus Warenlie-
ferungen und Leistungen gegen Dritte sicherungshal-
ber abgetreten.

[2] Im Herbst 2004 verhandelte die Schuldnerin mit
der Bekl. Gber eine Erweiterung der Kreditlinie. Nach-
dem die Bekl. um weitere Information gebeten hatte,
erhielt sie am 12.11.2004 ein Gutachten, das zu dem
Ergebnis kam, die Schuldnerin sei zum 31.10.2004
nach Buchwerten in Hohe von 1.394.200 uberschul-
det und werde in Kirze zahlungsunfahig. Die Bekl.
kiindigte daraufhin noch am selben Tag den Kredit
fristlos und stellte ihn zur sofortigen Riickzahlung fal-
lig. Zu diesem Zeitpunkt wies das Konto der Schuld-
nerin einen Sollstand von 2.562.500,61 aus. Die Bekl.
beantragte am 15.12. 2004, das Insolvenzverfahren
uber das Vermdgen der Schuldnerin zu erdffnen.

[3] In der Zeit vom 12.11.2004 bis zum 07.01.2005
sind auf Forderungen der Schuldnerin, die zwischen
dem 15.09. und dem 12.11.2004 begriindet oder wert-
haltig wurden, Zahlungen von insgesamt 951.732,98

auf dem Konto eingegangen. Die Bekl. hat noch Ver-
fligungen der Schuldnerin in Hohe von 19.010,52

zugelassen.

[4] Der KI. verlangt Auszahlung des Differenzbetrages
von 932.722,46 €. Er halt die von der Bekl. erklarte

-05-



RA 2008, HEFT 2

ZIVILRECHT

Verrechnung gemafi 8 96 | Nr. 3 InsO fir unwirksam.
Die Bekl. habe an den ihr abgetretenen Forderungen
kein anfechtungsfestes Absonderungsrecht erworben,
weil die Abtretung als inkongruente Deckung nach §
131 I Nr. 3 InsO anfechtbar sei. Das Landgericht hat
die Klage abgewiesen. Mit der vom Senat zugelasse-
nen Sprungrevision verfolgt der Kl. den erhobenen
Anspruch weiter.

Aus den Grinden:
[5] Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Entscheidung und Begriindung des Ausgangs-
gerichts

[6] Das Landgericht hat ausgeflhrt, der Auszahlungs-
anspruch des KI. sei durch die von der Bekl. erklarte
Aufrechnung geméal 88 387, 389 BGB erloschen. Ein
Anspruch aus Insolvenzanfechtung sei nicht begrin-
det, weil es an der erforderlichen Gl&ubigerbenach-
teiligung fehle. Die Bank sei aufgrund der Globalab-
tretungsvereinbarung Inhaberin der Forderungen ge-
wesen, die durch Zahlung auf das Konto beglichen
worden seien, so dass ihr ein Absonderungsrecht (8 51
Nr. 1 InsO) zugestanden habe. [7] Der Erwerb dieser
Forderungen sei nicht nach § 131 I Nr. 3 InsO anfecht-
bar. Zwar seien die Forderungen im zweiten und drit-
ten Monat vor Antragstellung begriindet oder werthal-
tig geworden. Die Bekl. habe jedoch aufgrund der
Globalzession Anspruch auf Erwerb dieser Forderun-
gen gehabt. Die in der Abtretungsvereinbarung erfolg-
te Bezeichnung der kiinftigen Forderungen sei hinrei-
chend bestimmt und die Sicherheit deshalb kongruent.
[8] Unter Wertungsgesichtspunkten sei nicht ersicht-
lich, weshalb der bloRe Austausch von Forderungen zu
einer Neubewertung der Sicherheitengewéhrung fih-
ren musse. Vielmehr lege das Zusammenspiel von Ent-
stehung und Untergang der Forderungen einen Ver-
gleich mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur Behandlung von Zahlungseingéngen im Kontokor-
rent nahe, soweit die Bank ihren Kunden wieder Uber
deren Gegenwert verfiigen lasse (vgl. BGHZ 150, 122
ff). Die jener Rechtsprechung zugrunde liegende Uber-
legung lasse sich zwanglos auf sogenannte revolvie-
rende Sicherheiten Ubertragen.

I1. Entscheidung des BGH in der Sprungrevision

[9] Diese Erwégungen halten der rechtlichen Nach-
priifung im Ergebnis stand. Die von der Bekl. erklarte
Verrechnung ist wirksam.

1. Unzulassigkeit der Aufrechnung soweit Aufrech-
nungslage auf anfechtbarer Rechtshandlung beruht

[10] Nach § 96 I Nr. 3 InsO ist die Aufrechnung un-
zuldssig, wenn ein Insolvenzglaubiger diese Mdglich-
keit durch eine anfechtbare Rechtshandlung erlangt
hat. Die Vorschrift findet auch auf die Herstellung von
Verrechnungslagen Anwendung (BGH, Urt. v.

14.12.2006 - IX ZR 194/05, NZI 2007, 222, 223).

[11] Der insoweit maRgebliche Zeitpunkt ist nach 8§
140 1 InsO zu bestimmen. Da es sich um die Verknip-
fung gegenseitiger Forderungen handelt, kommt es
darauf an, wann das Gegenseitigkeitsverhaltnis be-
grindet worden ist. Dagegen ist es grundsatzlich un-
erheblich, ob die Forderung des Schuldners oder des
Insolvenzglaubigers friher entstanden oder fallig ge-
worden ist (BGHZ 159, 388, 395; BGH, Urt. v.
14.06.2007 - IX ZR 56/06, ZIP 2007, 1507, 1509). Der
Bekl. stand ab Kiindigung des Kredits eine féllige For-
derung zu. Mit Einzahlung der Drittschuldner auf das
streitbefangene Konto erwarb die Schuldnerin einen
Herausgabeanspruch aus § 667 BGB gegen das Kredit-
institut. Die Verrechnungslage wurde somit hinsicht-
lich aller streitbefangenen Kontoeingéange erst zu ei-
nem Zeitpunkt begriindet, als die Bekl. die Zahlungs-
unfahigkeit der Schuldnerin bereits kannte.

2. Kreditinstitut ist Berechtigte bedingt durch die stille
Sicherungszession

[12] Die Einzahlung der Drittschuldner auf das bei der
Bekl. gefuhrte Konto der Schuldnerin ist unmittelbar
in das Vermdgen des Kreditinstituts gelangt. Dieses
hat aufgrund der Sicherungsabtretung den Erlds als
wahre Berechtigte erhalten, obwohl die Abtretung
noch nicht offen gelegt war (vgl. BGH, Urt. v.
01.10.2002 - IX ZR 360/99, WM 2002, 2369, 2371).
Zwar ist mit der Zahlung die der Bekl. als Sicherheit
abgetretene Forderung erloschen (88 362, 407 | BGB).
Die Bank hat jedoch an deren Stelle ein Pfandrecht an
dem neu entstandenen Anspruch der Schuldnerin aus 8
667 BGB geméall Nr. 14 Abs. 1 AGB-Banken erwor-
ben. Dieser unmittelbare Sicherheitentausch benach-
teiligt die Glaubiger nicht, sofern die Bekl. aufgrund
der Globalabtretung an den ab 15.09.2004 - also wéh-
rend des Drei-Monats-Zeitraums vor dem Eingang des
Erdffnungsantrags - entstandenen oder werthaltig ge-
wordenen Forderungen ein anfechtungsfestes Abson-
derungsrecht (8 51 Nr. 1 InsO) erworben hatte (vgl.
BGH, Urt. v. 01.10.2002 - IX ZR 360/99, aaO; v.
02.06.2005 - IX ZR 181/03, WM 2005, 1790, 1791).
Dabei ist fur die anfechtungsrechtliche Beurteilung auf
den Zeitpunkt abzustellen, zu dem die zukinftigen
Forderungen begriindet worden sind (vgl. BGHZ 157,
350, 353 f; BGH, Urt. v. 20.03.2003 - IX ZR 166/02,
WM 2003, 896, 897; v. 22.07.2004 - IX ZR 183/03,
ZIP 2004, 1819, 1821; v. 08.03.2007 - IX ZR 127/05,
NZI 2007, 337, 338).

3. Keine Anfechtbarkeit der Sicherungsabtretung gem.
§ 131 I Nr. 3 InsO

[13]Entgegen der Meinung der Revision ist die Siche-
rungsabtretung der ab dem 15.09. bis zum 12.11.2004
entstandenen oder werthaltig gewordenen Forderungen
nicht nach § 131 I Nr. 3 InsO anfechtbar; denn die
Bekl. hat insoweit keine inkongruente, sondern eine
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kongruente Sicherheit erworben.

a. Anfechtbare Rechtshandlung gem. § 131 I InsO bei
Inkongruenz

[14] GemaR § 131 I InsO ist eine Rechtshandlung in-
kongruent, die einem Insolvenzgldubiger eine Siche-
rung gewéhrt oder ermdglicht hat, die er nicht oder
nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen
hatte. In einem das Pfandrecht nach Nr. 14 | AGB-
Banken betreffenden Urteil vom 07.03.2002 (BGHZ
150, 122, 126) hat der erkennende Senat die Auffas-
sung vertreten, dass nur solche Vereinbarungen die
insolvenzrechtliche Kongruenz herstellen kénnen, wel-
che auf bestimmte, sogleich wenigstens identifizier-
bare Gegenstande gerichtet sind. Absprachen, die es
dem Ermessen der Beteiligten oder dem Zufall lber-
lassen, welche konkrete Sicherheit erfasst werde, seien
dagegen nicht geeignet, die Besserstellung einzelner
Glaubiger im Konkurs zu rechtfertigen.

[15] Unter Hinweis auf diese Entscheidung hat der
Senat im Urteil vom 02.06.2005 (aaO) das in einem
Poolvertrag vereinbarte Pfandrecht, das alle Zahlungs-
eingange auf den Schuldnerkonten bei den am Pool
beteiligten Banken erfassen sollte, als inkongruente
Sicherheit bewertet. In Anknipfung an die im Senats-
urteil vom 07.03.2002 (aaO) als Voraussetzung einer
kongruenten Deckung genannten Anforderung hat das
OLG Karlsruhe entschieden, eine Globalabtretung ge-
wéhre dem Gldubiger ebenfalls nur eine inkongruente
Sicherung (WM 2005, 1762; dem zustimmend OLG
Dresden WM 2006, 2095; OLG Minchen NZI 2006,
530; MinchKomm-InsO/Kirchhof, 2. Aufl. § 131 Rn.
39c; HK-InsO/Kreft, 4. Aufl. § 131 Rn. 13;
Bork/Schoppmeyer, Handbuch des Insolvenzanfech-
tungsrechts Kap. 8 Rn. 90 f; Vortmann in Mohrbutter/
Ringstmeier, Handbuch der Insolvenzverwaltung 8.
Aufl. S. 1495; Bornheimer in Nerlich/Krepin, Mun-
chener Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz §
26 Rn. 163; Mitlehner ZIP 2007, 1925, 1927 ff; Run-
kel/Kuhlemann ZInsO 2007, 1094 ff).

b. Kongruenz auch hins. der Abtretung kiinftiger For-
derungen méglich

[16] Der Senat halt an der Auffassung fest, dass nach
Nr. 13 bis 15 AGB-Banken entstandene Sicherungen
inkongruente Deckungen darstellen, weil es dort vollig
dem Ermessen der Beteiligten oder dem Zufall Uber-
lassen bleibt, ob und in welchem Umfang die Glaubi-
gerrechte entstehen (vgl. BGHZ 33, 389, 393; 150,
122, 126; BGH, Urt. v. 08.03.2007, aa0). Entgegen
der Annahme im Urteil vom 07.03.2002 (ebenso Urt.
v. 02.06.2005, aaO) begrundet die Entstehung kinfti-
ger Rechte jedoch nicht generell eine inkongruente
Deckung, wenn sie nach dem Inhalt der getroffenen
Vereinbarung nicht von Anfang an identifizierbar wa-
ren. Vielmehr erflllt ein Globalabtretungsvertrag, wie
er im Streitfall geschlossen wurde, auch hinsichtlich

der zukilnftigen Forderungen alle Voraussetzungen
einer kongruenten Sicherung.

aa. Kongruenz hangt nicht von der Identifikationsmdg-
lichkeit der Gegenstande ab

[17] Eine Abgrenzung in der Weise, dass Vereinbarun-
gen, die Sicherungen durch Vorausabtretung betreffen,
auf bestimmte, sogleich wenigstens identifizierbare
Gegensténde gerichtet sein missen, um eine kongruen-
te Deckung zu begrinden, ist weder vom Wortlaut
noch von der Entstehungsgeschichte des § 131 InsO
vorgegeben.

(1) Keine Erlauterung des Anspruchs auf Sicherung in
den Gesetzgebungsmaterialien

[18] Das Merkmal des Anspruchs auf die Sicherung
wird in den Gesetzesmaterialien zur Insolvenzordnung
nicht ndher erldutert. Vielmehr heif3t es dort, die Vor-
schrift lehne sich an das geltende Konkursrecht (§8 30
Nr. 2 KO) an und behandele die Anfechtbarkeit einer
dem Glaubiger nicht oder so nicht gebiihrenden bzw.
ihm nicht zustehenden, d.h. inkongruenten Sicherung
(BT-Drucks. 12/2443, S. 158). Nach Auffassung der
Kommission fur Insolvenzrecht darf die Reform des
Anfechtungsrechts nicht zu einer Gefahrdung der Kre-
ditversorgung der Wirtschaft fiihren (BMJ, Erster Be-
richt der Kommission fir Insolvenzrecht S. 400). Die
inkongruente Sicherung hat sie lediglich mit "dem
Glaubiger nicht gebuhrend" bzw. "nicht zustehend"
umschrieben (aaO S. 406).

(2) Keine Anfechtbarkeit einer vor der Krise verein-
barten Sicherheit aus der KO

[19] Wie aus den Gesetzesmaterialien zur Konkurs-
ordnung hervorgeht, lag bereits § 23 Nr. 2 KO 1877 (8§
30 Nr. 2 KO) die Vermutung zugrunde, dass der Glau-
biger, der kurz vor oder nach Ausbruch der Zahlungs-
unféhigkeit eine Sicherstellung erlangt, auf welche er
keinen rechtlichen Anspruch zu erheben hatte, die La-
ge des Schuldners, die Zahlungseinstellung oder die
Einbringung des Konkursantrages gekannt oder ge-
wusst habe, dass der Schuldner ihn "vor Thores
SchluBR™ habe begiinstigen wollen (Hahn, Die gesam-
ten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen 4. Bd.
Motive S. 125 f). Maligebliches Kriterium fir die In-
kongruenz war danach, dass der Konkursglaubiger,
dem die Sicherung erst nachtraglich in der Krise ge-
wahrt worden war, diese nicht schon rechtlich zu be-
anspruchen hatte. Dagegen war nach den Motiven die
leichtere Anfechtbarkeit gem&R § 23 Nr. 2 KO 1877
ausgeschlossen, wenn der Konkursglaubiger schon vor
der kritischen Zeit bei oder nach Entstehung seiner
Forderung einen klagbaren Anspruch auf die Siche-
rung erworben hatte (Hahn, aaO S. 130). Eine vor Ent-
stehung der Krise vereinbarte Sicherung sollte danach
nicht gemaRk § 30 Nr. 2 KO anfechtbar sein.
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(3) Enge Auslegung der KO durch die Rechtsprechung
ergibt kein anderes Ergebnis

[20] Die hdchstrichterliche Rechtsprechung hat den
Begriff "Sicherung dieser Art" in 8 30 Nr. 2 KO zwar
eng ausgelegt, jedoch in keinem Fall zukinftige Rech-
te aus einem in unverdéchtiger Zeit abgeschlossenen
Globalsicherungsvertrag als inkongruent angesehen.
[21] Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
30.06.1959 (BGHZ 30, 238) auf die Vorausabtretung
kiinftiger Forderungen zu Sicherungszwecken 8§ 30 Nr.
1 Halbs. 2 KO angewandt, sie also als kongruente Si-
cherung behandelt (vgl. Kilger/Schmidt, Insolvenzge-
setze 17. Aufl. § 30 KO Anm. 14).

[22] Das Urteil vom 18.04.1991 (IX ZR 149/90, WM
1991, 1273, 1277) geht von derselben anfechtungs-
rechtlichen Anknipfung aus. Eine davon abweichende
Sicht l8sst sich auch nicht aus anderen Urteilen ablei-
ten. BGHZ 33, 389, 393 f hat den in Nr. 19 Abs. 1
AGB-Banken in der damals geltenden Fassung vor-
gesehenen Anspruch auf Nachbesicherung als inkon-
gruent gewertet, weil die KI. zwar einen umfassenden,
inhaltlich aber véllig unbestimmten Anspruch erhielt,
dem Schuldner also unter den in Betracht kommenden
Sicherheiten die freie Wahl gelassen wurde (vgl. auch
BGH, Urt. v. 12.11.1992 - IX ZR 236/91, WM 1993,
270, 272). Im Urteil vom 04.12.1997 (IX ZR 47/97,
WM 1998, 248, 249) hat der Senat die Ubereignung
eines Maschinenparks als kongruente Erfullung einer
Vereinbarung gewertet, obwohl in der ihr vorausge-
gangenen Vereinbarung die Maschinen nicht konkret
genannt worden waren. In diesem Zusammenhang hat
der Senat ausgefuhrt, lediglich solche Vereinbarungen
seien nicht ausreichend, die Umfang und Art der Si-
cherheit oder die Auswahl der Sicherungsgegensténde
noch offen lieRen. Strengere Anforderungen hat die
Rechtsprechung zur Konkursordnung auch in der Fol-
gezeit nicht aufgestellt (vgl. BGHZ 137, 267, 283).

(4) Ergebnis

[23] Im Schrifttum zur Konkursordnung wurde, soweit
ersichtlich, nirgends die Ansicht vertreten, bei Verein-
barung einer Globalabtretung von hinreichend be-
stimmten Forderungen oder im Falle der Sicherungs-
tibereignung eines Warenlagers mit wechselndem Be-
stand stellten alle zukiinftigen Forderungen oder spéter
eingebrachten Gegenstande inkongruente Deckungen
dar.

bb. Kein erweitertes Verstandnis der Inkongruenz im
Vergleich zum friheren Recht

[24] Nach Sinn und Zweck des § 131 InsO sowie bei
sachgerechter Abwagung zwischen dem Sicherungs-
interesse des einzelnen Gl&ubigers, den berechtigten
Belangen des Schuldners und dem Schutz der Glaubi-
gergesamtheiterscheint es nicht gerechtfertigt, den Be-
griff der Inkongruenz im gegeniuber dem friheren
Recht erweiterten Sinne zu verstehen.

(1) Kinftige Forderungen sind bei der Globalzession
bestimmbar

[25] Im Zeitpunkt des Globalabtretungsvertrages sind
die kinftig entstehenden Forderungen zwar nicht kon-
kret bestimmt (zutreffend Kuder ZInsO 2006, 1065,
1067). Eine Globalzession verschafft dem Sicherungs-
nehmer keinen Anspruch auf bereits individualisierte
Sicherungsgegenstiande. Bei Vertragsschluss ist zwar
in allgemeinen Umrissen, jedoch noch nicht in den
Einzelheiten erkennbar, wann, woraus und in welchem
Umfang neue Forderungen entstehen. Die Begriindung
zukunftiger Forderungen ist jedoch - anders als bei
Sicherheiten gemaR Nr. 13 bis 15 AGB-Banken - nach
Inhalt und Sinn eines Vertrages, wie er im Streitfall
gegeben ist, dem freien Belieben des Schuldners ent-
zogen. Vielmehr beruht die getroffene Sicherungsver-
einbarung gerade darauf, dass die Vertragspartner da-
von ausgehen, der Kreditnehmer werde den Geschéfts-
betrieb im bisherigen Umfang - oder in einer der Bank
zuvor néher erlauterten Weise - fortsetzen und daher
standig neue Anspriiche gegen Kunden erwerben. Da-
bei gehen die Beteiligten zugleich davon aus, dass eine
fur den Darlehensgeber taugliche Sicherheit nur durch
Einbeziehung der zukiinftigen Forderungen geschaffen
werden kann. Da die bei Vertragsschluss bereits ent-
standenen Forderungen im gewdhnlichen Geschafts-
betrieb spatestens nach einigen Monaten ganz uber-
wiegend durch Erfillung erloschen sind und die
Schuldnerin insoweit einzugserméchtigt bleibt, um
diesen Vermdogenswert fur die Fortsetzung ihres Ge-
schéftsbetriebes zu nutzen, macht ein solcher Siche-
rungsvertrag nur Sinn, wenn der durch Erfullung ent-
stehende Verlust fiir den Sicherungsnehmer durch Be-
grindung neuer Forderungen wirtschaftlich in etwa
ausgeglichen werden kann.

[26] Diese Erwartung des Sicherungsnehmers ist dem
anderen Teil bewusst. Sie kommt hier im Vertrag zwi-
schen der Schuldnerin und der Bekl. aus dem Jahr
2001 insbesondere dadurch zum Ausdruck, dass der
Sicherungsgeber zu Beginn eines jeden Kalendervier-
teljahres Bestandslisten Uber die an die Bank abgetre-
tenen, noch ausstehenden Forderungen einzureichen
hatte. Nach dem Inhalt der Vereinbarung konnte daher
eine negative Entwicklung im Forderungsbestand ver-
tragsrechtliche Wirkungen jedenfalls dann ausldsen,
wenn sich dadurch - unter Berlicksichtigung der von
der Schuldnerin dartber hinaus gewahrten Sicherhei-
ten - das Ausfallrisiko der Bank erhéhte. Der Umfang
der in Zukunft auf die Beklagte Ubergehenden Forde-
rungen der Schuldnerin wurde zudem in abstrakter
Form bereits rechtlich bindend festgelegt. Der Zedent
nimmt bei der Globalzession die Erfillungshandlung
sofort vor (zutreffend Piekenbrock WM 2007, 141,
145; Furche WM 2007, 1305, 1312). Die Abtretung
der zukinftigen Forderungen enthalt bereits selbst alle
Merkmale, aus denen der Ubertragungstatbestand be-
steht. Die Entstehung der abgetretenen Forderung ge-
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hort sogar dann nicht dazu, wenn noch nicht einmal
der Rechtsgrund fiir sie gelegt ist (BGH, Urt. v.
20.03.1997 - IX ZR 71/96, WM 1997, 831, 832). Die
von den Vertragsparteien getroffene Vereinbarung er-
fullt damit die Voraussetzung, dass die abgetretene
Forderung, wie jeder Gegenstand einer Verfligung,
bestimmt oder zumindest bestimmbar sein muss (vgl.
BGHZz 7, 365; MinchKomm-BGB/Roth, 5. Aufl. §
398 Rn. 67; Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechtshandbuch 2. Aufl. § 96 Rn. 44 ff, 98). Die
Bezeichnung "sdmtliche bestehenden und kinftigen
Forderungen aus Warenlieferungen und Leistungen
von Anfangsbuchstaben A bis Z" geniigt dem Be-
stimmtheitsgebot im Rahmen des § 398 BGB (BGHZ
71, 75, 78 f; BGH, Urt. v. 16.03.1995 - IX ZR 72/94,
NJW 1995, 1668, 1669). Fur den Globalzessionsver-
trag ist eine solche Formulierung allgemein Gblich.

(2) Bestimmbarkeit reicht fir die Kongruenz aus

[27] Wird bereits bei Abschluss des Globalabtretungs-
vertrages das dingliche Geschéft vollzogen und gleich-
zeitig die schuldrechtliche Seite in dem vertragsrecht-
lich moglichen MalRe konkretisiert, ist kein einleuch-
tender Grund erkennbar, die Kongruenz der Sicherheit
nur deshalb zu verneinen, weil die zukinftig entste-
henden Sicherheiten nicht sogleich identifizierbar wa-
ren, eine Voraussetzung, die die Vertragsparteien
schon aus tatséchlichen Grinden nicht erfullen konn-
ten.

(a) Dispositionsbefugnis des Schuldners begriindet
nicht notwendig eine inkongruente Deckung

[28] Eine inkongruente Deckung ist nicht ohne weite-
res bereits dann zu bejahen, wenn dem Schuldner eine
gewisse Dispositionsbefugnis hinsichtlich des zu lei-
stenden Gegenstandes verbleibt.

[29] Bei der Wahlschuld ist jede der vom Schuldner zu
erbringenden Leistungen kongruent, gleichgultig, wer
die Wahl vorzunehmen hat. Stand dem Schuldner auf-
grund einer in unkritischer Zeit getroffenen Verein-
barung eine Ersetzungsbefugnis zu, so trifft dies flr
jede Leistung, durch die er sich von seiner Pflicht be-
freien darf, ebenfalls zu (RGZ 71, 89, 91; BGHZ 70,
177, 183; BGH, Urt. v. 29.09.2005 - IX ZR 184/04,
ZIP 2005, 2025, 2026; Miinch-Komm-InsO/Kirchhof,
aaO § 131 Rn. 12; HK-InsO/Kreft, aaO § 131 Rn. 9).
In beiden Féllen hat der Glaubiger Befriedigung zu
fordern; die Art der Befriedigung hangt jedoch auch
von dem Willen des Schuldners ab. Ferner ist bei einer
Gattungsschuld (8 243 | BGB) die Auslieferung der
Sache nicht deswegen gemél § 131 InsO anfechtbar,
weil der Glaubiger erst innerhalb des kritischen Zeit-
raums einen Anspruch auf Ubereignung dieser be-
stimmten Sache (8 243 11 BGB) erhalten hat (Pieken-
brock WM 2007, 141, 145; vgl. auch Jaeger/Henckel,
KO 9. Aufl. § 30 Rn. 209).

(b) Enge Auslegung der Inkongruenz bei Globalsiche-
rungsvertragen

[30] Eine engere Auslegung des Begriffs der Inkon-
gruenz, bezogen auf Globalsicherungsvertrdge in un-
verdéchtiger Zeit, ist zudem deshalb geboten, weil §
131 InsO auf der Erfahrung beruht, dass eine Leistung,
die so nicht beansprucht werden kann, in der Regel
hoheres Misstrauen verdient und daher weniger Schutz
geniellen soll als eine kongruente Deckung (vgl.
BGHZz 123, 320, 326; 137, 267, 284; BGH, Urt. v.
08.10.1998 - IX ZR 337/97, ZIP 1998, 2008, 2011).
Dieser Ansatz trifft jedoch auf Sicherungen der hier
vereinbarten Art in keiner Weise zu. Zwar bildet die
Verdéchtigkeit einer Leistung keine zwingende Vor-
aussetzung fur die Anwendung von § 131 InsO (vgl.
zu § 648 BGB BGH, Urt. v. 18.11.2004 - IX ZR
299/00, WM 2005, 804, 806; v. 10.05.2007 - IX ZR
146/05, ZIP 2007, 1162, 1163; fir eine teleologische
Re-duktion des § 131 InsO dagegen Jacoby ZIP 2006,
2351, 2356 f). Jedoch spricht der Umstand, dass einer
Globalzession, wie sie hier vereinbart wurde, ein fir
inkongruente Deckungen typisches Merkmal fehlt, in
hohem MaRe dagegen, die zukinftigen Forderungen
nur deshalb als inkongruente Sicherungen anzusehen,
weil ihnen eine bisher nicht verlangte, bei Vertrags-
abschluss tatsachlich und rechtlich nicht zu leistende
Voraussetzung fehit.

(3) Glaubigergleichbehandlung muss im angemesse-
nen Verhaltnis zum Kreditbedarf und zum Sicherungs-
interesse stehen

[31] Diejenigen, die eine solche Identifizierbarkeit for-
dern, machen vor allem geltend, die Anfechtungsvor-
schriften dirften nicht im Voraus durch rein pauscha-
le, allumfassende Vertragsklauseln abgeschwacht wer-
den, die keinerlei Publizitit gegentber potentiell be-
troffenen Drittgldaubigern héatten. Da das Sicherungs-
recht dem Berechtigten in der Insolvenz einen VVorrang
gegeniber anderen Insolvenzglaubigern einrdume und
daher mittelbar den Gleichbehandlungsgrundsatz aus-
hohle, sei es gerechtfertigt, sich nicht mit der sachen-
rechtlichen Bestimmbarkeit des Gegenstandes der Ver-
einbarung zu begniigen und dieses zusétzliche Merk-
mal zu verlangen (Kirchhof, aaO 8§ 131 Rn. 39c).

[32] Dem vermag sich der erkennende Senat nicht an-
zuschlieen, weil dadurch die Glaubigergleichbehand-
lung ein unangemessenes Gewicht gegenuber dem
Kreditbedarf des Unternehmers und dem Sicherungs-
interesse des Geldkreditgebers erlangen wirde. § 131
InsO ist vielmehr, soweit mdglich, in dem Sinne aus-
zulegen, dass sich eine die berechtigten Interessen al-
ler Beteiligten berlcksichtigende ausgewogene an-
fechtungsrechtliche Gesamtldsung ergibt (Kayser,
Hdochstrichterliche Rechtsprechung zur Insolvenzan-
fechtung und Unternehmensinsolvenz Rn. 576). Dass
zukiinftig entstehende Sicherheiten aufgrund von Glo-
balvertrdagen allgemein unter erleichterten Vorausset-
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zungen anfechtbar sein sollen, l&sst sich weder dem
Grundkonzept der §8 129 ff InsO noch sonstigen all-
gemeinen Regeln des Insolvenzrechts entnehmen. Der
Globalzessionar gehort ohne Einschrankung zu den
Absonderungsberechtigten im Sinne von § 51 Nr. 1
InsO. Die Gewahrung von Sicherheiten soll sich gera-
de dann bewéhren, wenn der Schuldner finanziell nicht
mehr leistungsfahig ist. Weder die 88 50, 51 InsO
noch die anfechtungsrechtlichen Vorschriften liefern
einen Ansatz dafir, zwischen individuellen und globa-
len Sicherungsvertragen mit der MalRgabe zu differen-
zieren, dass letztere dem Glaubiger einen geringeren
Schutz gewahren. Die berechtigten Interessen der
Glaubigergesamtheit werden vielmehr bei Globalver-
trdgen bereits dadurch angemessen beriicksichtigt,
dass hinsichtlich der Anfechtung zukinftiger Rechte
geméaR § 140 Abs. 1 InsO der Zeitpunkt, zu dem deren
rechtliche Wirkungen eintreten, malRgebend ist.

[33] Schliel3lich hat der Senat in seine Auslegung auch
die Tatsache einzubeziehen, dass die Globalabtretung
von Kundenforderungen ein im Geschéaftsverkehr weit
verbreitetes Sicherungsmittel darstellt, das fir die
Mdglichkeit, Kredit zu erhalten, grofle Bedeutung be-
sitzt. Insbesondere fir mittelstdndische Unternehmen
stellt sie nicht selten das einzige Vermdgen dar, wel-
ches dem Kreditgeber als werthaltige Sicherheit ange-
boten werden kann.

[34] Da der Sicherungsfall in der Regel erst eintritt,
wenn die bei Vertragsschluss schon begriindeten For-
derungen durch Erfullung erloschen sind oder sich als
nicht realisierbar erwiesen haben, erhdlt der Darle-
hensglaubiger auf diesem Wege nur dann eine wirt-
schaftlich erhebliche Sicherung, wenn der Vertrag die
zukunftigen Forderungen mit umfasst. Kénnte der In-
solvenzverwalter deren Erwerb generell nach § 131
InsO anfechten, sobald sie nicht friher als drei Monate
vor dem Eingang des Insolvenzantrages entstanden
sind, wirde dies Globalzessionen in einem Malie ent-
werten, dass sie fur weite Geschaftsbereiche kaum
noch als geeignete Kreditunterlage dienen kénnten.
Das zeigt der vorliegende Fall eindrucksvoll, in dem
unstreitig nur rund 15 % der auf dem Konto der
Schuldnerin bei der bekl. Bank eingegangenen Zah-
lungen Forderungen betreffen, die drei Monate vor
dem Erdffnungsantrag schon werthaltig waren. Die
unangemessene Beeintrachtigung eines im Vertrags-
recht allgemein anerkannten Sicherungsmittels von
erheblicher praktischer Bedeutung wird somit dadurch
vermieden, dass der Erwerb zukinftiger Forderungen
im Drei-Monats-Zeitraum vor dem Insolvenzantrag in
der Regel nur nach § 130 InsO angefochten werden
kann.

c. Das Werthaltigmachen der Forderungen ist gem. §
130 InsO anfechtbar

[35] Was flr das Entstehen zukinftiger Forderungen
aus einer Globalzession gilt, trifft fur das Werthaltig-

machen dieser Forderungen in gleicher Weise zu.
Auch dieses ist nach § 130 InsO anfechtbar.

aa. Eine durch Wertschdpfung geschaffene Aufrech-
nungslage kann anfechtbar sein

[36] Der Bundesgerichtshof hat mehrfach entschieden,
dass eine durch Wertschopfung geschaffene Aufrech-
nungslage anfechtbar sein kann (BGHZ 145, 245, 254
f, 147, 28, 35; BGH, Urt. v. 04.10.2001 - IX ZR
207/00, WM 2001, 2208, 2209 f). In der neueren Lite-
ratur werden allgemein Rechtshandlungen, die zur
Werthaltigkeit der abgetretenen Forderung fuhren, als
selbstandig anfechtbar angesehen (Gerhardt, Gedacht-
nisschrift fur Knobbe-Keuk, S. 169, 178 f; Kirchhof,
Festschrift fur Uhlenbruck S. 269, 277; HambKomm-
InsO/Rogge, 2. Aufl. § 131 Rn. 21; Streit/Jordan
DZWIR 2004, 441, 447; Leiner ZInsO 2006, 460, 463;
Piekenbrock WM 2007, 141, 150; Bork, Handbuch des
Insolvenzanfechtungsrechts Kap. 15 Rn. 5; Obermiil-
ler, Insolvenzrecht in der Bankpraxis 7. Aufl. Rn.
6.103 f; ebenso OLG Dresden ZIP 2005, 2167, 2168;
a.A. Furche WM 2007, 1305, 1313 f). Anfechtbar sind
danach Erfullungshandlungen wie die Herstellung ei-
nes Werkes, die Ubergabe der Kaufsache oder die Er-
bringung von Dienstleistungen. Dieser Ansicht ist zu-
zustimmen. GemaR 8§ 130, 131 InsO sind auch
Rechtshandlungen anfechtbar, die einem Insolvenz-
glaubiger eine Sicherung ermdglichen; damit sollte
nach der Amtlichen Begrindung (BT-Drucks.
12/2443, S. 157) die Anfechtung erweitert werden. Zu
den anfechtbaren Rechtshandlungen im Sinne des 8
129 I InsO gehdren nicht nur Rechtsgeschéfte, sondern
auch rechtsgeschaftsahnliche Handlungen und selbst
Realakte, denen das Gesetz Rechtswirkungen bei-misst
(BGH, Urt. v. 12.02.2004 - IX ZR 98/03, WM 2004,
666, 667; v. 14.12.2006 - 1X ZR 102/03, NZI 2007,
158). Wird durch vom Schuldner veranlasste Mal3nah-
men die Falligkeit der Vergutung herbeigefiihrt oder
die Einrede nach 8§ 320 BGB ausgerdumt, so gewinnt
die Forderung dadurch fur den Sicherungsnehmer an
Wert. Daher sind solche tatsdchlichen Leistungen als
gegeniiber einem vorausgegangenen Vertragsschluss
des Schuldners mit seinem Kunden selbstédndige
Rechtshandlungen ebenfalls insolvenzrechtlich an-
fechtbar (Kirchhof, Festschrift fir Uhlenbruck aaO S.
277). Folgt die Leistung des Schuldners der vertragli-
chen Vereinbarung nach, so ist gemafR § 140 | InsO auf
die Bewirkung der Werthaltigkeit abzustellen.

bb. Sind Forderungen ihrer Entstehung nach als kon-
gruent zu behandeln, trifft dies auch auf Leistungen zu,
die diese werthaltig machen

[37] Sind zukiinftige Forderungen hinsichtlich ihrer
Entstehung als kongruente Deckung zu behandeln,
trifft dies auch fur die Leistungen zu, die diese Forde-
rungen werthaltig machen.

[38] Dem kann nicht entgegengehalten werden, der
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Sicherungsnehmer habe keinen Anspruch darauf, dass
der Schuldner die ihm nur gegeniiber dem Kunden
obliegende Leistung erfulle (so aber Kirchhof, aaO;
Beiner/Luppe NZI 2005, 15, 22). Die Abtretung be-
stimmbar beschriebener zukinftiger Forderungen be-
wirkt, dass der Schuldner tber diese nicht mehr ander-
weitig verfigen kann. Hat dies insolvenzrechtlich zur
Folge, dass mit Begrindung dieser Forderungen kon-
gruente Deckungen entstehen, so trifft dies auch fir
die Wertaufflllung durch die vertragliche Leistung des
Schuldners zu; denn diese ist ebenfalls seiner Verfi-
gungsbefugnis entzogen (ebenso Piekenbrock WM
2007, 141, 150). Eine Differenzierung wirde schon
deshalb nicht einleuchten, weil der Sicherungsnehmer
auch keinen klagbaren Anspruch auf das Entstehen
einzelner nicht bereits individuell konkretisierbarer
Forderungen hat. VVor allem aber dient die Sicherungs-
abtretung gerade dazu, dem Sicherungsnehmer den
Wert der abgetretenen Forderungen zu verschaffen,
wenn der Schuldner nicht leistungswillig oder zah-
lungsunfahig ist. Der Sicherungsanspruch ist demzu-
folge von Anfang an auf eine werthaltige Sicherheit
und nicht auf eine wertlose Hiille gerichtet. Schon des-
halb ware es ein Wertungswiderspruch, anfechtungs-
rechtlich das Entstehen der Forderung als kongruent,
ihre Wertauffiillung dagegen als inkongruent zu be-
handeln. Es gabe zudem keinen rechtlich einleuchten-
den Grund, insgesamt eine kongruente Sicherung zu
bejahen, wenn eine Forderung bereits mit ihrer Ent-
stehung werthaltig wird, das der Entstehung zeitlich
nach-folgende Werthaltigmachen dagegen der An-
fechtbarkeit nach § 131 InsO zu unterwerfen.

[39] Da Entstehung und Falligkeit einer Forderung
h&ufig rechtlich auseinanderfallen, hatte dies ebenfalls
zur Folge, dass Globalzessionen im Insolvenzfall
durch das Anfechtungsrecht weitgehend entwertet
werden. Es gibt keinen Anhaltspunkt dafur, dass der
Gesetzgeber durch die Erweiterung des Anfechtungs-
tatbestandes eine solche Rechtsfolge bewirken wollte.
Eine sachgerechte Interessenabwagung muss demzu-
folge zu dem Ergebnis gelangen, dass sowohl die Ent-
stehung als auch das Werthaltigmachen der zukinfti-
gen Forderungen als kongruente Sicherheiten behan-
delt werden. Die Belange der Gl&ubigergesamtheit
sind dadurch angemessen gewahrt, dass die Anfech-
tung dieser Leistungen des Schuldners durchgreift,
sofern der Sicherungsnehmer zu diesem Zeitpunkt die
Zahlungsunfahigkeit oder den Eréffnungsantrag kann-
te (§ 130 1 1 Nr. 1 und 2 InsO).

d. Kein Fall des § 142 InsO
Eine Insolvenzanfechtung nach § 130 InsO scheitert
nicht an der Bestimmung des § 142 InsO; denn die
Voraussetzungen eines Bargeschafts sind beziglich
kuinftiger von der Globalzession erfasster Forderungen
in aller Regel nicht gegeben.

aa. Kein Bargeschéft in diesem Sinne gegeben

[40] Ein Bargeschaft liegt nur vor, wenn der Schuldner
aufgrund einer Vereinbarung mit dem Anfechtungs-
gegner in engem zeitlichen Zusammenhang mit seiner
Leistung eine gleichwertige Gegenleistung erhalten hat
(BGHZ 157, 350, 360; BGH, Urt. v. 08.12.2005 - I1X
ZR 182/01, NZI 2006, 159, 161; v. 11. 10.2007 - IX
ZR 195/04, z.V.b.). Entgegen einer teilweise vertrete-
nen Auffassung (Molitor ZInsO 2006, 23, 25; Zel-
ler/Edelmann BB 2007, 1461, 1463; LG Chemnitz
WM 2007, 397, 398) enthalt das Stehenlassen der Dar-
lehensforderung keine ausgleichende Gegenleistung,
weil allein damit dem Schuldner kein neuer Vermo-
genswert zugeflhrt wird. Der Schuldner hat ihn viel-
mehr bereits durch die Darlehensgewahrung erhalten;
das blofRe Unterlassen der Ruckforderung bedeutet
keine Zufuhrung eines neuen Vermdgenswertes
(MinchKomm-InsO/Kirchhof, aaO § 142 Rn. 13 c;
Mitlehner ZIP 2007, 1925, 1930; im Ergebnis ebenso
bereits BGH, Urt. v. 03.12.1998 - IX ZR 313/97, WM
1999, 12, 14).

bb. Auch kein Bargeschaft in Ansehung des Ein-
ziehungsrechts des Sicherungsgebers

[40] Ein Bargeschaft kann auch nicht mit der Uberle-
gung begriindet werden, die Bank gestatte dem Siche-
rungsgeber, die abgetretenen Forderungen einzuzie-
hen, und konne dafur die Auffillung der Sicherheit
durch Entstehen neuer Forderungen verlangen (so aber
Obermiuller, aaO Rn. 6.102 d ff; Kuder ZInsO 2006,
1065, 1069; Blum ZInsO 2007, 528, 530; Furche WM
2007, 1305, 1314; vgl. auch Brandt/Gunther BKR
2006, 232, 235). Die von § 142 InsO vorausgesetzte
rechtsgeschéaftliche Verknipfung zwischen Leistung
und Gegenleistung ist hier hinsichtlich der ausschei-
denden und der hinzukommenden Forderungen nicht
gegeben; denn der Erwerb neuer Forderungen erfolgt
bei der Globalzession unabhéngig davon, was aus den
dem Schuldner zur Einziehung tberlassenen Forderun-
gen geworden, insbesondere welcher Wert ihm daraus
zugeflossen ist. Damit fehlt es insoweit schon im An-
satz an einer auf einen gleichwertigen Leistungsaus-
tausch ausgerichteten vertraglichen Vereinbarung. Da-
von abgesehen konnte das Entstehen neuer Forderun-
gen allenfalls dann eine gleichwertige Sicherheit dar-
stellen, wenn diese nicht nur betragsmaRig, sondern
auch in ihrem wirtschaftlichen Wert den untergegan-
genen Forderungen gleichk&men, so dass bei verglei-
chender Betrachtung eine Schmaélerung des Schuldner-
vermdgens ausgeschlossen wére. Diese Voraussetzun-
gen sind bei Globalzessionen typischerweise nicht ge-
geben, weil der Sicherungswert von vielen Faktoren,
insbesondere der Qualitat der Leistung des Schuldners
sowie der Vertragstreue und finanziellen Leistungs-
fahigkeit seines Kunden abhangt und deshalb nicht
generell, sondern nur bezogen auf die jeweilige Ein-
zelforderung bestimmt werden kann. Die dem Schuld-
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ner Uberlassenen Altforderungen kdnnen nicht nur
durch Erfullung, sondern auch durch Verzicht, Ver-
gleich, Klageabweisung, Verjdhrung oder Insolvenz
des Drittschuldners wertlos gewordensein.

[42] Der fir die Voraussetzungen eines Bargeschafts
darlegungs- und beweispflichtige Sicherungsnehmer
(BGH, Urt. v. 01.10.2002 - IX ZR 360/99, WM 2002,
2369, 2372; v. 10.05.2007 - IX ZR 146/05, WM 2007,
1181, 1182) ware zudem in den weitaus meisten Féllen
nicht einmal ansatzweise in der Lage, die Tatsachen
vorzutragen, die zur Beurteilung des Wertverhaltnisses
zwischen untergegangenen und neu entstandenen For-
derungen notwendig sind. Schon aus diesen Griinden
ist es nicht moglich, das Untergehen und Neuentstehen
gesicherter Forderungen aus Globalzessionen bei Pri-
fung von § 142 InsO rechtlich ebenso einzuordnen wie
die kontokorrentméaRige Verrechnung vereinnahmter
Zahlungseingdnge mit erneuten vertragsmaRigen Ver-
fugungen des Schuldners, die ohne weiteres die Fest-
stellung ermdglichen, in welchem Um-fang ein gegen-
seitiger Leistungsaustausch in engem zeitlichem
Zusammen-hang erfolgt ist.

cc. Kein Bediirfnis flr die Erweiterung des Tat-
bestands des § 142 InsO

Der Senat sieht keine Veranlassung, den Tatbestand
des 8§ 142 InsO Uber den von der Senatsrechtsprechung
bisher abgesteckten Bereich hinaus zu erweitern, wie
dies von einzelnen Autoren befirwortet wird (vgl.
Obermiller, aaO Rn. 6.102 p; Kuder, aaO; Molitor,
aa0). Der Sicherungsnehmer ist bereits dadurch hin-
reichend geschutzt, dass die Anfechtung zukunftiger
Forderungen nur unter den VVoraussetzungen des 8 130
InsO Erfolg hat. Er erwirbt damit ein insolvenzfestes

Absonderungsrecht an allen Forderungen, die werthal-
tig geworden sind, bevor er Umstande erfahren hat, die
zwingend auf die Zahlungsunféhigkeit des Schuldners
oder den Eréffnungsantrag schliefen lassen (8§ 130 II
InsO). Wiirden dagegen solche Rechte auch noch an
spater entstandenen Forderungen begriindet, kdnnte
dies fir den Sicherungsnehmer einen Anreiz bilden,
den Kreditvertrag mit dem insolventen Schuldner noch
eine Zeitlang bis zu dem von seinem personlichen Be-
friedigungsinteresse her gesehen gunstigsten Zeitpunkt
fortzusetzen.

[43] Dies stande in Widerspruch zum erklarten Ziel
der Insolvenzordnung, die Beteiligten zu veranlassen,
das Insolvenzverfahren friihzeitig einzuleiten, um
eventuelle Sanierungsaussichten zu wahren und eine
moglichst effektive Befriedigung der Gl&ubiger im
Sinne von § 1 S. 1 InsO zu bewirken. Deren berechtig-
te Interessen waren in nicht hinnehmbarer Weise be-
eintréchtigt, wenn eine Globalzession dem Sicherungs-
nehmer die Mdglichkeit gébe, das Kreditverhéltnis mit
einem erkanntermalen insolventen Schuldner zum
Nachteil der Masse fortzusetzen.

4. Also ist kein Anfechtungsecht gem. § 130 | InsO ge-
geben

Die Anfechtungsvoraussetzungen des § 130 | InsO
sind auf der Grundlage des unstreitigen Sachverhalts
nicht gegeben.

[44] Der KI. behauptet nicht, dass die Schuldnerin vor
Kundigung des Kreditverhéltnisses durch die Bekl.
zahlungsunfahig war. Alle Forderungen, deren Gegen-
wert mit der Klage herausverlangt wird, sind vor die-
sem Zeitpunkt entstanden oder werthaltig geworden.
Die Klage ist mithin unbegriindet.
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Standort: § 227 StGB

Strafrecht

Problem: Unmittelbarkeitszusammenhang

BGH, URTEIL vOoM 15.11.2007
4 STR 453/07 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Nach einem Streit um ein Madchen in einer Diskothek
hatte ein Freund des Angeklagten das Opfer zu Boden
gestolRen. Der Angeklagte trat dem Opfer mit der
Schuhspitze gegen den Brustkorb, wobei er bewusst
darauf achtete, das Opfer nicht am Kopf zu treffen.
Durch den Tritt wurde eine Nervenreflexreaktion aus-
gelst, die den Herzstillstand des Opfers bewirkte und
so zu dessen Tod fuhrte.

Das LG Neubrandenburg hatte den Angeklagten we-
gen gefahrlicher Korperverletzung, 88 223 I, 224 | Nr.
5 StGB, verurteilt. Eine Verurteilung wegen Korper-
verletzung mit Todesfolge, 8 227 | StGB, hatte das LG
abgelehnt, da es sich bei dem Tod durch eine Nerven-
reizung um eine Verletzungsfolge handele, die so sehr
aulerhalb der Lebenserfahrung liege, dass mit ihr
nicht zu rechnen sei, sodass dem Angeklagten der Tod
des Opfers nicht zugerechnet werden kdnne. Auf die
Revision der Staatsanwaltschaft hin hob der BGH die-
ses Urteil auf.

Prafungsrelevanz:

Probleme der Erfolgszurechnung und des bei Erfolgs-
qualifikationen erforderlichen Unmittelbarkeitszusam-
menhangs sind im ersten Examen haufiger Gegenstand
von Priifungsaufgaben, kénnen jedoch auch in ein Ak-
tenstlick im zweiten Examen gut eingebunden werden.

Fir eine Strafbarkeit wegen einer Erfolgsqualifikation
wie z.B. 88 227, 251, 306¢c StGB ist es nicht ausrei-
chend, dass der Tater durch die Begehung des Grund-
deliktes die schwere Folge des Qualifikationstatbestan-
des &quivalent kausal hervorgerufen hat. Weiter muss
noch ein Unmittelbarkeits- oder deliktsspezifischer
Gefahrzusammenhang in der Weise bestehen, dass der
Eintritt der schweren Folge sich als Resultat einer typi-
schen Gefahr des Grunddeliktes darstellt (BGH, NStZ
1997, 82; NStZ-RR 2007, 76; Fischer, § 227 Rn 3;
Schonke/Schroder-Stree, 8 227 Rn 3). Im Rahmen der
Korperverletzung mit Todesfolge, § 227 | StGB, las-
sen es Rechtsprechung und ein Teil der Literatur es
insofern genugen, dass die schwere Folge aus dem Er-
folg oder der Handlung des Grunddeliktes resultiert
(BGHSt 31, 96, 99; 48, 34, 37 f.; Fischer, § 227 Rn 4).
Die Gegenauffassung in der Literatur nimmt diesen

Unmittelbarkeitszusammenhang hingegen nur an,
wenn die schwere Folge aus dem - vorsétzlich herbei-
gefihrten - Erfolg des Grunddeliktes (also aus der
Korperverletzung) resultiert (Joecks, 8 227 Rn 7 f,;
Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben, § 18 Rn
4; SK-Horn/Wolters, § 227 Rn 10; Sowada, JURA
2003, 552). Weiter muss der Tater flr eine Strafbarkeit
wegen einer Erfolgsqualifikation gem. § 18 StGB be-
zliglich der schweren Folge wenigstens fahrlassig han-
deln. Fahrl&ssiges Handeln setzt normalerweise eine
Sorgfaltspflichtverletzung bei Vorhersehbarkeit des
Erfolges und des wesentlichen Kausalverlaufs voraus
(BGHSt 10, 369; 12, 75; Fischer, § 15 Rn 14). Bei ei-
ner Erfolgsqualifikation ist jedoch das Vorliegen einer
Sorgfaltspflichtverletzung stets unproblematisch: Die-
se besteht in der Begehung des Grunddeliktes. Somit
ist fur eine Fahrldssigkeit i.R.v. § 18 StGB letztlich
nur die Vorhersehbarkeit des Eintritts der schweren
Folge maRgeblich (BGHSt 51, 18, 21; BGH, NJW
2006, 1821, 1822; Schonke/Schroder-Cramer/Stern-
berg-Lieben, § 18 Rn 5; Fischer, § 227 Rn 7; Bosch,
JA 2006, 745).

An der vorliegenden Entscheidung zeigt sich zunéchst
ein Besonderheit, die sich aus dem sehr weiten Ver-
standnis des Unmittelbarkeitszusammenhanges ergibt,
wie sie der BGH vertritt: Der BGH geht sowohl im
Rahmen der Priifung dieses Zusammenhanges als auch
bei der Prufung der Voraussetzungen des § 18 StGB
lediglich auf die Vorhersehbarkeit des Erfolgseintrittes
ein, pruft also auf den ersten Blick zweimal dieselben
Voraussetzungen. Dies wirde schon dafur sprechen,
den Unmittelbarkeitszusammenhang enger zu sehen
als der BGH dies tut, um diesem Tatbestandsmerkmal
einen eigenen Prifungsinhalt zu geben. Allerdings
sind die beiden Vorhersehbarkeitspriifungen, die der
BGH durchfiihrt, inhaltlich nicht vollkommen iden-
tisch: Wahrend der BGH fur die Vorhersehbarkeit im
Rahmen des Unmittelbarkeitszusammenhanges ledig-
lich auf die objektive Vorhersehbarkeit abstellt, prift
er im Rahmen der fur 8 18 StGB malgeblichen Fahr-
lassigkeit - insoweit in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Literatur (Fischer, 8 227 Rn 7; Schodnke/
Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben, 8 15 Rn 180 f.),
auch wenn die diese Prufung teilweise in die Schuld
verlegt - insbesondere die Vorhersehbarkeit nach den
individuellen Fahigkeiten und Kenntnissen des Téters.
Somit hat der BGH immerhin im Rahmen des Unmit-
telbarkeitszusammenhanges einen anderen Beurtei-
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lungsmafstab flr die Vorhersehbarkeit als im Rahmen
von § 18 StGB.

Bei der Prifung der VVorhersehbarkeit kommt der BGH
zu dem Ergebnis, dass die Todesfolge, die auf einer
Nervenreizung beruhte, die (wie ein Sachverstandiger
bestétigte) eine “medizinische Raritat” darstellt, trotz-
dem vorhersehbar sei, weil es bei Tritten gegen den
Brustkorb haufiger - z.B. durch Milz- oder Leberrisse -
zum Tode des Getretenen komme. Dies erstaunt zu-
néchst, zeigt allerdings, dass es fiir die VVorhersehbar-
keit tatsachlich nur auf den Kausalverlauf in seinen
wesentlichen Ziigen und nicht auf den konkreten Kau-
salverlauf im Einzelfall ankommt.

Vertiefungshinweise:

U Zum Unmittelbarkeitszusammenhang i.R.v. § 227 |
StGB: BGH, NStz 1997, 341; 2001, 478; RA 2008,
58; Altenhain, GA 1996, 23; Bosch, JA 2006, 745;
Sowada, JURA 2003, 552; Wolters, GA 1984, 443

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Hooligan”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Der von § 227 Abs. 1 StGB vorausgesetzte “un-
mittelbare” (Gefahrverwirklichungs-)Zusammen-
hang fehlt dann, wenn der tatsachliche Geschehens-
ablauf, der Korperverletzung und Todesfolge mit-
einander verknupft, auflerhalb jeder Lebenswahr-
scheinlichkeit liegt, wie etwa eine Verkettung au-
Bergewohnlicher ungltcklicher Zufélle.

2. Dass ein kréaftiger Tritt mit der Schuhspitze ge-
gen den Rumpf eines am Boden Liegenden zum
Tod des Verletzten fihrt, liegt nicht aulRerhalb je-
der Lebenswahrscheinlichkeit, denn ein solcher Ge-
schehensablauf ist, auch wenn es sich bei der kon-
kreten Todesursache um eine “medizinische Rari-
tat” handelt, nicht so auBergewothnlich, dass der
eingetretene Erfolg deshalb nicht zuzurechnen ist.
3. Soweit 8 227 Abs. 1 StGB voraussetzt, dass dem
Téter hinsichtlich der Verursachung des Todes we-
nigstens Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist (§ 18
StGB), ist alleiniges Merkmal der Fahrldssigkeit
hinsichtlich der qualifizierenden Tatfolge die Vor-
hersehbarkeit des Todes des Opfers. Hierfir reicht
es aus, dass der Erfolg nicht auerhalb der Lebens-
wahrscheinlichkeit liegt. Ferner ist erforderlich,
dass der Eintritt des Todes des Opfers vom Téater in
seiner konkreten Lage nach seinen personlichen
Kenntnissen vorhergesehen werden konnte. Hierbei
braucht sich die Vorhersehbarkeit aber gerade
nicht auf alle Einzelheiten des zum Tode fuhrenden
Geschehensablaufs zu erstrecken. Vielmehr genligt
die Vorhersehbarkeit des Erfolges im Allgemeinen.

Sachverhalt:

Der Angeklagte und L, der in diesem Verfahren von
dem Vorwurf der Beteiligung an einer Schldgerei
rechtskréftig freigesprochen worden ist, suchten am
Tattage gegen 1.30 Uhr die Diskothek "Moon-Dance"
in D. auf. Als der Angeklagte mit U tanzte, kam D, das
spatere Tatopfer, wiederholt auf die Tanzenden zu und
wollte mit U tanzen. Der Angeklagte forderte ihn je-
desmal auf, sich zu entfernen. Geraume Zeit spéter
ging der erheblich angetrunkene D (BAK: 2,56 %o) zu
der sich nunmehr im Eingangsbereich der Diskothek
aufhaltenden Gruppe um den Angeklagten und ver-
suchte erneut, U anzusprechen. Als diese sich abwand-
te, sprach D den friiheren Mitangeklagten L an, der
sich beléstigt fuhlte und D mit beiden Handen einen
Stol? gegen die Brust versetzte, so dass dieser einige
Schritte rickwarts taumelte und zu Boden fiel.

Der Angeklagte trat “eingedenk der vorangegangenen
Auseinandersetzungen” an den am Boden liegenden D
heran und trat ihm “mit der Spitze des beschuhten Fu-
Res kraftig gegen den Oberkorper”. Dabei achtete der
Angeklagte nach seinen Angaben darauf, D nicht am
Kopf zu treffen, weil er um die Gefahrlichkeit von
Tritten gegen den Kopf wusste.

Der FuBtritt des Angeklagten traf den Oberkdrper des
Tatopfers unmittelbar unterhalb des Rippenwinkels
und léste Uber das sog. Sonnengeflecht eine Reaktion
des Nervus vagus (10. Hirnnerv) des parasympatischen
Nervensystems aus, die zum Herzstillstand fuhrte. Der
Reflextod in Folge der Reizung des Solarplexus wurde
mdoglicherweise durch eine mit der starken Alkoholi-
sierung des Tatopfers verbundene Beeintrachtigung
des Atemzentrums und durch organische Veranderun-
gen am Herzmuskel des Tatopfers nach einer Herz-
muskelentziindung begunstigt.

Aus den Grinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen gefahr-
licher Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von
einem Jahr und sechs Monaten verurteilt und deren
Vollstreckung zur Bewéhrung ausgesetzt. Mit ihrer zu
Ungunsten des Angeklagten eingelegten Revision, die
vom Generalbundesanwalt vertreten wird, rigt die
Staatsanwaltschaft die Verletzung sachlichen Rechts.
Sie erstrebt eine Verurteilung des Angeklagten wegen
Korperverletzung mit Todesfolge.

Das Rechtsmittel hat im Wesentlichen Erfolg.

2. Rechtliche Wirdigung des Landgerichts

Das Landgericht hat die Tat lediglich als mittels einer
das Leben gefahrdenden Behandlung begangene ge-
fahrliche Kérperverletzung (8 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB)
gewertet. Eine Strafbarkeit des Angeklagten wegen
Korperverletzung mit Todesfolge (8§ 227 Abs. 1 StGB)
hat es verneint. Die tédliche Gefahr flr das Opfer habe
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so weit aullerhalb der Lebenswahrscheinlichkeit gele-
gen, dass dem Angeklagten die qualifizierende Folge
deshalb nicht zugerechnet werden koénne. Nach den
nachvollziehbaren und Uberzeugenden Ausfiihrungen
des Sachverstandigen stelle zwar jeder Tritt gegen den
Rumpf eines am Boden liegenden Menschen eine ge-
fahrliche Begehungsweise dar, da dann stets das Risi-
ko erheblicher Verletzungen bestehe, sei es durch
Leber- oder Milzriss oder aber Rippenbriuche und Ein-
spieBungsverletzungen; bei dem Reflextod, der durch
Reizung des Solarplexus eintritt, handele es sich aber
um eine “medizinische Raritat”, die nicht zum Allge-
meinwissen gehore. Dass der Angeklagte, als Kampf-
sportler oder aufgrund Bildung oder Ausbildung uber
weitergehendes medizinisches Wissen verfuge, habe
nicht festgestellt werden kénnen, so dass es an der in-
dividuellen Vorhersehbarkeit des Todeseintritts fehle.

Diese Erwagungen halten rechtlicher Nachprufung
nicht stand. Sie lassen besorgen, dass die Jugendkam-
mer hinsichtlich der - individuellen - Vorhersehbarkeit
des Todeseintritts zu hohe Anforderungen gestellt hat.

a. Zum Vorliegen des fur § 227 StGB erforderlichen
Unmittelbarkeitszusammenhangs

Nach den Feststellungen haftete der vom Angeklagten
vorsétzlich begangenen Korperverletzungshandlung,
die das Landgericht ohne Rechtsfehler als gefahrliche
Korperverletzung im Sinne des 8 224 Abs. 1 Nr. 5
StGB gewertet hat, die spezifische Gefahr an, zum
Tod des Opfers zu fuhren. Da sich gerade diese Gefahr
in dem tddlichen Ausgang niedergeschlagen hat, ist
der von § 227 Abs. 1 StGB vorausgesetzte “unmittel-
bare” (Gefahrverwirklichungs-) Zusammenhang (vgl.
BGHR StGB 8 226 [a.F.] Todesfolge 12) zwischen der
todesursachlichen Korperverletzungshandlung und
dem spater eingetretenen Tod des Opfers gegeben.
Zwar fehlt ein solcher Zusammenhang dann, wenn der
tatséchliche Geschehensablauf, der Kdorperverletzung
und Todesfolge miteinander verknupft, auferhalb je-
der Lebenswahrscheinlichkeit liegt (vgl. BGHSt 7 31,
96, 100; 51, 18, 21 m.w.N.), wie etwa eine Verkettung
aullergewohnlicher unglicklicher Zufélle (vgl. BGHSt
31, 96, 100). So liegt es hier aber entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts nicht. Dass ein kraftiger Tritt
mit der Schuhspitze gegen den Rumpf eines am Boden
Liegenden zum Tod des Verletzten flhrt, liegt nicht
aullerhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit (vgl. BGHR
StGB § 226 [a.F.] Todesfolge 9), denn ein solcher Ge-
schehensablauf ist, auch wenn es sich - wie hier - bei
der konkreten Todesursache um eine “medizinische
Raritat” handelt, nicht so auBergewohnlich, dass der
eingetretene Erfolg deshalb nicht zuzurechnen ist (vgl.
BGHSt 31, 96, 100). Dass mdoglicherweise die Alko-
holisierung des Tatopfers und eine Vorschadigung des
Herzmuskels fir den Todeserfolg mitursachlich waren,
steht der Zurechnung ebenfalls nicht entgegen (vgl.
BGHSt aaO; BGHR StGB § 226 [a.F.] Todesfolge 12).

b. Zum wenigstens fahrlassigen Verhalten des Ange-
klagten, 8 18 StGB

Soweit § 227 Abs. 1 StGB ferner voraussetzt, dass
dem Téter hinsichtlich der Verursachung des Todes
wenigstens Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist (§ 18
StGB), ist alleiniges Merkmal der Fahrlassigkeit hin-
sichtlich der qualifizierenden Tatfolge die Vorherseh-
barkeit des Todes des Opfers (st. Rspr.; vgl. BGHSt
51, 18, 21 m.N.). Hierfir reicht es aus, dass der Erfolg
nicht auerhalb der Lebenswahrscheinlichkeit lag, was
hier aus den genannten Grunden der Fall ist. Ferner ist
erforderlich, dass der Eintritt des Todes des Opfers
vom Téter in seiner konkreten Lage nach seinen per-
sonlichen Kenntnissen vorhergesehen werden konnte
(vgl. BGHSt 51, 18, 21; BGHR StGB § 227 [i.d.F. d.
6. StrRG] Todesfolge 1). Bei der Priifung der individu-
ellen Vorhersehbarkeit ist das Landgericht von einem
falschen rechtlichen Ansatz ausgegangen, denn es hat
darauf abgestellt, ob der Angeklagte die konkrete To-
desursache hatte vorhersehen kénnen. Bei der Kdrper-
verletzung mit Todesfolge braucht sich die Vorher-
sehbarkeit aber gerade nicht auf alle Einzelheiten des
zum Tode fuhrenden Geschehensablaufs zu erstrecken
(vgl. BGHSt aaO; BGHR StGB § 226 [a.F.] Todesfol-
ge 9, 12), insbesondere nicht auf die durch die Kérper-
verletzungshandlung ausgeldsten im Einzelnen ohne-
hin nicht einschétzbaren somatischen Vorgénge, die
den Tod schlieflich ausgel6st haben (vgl. BGHR aaO).
Vielmehr geniigt die VVorhersehbarkeit des Erfolges im
Allgemeinen (vgl. BGHSt 48, 34, 39).

Das Landgericht hatte demgemaR priifen missen, ob
der Angeklagte bei der Tatausfihrung den Eintritt des
Todes des Opfers in seiner konkreten Lage nach sei-
nen Kenntnissen und Fahigkeiten im Ergebnis und
nicht in den Einzelheiten des dahin fuhrenden Kausal-
verlaufs hatte voraussehen konnen (vgl. BGHSt 51,
18, 21). Dass ein kraftiger Tritt mit der Schuhspitze
gegen den Rumpf eines am Boden Liegenden zum To-
de fihren kann, ist im Hinblick darauf, dass bei sol-
chen Tritten, wie das sachverstandig beratene Landge-
richt zutreffend ausgefiihrt hat, stets das Risiko eines
Leber- oder Milzrisses und von Rippenbrichen und
Einspielungsverletzungen besteht, regelmaRig vorher-
sehbar.

Dies gilt insbesondere dann, wenn das Tatopfer - wie
hier - infolge UberméRigen Alkoholkonsums korper-
lich beeintréchtigt ist und dies flr den Tater, was hier
nach den Feststellungen jedenfalls nahe liegt, erkenn-
bar war (vgl. BGHSt 24, 213, 217; BGH NStZ 2001,
143, 145). Dass der Angeklagte nach seinen Kennt-
nissen und Fahigkeiten in seiner konkreten Situation
den Tod des Opfers im Ergebnis - insoweit anders als
die Angeklagte in der vom Landgericht in Bezug ge-
nommenen Senatscheidung BGHSt 51, 18, 21 - nicht
hatte vorhersehen konnen, liegt nach den bisherigen
Feststellungen fern. Dies gilt um so mehr als das
Landgericht zur geféhrlichen Kérperverletzung ausge-
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fuhrt hat, der Angeklagte habe nicht nur eine Beein-
trachtigung des personlichen Wohlbefindens des Tat-
opfers in Kauf genommen, sondern auch Rippenbri-
che oder innere Verletzungen.

3. Aufhebung des Urteils; Hinweis an das Landgericht

Die aufgezeigten Mangel fuhren zur Aufhebung des
Urteils, soweit es den Angeklagten betrifft. Die rechts-

Standort: 8 315b | Nr. 3 StGB

fehlerfrei getroffenen Feststellungen zum &ul3eren Tat-
geschehen kdnnen jedoch bestehen bleiben.

Fur den Fall einer Verurteilung wegen Korperverlet-
zung mit Todesfolge werden im Hinblick auf die zahl-
reichen gewichtigen Milderungsgriinde die Annahme
eines minder schweren Falles im Sinne des § 227 Abs.
1 StGB und die Verhangung einer Bewahrungsstrafe
nahe liegen.

Problem: Sache von bedeutendem Wert

BGH, URTEIL vom 27.09.2007
4 STR 1/07 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte mehrfach absichtlich Unfalle
herbeigefuhrt, indem er z.B. seinen Pkw grundlos ab-
bremste, um ein Auffahren des nachfolgenden Fahr-
zeugs zu provozieren. Auch als Radfahrer hatte er ei-
nen Unfall provoziert, indem aus einem toten Winkel
vor ein Auto fuhr und sich von dessen Fahrerin anfah-
ren lie. AnschlieBend hatte er die Schaden stets den
entsprechenden Versicherungen gemeldet und die
Schadenssummen kassiert.

Das LG Neuruppin hatte den Angeklagten wegen ge-
fahrlichen Eingriffs in den StraRenverkehr, § 315b |
Nr. 3 StGB, und Betruges, 8 263 | StGB, in zahlrei-
chen Féllen verurteilt. Auf die Revision des Angeklag-
ten hin gab der BGH insbesondere zu bedenken, dass
die bisherigen Feststellungen in vielen Féllen nicht
erkennen liel3en, dass es zu einer konkreten Gefahr fiir
eine fremde Sache “von bedeutendem Wert” i.S.v. §
315b | StGB gekommen sei, und verwies an das LG
zurick.

Prufungsrelevanz:

Verkehrsdelikte, und hier ganz besonders die §§ 315b,
315c StGB, erfreuen sich in beiden Examen wegen
ihrer groRen praktischen Relevanz und der zahlreichen
Sonderprobleme, die hier in Falle eingebaut werden
kénnen, einer besonders grofien Beliebtheit.

8 315b I Nr. 3 StGB setzt voraus, dass der Téter einen
“ahnlichen, ebenso geféhrlichen Eingriff” vornimmt,
wie ihn § 315b I Nrn. 1 und 2 StGB beschreiben. Er-
forderlich fir 8 315b | StGB ist - wie sich der amtli-
chen Uberschrift des Deliktes entnehmen lasst - stets
ein verkehrsfremder Eingriff von auBen in den Stra-
Benverkehr. Verkehrsteilnehmer sind somit grundsatz-
lich insofern privilegiert als auf sie nur der (enge) Tat-
bestand des § 315c | StGB Anwendung findet und
nicht der (weite) Tatbestand des § 315b | StGB; §
315c | StGB kommt insofern eine “Sperrwirkung” zu
(vgl. die Darstellung bei Fischer, § 315b Rn 9 ff.).
Ausnahmsweise wird jedoch auch das Verhalten eines
Verkehrsteilnehmers von § 315b | StGB erfasst, wenn

es sich ndmlich als “Pervertierung” der Teilnahme am
Straenverkehr darstellt, was der Fall ist, wenn der
Téter das von ihm gesteuerte Fahrzeug bewusst
zweckwidrig in verkehrsfeindlicher Absicht verwendet
und zudem mit zumindest bedingtem Schédigungsvor-
satz handelt (BGH, RA 2003, 327 = StraFo 2003, 215;
Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben, § 315b
Rn 9 f.). Diese Voraussetzungen sind insbesondere
dann gegeben, wenn der Téter sein Fahrzeug als Waffe
oder - wie im vorliegenden Fall - als Schadenswerk-
zeug verwendet (BGHSt 48, 233, 237 f.; Joecks, §
315b Rn 11a).

Weiter setzt der Tatbestand des § 315b | StGB voraus,
dass der Téater durch sein Verhalten Leib oder Leben
eines anderen oder fremde Sachen von bedeutendem
Wert konkret gefahrdet. Eine Sache von “bedeutendem
Wert” wird ab einem Sachwert von ca. 750,- € ange-
nommen (BGHSt 48, 14, 23; Schénke/Schréder-
Cramer/Sternberg-Lieben/Heine, § 315b Rn 12, Vor
8§ 306 ff. Rn 15; a.A. (1.300,- €): Fischer, § 315b Rn
16). Dies legt der BGH auch im vorliegenden Fall zu-
grunde, stellt jedoch klar, dass zur Wertermittlung auf
den Verkehrswert abzustellen sei, also Wertminderun-
gen Berucksichtigung finden missten (ebenso AG
Schwébisch Hall, NStZ 2002, 153; Schonke/Schrdder-
Heine, Vor 88 306 ff. Rn 15). Weiter betont der BGH
in der vorliegenden Entscheidung - auch insofern in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung
(OLG Frankfurt, StV 1985, 111; OLG Kaoblenz, DAR
1973, 48; Schonke/Schrdder-Heine, Vor §8 306 ff. Rn
16) -, dass es fur den bedeutenden Wert nicht auf den
Gesamtwert der gefahrdeten Sache ankommt, sondern
auf die Hohe des drohenden Schadens. Es reicht also
nicht, wenn einer Sache von bedeutendem Wert nur
ein unbedeutender Schaden droht.

Vertiefungshinweise:

O Zur Verwirklichung von § 315b | Nr. 3 StGB durch
Verkehrsteilnehmer: BGH, NStZ-RR 2000, 343; RA
2003, 327 = StraFo 2003, 2115; RA 2004, 606 = NStZ
2004, 625; RA 2006, 623 = JA 2006, 900; Dreher, JuS
2003, 1159; Grupp/Kinzig, NStZ 2007, 132; Konig,
NStZ 2004, 175

U Zur Gefahrdung fremder Sache von bedeutendem
Wert: BGHSt 48, 14; OLG Frankfurt, StV 1985, 111;
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OLG Koblenz, DAR 1973, 48

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Hoffentlich Allianz versichert”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Auch das absichtliche Herbeifiihren eines Ver-
kehrsunfall kann einen "&ahnlichen, ebenso gefahr-
lichen Eingriff" i.S.v. § 315b | Nr. 3 StGB darstel-
len.

2. Fur die Gefadhrdung einer fremden Sache von
bedeutendem Wert i.S.v. § 315b | StGB reicht es
nicht aus, dass eine Sache von bedeutendem Wert
nur in (wirtschaftlich) unbedeutendem MaRe ge-
fahrdet wird; vielmehr muss der konkret drohende
Schaden bedeutenden Umfanges sein. FUr die Be-
rechnung des Gefdhrdungsschadens kommt es auf
die am Marktwert zu messende Wertminderung
an.

Sachverhalt:

[Zu Fall 1. B 19] Die Zeugin F, die mit ihrem Pkw aus
einer untergeordneten Strale kommend nach rechts in
die Hauptstralle abbiegen wollte, brachte den Pkw vor
der Kreuzung an der Sichtlinie zum Halten. Der Ange-
klagte, der sich mit seinem Fahrrad der Kreuzung auf
dem Biirgersteig - aus der Sicht der Zeugin - von links
naherte, erkannte, dass die Zeugin mit ihrem Pkw so
weit vorgefahren war, dass sie den Burgersteig nicht
mehr im Blick hatte.

Als die Zeugin anfuhr, steuerte er sein Rad vor den
Pkw der Zeugin und kam, wie von ihm beabsichtigt,
zu Fall. Die Haftpflichtversicherung der Zeugin zahlte
als Schadensersatz und Schmerzensgeld insgesamt
902,20 Euro an den Angeklagten, weil sie aufgrund
der Unfallschilderung in dem Schreiben des vom An-
geklagten beauftragten Rechtsanwalts davon ausging,
die Zeugin sei mit ihrem Pkw plétzlich und unvermit-
telt angefahren, als der Angeklagte den Einmindungs-
bereich bereits nahezu vollstandig Uberquert habe.

Aus den Griunden:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen geféhr-
lichen Eingriffs in den StraBenverkehr in 20 Fallen
und wegen Betruges in 21 Féallen, wobei es in vier Fél-
len beim Versuch blieb, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von flnf Jahren und zehn Monaten verurteilt und ge-
gen ihn eine MaRregel nach §§ 69, 69 a StGB festge-
setzt. Die Angeklagte hat es wegen Betruges in 21 Fal-
len, wobei es in vier Fallen beim Versuch blieb, zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs
Monaten verurteilt. Die Angeklagten riigen mit ihren
Revisionen die Verletzung formellen und sachlichen
Rechts. Die Rechtsmittel der Angeklagten haben in
dem aus der Beschlussformel ersichtlichen Umfang
Erfolg; im Ubrigen sind sie unbegriindet im Sinne des

§ 349 Abs. 2 StPO.
I. Zur Verfahrensriige

1. Zur Beweiswirdigung im Fall I1. B 5

Soweit das Landgericht im Fall 11. B 5 der Urteilsgrin-
de den Angeklagten wegen gefahrlichen Eingriffs in
den StraBenverkehr und beide Angeklagte wegen eines
mittaterschaftlich begangenen Betruges zum Nachteil
der Haftpflichtversicherung des Unfallgegners verur-
teilt hat, haben die Rechtsmittel der Angeklagten mit
einer zuldssig erhobenen, auf die Verletzung des § 261
StPO gestiitzten Verfahrensrige Erfolg.

Das Landgericht hat seine Uberzeugung, dass der An-
geklagte den Unfall mit dem von ihm gefiihrten Pkw,
dessen Halterin die Angeklagte gewesen ist, absicht-
lich herbeigefuhrt hat, indem er das Fahrzeug ohne
verkehrsbedingten Grund plétzlich bis zum Stillstand
abgebremst hat, auf die Bekundungen des in der
Hauptverhandlung als Zeugen vernommenen Unfall-
gegners und einer Zeugin, die den Unfall als FulRgén-
gerin beobachtet hat, gestutzt.

Die Angeklagten riigen zu Recht, das Landgericht ha-
be entgegen & 261 StPO die Beweise nicht erschop-
fend gewdrdigt, weil es unterlassen habe, die in der
Hauptverhandlung verlesene Schadensanzeige des Un-
fallgegners vom 1. Dezember 2000 und die von die-
sem gefertigte Unfallskizze, die in Augenschein ge-
nommen wurde, in seine Beweiswirdigung einzube-
ziehen. In seiner Schadensanzeige hatte der Unfall-
gegner angegeben, ein Bus habe durch Blinkzeichen
angezeigt, den Haltestellenbereich verlassen zu wol-
len, worauf die drei vor ihm fahrenden Pkw abrupt
abgebremst worden seien, so dass er nicht rechtzeitig
habe halten kénnen und auf den vor ihm befindlichen
Pkw aufgefahren sei. Diese mit der von dem Zeugen
gefertigten Unfallskizze in Einklang stehende Schil-
derung des Unfallhergangs l&sst sich mit den Bekun-
dungen des Zeugen in der Hauptverhandlung nicht
vereinbaren. Das Landgericht hétte sich deshalb in den
Urteilsgriinden mit diesem Widerspruch auseinander-
setzen mussen (vgl. BGH StV 1993, 115; BGH, Urteil
vom 15. September 2005 - 4 StR 107/05).

2. Zur Beweiswirdigung im Fall 11. B 19

Soweit der Angeklagte im Fall Il. B 19 der Urteils-
grinde wegen Betruges verurteilt worden ist, hat sein
Rechtsmittel ebenfalls mit einer auf die Verletzung des
§ 261 StPO gestltzten Verfahrensruge Erfolg. [...]

Das Landgericht hat seine Uberzeugung, dass der An-
geklagte den Unfall absichtlich herbeigefihrt hat, auf
die Bekundungen der Zeugin F in der Hauptverhand-
lung gestitzt. Aus der Sicht der Zeugin sei die Vor-
fahrtsstrale in beide Richtungen gerade und gut ein-
sehbar gewesen. Da die Zeugin sich sicher gewesen
sei, keinen Radfahrer auf der Fahrbahn gesehen zu
haben, misse sich der Angeklagte, wie die Zeugin
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“bereits vermutet” habe, aulerhalb ihres Sichtfeldes
befunden haben und sich mithin tber den Blrgersteig
angenahert haben.

Die Revision des Angeklagten riigt zu Recht, dass das
Landgericht sich entgegen § 261 StPO nicht mit der in
der Hauptverhandlung am 18. Januar 2006 verlesenen,
von der Zeugin und vom Angeklagten unterschriebe-
nen Unfallanzeige vom 16. November 2002 und mit
der in Augenschein genommenen Unfallskizze ausein-
andergesetzt hat. Dies war deshalb geboten, weil sich
sowohl aus der von der Zeugin fur die Schadensanzei-
ge bei der Haftpflichtversicherung gefertigten Skizze
als auch aus der Beschreibung der Unfallsituation in
der Unfallanzeige ergibt, dass der Angeklagte sich der
Kreuzung auf dem fur Radfahrer freigegebenen Geh-
weg nicht - wie aufgrund der Bekundungen der Zeugin
festgestellt - von links, sondern von rechts néherte.
Nach der von der Zeugin gefertigten Skizze war die
Sicht nach rechts aus dem auf die Kreuzung zufahren-
den Pkw aber durch eine Hecke am Rand des Geh-
und Radweges eingeschrankt.

3. Aufhebung der Verurteilungen in den Fallen 1I. B 5
und I1. B 19 aufgrund der Verfahrensruge

Die aufgezeigten Verfahrensfehler fihren zur Aufhe-
bung der Verurteilungen in den Féllen Il. B 5 und 19
der Urteilsgriinde. Das Landgericht hat die Verurtei-
lung in diesen Fallen entscheidend auf die Bekundun-
gen der Unfallgegner gestitzt, von deren Glaubhaftig-
keit es sich insbesondere auch im Hinblick darauf
liberzeugt hat, dass sie “auch nicht im Widerspruch zu
friiheren Angaben und Vernehmungen” standen [...].
Es ist deshalb nicht auszuschlieRen, dass das Landge-
richt, hatte es die Beweisergebnisse umfassend gewidir-
digt, zu anderen, fur die Angeklagten gunstigeren
Feststellungen gelangt ware.

Dass sich die Verfahrensfehler auch auf die der Ver-
urteilung der Angeklagten in den Gbrigen Fallen zu
Grunde liegende Beweiswuirdigung ausgewirkt haben
konnen, schliet der Senat aus. Soweit das Landge-
richt seine Uberzeugung, dass der Angeklagte die Un-
falle absichtlich herbeigefiihrt hat, unter anderem auf
die Vielzahl der Unfélle, an denen der Angeklagte be-
teiligt war, die Vergleichbarkeit der jeweiligen Ver-
kehrslage an den Unfallorten und die stets gleiche Ab-
wicklung der Schadensfélle gestiitzt hat, steht dem
nicht entgegen, dass der Angeklagte in den Féllen 11. B
5 und 19 der Urteilsgrinde die Unfalle moéglicherweise
nicht provoziert hat. Denn der Unfallhergang in diesen
Fallen unterscheidet sich deutlich von dem Unfallge-
schehen in den ubrigen Fallen, die zahlreiche Gemein-
samkeiten aufweisen, die fur eine Unfallprovokation
durch den mit den Verhéltnissen an den Unfallorten
vertrauten Angeklagten sprechen.

Il. Zur Sachrige
Soweit es die Angeklagte betrifft, hat die sachlich-

rechtliche Uberpriifung des Urteils keinen Rechtsfeh-
ler zu deren Nachteil ergeben. Die Revision des Ange-
klagten hat jedoch mit der Sachruige Erfolg, soweit er
in den Fallen Il. B 2, 3, 7 bis 10, 12, 14 bis 18, 20 und
21 jeweils wegen eines geféhrlichen Eingriffs in den
StraBenverkehr verurteilt worden ist.

1. Zum Fehlen einer konkreten Gefahr fir fremde Sa-
chen von bedeutendem Wert

Zwar hat der Angeklagte nach den insoweit rechtsfeh-
lerfrei getroffenen Feststellungen den Verkehrsunfall
jeweils absichtlich herbeigefuhrt (8 315 b Abs. 3
i.V.m. 8 315 Abs. 3 Nr. 1 a StGB) und mithin die Si-
cherheit des StraBenverkehrs dadurch beeintréchtigt,
dass er einen “&hnlichen, ebenso gefahrlichen Ein-
griff” im Sinne des § 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB vorge-
nommen hat (vgl. BGHSt 48, 233).

Der Straftatbestand des § 315 b Abs. 1 StGB setzt da-
riber hinaus aber voraus, dass durch den tatbestands-
méRigen Eingriff Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert ge-
fahrdet werden. Dass in den genannten Féllen Leib
oder Leben eines anderen Menschen geféhrdet worden
sind, l&sst sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen.
Auch die Gefdhrdung einer fremden Sache von bedeu-
tendem Wert ist in den genannten Fallen nicht belegt.
Dass eine Sache von bedeutendem Wert nur in (wirt-
schaftlich) unbedeutendem Male gefdhrdet wird,
reicht hierflr nicht aus; vielmehr muss der konkret
drohende Schaden bedeutenden Umfanges sein (vgl.
BGH NJW 1990, 194, 195; Trondle/Fischer StGB 54.
Aufl. 8 315 Rdn. 16 m.w.N.). Fur die Berechnung des
Gefahrdungsschadens kommt es auf die am Marktwert
zu messende Wertminderung an (vgl. BGH NStZ
1999, 350, 351; Barnickel in MinchKomm StGB §
315 Rdn. 71). Die Wertgrenze fur die Annahme der
Gefdhrdung einer Sache von bedeutendem Wert im
Sinne des § 315 b Abs. 1 StGB lag zu dem fur die
Wertbestimmung maRgeblichen Geféhrdungszeitpunkt
(vgl. Barnickel in MunchKomm StGB aaO Rdn. 69
m.N.) bei mindestens 1.500 DM bzw. 750 Euro
(BGHSt 48, 14, 23; vgl. Barnickel aaO).

Dass in den oben genannten Fallen ein Schaden (zu-
mindest) in dieser Hohe drohte, ist durch die bisheri-
gen Feststellungen nicht belegt: Soweit im Fall Il. B
20 der Urteilsgrunde der eingetretene Fremdsachscha-
den mit 375 Euro beziffert wird, liegt es nach den bis-
herigen Feststellungen eher fern, dass ein dartber hin-
ausgehender Schaden drohte. In den ubrigen Féllen hat
die Strafkammer die Hohe des entstandenen Sachscha-
dens nicht genannt. Weder das Schadensbild in den
Fallen 11. B 8 der Urteilsgriinde (Kratzer an der vorde-
ren Stolistange rechts), 1. B 9 (“zwei Punkte” am
Fahrzeug des Unfallgegners), Il. B 10 (Beschéadigung
der StoRstange vorne rechts) und Il. B 17 (eine etwa
einen Zentimeter tiefe Einbeulung des vorderen Kenn-
zeichens) noch die Feststellungen zum Unfallhergang
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in diesen und den Gbrigen Féllen belegen eine zwei-
felsfrei die Wertgrenze Uberschreitende konkrete Ge-
fahrdung der an dem Unfall beteiligten Fremdfahrzeu-

ge.

2. Keine Aufhebung der Verurteilung wegen Betruges

Die danach gebotene Aufhebung der Verurteilung des
Angeklagten wegen geféahrlichen Eingriffs in den Stra-
Renverkehr in den genannten Fallen l&sst jedoch die
Verurteilung der Angeklagten in diesen Féllen wegen
eines mittaterschaftlich zum Nachteil der Haftpflicht-

Standort: 8§ 25 11 StGB

BGH, URTEIL vOM 29.11.2007
4 STR 425/07 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte S wollte beim Opfer Schulden (ins-
besondere aus Rauschgiftgeschaften) eintreiben und
bat deshalb seine Bekannten O und V um Mithilfe,
wobei allen Kklar war, dass S das Opfer toten wirde,
wenn dieses die Schulden nicht bezahlen wirde. Wéh-
rend V im Fluchtwagen wartete, gab O sich gegeniber
dem Opfer als “der Mann aus Holland” aus und be-
hauptete, selbst ein Gldubiger des S zu sein und mit
dem Opfer Uber die Begleichung der Schulden verhan-
deln zu wollen. So verschaffte sich O Einlass in die
Wohnung des schwer bewaffneten Opfers. In einem
unbeobachteten Augenblick 6ffnete O die Haustur und
lieR den S hinein. Dies Uberraschte das Opfer, das we-
gen einiger unmittelbar zuvor gefihrter Telefonate
zwischen S und O davon ausgegangen war, dass S sich
weit entfernt aufhalten wirde. Als sich im weiteren
Verlauf der folgenden Verhandlungen zeigte, dass das
Opfer die Schulden nicht zuriickzahlen wiirde, totete
der S es durch mehrere Schisse in den Rucken.

Das LG Saarbriicken hatte den Angeklagten S auf-
grund dieses Sachverhalts wegen Totschlags, § 212 |
StGB, und O und V jeweils wegen Beihilfe hierzu, §8§
212 1, 27 | StGB, verurteilt. Mit ihrer Revision riigte
die Staatsanwaltschaft, dass das LG keinen Mord, §
211 StGB, angenommen und den O nicht als Mittéter
gem. § 25 11 StGB verurteilt habe. Dieser Revision gab
der BGH weitgehend statt.

Prafungsrelevanz:

Totungsdelikte und Probleme aus dem Bereich Tater-
schaft und Teilnahme stellen - gerade auch in entspre-
chender Kombination - hdufig den Gegenstand von
Prufungsaufgaben in beiden Examen dar. Die vom
BGH in der vorliegenden Entscheidung angesproche-
nen Problemfelder der Voraussetzungen der verschie-
denen Mordmerkmale und der Abgrenzung von Mitté-
terschaft und Beihilfe sind hierbei absolute Klassiker,

versicherungen der jeweiligen Unfallgegner begange-
nen Betruges unberuhrt. Sie zieht nur die Aufhebung
der zur Gefahrdung von Leib und Leben anderer Per-
sonen, zur Gefahrdung fremder Sachen von bedeuten-
dem Wert und der insoweit zur inneren Tatseite getrof-
fenen Feststellungen nach sich. Im Ubrigen halten die
Feststellungen zum &uBeren Tatgeschehen, zur ab-
sichtlichen Herbeifiihrung der Verkehrsunfalle und
zum Schédigungsvorsatz des Angeklagten rechtlicher
Nachprufung stand und kénnen deshalb bestehen blei-
ben.

Problem: Abgrenzung Mittaterschaft und Beihilfe

deren Kenntnis unverzichtbar ist.

Der BGH befasst sich zundchst mit der Frage nach den
Voraussetzungen fir eine heimtiickische Totung i.S.v.
§ 211 11 StGB. Eine solche ist nach standiger Recht-
sprechung dann gegeben, wenn der Téter die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers bewusst in feindlicher Wil-
lensrichtung zur Totung ausnutzt (BGH, NJW 2003,
1955; NStZ 2003, 533; LK-J&dhnke, § 211 Rn 412
mwN). Arglos ist das Opfer, wenn es sich keines An-
griffs von Seiten des Taters versient (BGHSt, StV
1998, 544; Fischer, § 211 Rn 35), wehrlos ist es, wenn
es infolge seiner Arglosigkeit keine oder nur einge-
schrankte Verteidigungsmdoglichkeiten besitzt
(Schonke/Schroder-Eser, 8 211 Rn 24a; Kiper, JuS
2000, 741). In der Literatur wird teilweise zusétzlich
zu diesen Voraussetzungen noch ein besonders ver-
werflicher Vertrauensbruch verlangt, was natirlich
voraussetzt, dass vor der Tat ein Vertrauensverhaltnis
zwischen Téater und Opfer bestand (Schénke/Schroder-
Eser, 8 211 Rn 26 mwN).

MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers ist derjenige des Beginns des ersten
mit Totungsvorsatz gefuhrten Angriffs, also des un-
mittelbaren Ansetzens zum versuchten Tétungsdelikt
(BGH, NStZ-RR 2005, 201, 202; NStZ 2006, 503,
504; StV 2007, 229; Fischer, § 211 Rn 35;
Schonke/Schroder-Eser, 8 211 Rn 24). Von dieser Re-
gel, dass die Arglosigkeit bei Beginn des Tétungsver-
suchs gegeben sein muss, hat der BGH in der Vergan-
genheit in Fallen eine Ausnahme gemacht, in denen
der Tater das Opfer in einem Zeitpunkt, in dem dieses
noch arglos war, in einen Hinterhalt gelockt bzw. die-
sem eine raffinierte Falle gestellt hatte; hier hatte er
auf die Arglosigkeit des Opfers bei Beginn der Umset-
zung des Planes des Taters, also in einem Zeitraum vor
dem unmittelbaren Ansetzen zur Tétung abgestellt
(BGHSt 22, 77, 79 f.; BGH, NStZ 1989, 364, 365).
Zwar waren S und O im vorliegenden Fall auch listig
vorgegangen, indem sich der O als hollandischer “Mit-
telsmann” beim Opfer Zutritt verschafft und den S
spater hineingelassen hatte. Trotzdem sieht der BGH
wesentliche Unterschiede zu den genannten Entschei-
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dungen insbesondere deshalb, weil das Opfer im vor-
liegenden Fall aufgrund friherer Drohungen des S von
der Tat nicht Giberrascht wurde und die Ausfihrung der
Tat von einem Verhalten des Opfers (der Weigerung,
zu zahlen) abhangig war (vgl. BGH, NStZ 1989, 364,
365; NJW 1991, 1963).

Auch zum Mordmerkmal der sonstigen niedrigen Be-
weggriinde duRert sich der BGH in der vorliegenden
Entscheidung. Ein Beweggrund des Téters ist dann
“niedrig” i.S.v. § 211 StGB, wenn er sittlich auf tiefs-
ter Stufe steht und besonders verachtenswert ist (BGH,
NJW 2002, 369; 2006, 97; Schonke/Schroder-Eser, 8§
211 Rn 18; Wessels/Hettinger, Rn 95). Ob dies der
Fall ist, ist aufgrund einer Gesamtwirdigung aller fiir
die Handlungsantriebe des Té&ters malgeblichen Fak-
toren einschliefllich der Tatumstande, der Lebensver-
héltnisse des Taters und seiner Personlichkeit zu beur-
teilen (BGH, NStZ-RR 2006, 234; 2006, 340, 341;
Fischer, § 211 Rn 15). Verwerfliche Motive wie Wut,
Arger, Rache oder Hass kommen nur dann als niedrige
Beweggrunde in Betracht, wenn sie ihrerseits auf nied-
rigen Beweggriinden beruhen (BGH, StV 2001, 228;
RA 2007, 183, 185 = NStZ 2007, 523; Fischer, § 211
Rn 25). In der vorliegenden Entscheidung deutet der
BGH an, dass diese Voraussetzungen durchaus gege-
ben sein konnen, wenn der Té&ter ein ihm eigentlich
freundschaftlich verbundenes Opfer nur deshalb gera-
dezu “hinrichtet”, weil er es fur die Nichtzahlung von
Schulden “bestrafen” will.

Schlieflich macht der BGH noch Ausfiihrungen zur
Abgrenzung von Mittaterschaft und Beihilfe. Nach der
in der Literatur vorherrschenden Tatherrschaftslehre
setzt eine (Mit-) Taterschaft objektiv das Bestehen von
Tatherrschaft und subjektiv einen entsprechenden Tat-
herrschaftswillen voraus; Tatherrschaft hat hierbei der-
jenige, der die Tat beherrscht, sie nach seinem Willen
hemmen oder ablaufen lassen kann und deshalb die
Zentralfigur des Geschehens darstellt (Joecks, § 25 Rn
5; Schonke/Schroder-Cramer/Heine, Vor 8§ 25 ff. Rn
62 mwN). Die eingeschrénkt-subjektive Theorie der
Rechtsprechung verlangt fir eine (Mit-) Taterschaft
objektiv nur die Leistung irgendeines Forderungsbei-
trages, subjektiv muss der Téater allerdings mit Téater-
willen (animus auctoris) handeln, was der Fall ist,
wenn er die Tat zumindest auch als “seine” Tat sieht
und nicht nur einen anderen Beteiligten bei dessen Tat
unterstutzen will; wichtige Indizien fur einen solchen
Taterwillen sind das eigene Interesse am Taterfolg, der
Umfang der Tatbeteiligung, die Tatherrschaft oder zu-
mindest der Wille hierzu (BGH, StV 2003, 279; NstZ
2005, 228). Ein zentrales Element beider Auffassun-
gen ist also die Tatherrschaft, da diese nach der Recht-
sprechung immerhin ein wichtiges Indiz fur das Vor-
liegen des maRgeblichen Taterwillens darstellt. In der
vorliegenden Entscheidung betont der BGH, dass Tat-
herrschaft nicht nur gegeben ist, wenn ein Tatbeteilig-

ter die Tatbestandsverwirklichung eigenhéndig vor-
nimmt, sondern bereits dann, wenn er in Arbeitsteilung
mit anderen eine fur das Gelingen der Tat wesentliche
Funktion innehat. Diese Voraussetzungen seien im
vorliegenden Fall aber auch bei O gegeben, da dieser
dadurch, dass er dem S heimlich Zugang zur Wohnung
verschaffte, die Tat Uberhaupt erst ermdglichte und
somit den Geschehensablauf (mit) beherrschte. Eine
Mittéterschaft des O stehe auch nicht entgegen, dass
dieser kein eigenes Interesse am Taterfolg gehabt ha-
be, da dieses Interesse als Indiz neben der Tatherr-
schaft nur eine marginale Bedeutung habe. Die vorlie-
gende Entscheidung zeigt, dass der BGH zu Prifung
des Téaterwillens mittlerweile immer starker auf die
Tatherrschaft abstellt und den anderen Indizien kaum
noch Bedeutung beimisst, sodass sich die beiden Auf-
fassungen zur Abgrenzung von Mittaterschaft und Bei-
hilfe noch weiter annéhern.

Vertiefungshinweise:

O Zur Heimticke i.S.v. § 211 Il StGB: BGH, NStZ
2003, 146; RA 2006, 612 = NStZ 2006, 512; RA
2007, 183 = NStZ 2007, 523; Bosch/Schindler, JURA
2000, 77; Kargl, JURA 2004, 189; Quentin, NStZ
2005, 128; Rotsch, JuS 2005, 12; Schneider, NStZ
2003, 428; Widmaier, NJW 2003, 1789; Zaczyk, JuS
2004, 750

U Zu niedrigen Beweggriinden i.S.v. § 211 Il StGB:
BGHSt 47, 128; 50, 1; BGH, NStZ-RR 2000, 168;
NStZ 2002, 369; RA 2007, 147 = NStZ-RR 2007, 111,
Kargl, StraFo 2001, 386; Neumann, JR 2002, 471

U Zu den Voraussetzungen der Tatherrschaft: BGHSt
28, 346; BGH, NStZ-RR 2002, 74; NStZ-RR 2004, 40;
Ahrens, JA 1996, 664; Stein, StV 1993, 411

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Ein Colt fur alle Falle”

Leitséatze (der Redaktion):

1. Nach standiger Rechtsprechung handelt heim-
tickisch, wer in feindlicher Willensrichtung die
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zu des-
sen Totung ausnutzt. Arglos ist das Opfer dann,
wenn es nicht mit einem gegen seine korperliche
Unversehrtheit gerichteten erheblichen Angriff
rechnet. Das Opfer muss gerade auf Grund seiner
Arglosigkeit wehrlos sein, wobei fur die Beurtei-
lung grundséatzlich die Lage bei Beginn des ersten
mit Totungsvorsatz gefuhrten Angriffs maligebend
ist.

2. Von der Regel, dass die Arglosigkeit bei Beginn
des Totungsversuchs vorliegen muss, kann eine
Ausnahme gemacht werden, wenn die Totung
durch von langer Hand geplantes, wohl durchdach-
tes Locken in einen Hinterhalt bzw. raffiniertes
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Stellen einer Falle ermdglicht wird. Dies gilt jedoch
nicht, wenn das Tatopfer von der Tat nicht Gber-
rascht wird oder die Ausfiihrung der Tat von ei-
nem Verhalten des dann Gettteten abhéngig ist.

3. Beweggriinde sind im Sinne von § 211 Abs. 2
StGB “niedrig”, wenn sie nach allgemeiner sittli-
cher Wertung auf tiefster Stufe stehen und deshalb
besonders verachtenswert sind. Bei einer Totung -
aus Wut oder Arger kommt es darauf an, ob diese
Antriebsregungen ihrerseits auf einer niedrigen
Gesinnung beruhen. Wenn der Tater sein Tatopfer,
mit dem er freundschaftlich verbunden ist, zur
“Bestrafung” fur die Nicht-Ruckzahlung von
Schulden gleichsam “hinrichtet”, bietet dies trag-
fahige Anhaltspunkte fir die Annahme (sonst)
niedriger Beweggriinde.

4. Die Mittaterschaft, 8 25 Abs. 2 StGB, erfordert -
auf der Grundlage gemeinsamen Wollens - einen
die Tatbestandserfillung fordernden Beitrag, der
sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstiitzungs-
handlung beschranken kann. Hat ein Tatbeteiligter
einen wesentlichen Beitrag geleistet, so ist er als
Mittater anzusehen, wenn er die Tat als eigene
wollte. Ob er ein so enges Verhaltnis zur Tat hat,
ist nach den gesamten Umstanden, die von seiner
Vorstellung umfasst sind, in wertender Betrach-
tung zu beurteilen. Bedeutsame Anhaltspunkte da-
flr kénnen der Grad des eigenen Interesses am Er-
folg, der Umfang der Tatbeteiligung und die Tat-
herrschaft oder wenigstens der Wille dazu sein.

5. Tatherrschaft ist nicht nur gegeben, wenn der
Tatbeteiligte die Tatbestandsverwirklichung eigen-
handig vornimmt, sondern bereits dann, wenn er in
Arbeitsteilung mit anderen eine fir das Gelingen
der Tat wesentliche Funktion innehat. Selbst wenn
der Tatbeteiligte dann kein eigenes Interesse an der
Tat hatte, kommt diesem Umstand im Hinblick auf
den von ihm erbrachten wesentlichen Tatbeitrag
als Abgrenzungskriterium nur eine marginale indi-
zielle Bedeutung zu.

Sachverhalt:

Der Angeklagte S und der drogenabhéngige C - das
spatere Tatopfer - standen in Geschéftsbeziehung und
waren miteinander befreundet. C bezog von S, der
einen “Espresso Pub” betrieb, Kokain. Ende Novem-
ber 2005 befand er sich in einer schlechten finanziel-
len Situation.

Seine Firma hatte hohe Verbindlichkeiten bei den Fi-
nanzbehdrden, er selbst hatte wenigstens 24.500 Euro
Schulden beim Angeklagten S, wobei nicht festgestellt
werden konnte, ob diese Verbindlichkeiten allein aus
Drogenlieferungen oder auch aus anderen Geschaften
stammten. Als C dem S zur Riickzahlung seiner Schul-
den ein Fahrzeug ubergab, das dem C aber gar nicht
gehorte, war S sehr verargert. Er flhlte sich von C, der

ihm nach seiner Meinung auf Grund der bestehenden
Freundschaft und Geschéftsbeziehung zu “Loyalitét
und Dankbarkeit” verpflichtet sein musste, hintergan-
gen. Hinzu kam, dass S von eigenen Glaubigern aus
den Niederlanden, vermutlich wegen Forderungen aus
Betdubungsmittelgeschéften, stark unter Druck gesetzt
worden war, er aber nicht zahlen konnte.

Am Tag vor der Tat ubergab C dem Angeklagten S
500 Euro zur (Teil-)Ruckzahlung seiner Schulden. Es
kam - wohl in diesem Zusammenhang - zu einer hefti-
gen verbalen Auseinandersetzung zwischen beiden,
bei der S massive Drohungen gegen Leib und Leben
des C ausstiel. Nachdem C gegangen war und er aus
Angst Telefonanrufe des S nicht entgegennahm, ent-
schloss sich dieser, zu C zu fahren, um ihn zur
Ruckzahlung des dringend bendtigten Geldes zu bewe-
gen. Er rief die Angeklagten O und V in seine Woh-
nung und dullerte - nach dem gemeinsamen Genuss
von Alkohol und Kokain - dass “er den umbringen
werde, wenn er seine Schulden nicht bezahle”. Bevor
die Angeklagten die Wohnung des S verlieRen, um zu
C zu fahren, steckte S eine scharfe, geladene Pistole
ein. Spatestens zu diesem Zeitpunkt fasste er den Ent-
schluss, C zu toten, falls dieser seine Schulden nicht
bezahlen wiirde. Sodann fuhren die Angeklagten mit
dem Fahrzeug des V, das dieser steuerte, zur Wohnung
des C. Auf der Fahrt sah der Angeklagte O die Waffe
des S. Wegen der Bewaffnung, der gereizten Stim-
mung des S und der in der Wohnung zuvor gedufBerten
Todesdrohung “argwoéhnte” O, dass es zu einer Tétung
des C kommen konnte, wenn dieser seine Schulden
nicht begleichen wirde.

Als die Angeklagten kurz nach Mitternacht am Wohn-
haus des C ankamen, forderte S den Angeklagten O
auf, an der Haustur zu klingeln, sich wahrheitswidrig
als “der Mann aus Holland” auszugeben und von C die
Ruckzahlung der Schulden zu fordern. Er sollte C er-
klaren, dass das Geld, das C schuldete, nicht S allein
zustehe, sondern auch den “Leuten aus Holland”, die
das Geld dringend haben mussten. Der Angeklagte O
wurde nach diesem Ansinnen des S in seiner Vermu-
tung noch bestérkt, dass es mdglicherweise zu einer
Tétung des C kommen kénnte.

Er ging gleichwohl zur Wohnungstur, die ihm nach
dem Lé&uten von C getffnet wurde. Wegen der mit S
gefiihrten heftigen Auseinandersetzung und dessen
Drohung furchtete C um sein Leben. Er rechnete mit
einem Angriff des S und hatte sich deshalb zur Vertei-
digung mit einer geladenen Vorderschaftrepetierflinte
(“Pumpgun”) bewaffnet. Diese hielt er beim Offnen
der Tur in seiner rechten Hand. Als O das sah, war ihm
ohne jeden Zweifel bewusst, dass bei einem Scheitern
der Geldbeitreibung von S die T6tung des C beabsich-
tigt war.

Inzwischen hatte S dem Angeklagten V im Einzelnen
mitgeteilt, dass er gegebenenfalls beabsichtige, C zu
toten. Er wies ihm einen Platz an, wo V sich mit sei-
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nem Fahrzeug hinstellen sollte, um nach der Tat eine
schnelle Flucht zu ermdglichen.

Nachdem C dem Angeklagten O die Tir gedffnet hat-
te, stellte sich dieser, der Anweisung des S folgend, als
“der Mann aus Holland” vor, der gekommen sei, um
uber die Schulden zu sprechen. C lie} den Angeklag-
ten O eintreten und stellte die Waffe ab. Er erklarte O,
dass er sich derzeit bemihe, das Geld fiir S zu beschaf-
fen, er aber Schulden beim Finanzamt habe. Im Ver-
lauf des Gesprachs rief S mehrfach das Mobiltelefon
des O an. Er warf dem C, an den O das Telefon wei-
tergereicht hatte, vor, dass dieser ihn mit der Ubergabe
des ihm nicht gehdrenden Fahrzeugs getduscht und er
ihn im Stich gelassen habe. In einem weiteren Ge-
sprach erteilte S dem Angeklagten O die Anweisung,
ihm unter der Vorgabe, er - O - miisse austreten, die
Hauseingangstir zu 6ffnen. Das tat der Angeklagte O
auch. Ihm war dabei bewusst, dass der bewaffnete An-
geklagte S so fur C unbemerkt in das Haus eindringen
und dieses Uberraschungsmoment zur Tétung nutzen
konnte.

Als S das Haus betreten hatte, war C von dessen Er-
scheinen Uberrascht. Er war auf Grund der Telefon-
gesprache davon ausgegangen, dass sich S in dem
mehr als 30 km entfernten Ort Neunkirchen aufhielt. C
befurchtete nun endgultig, auch auf Grund dieser Téu-
schung, dass S einen Anschlag auf ihn plante. Um S zu
beschwichtigen, umarmte er ihn freundschaftlich. S
verlangte erneut die Rilckzahlung des ausstehenden
Geldes, worauf C wieder auf seine hohen Verbindlich-
keiten beim Finanzamt hinwies. Die nunmehr zum Teil
heftig und lautstark gefiihrte Diskussion - bei der Ko-
kain konsumiert wurde - steigerte sich immer mehr. S
lief aufgebracht in dem Raum hin und her. Als er
glaubte, keine Riickzahlung seiner Schulden erhalten
zu konnen, wollte er C hierfir bestrafen. Er feuerte, in
der Absicht, C zu téten, aus der mitgefuihrten Pistole,
die er unbemerkt unter seiner iber dem Arm liegenden
Lederjacke verborgen hatte, von hinten einen aufge-
setzten Schuss durch die Jacke in den linken Brustkorb
des C. Als dieser daraufhin zu Boden fiel, gab S zwei
weitere, wiederum aufgesetzte Schisse in den Kopf
des C ab. Dieser verstarb innerhalb weniger Minuten.
AnschlieRend reinigten S und O den Tatort, beseitigten
Spuren und fllichteten mit V

Aus den Griinden:
I. Einleitung

1. Entscheidung des Landgerichts und des BGH; Pro-
zessgeschichte

Das Landgericht hat den Angeklagten S wegen Tot-
schlags zu einer Freiheitsstrafe von zwdlf Jahren und
sechs Monaten verurteilt. Die Angeklagten O und V
hat es jeweils wegen Beihilfe zum Totschlag zu Frei-
heitsstrafen von flinf (O) bzw. sechs (V) Jahren ver-

urteilt.

Gegen dieses Urteil wenden sich die Staatsanwalt-
schaft und die Nebenkl&ger Herbert und Hildegard C. -
die Eltern des Tatopfers - sowie die Angeklagten mit
ihren Revisionen. Die Staatsanwaltschaft und die Ne-
benkl&ger erstreben eine Verurteilung wegen (gemein-
schaftlich begangenen) Mordes bzw. wegen Beihilfe
zum Mord (V). Der Angeklagte S hat seine Revision
auf den Rechtsfolgenausspruch beschrankt. Er bean-
standet, dass das Landgericht zu Unrecht von seiner
vollen Schuldfahigkeit ausgegangen sei. Die Ange-
klagten O und V wenden sich gegen den vom Landge-
richt jeweils angenommenen Gebhilfenvorsatz zur To-
tung des Tatopfers.

Die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Neben-
klager haben weitgehend Erfolg; die Revisionen der
Angeklagten sind unbegrindet. [...]

2. Rechtliche Wirdigung des Landgerichts

Nach Auffassung des Landgerichts hat sich der Ange-
klagte S nach den getroffenen Feststellungen lediglich
des Totschlags schuldig gemacht. Ein “heimtiicki-
sches” Vorgehen (§ 211 Abs. 2 5. Alt. StGB) liege
nicht vor, weil das Tatopfer vor dem Angriff des An-
geklagten S nicht arglos gewesen sei. Der Angeklagte
O habe sich wegen Beihilfe zum Totschlag strafbar
gemacht, weil er vorsatzlich zu dem von S begangenen
Totschlag dadurch Hilfe geleistet habe, dass er diesem
mit der wahrheitswidrigen Behauptung, er sei “der
Mann aus Holland”, der Uber die Rickzahlung der
Schulden verhandeln wolle, und durch die spatere
heimliche Offnung der Haustiir Zutritt zum Haus des
Opfers verschafft und hierdurch die Tat erst moglich
gemacht habe. O sei nicht Mittéter gewesen, weil er -
wovon zu seinen Gunsten auszugehen sei - in eine ge-
meinsame Planung der Tat nicht mit eingebunden ge-
wesen sei und er keine Tatherrschaft und auch kein
eigenes Interesse an der Tat gehabt habe. Auch der
Angeklagte V habe sich der Beihilfe zum Totschlag
schuldig gemacht, weil er die Tatausfiihrung des S da-
durch gefordert habe, dass er sein Fahrzeug weisungs-
gemaR zur schnellen Flucht bereit gestellt und nach
der Tat die Flucht ermdglicht habe.

Il. Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Neben-
klager Herbert und Hildegard C

1. Zu den Verfahrensriigen

Die Verfahrensriigen greifen aus den in der Antrags-
schrift des Generalbundesanwalts zu den Revisionen
der Nebenkldager genannten Griinden, in der auch zu
der ebenfalls von der Staatsanwaltschaft erhobenen
Aufklarungsrige betreffend die Zeugin Z Stellung ge-
nommen wurde, nicht durch.

2. Zur Sachriige
Die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Neben-
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klager Herbert und Hildegard C haben jedoch mit der
Sachrlige im Wesentlichen Erfolg.

a. Zum Fehlen von Heimtlcke i.S.v. § 211 11 StGB
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrer hat
das Landgericht allerdings ein “heimtuckisches” Vor-
gehen des Angeklagten S rechtsfehlerfrei verneint.
Nach standiger Rechtsprechung handelt heimtickisch,
wer in feindlicher Willensrichtung die Arg- und Wehr-
losigkeit des Opfers bewusst zu dessen Toétung aus-
nutzt. Arglos ist das Opfer dann, wenn es nicht mit
einem gegen seine korperliche Unversehrtheit gerich-
teten erheblichen Angriff rechnet. Das Opfer muss ge-
rade auf Grund seiner Arglosigkeit wehrlos sein, wo-
bei fur die Beurteilung grundsétzlich die Lage bei Be-
ginn des ersten mit Tétungsvorsatz geflihrten Angriffs
malgebend ist. Die Arglosigkeit kann aus unterschied-
lichen Grunden entfallen. Malgeblich sind jeweils die
Umstande des konkreten Falles. Aus der Sicht des Té&-
ters ist Voraussetzung fur ein heimtiickisches Handeln,
dass dieser sich bewusst ist, einen ahnungs- und
schutzlosen Menschen zu Uberraschen, und dass er
diese Situation in ihrer Bedeutung fir die Tatausfiih-
rung erkennt und nutzt (vgl. nur BGH NJW 2006,
1008, 1010 = BGHR StGB § 211 Abs. 2 Heimtlicke
33; BGH, Beschluss vom 11. September 2007 - 1 StR
273/07 jew. m.w.N.).

Unter Zugrundelegung dieser Kriterien war das Mord-
merkmal der Heimtlicke bei der Tat nicht erfillt:

Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Urteilsfeststel-
lungen hatte der spater getdtete C nach der Drohung
durch den Angeklagten S am Tag vor der Tat erhebli-
che Angst um sein Leben. Er hatte sich in seiner Woh-
nung mit einer Schusswaffe bewaffnet, als O an der
Tur klingelte. Als der Angeklagte S (berraschend bei
dem zahlungsunfahigen C erschien, fiirchtete dieser
endgultig, dass S einen Anschlag auf ihn vorhatte. Bei
dem anschlieRenden Gesprach kam es zu einer hefti-
gen Diskussion, bevor S schlielflich die tédlichen
Schusse abgab.

Dass das Landgericht nach diesen Feststellungen aus-
geschlossen hat, dass C seinen Argwohn vor Abgabe
des ersten Schusses - dem hier fiir die Frage der Heim-
ticke malRgeblichen Beginn des mit Tdtungsvorsatz
gefiihrten Angriffs (vgl. BGH NJW 1991, 1963) - auf-
gegeben haben konnte, ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

Die von den Revisionen fir ihre Auffassung, S habe
heimtiickisch gehandelt, herangezogenen Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs zur Heimtiicke durch von
langer Hand geplantes, wohl durchdachtes Locken in
einen Hinterhalt bzw. raffiniertes Stellen einer Falle
(BGHSt 22, 77, 79 f.; BGH NStz 1989, 364, 365;
BGH, Urteil vom 14. Juni 1960 - 1 StR 73/60), in de-
nen von der Regel, dass die Arglosigkeit bei Beginn
des Totungsversuchs vorliegen muss, eine Ausnahme
gemacht wird (vgl. Schneider in MinchKomm-StGB §

211 Rdn. 131), betreffen andere Fallgestaltungen. Sie
unterscheiden sich vom vorliegenden Fall insbesonde-
re dadurch, dass das Tatopfer hier von der Tat nicht
uberrascht worden ist (vgl. BGH NStZ 1989, 364, 365:
keine Heimtucke) und die Ausfiihrung der Tat von
einem Verhalten des dann Getfteten abhangig war
(vgl. BGH NJW 1991, 1963: keine Heimtlicke), nam-
lich dass C nicht zahlen wiirde. S entschloss sich zur
Tétung erst, als aus seiner Sicht die “Bedingung” fir
die Toétung (keine Riickzahlung der Schulden) einge-
treten war. Zu diesem Zeitpunkt war C aber nicht arg-
los.

Der vom Generalbundesanwalt geriigte Erdrterungs-
mangel, das Landgericht habe sich rechtsfehlerhaft
nicht damit beschéftigt, dass S sein Opfer maoglicher-
weise falschlich fur arglos gehalten haben kdnnte, liegt
angesichts der bisherigen Feststellungen nicht vor;
denn S kannte alle wesentlichen Umsténde, aus denen
sich der Argwohn des C ergab.

b. Zum Vorliegen niedriger Beweggrinde i.S.v. § 211
Il StGB

Rechtlichen Bedenken begegnet jedoch, dass das
Landgericht sich nicht mit dem Mordmerkmal der T6-
tung aus sonst “niedrigen Beweggriinden” auseinan-
dergesetzt hat.

Beweggrinde sind nach der Rechtsprechung im Sinne
von § 211 Abs. 2 StGB “niedrig”, wenn sie nach all-
gemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen
und deshalb besonders verachtenswert sind. Die Beur-
teilung dieser Frage hat auf Grund einer Gesamtwurdi-
gung aller duReren und inneren fir die Handlungsan-
triebe des Taters maBgeblichen Faktoren, insbesondere
der Umstédnde der Tat, der Lebensverhéltnisse des Té&-
ters und seiner Personlichkeit zu erfolgen. Bei einer
Tétung - wie hier festgestellt - aus Wut oder Arger
kommt es darauf an, ob diese Antriebsregungen ihrer-
seits auf einer niedrigen Gesinnung beruhen (vgl. nur
BGHSt 47, 128, 130; BGH, Urteil vom 5. September
2007 - 2 StR 306/07 m.w.N.).

Die Feststellungen des Landgerichts, nach denen der
Angeklagte S sein Tatopfer, mit dem er freundschaft-
lich verbunden war, zur “Bestrafung” fiir die Nicht-
Rickzahlung von Schulden gleichsam “hingerichtet”
hat, bieten tragfahige Anhaltspunkte fir die Annahme
(sonst) niedriger Beweggrinde (vgl. BGH, Beschluss
vom 22. April 2004 - 3 StR 115/04 [“Hinrichtung”
eines Drogenschuldners]; Schneider aaO Rdn. 71 ff.),
zumal das Schwurgericht in seinen Strafzumessungs-
erwagungen selbst davon ausgeht, dass die Totung des
C “auf einem als niedrig einzustufenden Motiv” beruh-
te.

Das Mordmerkmal der (sonst) niedrigen Beweggriinde
hatte daher der Prifung bedurft. Dies wird nachzuho-
len sein.

Sollte der neue Tatrichter beim Angeklagten S zu ei-
nem Schuldspruch wegen Mordes aus (sonst) niedri-
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gen Beweggriinden gelangen, so wird er zu bedenken
haben, dass eine Verurteilung von Teilnehmern an die-
ser Tat - hier: moglicherweise der beiden Mitangeklag-
ten - wegen Beihilfe zum Mord (aus niedrigen Beweg-
grinden) nur dann mdglich ist, wenn diese selbst als
Gehilfen ihre Tatbeitrdge entweder ebenfalls aus nied-
rigen Beweggriinden oder in Kenntnis der niedrigen
Beweggrinde des (Haupt-)Taters erbracht haben (st.
Rspr., vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedrige Beweg-
grinde 43; Trondle/Fischer StGB 54. Aufl. § 211 Rdn.
42 f. m.w.N.). Auch dies bedarf ggf. der Erdrterung.

¢. Zur Mittaterschaft des Angeklagten O

Die Verurteilung des Angeklagten O nur wegen Bei-
hilfe (zum Totschlag) und nicht wegen Mittaterschaft
halt ebenfalls rechtlicher Uberpriifung nicht stand.
Nach standiger Rechtsprechung erfordert die Mittater-
schaft (§ 25 Abs. 2 StGB) - auf der Grundlage gemein-
samen Wollens - einen die Tatbestandserfillung for-
dernden Beitrag, der sich auf eine Vorbereitungs- oder
Unterstiitzungshandlung beschranken kann. Hat ein
Tat-Beteiligter einen wesentlichen Beitrag geleistet, so
ist er als Mittater anzusehen, wenn er die Tat als eige-
ne wollte. Ob er ein so enges Verhéltnis zur Tat hat, ist
nach den gesamten Umstanden, die von seiner Vor-
stellung umfasst sind, in wertender Betrachtung zu
beurteilen. Bedeutsame Anhaltspunkte daftr konnen
der Grad des eigenen Interesses am Erfolg, der Um-
fang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder we-
nigstens der Wille dazu sein, so dass Durchfiihrung
und Ausgang der Tat mafgeblich vom Willen des Tat-
beteiligten abhéngen (vgl. BGH StV 1983, 501; NStZ-
RR 2002, 74, 75; 2004, 40, 41).

Von diesen Kriterien geht das Landgericht bei seiner
Abgrenzung, ob der Angeklagte O Mittdter oder Ge-
hilfe war, im Ansatz zutreffend aus. Rechtlichen Be-
denken begegnet jedoch seine Wertung, der Angeklag-
te O habe keine Tatherrschaft gehabt, weil er nicht -
wie S - das “Geschehen in den Handen gehalten (ha-
be)”; denn Tatherrschaft ist nicht nur gegeben, wenn
der Tatbeteiligte die Tatbestandsverwirklichung eigen-
h&ndig vornimmt, sondern bereits dann, wenn er in
Arbeitsteilung mit Anderen eine fiir das Gelingen der
Tat wesentliche Funktion innehat (vgl. BGH NStZ-RR
2002, 74, 75).

Nach den Feststellungen hat der Angeklagte O das
Tatopfer durch Téauschung zum Weglegen seiner Waf-
fe veranlasst und dem bewaffneten Angeklagten S in
dem Bewusstsein, dass es zur Tétung des C kommen

konnte, heimlich den Zugang zu dessen Wohnung ver-
schafft. Durch diesen wesentlichen Tatbeitrag hat er
die Tat Uberhaupt erst ermdglicht. Er hat somit den
Geschehensablauf mit beherrscht. Damit hatte er Tat-
herrschaft (vgl. BGHSt 28, 346, 349; BGH NStZ-RR
2004, 40, 41).

Selbst wenn der Angeklagte O, wovon das Landge-
richt ausgeht, kein eigenes Interesse an der Tat hatte,
kommt diesem Umstand im Hinblick auf den von ihm
erbrachten wesentlichen Tatbeitrag als Abgrenzungs-
kriterium nur eine marginale indizielle Bedeutung zu
(vgl. BGH wistra 2001, 420, 421). Er schlief3t, ebenso
wenig wie der Umstand, dass O (zundchst) in eine ge-
meinsame Planung der Tat nicht mit eingebunden war
(vgl. BGH NStZ 2006, 44, 45), nicht aus, dass der An-
geklagte die Tat als eigene wollte. Die Frage
(mit)taterschaftlichen Handelns des Angeklagten O
wird daher unter umfassender Wirdigung des Beweis-
ergebnisses - auch seiner Einbindung in die sonstige
Tat-Vorbereitung - neu zu bewerten sein.

I11. Revisionen der Angeklagten

Die Revisionen der Angeklagten sind aus den Griinden
der Antragsschriften des Generalbundesanwalts unbe-
grundet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

IV. Teilweise Aufhebung der Feststellungen und Zu-
rickverweisung

Die Fragen des Vorliegens des Tatbestands des § 211
StGB und der Taterschaft des Angeklagten O bedirfen
somit neuer Verhandlung und Entscheidung.

Die in dem angefochtenen Urteil getroffenen Feststel-
lungen zum “Vortatgeschehen”, zum “Nachtatgesche-
hen” und zur Schuldfahigkeitsbeurteilung der Ange-
klagten sind rechtsfehlerfrei getroffen; sie kdnnen da-
her bestehen bleiben. Erganzende Feststellungen, die
den bestehen gebliebenen nicht widersprechen, sind
zuléssig. Die ubrigen Feststellungen mussen aufge-
hoben werden. Der neu entscheidende Tatrichter wird
insoweit Gelegenheit haben, Naheres lber die Bezie-
hungen der Angeklagten zueinander festzustellen, um
nachvollziehbar zu machen, warum sich die Angeklag-
ten O und V an der Tat des S beteiligt haben. Auch
bedirfen insbesondere die direkt vor der Tat gefiihrten
Telefongespréache, die auf eine starkere Einbindung
des Angeklagten O in die Tatplanung und Tat als bis-
her festgestellt hindeuten [...], einer gesamtwirdigen-
den Bewertung.
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Schadensersatzanspruch Staat - Burger

VG MUNSTER, URTEIL VOM 24.04.2007
1K 464/06 (NWVBL 2008, 39)

Problemdarstellung:

Die KI., eine Universitat, nahm die Bekl., eine Studen-
tin, im Klageweg auf Schadensersatz in Anspruch,
weil Dritte unter Benutzung des Ausweises der Bekl.
Bucher aus der Bibliothek entwendet hatten. In der
Bibliotheksordnung war ein solcher Schadensersatz-
anspruch ausdriicklich normiert. Das VG wies die Kla-
ge gleichwohl ab, denn die KI. kénne sich nicht selbst
Anspruchsgrundlagen schaffen, indem sie diese in ih-
rer eigenen Benutzungssatzung regele; vielmehr forde-
re der Vorbehalt des Gesetzes aus Art. 20 Il GG fir
eine solche Regelung eines parlamentsgesetzliche
Grundlage, die hier nicht existierte. Sei somit die Bi-
bliotheksordnung in diesem Punkt unwirksam, kénne
sie auch keine Anspriiche vermitteln.

Das Gericht priifte weiterhin Anspriiche aus 88 280 |
BGB analog und § 823 | BGB, lehnte diese aber eben-
falls ab, weil die KI. jedenfalls ein zum Ausschluss
dieser Anspriiche fuhrendes, ganz tberwiegendes Mit-
verschulden an der Schadensentstehung treffe; auf den
Bibliotheksausweisen war namlich ein Lichtbild des
Benutzers aufgedruckt, und die Kl. hatte es unterlas-
sen, durch organisatorische Malnahmen (Anweisun-
gen an die Bediensteten) sicherzustellen, dass die
Identitdt des Benutzers anhand des Lichtbildes kon-
trolliert wird.

Neben diesen materiellen Problemen war der Fall auch
hinsichtlich der Zul&ssigkeit interessant. Es stellten
sich insbesondere Fragen nach der Er6ffnung des Ver-
waltungsrechtswegs und dem allgemeinen Rechts-
schutzinteresse, weil die Universitat statt zu klagen
moglicherweise einfach auch einen Verwaltungsakt
(VA) hétte erlassen konnen. Letztlich kam diese Alter-
native aber nicht in Betracht, weil es fir den VA-Er-
lass gleichfalls an einer gesetzlichen Grundlage (sog.
“VA-Befugnis™) fehlte.

Prafungsrelevanz:

Der Fall bietet einen idealen Prifungsstoff, weil er in
Zulassigkeit (Rechtswegerdffnung, Rechtsschutzinter-
esse) und Begrlindetheit (VA-Befugnis; Vorbehalt des
Gesetzes) klassische Examensprobleme des 6ffentli-
chen Rechts enthalt und zu allem Uberfluss tber die
analoge Anwendung des § 280 | BGB auf offentlich-

rechtliche Schuldverhaltnisse auch noch einen kleinen
Ausflug in das Zivilrecht verlangt.

Gut merken sollte man sich § 17 Il GVG, wonach das
zustandige Gericht den Fall unter allen rechtlichen Ge-
sichtspunkten pruft, also auch das Verwaltungsgericht
zivilrechtliche Anspriiche prifen darf (und muss),
wenn diese im Sachzusammenhang mit 6ffentlich-
rechtlichen, den Verwaltungsrechtsweg eréffnenden
Ansprichen stehen.

Vertiefungshinweise:

U Erméchtigungsgrundlage fir Grundrechtseingriffe
durch Benutzungsordnungen erforderlich: OVG Miins-
ter, NWVBI. 1998, 196

U Prufungskompetenz der Verwaltungsgerichte nach
8 17 Il GVG: VG Ddsseldorf, RA 1999, 700 =
NWVBI 1999, 470 (zur 6ffentl.-rechtl. GoA)

U Pflichtverletzung bei 6ffentlich-rechtlicher Rechts-
beziehung: VGH Mannheim, RA 2003, 388 = VBIBW
2003, 235 (Anschluss- und Benutzungszwang); vgl.
ferner OVG Minster, NWVBI 1998, 196

Leitsatze:

1. Der Verwaltungsrechtsweg ist fir Schadenser-
satzanspriiche aus der Verletzung des Universitats-
bibliotheksbenutzungsverhaltnisses erdffnet.

2. Die Normierung von Schadensersatzansprichen
wegen schuldhaft ermdglichtem Missbrauch eines
Bibliotheksbenutzungsausweises bedarf einer ge-
setzlichen Erméachtigungsgrundlage.

3. Hinsichtlich des Schadens, der durch den Miss-
brauch eines Bibliotheksbenutzungsausweises ent-
steht, trifft die Universitat ein Uberwiegendes Mit-
verschulden in Form des Organisationsverschul-
dens, wenn sie ihr zur Verfigung stehende Mdg-
lichkeiten zur ldentifizierung des Ausleihers nicht
nutzt.

Sachverhalt:

Die Klagerin (KI.) - eine rheinland-pféalzische Universi-
tat - stellte der beklagten Studentin (Bekl.) im Winter-
semester 2004/2005 einen Studienausweis aus. Der
Studienausweis hatte die Form einer Chipkarte, die mit
einem Lichtbild und einer Geldkartenfunktion verse-
hen war und zugleich als Benutzungsausweis fir die
Universitatsbibliothek diente (sog. TUNIKA). Mit der
TUNIKA der Beklagten wurden am 9.12. 2004 ins-
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gesamt 17 Blcher ausgeliehen, von denen die Kl&gerin
lediglich eines zuriickerhielt, das in der Cafeteria der
Universitat aufgefunden wurde. Am 14.12. zeigte die
Beklagte dem Studentensekretariat den Verlust ihrer
TUNIKA an. Sie gab an, mit ihr zuletzt kurz vor der
Ausleihe in der Mensa der Klagerin bezahlt und sie
anschliefend in ihre Jackentasche gesteckt zu haben.
Ihren Verlust habe sie erst am Tag vor der Verlustan-
zeige, also am 13.12. bemerkt.

Im Folgenden ersetzte die Kl4gerin die abhanden
gekommenen Bicher und verlangte von der Beklagten
Schadensersatz. Die Beklagte weigerte sich, fur den
Neuerwerb der Bucher aufzukommen, da die Bicher
nicht von ihr entliehen worden seien und die Klagerin
es versaumt habe, die Identitat des Ausleihers anhand
des auf der TUNIKA angebrachten Lichtbildes zu tiber-
prufen. Hinsichtlich des Verlustes der TUNIKA sei sie
sich keiner Schuld bewusst.

Mit der vor dem Verwaltungsgericht (VG) erhobenen
Klage begehrte die Kl&gerin Zahlung des fir den Neu-
erwerb der abhanden gekommenen Biicher aufge-
wandten Betrags. In § 6 V 3 der Bibliotheksordnung
(BibliotheksO) sei ausdrucklich geregelt, dass der In-
haber der TUNIKA fiir Schaden aus schuldhaft ermég-
lichtem Missbrauch der TUNIKA hafte. Ein solches
Verschulden der Bekl. liege hier vor, weil sie die TU-
NIKA entweder liegen gelassen oder ihren Diebstahl
durch Unachtsamkeit ermdglicht habe. AuBerdem habe
sie es entgegen 8 6 V 2 BibliotheksO unterlassen, den
Verlust unverzuglich zu melden. Ein Mitverschulden
der KI. bestehe auch nicht. Das Lichtbild auf der TU-
NIKA sei nicht fur die Ausleihe in der Bibliothek an-
gebracht worden, sondern diene z.B. der Identifizie-
rung im offentlichen Personennahverkehr, da die TU-
NIKA ein Semesterticket beinhalte. Eine Identitatskon-
trolle der Ausleiher komme nicht in Betracht, da hier-
durch der Ausleihvorgang verzdgert werde und Aus-
leihen durch Dritte nur noch mit einer Vollmacht mdg-
lich wéren. AuBerdem sei

Hat die Klage vor dem VG Erfolg?

Losung:
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zul&ssig und begriin-
det ist.

A. Zuléssigkeit

I. Verwaltungsrechtsweg

Um vor dem VG zuléssig zu sein, musste zunéchst der
Verwaltungsrechtsweg ertffnet sein. Mangels aufdrén-
gender Sonderzuweisungen richtet sich dies hier nach
der Generalklausel des § 40 | 1 VwGO, die eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art voraussetzt, fur die keine abdréangende
Sonderzuweisung existiert.

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Der Streitgegenstand ist offentlich-rechtlich, wenn die
streitentscheidenden Normen aus dem ¢ffentlichen
Recht stammen, was mit der modifizierten Subjekts-
theorie dann der Fall ist, wenn sie zwingend einen Ho-
heitstréger berechtigen oder verpflichten. Hier kom-
men als streitentscheidende Normen § 6 V 3 Bibli-
otheksO, aber auch solche des BGB, namentlich §8
280, 823 | BGB in Betracht. Wahrend die Bibliothek-
sO das Verhaltnis der Benutzer der Bibliothek im Ver-
héltnis zur Universitat als deren Betreiber regelt, mit
der Universitét als Personalkdrperschaft also zwingend
einen Hoheitstréger berechtigt und verpflichtet, gilt
das BGB vor allem unter Privaten, ist also nicht
offentlich-rechtlicher Natur. Insbesondere § 280 |
BGB findet jedoch wiederum auch im o6ffentlichen
Recht entsprechende Anwendung, wenn das ihm zu-
grunde liegende Schuldverhéltnis 6ffentlich-rechtlich
ist. Als solches kommt hier nur das Universitatsbiblio-
theksbenutzungsverhéltnis in Betracht. Fraglich ist
also, ob dieses zivil- oder 6ffentlich-rechtlicher Natur
ist. Das VG widmet dieser Frage einen kurzen Ergeb-
nissatz:

“Die Kléagerin macht einen Anspruch auf Schadens-
ersatz in entsprechender Anwendung von § 280 Abs. 1
BGB wegen einer Pflichtverletzung des als offent-
lich-rechtlich zu qualifizierenden Universitats-
bibliotheksbenutzungsverhaltnisses geltend.”

[Anm.: Dies musste in einer Klausur weiter ausgefiihrt
werden. Dafiir, dass hier eine 6ffentlich-rechtliche
Vereinbarung vorliegt, sprechen schon die Vertrags-
parteien - die Universitat ist eine offentlich-rechtliche
Personalkérperschaft und die Studentin ist in ihrer
Eigenschaft als solche Mitglied derselben -, ferner der
Gegenstand der Vereinbarung, namlich das Entleihen
von Buchern zu Studienzwecken.]

Neben dem ohnehin 6ffentlich-rechtlichen § 6 V 3 Bi-
bliotheksO und der analogen Anwendung des § 280 |
BGB auf 6ffentlich-rechtliche Schuldverhéltnisse blei-
ben noch Anspriche aus § 823 | BGB. Dessen rein
privatrechtliche Natur schadet der Eroffnung des Ver-
waltungsrechtswegs jedoch nicht:

“Unter dem Gesichtspunkt eines Schadensersatzan-
spruchs aus unerlaubter Handlung gem. 8 823 BGB ist
das Gericht nach § 17 11 1 GVG zur Entscheidung be-
fugt.”

[Anm: Wegen § 17 Il 1 GVG gilt also: Ist gine streit-
entscheidende Norm o&ffentlich-rechtlich, genigt dies
bereits zur Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs. Das
VG kann und muss dann die zivilrechtlichen Ansprii-
che mitprifen (Ausnahme: § 17 1l 2 GVG). Der KI.
kann in diesen Fallen natilrlich ebenso gut eine Klage
vor den ordentlichen Gerichten erheben, die dann aus
dem selben Grund die o6ffentlich-rechtlichen Anspru-
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che mitprifen missen. Allerdings wird es dies im Re-
gelfall nicht tun, weil ihm (nur) vor dem Verwaltungs-
gericht gem. 8 86 | VWGO der Amtsermittlungsgrund-
satz zugute kommt.]

2. Nichtverfassungsrechtlicher Art

Es streiten hier keine Verfassungsorgane um Verfas-
sungsrecht, sodass die Streitigkeit auch nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist.

3. Keine abdrangende Sonderzuweisung

“Die Zuweisung bestimmter Schadensersatzanspriiche
an den ordentlichen Rechtsweg in § 40 11 1 VwGO ist
nicht einschlégig, da diese nur Anspriiche gegen den
Staat, nicht solche des Staates betrifft (vgl.
Kopp/Schenke, VWGO, 13. Aufl., 2003, § 40 Rn. 73).”

Il. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich gem. § 88 VwGO
nach dem Klagerbegehren. Die KI. begehrt hier Zah-
lung von Schadensersatz. Fir Anspriiche, die nicht auf
den Erlass von Verwaltungsakten gerichtet sind, ist die
allgemeine Leistungsklage statthaft, die in der VwGO
zwar nicht eigens geregelt, aber vielfach erwéahnt wird
(z.B. in 8§ 43 11, 111 VwWGO) und deshalb allgemein
als statthaft anerkannt ist. Dies stellt auch das VG in
einem Satz fest:

“Die Klagerin kann ihren Zahlungsanspruch im Wege
der allgemeinen Leistungsklage geltend machen.”

I11. Klagebefugnis

Zur Vermeidung von Popularklagen ist bei der Lei-
stungsklage analog 8 42 Il VwGO die Geltendma-
chung eines eigenen subjektiv-0ffentlichen Rechts zu
fordern. Hier erscheint es nicht von vornherein ausge-
schlossen und damit mdglich, dass die KI. Schadens-
ersatzanspriiche gegen die Bekl. aus 8§ 280 | BGB,
823 | BGB oder § 6 V 3 BibliotheksO hat. Mithin ist
sie klagebefugt.

IV. Klagegegner

Der richtige Klagegegner richtet sich bei der allgemei-
nen Leistungsklage nach dem allgemeinen Rechtstra-
gerprinzip. Danach ist die natlrliche oder juristische
Person zu verklagen, gegen den sich die geltend ge-
machten Anspriiche richten. Dies ist hier die beklagte
Studentin als nattrliche Person.

V. Allg. Rechtsschutzinteresse

Ein Rechtsschutzinteresse an einer verwaltungs-
gerichtlichen Klage besteht nur, wenn es keinen ein-
facheren, besseren, schnelleren Weg zum Erfolg gibt.
Als solcher kommt hier der Erlass eines Verwaltungs-
akts gegen die Beklagte in Betracht. Dieser konnte
vollstreckt werden, ohne dass es eines Urteilstitels be-
dirfte. Aullerdem wére nach Erlass eines VA die Be-
klagte mit der Klageobliegenheit - Erhebung einer An-

fechtungsklage gegen den VA - belastet. All dies ware
fur die KI. glnstiger. Trotzdem sieht das VG das
Rechtsschutzinteresse als gegeben an:

“IDie Klage] weist das erforderliche Rechtsschutzbe-
durfnis auf, da Zweifel an ihrer Befugnis, gegeniiber
der Beklagten einen Verwaltungsakt zu erlassen, be-
stehen und angesichts der vorausgegangenen
Zahlungsverweigerung der Beklagten ohnehin mit ei-
ner gerichtlichen Auseinandersetzung zu rechnen war
(vgl. zu einer entsprechenden Fallkonstellation
BVerwG, Urt. v. 28. 9. 1979 - 7 C 22/78 - BVerwGE
58, 316).”

[Anm.: Auch diese “Zweifel”” an der VA-Befugnis héat-
ten in einem Gutachten naher ausgefuhrt werden mis-
sen. In der Tat ist eine gesetzliche Grundlage namlich
nicht nur fir die Anspriiche des Staates gegeniiber
dem Burger selbst, sondern auch fur deren Geltend-
machung durch VA erforderlich (vgl. nur 8 49a | 2
VwWVTG), weil die 0.g. Folgen - Vorliegen eines Titels
und Verschiebung der Klageobliegenheit - bereits we-
sentliche Maltnahmen sind, die nach der “Wesentlich-
keitstheorie” des BVerfG bereits fur sich genommen
den aus Art. 20 111 GG ableitbaren Vorbehalt des Ge-
setzes auslosen. Eine solche VA-Befugnis ist hier nicht
ersichtlich, weil sie weder im BGB noch in der Bibli-
otheksO enthalten ist. Dazu, dass letztere eine solche
i.U. auch nicht wirksam begriinden konnte, selbst
wenn sie dort stiinde, s.u.]

Somit ist die Klage zuldssig.

B. Begrindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit der KI. der geltend
gemachte Schadensersatzanspruch gegen die Bekl.
zusteht.

A. Anspruch aus § 6 V 3 BibliotheksO

Ein solcher Anspruch kdnnte sich zundchst aus 8§ 6 V' 3
BibliotheksO ergeben. Dieser bestimmt, dass der Inha-
ber der TUNIKA fiir Schéden aus schuldhaft ermdg-
lichtem Missbrauch der TUNIKA haftet. Fraglich ist
jedoch, ob & 6 V 3 BibliotheksO seinerseits wirksam
ist.

I. Vorbehalt des Gesetzes

Zweifel an der Wirksamkeit des 8 6 VV 3 BibliotheksO
konnten sich aus Art. 20 11l GG ergeben. Nach dem
aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitbaren “Vorbehalt
des Gesetzes” bedlrfen zumindest wesentliche
Malnahmen einer parlamentsgesetzlichen Grundlage.
Eine wesentliche MalRnahme in diesem Sinne erblickt
das VG auch in der Regelung von Schadensersatzan-
spriichen:

“Die von dem Senat der Kl&gerin dort vorgenommene
Normierung einer Haftung der Bibliotheksbenutzer fiir
Schéden aus schuldhaft ermdglichtem Missbrauch des
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Benutzungsausweises stellt einen weitreichenden Ein-
griff in die Vermdgensrechte der Benutzer dar. Sie
bedarf nach dem Grundsatz des Vorbehalts des Ge-
setzes, wonach der Gesetzgeber verpflichtet ist, alle
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen, und sie
nicht anderen Normgebern Uberlassen darf, einer ge-
setzlichen Ermachtigungsgrundlage (vgl. zum Vor-
behalt des Gesetzes: BVerfGE 49, 89; 98, 218).”

I1. Keine gesetzliche Grundlage vorhanden

“Als solche kommt lediglich 8§ 5 Abs. 2 Nr. 5 des
rheinlandpfélzischen Universitatsgesetzes (seit dem
1.9.2003: 8 7 des rheinlandpfalzischen Hochschulge-
setzes) in Betracht. Die dort enthaltene Erméchtigung
zur Regelung der Organisation und Benutzung der
Hochschulbibliothek gibt fir eine derartige Haftungs-
regelung jedoch nichts her. Sie vermittelt lediglich die
Befugnis, im Wege der Satzung Regelungen zu tref-
fen, die die Funktionsfahigkeit der Universitatsbibli-
othek gewdhrleisten sollen. Fir Regelungen, die nicht
den Betrieb der Bibliothek betreffen, findet sich dort
keine Grundlage.”

B. Anspruch aus § 280 | BGB analog
Ein Anspruch konnte sich aber aus einer analogen An-
wendung des 8 280 | BGB ergeben.

I. Schuldverhéltnis

Ein taugliches Schuldverhdltnis lag hier mit dem
Bibliotheksbenutzungsverhaltnis zwischen der Kl. und
der Bekl. vor. Dieses ist zwar offentlich-rechtlicher
Natur; dass § 280 | BGB auch fur ¢ffentlich-rechtliche
Schuldverhéltnisse (analog) gilt, ist jedoch seit langem
allgemein anerkannt (vgl. nur OVG NRW, Urteil vom
14.6.2003 - 15 A 4115/01; Urteil vom 28.6.2005 - 15
A 4115/01; Urteil vom 23.5.1997 - 22 A 302/96;
BVerwG, NJW 1995, 2303).

[Anm.: In einem Gutachten kénnte es nicht schaden,
gleichwohl kurz die Analogievoraussetzungen anzu-
prufen und zu bejahen.]

I1. Pflichtverletzung
Fraglich ist jedoch, ob der Bekl. eine Pflichtverletzung
zur Last fallt.

1. Rlckgabe der Biicher

“Eine Pflicht der Beklagten, die mit ihrer TUNIKA
entliehenen Bucher zurlickzugeben, ist nicht entstan-
den, da sie die Bicher nicht entliehen hat. Das Gericht
ist aufgrund der mindlichen Verhandlung zu der
Oberzeugung gelangt, dass die Beklagte die Ausleihe
nicht selbst vorgenommen und ihren Ausweis auch
keiner anderen Person zur Verfugung gestellt hat.”

2. Meldepflicht
“Es kann dahin stehen, ob die Beklagte die sich aus §

6 Abs. 5 Satz 2 der Bibliotheksordnung ergebende
Pflicht, den Verlust ihres Benutzungsausweises der
Bibliothek und dem Studentensekretariat unverziglich
anzuzeigen, verletzt hat, indem sie ihre TUNIKA erst
am 14.12. sperren lieR, obwohl sie ihren Verlust be-
reits am 13.12.2004 bemerkt hatte. Diese Pflichtverlet-
zung hatte den der Beklagten entstandenen Schaden
jedenfalls nicht verursacht, da die Blcher bereits am
9.12.2004 entliehen wurden.”

3. Kontrollpflicht

“Eine Verpflichtung des Benutzers, sich des Besitzes
der TUNIKA im Abstand von wenigen Stunden zu
vergewissern, ist in der Bibliotheksordnung nicht nor-
miert. Sie ergibt sich auch nicht aus dem Benutzungs-
verhéltnis. Das Benutzungsverhéltnis konnte allenfalls
die Pflicht begriinden, den Verbleib des Benutzungs-
ausweises in regelmafligen Abstdnden zu kontrollie-
ren, wobei dem Benutzer jedenfalls nicht mehr als eine
tagliche Kontrolle abverlangt werden kann. Da die
Beklagte ihre TUNIKA noch am Mittag des 9.12.2004
benutzt hatte, bestand fur sie keine Veranlassung, sich
ihres Besitzes noch am selben Nachmittag zu vergewis-
sern.”

4. Sorgfaltspflicht

Nach alldem verbleibt noch die Frage, ob die Bekl.
gegen ihre Pflicht, die TUNIKA sorgfaltig aufzube-
wahren, verstoRen hat. Die KI. behauptet dies, die
Bekl. bestreitet es. Der Sachverhalt selbst enthélt keine
objektiven Anhaltspunkte fiir die Richtigkeit der einen
oder der anderen Behauptung. Dies kann nach Ansicht
des VG jedoch auch dahinstehen, denn selbst wenn
man eine Pflichtverletzung seitens der Bekl. unterstell-
te, fihre jedenfalls das Uberwiegende Mitverschulden
der KI. in Form eines Organisationsverschuldens gem.
8 254 BGB zum Ausschluss des Anspruchs:

“Ob das Benutzungsverhaltnis eine Pflicht begriindet,
den Benutzungsausweis sorgfaltig aufzubewahren, ob
die Beklagte diese Pflicht verletzt und damit den Miss-
brauch ihres Ausweises i.S.d. 8 6 Abs. 5 Satz 3 der
Bibliotheksordnung schuldhaft erméglicht hat, ob hier-
fur der Beweis der ersten Anzeichens spricht (vgl. zu
den Voraussetzungen des Anscheinsbeweises: Bbg.
OLG, Urteil vom 7.3.2007 - 13 U 69/06; BGHZ 160,
308) und ob die Beklagte ihr fehlendes Verschulden
dargelegt und bewiesen hat, bedarf keiner Entschei-
dung. Eine Ersatzpflicht der Beklagten besteht jeden-
falls wegen Uiberwiegenden Mitverschuldens der Klage-
rin entsprechend § 254 Abs. 1 BGB nicht.

Nach der vorgenannten Vorschrift hangt die Verpflich-
tung zum Ersatz sowie der Umfang des zu leistenden
Ersatzes von den Umsténden, insbesondere davon ab,
inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen
oder anderen Teil verursacht worden ist, wenn bei der
Entstehung des Schadens ein Verschulden des Gesché-
digten mitgewirkt hat. Den Geschéadigten trifft ein Mit-
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verschulden, wenn er diejenige Sorgfalt auller Acht
gelassen hat, die nach Lage der Sache erforderlich
scheint, um sich selbst vor Schaden zu bewahren (vgl.
Palandt, BGB, Kommentar, 66. Aufl., 2007, § 254 Rn.
1).

a. Organisationsverschulden der KI.

“Ein solches Mitverschulden kann auch in einem
Organisationsverschulden bestehen. Ein solches Orga-
nisationsverschulden ist der Klagerin zur Last zu le-
gen. Nach ihrem Vorbringen werden ihre zur Ausleihe
vorgesehenen Bestédnde jeder Person (berlassen, die
einen Benutzungsausweis vorlegt. Eine Kontrolle an-
hand des auf der TUNIKA angebrachten Lichtbildes,
ob es sich bei dem Ausleiher um ihren Inhaber han-
delt, findet nicht statt. Auf diese Weise hat jeder Be-
nutzer die Mdglichkeit, Bestande der Klagerin durch
Bevollmachtigte auszuleihen, ohne diesen eine Voll-
macht ausstellen zu missen. Die Uberlassung des Be-
nutzungsausweises reicht aus. [...] Selbst wenn die
Bibliotheksordnung der Klagerin eine Identitatsiiberpri-
fung bei der Ausleihe nicht vorsehen sollte, waére der
Klégerin ein Mitverschulden zur Last zu legen, da sie
die durch das auf der TUNIKA angebrachte Lichtbild
eroffnete Kontrollméglichkeit nicht nutzt, um sich vor
Schaden zu bewahren. Dabei bedarf es keiner weiteren
Prifung, zu welchen Zwecken das Lichtbild in die
TUNIKA aufgenommen wurde. Entscheidend ist, dass
die Klagerin die durch seine Existenz erdffnete Mog-
lichkeit der Legitimationsprifung nicht nutzt. Diese
Praxis ist ihr als Organisationsverschulden vorzuwer-
fen. Ihre Einwénde, die Uberpriifung des Lichtbildes
wirde den Ausleihvorgang erheblich verlangern, sei
wegen einer Veranderung des &ufleren Erscheinungs-
bildes haufig nicht moglich und wirde dazu fiihren,
dass fir eine Ausleihe durch Dritte die Vorlage einer
Vollmacht erforderlich werden wirde, vermag ihre
Praxis nicht zu rechtfertigen. Dass durch eine Uber-
prifung des Lichtbildes der Ausleihvorgang erheblich
verlangert werden wirde, vermag das Gericht nicht zu
erkennen. Eine solche Uberpriifung findet auch im
offentlichen Nahverkehr statt, da die TUNIKA auch
als Fahrausweis genutzt wird. Da die Uberpriifung die
Einhaltung des Nahverkehr-Fahrplans offensichtlich
nicht in Frage stellt, kann sie auch im Ausleihbetrieb
der Klagerin nicht zu einer wesentlichen Verzdgerung
flhren. Dies ergibt sich bereits aus der Natur des Priif-
vorgangs, der regelméBig durch einen kurzen Blick
erledigt sein durfte. Dass eine Identifizierung aufgrund
einer Veranderung des duBeren Erscheinungsbildes des
Benutzers im Einzelfall nicht mdglich sein kann,
spricht nicht gegen das Vorhandensein der Kontroll-
mdoglichkeit im Regelfall. Da es sich bei der TUNIKA
in erster Linie um einen Studienausweis handelt, der
nur fur einen begrenzten Zeitraum - das Studium - aus-
gestellt wird, ist im Ubrigen davon auszugehen, dass
sich das &ufere Erscheinungsbild der meisten Inhaber

in dieser Zeit nicht wesentlich verandert. SchlieRlich
vermag auch das durch eine Identitatsiiberprifung be-
grindete Erfordernis einer Vollmacht fur Dritte, die
fur einen Benutzer Bestidnde der Klagerin ausleihen
wollen, nicht zu rechtfertigen, warum die Klagerin von
Identitatskontrollen absieht. Diese Ausleihen dirften
im Verhéltnis zu den personlichen Ausleihen der Be-
nutzer wesentlich seltener vorkommen. Die Notwen-
digkeit, eine Vollmacht auszustellen, wiirde im Ubri-
gen allein die Benutzer belasten und diente - in Ver-
bindung mit einer Identitatstberprifung durch die KI&-
gerin - dem Interesse aller Benutzer, beim Verlust des
Benutzungsausweises keinen Schadensersatzanspri-
chen der Kl&gerin ausgesetzt zu sein.”

b. Uberwiegen

“Die Abwdagung der Verursachungsbeitrage und Ver-
schuldensanteile der Kldgerin und der Beklagten ergibt
ein deutlich Gberwiegendes Mitverschulden der Klage-
rin, das ihren Anspruch auf Schadensersatz aus-
schliet. Die Kléagerin hétte bei Nutzung der ihr zur
Verfligung stehenden Kontrollmdglichkeiten den
Schadenseintritt hochstwahrscheinlich verhindern kon-
nen. Hinsichtlich des Verlusts von Teilen ihrer Bestan-
de durch Missbrauch von Benutzungsausweisen ist ihr
bedingter Vorsatz vorzuwerfen. Bedingt vorsatzlich
handelt, wer den als méglich erkannten rechtswidrigen
Erfolg billigend in Kauf nimmt. Bewusste Fahrldssig-
keit liegt dagegen vor, wenn der Handelnde darauf
vertraut, der Schaden werde nicht eintreten (vgl. Pa-
landt, BGB, a.a.0., § 276 Rn. 10). Die Regelungen des
§ 6 Abs. 5 Bibliotheksordnung der Klagerin verdeutli-
chen, dass ihrem Senat die sich aus dem Verlust von
Benutzungsausweisen ergebenden Missbrauchsmdg-
lichkeiten bei der Normierung der Bibliotheksordnung
bewusst waren. Anstatt zusétzliche eigene Sicherheits-
vorkehrungen (wie z. B. eine Identitatstuberprifung der
Ausleiher) vorzusehen, beschrankte er sich darauf, den
Benutzern die Pflicht aufzuerlegen, den Verlust des
Ausweises der Bibliothek und dem Studentensekretari-
at unverziglich anzuzeigen. Die Klagerin sollte durch
die in 8§ 6 Abs. 5 Satz 3 der Bibliotheksordnung den
Benutzern auferlegte Haftung vor Schéden bewahrt
werden. In Anbetracht dieser Haftungsregelung kann
keine Rede davon sein, dass der Senat der Klagerin
darauf vertraut habe, ein Missbrauch von verlorenen
Benutzungsausweisen werde nicht vorkommen. Er hat
diese Félle vielmehr zutreffend vorhergesehen und
hierfir anhand der Haftungsregelung Vorsorge getrof-
fen. Da die Kléagerin anhand der Haftungsregelung vor
Schéaden bewahrt werden sollte, war der Verlust von
Teilen ihrer Bestdnde durch Missbrauch von Benut-
zungsausweisen zwar nicht erwiinscht, wurde aber mit
Blick auf den vermeintlichen Schadensersatzanspruch
gegen den Ausweisinhaber billigend in Kauf genom-
men.

Gegenlber diesem Organisationsverschulden der Kla-
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gerin tritt die der Beklagten eventuell vorzuwerfende
Fahrléssigkeit zuriick.”

I11. Anspruch aus § 823 | BGB
“Aufgrund des Uberwiegenden Mitverschuldens der
Kl&gerin steht ihr auch kein Anspruch auf Schadens-

Standort: Familienrecht

BGH, URTEIL vom 31.10.2007
XI1 ZR 261/04 (NJW 2008, 443)

Problemdarstellung:

Die Parteien streiten um die Riickzahlungsverpflich-
tung bzgl. einer Zuwendung, die im Rahmen einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft gewéahrt wurde.
Die Bekl. und der V lebten in einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft. Der W.G. ist der Sohn des V. Der
KI. ist Insolvenzverwalters Uber das Vermdgen des
W.G. und versucht die Beitreibung der Forderung im
Klagewege.

Der V verstarb im Oktober 1999 und wurde von dem
W.G. beerbt. Der V war bereits im Mérz 1999 schwer
erkrankt und Uiberwies einen Betrag i.H.v. 39.000 € an
die Bekl., wobei der Uberweisungstréger den Vermerk
“Umbuchung” tragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des KI. hat das Oberlandesgericht der Klage
bis auf einen Teil des Zinsanspruchs stattgegeben. Da-
gegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision
der Bekl.

Prufungsrelevanz:

In der vorliegenden Entscheidung ist eine klassische
Problematik des Familienrechts zu beurteilen. Es geht
um die Moglichkeit der Ruckforderung im Rahmen
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zugewende-
ter Vermdgensgegenstande. Hier ist nur die etwas an-
ders gelagerte Konstellation zu beriicksichtigen, dass
nicht die Trennung der Partner das Zahlungsbegehren
auslost, sondern das Ableben eines der Partner dazu
fuhrte, dass der Insolvenzverwalter Gber das Vermo-
gen des Erben die Beitreibung der Forderung versuch-
te.

Bemerkenswert an dieser Entscheidung ist der Um-
stand, dass der BGH erstmalig nicht mehr an den
“klassischen Begriff” der gleichgeschlechtlichen Le-
bensgemeinschaft ankniipft, sondern eine Definition
vornimmt, die geschlechtsneutral gehalten wurde. Dies
ist in dem vorliegenden Sachverhalt zwar nicht ent-
scheidungserheblich gewesen, allerdings ist diese Ent-
scheidung in diesem Punkt als obiter dictum anzuse-
hen. Eine nichteheliche Lebensgemeinschaft liegt
demnach vor, wenn sie auf Dauer angelegt ist, dane-
ben keine weitere Lebensgemeinschaft gleicher Art

ersatz aus § 823 Abs. 1 BGB zu.”

C. Ergebnis
Die KI. hat keine Anspriiche auf Schadensersatz gegen
die Bekl. lhre Klage ist zul&ssig, aber unbegriindet.

Problem: Ausgleich nichtehelicher Lebenspartner

zul&sst und sich durch innere Bindungen auszeichnet,
die ein gegenseitiges Einstehen der Partner flireinander
begrunden, also uber die Beziehungen in einer reinen
Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen.
Danach ist flr eine solche Lebensgemeinschaft weni-
ger ein rdumliches Zusammenleben oder ein gemein-
samer Haushalt von Bedeutung als vielmehr eine Ver-
flechtung der Lebensbereiche im Sinne einer
Verantwortungs- und Einstehensgemeinscharft.

Das Berufungsgericht hatte entschieden, dass die mit
dem Verwendungszweck “Umbuchung” versehene
Uberweisung kondizierbar sei. Dem folgt der erken-
nende Senat nicht. Dieser stellte den Gesichtspunkt der
Zuwendungen unter nichtehelichen Lebenspartnern als
entscheidungserheblich in den Vordergrund der Be-
trachtung. Diesen Umstand hatte das Berufungsgericht
Ubergangen. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
waren die klassischen Anspruchgrundlagen zu eror-
tern, wobei der erkennende Senat sich im Schwerpunkt
mit einem Anspruch aus Aufldsung einer BGB-Gesell-
schaft gem. §8 730 ff., 738 ff. BGB beschéftigte. Dort
war zu problematisieren, ob ein Gesellschaftsvertrag
gem. § 705 BGB geschlossen worden war, sei es aus-
dricklich, sei es konkludent. Eine rein faktische Wil-
lensubereinstimmung reicht fir eine nach gesell-
schaftsrechtlichen Grundsétzen zu beurteilende Zu-
sammenarbeit dagegen nicht aus. Gerade weil die
nichteheliche Lebensgemeinschaft eine Verbindung
ohne Rechtsbindungswillen darstellt, ist ein solcher
Vertrag fir die Anwendung gesellschaftsrechtlicher
Regelungen erforderlich (Senatsurteil BGHZ 165, 1,
10). Das kann zum Beispiel in Betracht kommen,
wenn die Parteien planten, mit dem Erwerb eines Ver-
modgensgegenstandes einen - wenn auch nur wirt-
schaftlich - gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der
von ihnen fir die Dauer der Partnerschaft nicht nur
gemeinsam genutzt werden, sondern ihnen nach ihrer
Vorstellung auch gemeinsam gehoren sollte. Genau
daran mangelte es hier. Die Zuwendung erfolgte zu
einem Zeitpunkt, zu dem der V bereits schwer erkrankt
war. Mithin konnte die Zuwendung nicht mehr darauf
gerichtet sein, gemeinsame Werte zu schaffen. Also
schied ein solcher Anspruch aus.

Einen weiteren Schwerpunkt stellte die Frage, ob be-
reicherungsrechtlich die Rlckzahlung begehrt werden
kann. In Betracht kam hier nur ein Anspruch aus § 812
| 2, 2.Fall BGB. Voraussetzung dafir ist eine tatsach-
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liche Willensiibereinstimmung der Partner Uber einen
mit der Leistung bezweckten Erfolg, der indessen
nicht eingetreten sein durfte. An der dazu erforderli-
chen Rechtsgrundabrede fehlt es hier. Nach dem Vor-
bringen der Bekl. konnte davon schon deshalb nicht
ausgegangen werden, weil die Zuwendung wegen und
in Anerkennung der ihrerseits bereits erbrachten Lei-
stungen vorgenommen wurde. So handelte es sich im
Ergebnis um eine sog. gemeinschaftsbhezogene Zuwen-
dung unter den nichtehelichen Partnern. Dies erscheint
in Anbetracht der Hohe der Zuwendung (etwa 80.000
DM) auf den ersten Blick erstaunlich, ist aber im Er-
gebnis konsequent. Dies deshalb, weil die Zuwendung
zu einem Zeitpunkt erfolgte, an dem der Tod des V
wegen seiner Erkrankung bereits abzusehen war und
daher die “Umbuchung” nicht mehr vor dem Hinter-
grund des Fortbestands der Gemeinschaft erfolgte.

Vertiefungshinweise:

[ Zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft: Wever,
FamRZ 2003, 565; Lipp, JuS 1999, 847; Wiebe, JuS
1995, 227

(1 Zur Rickforderung von Zuwendungen: Schmidt,
JuS 2004, 249; OLG Koblenz, RA 2001, 537 = NJW
2001, 2480 (Ruckforderung durch Schwiegereltern);
Diederichsen, NJW 1983, 1017

[d Zum Ausgleich bei Tod: OLG Hamm, RA 2002,
243 = FamRZ 2002, 159 (Tod eines Lebensgefahrten);
BGH, RA 1999, 612 = NJW 1999, 2962 (Tod eines
Ehegatten)

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Das junge Gliick”

Leitsétze (Satz 2, 3 der Redaktion):

1. Zu Ausgleichsanspriichen des Erben gegen den
Uberlebenden Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft, die bis zum Tod des Erblassers be-
standen hat.

2. Nichteheliche Lebensgemeinschaften liegen vor,
wenn sie auf Dauer angelegt sind, daneben keine
weitere Lebensgemeinschaft gleicher Art zulassen
und sich durch innere Bindungen auszeichnen, die
ein gegenseitiges Einstehen der Partner fiireinan-
der begriinden, also Uber die Beziehungen in einer
reinen Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft
hinausgehen (BVerfG, FamRZ 1993, 164, 168).

3. Danach ist fur eine solche Lebensgemeinschaft
weniger ein raumliches Zusammenleben oder ein
gemeinsamer Haushalt von Bedeutung als vielmehr
eine Verflechtung der Lebensbereiche im Sinne ei-
ner Verantwortungs- und Einstehensgemeinschaft.

Sachverhalt:
[1] Der KI. nimmt die Bekl. aus ungerechtfertigter Be-

reicherung auf Zahlung von 38.932,97 € nebst Zinsen
in Anspruch. Er ist Insolvenzverwalter lber das Ver-
mogen des W. G., der den Anspruch im vorliegenden
Rechtsstreit zunéchst geltend gemacht hat. W. G. ist
der Erbe seines im Oktober 1999 verstorbenen Vaters.

[2] Letzterer tatigte am 22.03.1999 eine Uberweisung
in Hohe von 79.146,28 DM auf ein Konto der Bekl..
Der Uberweisungsbeleg tragt den Vermerk "Umbu-
chung”. W. G. nahm die Bekl. bereits in einem vor-
ausgegangenen Rechtsstreit mit Erfolg auf Zahlung
eines Teilbetrages von 3.000 DM des Uberwiesenen
Betrages in Anspruch. Gegenstand des vorliegenden
Rechtsstreits ist der Restbetrag der an die Bekl. tber-
wiesenen Summe. W. G. hat den geltend gemachten
Anspruch damit begrindet, dass sein Vater der Bekl.
mit der Zuwendung lediglich ein zuriickzuzahlendes
Darlehen gewéhrt habe. Die Bekl. habe im Vorprozess
eingerdumt, dass es sich nicht um eine Schenkung ge-
handelt habe, die Vereinbarung eines Darlehens aber
bestritten. Mit diesem einfachen Bestreiten geniige sie
ihrer Darlegungslast jedoch nicht. Zu néheren Anga-
ben sei sie auch deshalb verpflichtet, weil ihm selbst
néhere Erkenntnismdglichkeiten Uber den Hintergrund
der Zahlung nicht zur Verfligung stiinden.

[3] Durch Beschluss vom 10.10.2001 - vor Eingang
des eingereichten Mahnantrages - wurde tber das Ver-
maogen des W. G. das Insolvenzverfahren erdffnet. Der
bestellte Insolvenzverwalter teilte gegentiber der Kl&-
gervertreterin mit, dass er ihr die Genehmigung erteile,
den Rechtsstreit fortzufiihren. Die Genehmigung gelte
jedoch nur flr den Fall, dass die Insolvenzmasse nicht
fur die Kosten aufkommen misse, diese also durch die
Rechtsschutzversicherung gedeckt seien. Daraufhin
hat die Kl&gervertreterin angezeigt, dass sie hunmehr
den Insolvenzverwalter Gber das Vermdgen des W. G.
vertrete, und um entsprechende Berichtigung des Ak-
tivrubrums gebeten.

[4] Die Bekl. ist dem Klagebegehren entgegengetreten.
Neben Einwendungen gegen die Zuléssigkeit der Kla-
ge hat sie geltend gemacht, dass ein Rechtsgrund fiir
die Zuwendung des Erblassers bestehe. Sie sei mit die-
sem seit 1982 eng verbunden gewesen, ohne dass es zu
einer EheschlieBung gekommen sei. Sie habe ihn in
seinem Abbruchunternehmen unterstitzt und dieses
mit ihm gemeinsam aufgebaut. Dabei habe sie ihm
auch Darlehen gewéhrt, die nur teilweise zuriickge-
zahlt worden seien. Nach seiner Erkrankung im Jahre
1995 habe sie ihn gepflegt. Seit 1998 habe er bei ihr
gewohnt. Sie habe bei finanziellen Engpéssen des Erb-
lassers zeitweise die Léhne seiner Arbeitnehmer ge-
zahlt. Selbst nach seiner Einlieferung ins Krankenhaus
im August 1999, in dem er Ende Oktober 1999 ver-
storben sei, habe sie nach seinen Anweisungen das
Unternehmen fortgefiihrt und sein Haus versorgt. Auf-
grund des engen Verhaltnisses zwischen ihr und dem
Erblasser seien Uber die finanziellen Zuwendungen
und Darlehen schriftliche Abmachungen und Auf-
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zeichnungen nicht erfolgt. Sie sei an ihn nicht mit
Rickforderungsanspriichen herangetreten und habe
von ihm auch zu keiner Zeit ein Entgelt fur ihre Téatig-
keiten verlangt. Dennoch habe sich der Erblasser ihr
gegeniber in finanzieller Schuld gefhlt. Die Zahlung
stelle deshalb rechtlich eine Darlehensriickzahlung, ein
Entgelt fir die von ihr erbrachten Dienste oder eine
Schenkung aus sittlichem Grund oder eine Mischung
aus diesen Rechtsgriinden dar.

Priifen Sie die Begrindetheit der Klage.

[Anm.: Priifen sie unabh&ngig von den Daten im Sach-
verhalt ausschliellich unter Zugrundelegung der ak-
tuellen Gesetzeslage.]

Losung:

Die Klage ist begriindet, wenn der KI. gegen die Bekl.
einen Zahlungsanspruch in Hohe von 39.000€ inne
hat.

A. Anspruch aus Partnerschaftsvertrag gem. § 80 |
InsO i.V.m. 8§ 1922 1, 311 1, 241 | BGB

Fraglich ist, ob der KI. einen Anspruch auf Zahlung in
Hohe von 39.000 € gem. § 80 I InsO i.V.m. 8§ 1922
I,3111, 241 |1 BGB hat.

I. Aktivlegitimation bzw. Forderungsinhaberschaft
Fraglich ist, ob der KI. Gberhaupt den Anspruch als
Insolvenzverwalter Gber das Vermogen des W.G. ein-
klagen kann und ob der W.G. seinerseits tberhaupt
anspruchsberechtigt ist.

Der Insolvenzverwalter und KI. ist gem. § 80 I InsO
zur Verwaltung der Insolvenzmasse berechtigt und
verpflichtet. Daher ist der Insolvenzverwalter aktivle-
gitimiert, wenn der W.G. als Insolvenzschuldner sei-
nerseits Anspruchsinhaber ist. Der W.G. hat seinen
Vater, den V, beerbt. Gem. § 1922 | BGB riickte der
W.G. dadurch in die Rechtspositionen des V vollum-
fanglich ein. Also ist der W.G. auch Forderungsinha-
ber, sofern dem V eine entsprechende Forderung zu-
stand.

II. Abschluss eines Partnerschaftsvertrags gem. 88
3111,2411BGB

Der V misste mit der Bekl. einen Partnerschaftsver-
trag gem. 88 311 |, 241 | BGB geschlossen haben (vgl.
zu diesem Vertragstyp: Stratz, FamRZ 1980, 304).
Grundsatzlich kommt sowohl ein ausdriicklicher, als
auch ein konkludenter Vertragsschluss in Betracht.
Hier ware allenfalls ein konkludenter Vertragsschluss
ersichtlich. Dazu ist jedoch erforderlich, dass beide
Parteien mit Rechtsbindungswillen gehandelt haben.
Davon kann nicht grundsétzlich ausgegangen werden.
Allein durch eine Zuwendung unter Lebenspartnern
kann eine Willenserklarung nicht angenommen wer-
den (so auch BGHZ 77, 55). Weitere Umstdnde neben

der Zuwendung, die auf einen Vertragsschluss inso-
weit schlieRen lassen, sind nicht ersichtlich.
Also scheidet ein Anspruch aus.

B. Anspruch gem. § 80 I InsO i.V.m. 8§ 1922 I, 530,
53111,8121, 818 BGB

Fraglich ist, ob ein Zahlungsanspruch gem. 8 80 | In-
sOi.V.m. 88 1922 1, 530, 531 1, 812 | BGB besteht.
Zunachst einmal ist erforderlich, dass sich die Bekl.
und der V (ber den Abschluss eines Schenkungsver-
trages gem. 8 516 | BGB geeinigt haben, so dass sich
die Zuwendung des V als Schenkung darstellt. In Be-
tracht kommt auch hier alleine eine konkludente Eini-
gung. Ob und ggf. wann eine Schenkung in diesen Fél-
len vorliegt, ist in den jeweiligen Fallkonstellationen
genau zu untersuchen und wird bisweilen streitig dis-
kutiert (vgl. BGH, NJW 1981, 545; Diederichsen,
NJW 1983, 1017).

Bei alltaglichen Leistungen mit unterhaltsrechtlichem
Charakter, die in einem gewissen Austauschverhaltnis
stehen, ist davon auszugehen, dass diese Leistungen
ersatzlos vom leistungsfahigen Partner erbracht wer-
den, so dass eine konkludente Einigung nicht anzuneh-
men ist. Es handelt sich dabei um sog. unbenannte Zu-
wendungen (vgl. Derleder, NJW 1980, 545). Bei gro-
Reren Zuwendungen kann eine Schenkung nur dann
angenommen werden, wenn die Unentgeltlichkeit ein-
deutig erkldrt wird oder ein darauf hindeutendes Ver-
halten ersichtlich ist. Das objektive Element der Un-
entgeltlichkeit ist insoweit unzureichend. Es muss
auch subjektiv ein entsprechender Wille feststellbar
sein (OLG Celle, NJW 1983, 1065).

Auch hier ist von einer gemeinschaftsbezogenen Zu-
wendung auszugehen. “[16] Nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs werden gemeinschafts-
bezogene Zuwendungen der Partner grundsatzlich
nicht ausgeglichen. Bei einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft stehen die persénlichen Beziehungen
derart im Vordergrund, dass sie auch das die Gemein-
schaft betreffende vermdgensbezogene Handeln der
Partner bestimmen und daher nicht nur in persénlicher,
sondern auch in wirtschaftlicher Hinsicht grundsatz-
lich keine Rechtsgemeinschaft besteht. Wenn die Part-
ner nicht etwas Besonderes unter sich geregelt haben,
werden dementsprechend personliche und wirtschaftli-
che Leistungen nicht gegeneinander aufgerechnet. Bei-
trage werden geleistet, sofern Bedirfnisse auftreten
und, wenn nicht von beiden, so von demjenigen er-
bracht, der dazu in der Lage ist. Soweit nachtraglich
noch etwas ausgeglichen wird, geschieht das aus Soli-
daritdt und nicht in Erfullung einer Rechtspflicht.
Denn Gemeinschaften dieser Art ist - &hnlich wie einer
Ehe - die Vorstellung grundsétzlich fremd, flr Lei-
stungen im gemeinsamen Interesse konnten ohne be-
sondere Vereinbarung "Gegenleistung”, "Wertersatz",
"Ausgleichung” oder "Entschadigung™ verlangt wer-
den (BGHZz 77, 55, 58 f.; BGH Urteile vom 04.11.
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1991 - Il ZR 26/91 - FamRZ 1992, 408; vom 01.02.
1993 - 11 ZR 106/92 - FamRZ 1993, 939, 940; vom 08.
07.1996 - 1l ZR 193/95 - NJW-RR 1996, 1473; vom
25.09.1997 - Il ZR 269/96 - FamRZ 1997, 1533 und
vom 06.10.2003 - Il ZR 63/02 - FamRZ 2004, 94).
[23] Bei der in Rede stehenden Uberweisung handelt
es sich um eine gemeinschaftsbezogene Zuwendung.
Als solche missen auch die Leistungen desjenigen
Partners beurteilt werden, der nicht zu den laufenden
Kosten beitragt, sondern gréfRere Einmalzahlungen
erbringt. Er kann insofern nicht besser gestellt werden
als derjenige Partner, dessen Aufwendungen den tagli-
chen Bedarf decken oder der sonst erforderlich wer-
dende Beitrdge tbernimmt (vgl. Burger in Schré-
der/Bergschneider Familien- und Vermdégensrecht
Rdn. 7.19; Hausmann/Hohloch Das Recht der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft 2. Aufl. Kap. 4 Rdn.
5).”

Also ist ein Anspruch mangels eines Schenkungsver-
trages nicht ersichtlich.

[Anm.: In vielen Klausuren kann die Frage, ob ein
Schenkungsvertrag geschlossen wurde, sogar offen
bleiben. In diesen Fallen stellt sich grundsatzlich die
Frage, ob die Beendigung einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft einen Widerrufsgrund gem. § 530 |
BGB in Form des groben Undanks darstellt. Grober
Undank ist eine objektiv schwere Verfehlung und sub-
jektiv eine auf Mangel an Dankbarkeit hindeutende
misshilligende Gesinnung. Allein die Auflésung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft rechtfertigt keinen
groben Undank. Dies liegt schlicht daran, dass diese
Form der Lebensgemeinschaft gerade nicht auf die
endgultige Eingehung einer Verbindung gerichtet ist.]

C.§801InsOi.V.m. 881922 1,488 12 BGB

Es konnte ein Zahlungsanspruch gem. § 80 | InsO
i.vV.m. § 488 | 2 BGB vorliegen. Dazu mussten die
Bekl. und der Erblasser V einen Darlehensvertrag
gem. § 488 BGB geschlossen haben. Eine solche Ab-
rede ist ausdriicklich nicht geschlossen worden. Eine
konkludente Abrede allein anhand der Hingabe des
Geldes kommt mangels ausreichender Anhaltspunkte
fir einen entsprechenden Rechtsbindungswillen
gleichfalls nicht in Betracht.

Folglich scheidet ein Anspruch aus.

D. Anspruch gem. 8 80 I InsO i.V.m. 8§ 1922 I, 730 ff,
726, 705 BGB

In Betracht kommt ein Zahlungsanspruch gem. § 80 |
InsO i.V.m. 88§ 1922 |, 730 ff, 726, 705 BGB. Es
koénnte sich ein Anspruch aus der Auflésung einer
BGB - Gesellschaft nach 88 730, 731 BGB ergeben.
Dann musste zwischen V und der Bekl. eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts bestanden haben.

“[17] Allerdings kann ein Ausgleichsanspruch nach
den Vorschriften tber die birgerlich-rechtliche Gesell-

schaft bestehen, wenn die Partner einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft ausdricklich oder durch schlissi-
ges Verhalten einen entsprechenden Gesellschaftsver-
trag geschlossen haben (vgl. etwa BGH Urteil vom
25.09.1997 - 1l ZR 269/96 - FamRZ 1997, 1533). Eine
rein faktische Willenstibereinstimmung reicht fur eine
nach gesellschaftsrechtlichen Grundséatzen zu beur-
teilende Zusammenarbeit dagegen nicht aus. Gerade
weil die nichteheliche Lebensgemeinschaft vom An-
satz her eine Verbindung ohne Rechtsbindungswillen
darstellt, ist ein solcher fir die Anwendung gesell-
schaftsrechtlicher Regelungen erforderlich (Senats-
urteil BGHZ 165, 1, 10). Das kann etwa in Betracht
kommen, wenn die Parteien die Absicht verfolgt ha-
ben, mit dem Erwerb eines Vermdégensgegenstandes,
etwa einer Immobilie, einen - wenn auch nur wirt-
schaftlich - gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der
von ihnen fir die Dauer der Partnerschaft nicht nur
gemeinsam genutzt werden, sondern ihnen nach ihrer
Vorstellung auch gemeinsam gehéren sollte. Dabei
koénnen sich Indizien fiir ein nach gesellschaftsrecht-
lichen Grundsétzen zu bewertendes Handeln z.B. aus
Planung, Umfang und Dauer des Zusammenwirkens
ergeben. “

I. Gesellschaftsvertrag durch Zusammenschluss der
Partner

Der Zusammenschluss der Partner als solcher kénnte
die Annahme eines Gesellschaftsverhaltnisses recht-
fertigen. Das setzte voraus, dass der Zusammenschluss
zu einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft Gesell-
schaftszweck sein kann. Der Umstand, dass die Partei-
en keine Ehe eingegangen sind, zeigt gerade, dass ein
rechtlicher Bindungswille nicht vorgelegen hat. Also
ist ein Vertrag insoweit nicht gegeben.

Il. Gesellschaftsvertrag durch Hilfe bei der Vermo-
genshildung

Es konnte ein Vertrag gem. § 705 BGB durch die Hilfe
bei der Vermdgensbildung zustandegekommen sein.
Allerdings ist allein der Umstand, dass ein Partner dem
anderen bei der Vermdgensbildung durch Arbeit oder
eine sonstigen Zuwendung hilft, fiir die Annahme ei-
nes Gesellschaftszwecks nicht ausreichend. Es ist in-
nerhalb einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft auf-
grund der persénlichen Beziehungen, die auch das
wirtschaftliche Handeln der Partner zu bestimmen
pflegen, nicht ungewohnlich, dass sie sich bei der
Schaffung von Werten gegenseitig unterstiitzen, ohne
daflr eigene Vorteile zu erhalten (vgl. BGH, NJW
1983, 2375). Solange die Partner Vermoégenswerte
schaffen, die gerade der Fortfihrung der ehelichen
Lebensgemeinschaft dienen sollen, kann keine kon-
kludente Vereinbarung eines Gesellschaftszwecks an-
genommen werden. Denkbar ist dies allein dann, wenn
die Partner einen Sondezweck verfolgen, der gerade
Uber die Lebensgemeinschaft hinausgeht. Mindestvor-
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aussetzung ist dazu, dass ein gemeinsamer Wert ge-
schaffen wird, der nicht nur gemeinschaftlich genutzt,
sondern nach (bereinstimmender Vorstellung auch
beiden gemeinsam - jedenfalls wirtschaftlich - gehéren
solle (BGH, NJW 1997, 3371; NJW-RR 2003, 1658;
Schmidt, JuS 2004, 249). Es misste daher ein Zusam-
menwirken in diesem Sinne vorliegen. Vorliegend ist
als Anknuipfungspunkt allein die Tatigung der Uber-
weisung als Ankniipfungspunkt des Abschlusses eines
Gesellschaftsvertrags ersichtlich, der fir die Annahme
des Zusammenwirkens nicht ausreicht.

“[24] Ein gesellschaftsrechtlicher Ausgleichsanspruch
scheidet aus, da hinsichtlich der in Rede stehenden
Uberweisung keine Anhaltspunkte fir ein nach gesell-
schaftlichen Grundsétzen zu bewertendes Zusammen-
wirken vorliegen.”

Folglich ist hier kein Gesellschaftsvertrag geschlossen
worden. Also besteht ein Zahlungsanspruch gleichfalls
nicht.

E. Anspruch gem. § 80 | InsO i.V.m. 8§88 1922 I, 346 I,
3131, 111 BGB

Fraglich ist, ob sich ein Anspruch aus der Stérung der
Geschéftsgrundlage ergibt.

Dazu misste § 313 | BGB uberhaupt anwendbar sein.
Die Anwendbarkeit scheitert aus zwei Erwégungen.
Zum Einen handelt es sich bei dem Zusammenschluss
zu einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft um einen
tatsachlichen Vorgang, der mit einem Vertragsverhalt-
nis, wie es § 313 BGB voraussetzt, nicht vergleichbar
ist (BGH, NJW 1996, 1035). Des weiteren kann die
nichteheliche Lebensgemeinschaft nicht der Ehe
gleichgestellt werden. Daher darf durch das Institut der
Storung der Geschaftsgrundlage kein den 8§ 1371 ff.
BGB angenéherter Ausgleich geschaffen werden.

“[18] Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung
sowie nach den Regeln Uber den Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage (8 313 BGB) hat der Bundesgerichts-
hof dagegen grundsétzlich verneint. Der Grundsatz,
dass die Partner einer gescheiterten nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft ihre personlichen und wirtschaftli-
chen Leistungen nicht gegeneinander aufrechnen
konnten, stehe der Annahme entgegen, das Scheitern
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft lasse die Ge-
schaftsgrundlage fur die bisher erbrachten Leistungen
entfallen. Ein Vertrag, dessen Geschéftsgrundlage
wegfallen kénne, liege nicht in dem Umstand, dass
zwei Partner sich zu einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft zusammenschldssen. Regelten sie ihre Be-
ziehungen nicht besonders, so handele es sich um ei-
nen rein tatsachlichen Vorgang, der keine Rechtsge-
meinschaft begriinde (BGH Urteile vom 08.07.1996 -
Il ZR 340/95 - FamRZ 1996, 1141, 1142 und - 1l ZR
193/95 - NJW-RR 1996, 1473, 1474 sowie vom
25.09.1997 - Il ZR 269/96 - FamRZ 1997, 1533,
1534).”

[Anm: Der erkennende Senat argumentiert hier an-
ders: “[26] Ein Anspruch nach den Regeln tber den
Wegfall der Geschaftsgrundlage wirde zunéchst vor-
aussetzen, dass die Zuwendung im Vertrauen auf den
Fortbestand der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
erfolgt ist. Schon das war hier nicht der Fall. Der seit
1995 an Krebs erkrankte Vater des W. G. soll die Zu-
wendung in der Erwartung seines Ablebens vorgenom-
men haben, dirfte also nicht im Vertrauen auf einen
langerfristigen Fortbestand der nicht ehelichen Le-
bensgemeinschaft gehandelt haben.” Das bedeutet,
dass die Anwendbarkeit nach der hiesigen Auffassung
des erkennenden Senats jedenfalls nicht grundsétzlich
ausgeschlossen ist.]

F. Anspruch gem. 8§ 80 I InsO i.V.m. 88 1922 |, 677,
683 S. 1,670 BGB

Fraglich ist, ob ein Anspruch auf Zahlung gem. § 80 |
InsO i.V.m. 8§88 1922 |, 677, 683 S. 1, 670 BGB in Be-
tracht kommt. Ein Anspruch aus GOA scheidet unab-
hangig vom Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen im Einzelfall jedenfalls daran, dass ein Fremdge-
schaftsfihrungswille nicht gegeben ist. An dem
Fremdgeschéftsfiihrungswillen fehlt es, wenn der Part-
ner seinen Beitrag zur nichtehelichen Lebensgemein-
schaft erfillt, da ein reines Eigengeschéaft gegeben ist
(so auch LG Aachen, NJW-RR 1988, 450). Genau so
ein Fall liegt hier vor. Wie bereits dargelegt diente die
Uberweisung allein der Anerkennung der gegenseitig
erbrachten Leistungen.

Also besteht ein Zahlungsanspruch aus GOA nicht.

G. Anspruch gem. § 80 I InsO i.V.m. 88 1922 |, 812 |
1, 1.Fall BGB

Es konnte ein Zahlungsanspruch gem. § 80 | InsO
i.V.m. 8§ 1922 1, 812 | 1, 1.Fall BGB gegeben sein.

I. Etwas erlangt

Die Bekl. misste etwas erlangt haben. Beachtlich ist
insoweit jeder vermogenswerte Vorteil. Hier hat die
Bekl. Besitz und Eigentum am Geld bzw. die Auszah-
lungsberechtigung gegeniiber der Bank erlangt.

Il. Leistung des V

Dies misste durch Leistung des V erfolgt sein. Lei-
stung ist jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung
fremden Vermdgens in Erfullung einer - wenngleich
vermeintlich bestehenden - Verbindlichkeit. Hier hat
der V der Bekl. den Betrag uberwiesen. Darin konnte
eine Leistung ersichtlich sein. Zu bedenken ist jedoch,
dass bei der Leistungskondiktion gem. § 812 | 1, 1.
Fall BGB der Leistungszweck die Erflillung einer Ver-
bindlichkeit ist. Daraus folgt, dass die nichteheliche
Lebensgemeinschaft eine Verbindlichkeit sein miisste,
auf die geleistet wurde, obwohl keine Verbindlichkeit
bestand. Allein das faktische Zusammenleben mit ei-
nem Partner begriindet nahezu unstreitig keine Ver-
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bindlichkeit in diesem Sinne (Lipp, AcP 180, 539).
Weitere Anknupfungspunkte ergeben sich nicht. Also
fehlt es an einer Verbindlichkeit, auf die geleistet wur-
de, so dass ein Anspruch mangels Leistung ausschei-
det.

H. Anspruch gem. § 80 I InsO i.V.m. 88§ 1922 |, 812 |
2, 2.Fall BGB

Es konnte ein Zahlungsanspruch gem. § 80 | InsO
i.vV.m. 881922 1,812 1 2, 2.Fall BGB vorliegen.

Die Bekl. hat Besitz und Eigentum am Geld bzw. den
Auszahlungsanspruch gegentiber der Bank erlangt, so
dass ein vermogenswerter Vorteil gegeben ist. Dieser
musste durch eine Leistung des V zugewendet worden
sein. Eine Leistung kann im Rahmen einer Kondition
nach 8 812 |1 2, 2.Fall BGB jedweden Leistungszweck
beinhalten, soweit dieser nicht in der Erfullung oder
Begriindung einer Verbindlichkeit besteht. Der Lei-
stungsbegriff ist daher weiter als derjenige im Rahmen
des § 812 I 1, 1.Fall BGB. Hier hat der V die Uber-
weisung getatigt. Mithin bewusst und zweckgerichtet
das Vermogen der Bekl. gemehrt.

Fraglich ist, ob eine Zweckverfehlung im Sinne des 8§
812 | 2, 2.Fall BGB vorliegt. Dazu musste eine
Rechtsgrundabrede bestehen. “[25] Bereicherungs-
rechtlich wird in der Literatur allenfalls § 812 1 2, Alt.
2 BGB erwogen. Voraussetzung dafur ist eine tatséch-
liche Willensiibereinstimmung der Partner Uber einen
mit der Leistung bezweckten Erfolg, der indessen
nicht eingetreten ist. Davon kann nach dem Vorbrin-
gen der Bekl. schon deshalb nicht ausgegangen wer-
den, weil die Zuwendung wegen und in Anerkennung
der ihrerseits bereits erbrachten Leistungen vorgenom-
men wurde.

Also scheidet ein Anspruch gem. § 80 1 InsO i.V.m. §§
1922 1,812 | 2, 2.Fall BGB aus.

I. Anspriiche aus Rucktritt vom Verl6bnis § 80 | InsO
i.V.m. 8§ 1922 |, 1298 BGB (analog)

Fraglich ist, ob ein Zahlungsanspruch aus 8§ 80 I InsO
i.vV.m. § 1298 BGB (analog) besteht. Dazu missten
die Regelungen (ber das Verldbnis entweder direkt
oder analog anwendbar sein.

Vorliegend ist dem Sachverhalt nicht zu entnehmen,
dass die Bekl. mit dem V ein Verl6bnis gem. § 1297 |
BGB eingegangen war. Mithin wére allenfalls Gber
eine analoge Anwendung der Normen nachzudenken.
In den Fdéllen, in denen die Partner gerade keine Ehe
eingehen mochten, sind die Regelungen zum Verlob-
nis weder direkt noch analog anzuwenden, da gerade
keine EheschlieBung gewollt war und die Normen
nach Sinn und Zweck keine Anwendung finden kén-

nen (OLG Celle, NJW 1983, 1065; Stratz, FamRZ
1980, 304). Vielmehr handelt es sich hier um nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft. “(...) Als solche ist eine
Lebensgemeinschaft anzusehen, die auf Dauer ange-
legt ist, daneben keine weitere Lebensgemeinschaft
gleicher Art zuldsst und sich durch innere Bindungen
auszeichnet, die ein gegenseitiges Einstehen der Part-
ner flreinander begrinden, also Uber die Beziehungen
in einer reinen Haushalts- und Wirtschaftsgemein-
schaft hinausgehen (BVerfG FamRZ 1993, 164, 168).
Danach ist fir eine solche Lebensgemeinschaft weni-
ger ein rdumliches Zusammenleben oder ein gemein-
samer Haushalt von Bedeutung als vielmehr eine Ver-
flechtung der Lebensbereiche im Sinne einer
Verantwortungs- und Einstehensgemeinschaft.

[15] Von einer solchen Gestaltung ist nach dem Vor-
bringen der Bekl. auszugehen. Danach war sie mit dem
Vater des W. G. seit 1982 eng verbunden, hat mit die-
sem zusammen dessen Abbruchunternehmen aufge-
baut und ihn - bei finanziellen Engpéssen auch mit
Geldmitteln - im Betrieb unterstiitzt. Nach der Erkran-
kung des Erblassers im Jahr 1995 hat sie diesen ge-
pflegt; von 1998 an hat er auch bei ihr gewohnt. Auch
nach seiner Einlieferung ins Krankenhaus im August
1999, in dem er Ende Oktober 1999 verstorben ist, hat
die Bekl. den Betrieb nach seinen Anweisungen wei-
tergeflihrt und sein Haus versorgt. Das so beschriebene
Verhéltnis war mithin auf Dauer angelegt und von ei-
nem durch innere Bindungen getragenen Einstehen
flreinander geprégt.”

Also ist ein Anspruch nicht gegeben.

J. Anspruch gem. § 80 I InsO i.V.m. 8§ 1922 I, 1378
BGB analog

Es konnte ein Zahlungsanspruch aus 8 80 | InsO
i.V.m. 88 1922 I, 1378 BGB analog folgen. Dazu
mussten die Regelungen zum Zugewinnausgleich ana-
loge Anwendung auf eine nichteheliche Lebens-
gemeinschaft finden. Nach Uberwiegender Auffassung
wird eine analoge Anwendung abgelehnt.

Dies folgt bereits aus verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten (Palandt-Brudermdéller, Einl. zu 8 1297 Rn.
11). Aus Art. 6 GG I&Rt sich ableiten, dass die gtter-
rechtlichen Bestimmungen nur auf Eheleute Anwen-
dung findet, da nur zwischen diesen der eheliche
Schutzgedanke greift (Diederichsen, NJW 1983,
1017). Daher kommt ein Anspruch nicht in Betracht.

Der KI. hat gegenuber der Bekl. bzgl. der Zuwendung
keinen Anspruch. Also ist die Klage unbegriindet.
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Standort: § 316a StGB

Problem: Fahrzeugfuihrer

BGH, URTEIL vOM 25.09.2007
4 STR 338/07 (NJW 2008, 451)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten hatten sich in das parkende Auto des
Opfers eingeschlichen und dieses - bevor es noch den
Motor anlassen konnte - mit einer Gaspistole bedroht
und es so dazu gezwungen, loszufahren und ihnen
wahrend der Fahrt zu verraten, wo das Opfer sein Bar-
geld aufbewahrte, sodass sie dieses an sich nehmen
konnten.

Das LG Hamburg hatte die Angeklagten insbesondere
wegen mittéaterschaftlichen rauberischen Angriffs auf
Kraftfahrer, 88 316a I, 25 11 StGB, verurteilt. Die hier-
gegen gerichtete Revision des Angeklagten, der riigte,
die Voraussetzungen des § 316a | StGB seien zu Un-
recht angenommen worden, wies der BGH zuriick und
bestéatigte das Urteil des LG.

Prufungsrelevanz:

§ 316a | StGB stellt - &hnlich wie 88 239a, 239b StGB
- einen Tatbestand dar, der hdufig im Zusammenhang
mit den in beiden Examen hochgradig relevanten Tat-
bestdnden der 8§ 249 ff. StGB anzusprechen ist. Inso-
fern sind auch zumindest Grundkenntnisse bzgl. §
316a StGB erforderlich.

8§ 316a | StGB setzt voraus, dass sich der Angriff des
Taters gegen den Fihrer eines Kraftfahrzeuges oder
einen Mitfahrer richtet. Im vorliegenden Fall stand der
Pkw des Opfers bei Beginn des Angriffs durch die An-
geklagten noch und das Opfer hatte noch nicht einmal
den Motor angelassen, sodass es in diesem Zeitpunkt
auch noch nicht Fuhrer eines Kraftfahrzeuges war. Der
BGH stellt in der vorliegenden Entscheidung jedoch
Klar, dass es bei einem langer andauernden Angriff fir
die Verwirklichung von § 316a | StGB ausreichend ist,
dass das Opfer wahrend des Angriffs zum Fihrer eines
Kraftfahrzeugs (oder Mitfahrer) wird. Es muss nicht
unbedingt von Anfang an diese Stellung innehaben.

Weiter befasst sich der BGH in der vorliegenden Ent-
scheidung mit den Voraussetzungen fur das von 8§
316a | StGB vorausgesetzte Ausnutzen der besonderen
Verhaltnisse des Strallenverkehrs. Der BGH stellt - in
Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtspre-
chung und der herrschenden Literatur (vgl. BGH, RA
2005, 559, 565 = NJW 2005, 2564; Fischer, 8§ 316a Rn
9; Rengier, BT I, 8 12 Rn 17) - klar, dass dies der Fall
ist, wenn der tatbestandsméaBige Angriff gegen das
Tatopfer als Kraftfahrzeugfuhrer unter Ausnutzung der
spezifischen Bedingungen des Stralenverkehrs began-
gen wird, was der Fall ist, wenn der Flhrer eines
Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt des Angriffs in einer
Weise mit der Beherrschung seines Kraftfahrzeugs

und/oder mit der Bewéltigung von Verkehrsvorgangen
beschéftigt ist, dass er gerade deshalb leichter zum
Angriffsobjekt eines Uberfalls werden kann. Er betont,
dass diese Voraussetzungen in Féllen, in denen - wie
im vorliegenden - der Angriff bereits vor Fahrtantritt
beginnt, nur ganz ausnahmsweise bejaht werden kénn-
ten, weil sich hier die No6tigungslage in aller Regel
bereits vor Fahrtantritt derart verfestigt habe, dass die
fahrtbedingten eingeschrankten Abwehrmdglichkeiten
des Tatopfers fur die fortdauernde Angriffshandlung
des Téaters ohne jeden Belang seien. Im vorliegenden
Fall sei jedoch eine Ausnahme gegeben, weil sich die
Angeklagten durch die erste Angriffshandlung des
Tatopfers noch nicht kontrolliert bemachtigt hatten
und die Gegenwehr und inshesondere die Fluchtmdg-
lichkeit des Opfers erst durch die erzwungene Fahrt
endgiltig eingeschrankt wurden, sodass die Eigen-
schaft des Tatopfers als Kraftfahrzeugfihrer den réu-
berische Angriff hier zumindest erleichtert habe.

Weiter bietet der vorliegende Fall Anlass zur Diskussi-
on des fur eine (rduberische) Erpressung erforderli-
chen Opferverhaltens.

Vertiefungshinweise:

U Zu den Voraussetzungen des § 316a StGB: BGHSt
49, 8; BGH, RA 2005, 559 = NJW 2005, 2564; RA
2004, 59 = NStZ 2004, 207; Duttge/Nolden, JuS 2005,
193; Fischer, JURA 2000, 434; Ingelfinger, JR 2000,
225; Mitsch, JA 1999, 662; Wolters, GA 2002, 303

U Zur Gewaltanwendung durch Vorhalten einer Waf-
fe: BGHSt 19, 263; 23, 126; Geilen, JZ 1970, 521; K-
per, JURA 1983, 206

U Zur Opferreaktion bei 8§ 253 I, 255 StGB: BGHSt
7, 252; 42, 196; BGH, NStZ 1999, 350; 2003, 604;
Biletzki, JURA 1995, 636; Hecker, JA 1998, 301; Ku-
per, NJW 1979, 956; Noak/Sengbusch, JURA 2005,
495

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der Besuch”
U Assessorkurs: “Hansen”

U Assessorkurs: “Die Taxifahrt”

Leitsatz:

Zur Anwendbarkeit des § 316a StGB, wenn das
Tatopfer zu Beginn des Angriffs noch nicht Fuhrer
des Kraftfahrzeuges war.

Sachverhalt (vereinfacht):

A und F hatten sich entschlossen, durch einen Uberfall
auf den S Geld zu erbeuten. Sie beobachteten S, als
dieser gerade im Begriff war, in sein hochwertiges
Fahrzeug einzusteigen. Wahrend sich S auf den Fah-
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rersitz setzte, gelangten A und F durch die Hintertlren
auf die Rickbank des Fahrzeugs. Noch bevor S sich
dazu angeschickt hatte, das Fahrzeug in Gang zu set-
zen, bedrohten sie ihn mit einer (ungeladenen) Gaspis-
tole und forderten ihn auf, ihren Weisungen nachzu-
kommen, sonst wirden sie ihm “das Gehirn wegbla-
sen”.

Unter dem Eindruck dieser Drohung startete S - wie
ihm geheilen - das Fahrzeug und lenkte es aus der
Stadt hinaus zu einem abgelegenen Parkplatz. Wah-
rend dieser Fahrt wurde S aufgefordert, den Aufbe-
wahrungsort des von ihm mitgefiihrten Geldes zu be-
nennen. Dem kam er nach. A und F entnahmen darauf-
hin der auf dem Rucksitz befindlichen Tasche des S
75,- €. Auf dem Parkplatz musste S in den Koffer-
raum seines Fahrzeugs steigen. A und F fuhren sodann
mit dem Fahrzeug noch geraume Zeit umher. Als sie
es ca. 2 1/2 Stunden nach Fahrtantritt stehen lieRen,
konnte sich S befreien.

Haben A und F sich gem. § 316a StGB strafbar ge-
macht?

Ldsung:

A und F kdnnten sich dadurch, dass sie den S in des-
sen Auto vor Fahrtantritt mit einer ungeladenen Gas-
pistole bedrohten und erklérten, wenn er ihren Auf-
forderungen nicht nachkomme, wirden sie ihm “das
Gehirn wegblasen”, ihn dann dazu zwangen, loszufah-
ren, um sich wahrend der Fahrt von ihm den Aufbe-
wahrungsort des Geldes nennen zu lassen, damit sie
dieses mitnehmen konnten, wegen mittaterschaftlichen
rduberischen Angriffs auf Kraftfahrer gem. 88 316a I,
25 11 StGB strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Veriiben eines Angriffs auf Leib, Leben oder Ent-
schlussfreiheit des Opfers

A und F mussten einen Angriff auf Leib, Leben oder
Entschlussfreiheit des S vertbt haben.

Angriff i.S.v. 8 316a | StGB ist jede feindselige Hand-
lung, die auf die Verletzung eines der genannten
Rechtsguter (korperliche Unversehrtheit, Entschluss-
freiheit) gerichtet ist (Fischer, § 316a Rn 6; Schonke/
Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben, § 316a Rn 3; In-
gelfinger, JR 2000, 225, 227). Verubt wird der Angriff
dann, wenn das Téaterverhalten das Opfer auch tatséch-
lich erreicht (Schonke/Schrioder-Cramer/Sternberg-
Lieben, § 316a Rn 3; Ingelfinger, JR 2000, 225, 232).
Bei einem Angriff auf die Entschlussfreiheit des Op-
fers ist dies erst dann der Fall, wenn das Opfer die
Handlung des Taters bemerkt und auch deren Noti-
gungscharakter erkennt (BGHSt 49, 8, 12).

In dem Moment, in dem A und F den S mit der Gas-
pistole und auch verbal bedrohten, bemerkte S nicht
nur die Tater sondern auch den NOtigungscharakter

von deren Verhalten, sodass A und F in diesem Zeit-
punkt einen Angriff auf die Entschlussfreiheit des S
verlbten.

2. Opfer ist Flhrer eines Kraftfahrzeugs oder Mitfah-
rer

S mdisste im Zeitpunkt des Angriffs Flhrer eines
Kraftfahrzeugs oder Mitfahrer gewesen sein.

Fuhrer eines Kraftfahrzeuges ist, wer im Augenblick
des Angriffs mit dem Inbewegungsetzen oder -halten
des Fahrzeuges oder mit der Bewéltigung von Ver-
kehrsvorgangen beschaftigt ist (BGHSt 49, 8, 14; Jo-
ecks, 8 316a Rn 7; Krey/Hellmann, Rn 228a).

In dem Moment, in dem A und F ihren Angriff ver-
ubten, also in dem Zeitpunkt, in dem sie sich dem S
zeigten und ihn bedrohten (s.0.), stand das Fahrzeug
aber noch. S hatte noch nicht einmal den Motor ange-
lassen, sodass fraglich ist, ob S Uberhaupt Fihrer eines
Kraftfahrzeugs i.S.v. § 316a | StGB war.

Hierzu der BGH: “Nach der Grundsatzentscheidung
des Senats vom 20. November 2003 (BGHSt 49, 8 ff.)
erfasst der Tatbestand des § 316 a StGB als taugliches
Tatopfer nur den Fihrer oder den Mitfahrer eines
Kraftfahrzeugs. Erforderlich ist, dass das Tatopfer die-
se Eigenschaft zum Tatzeitpunkt, d.h. bei Verliben des
Angriffs, besitzt. Das Landgericht hat nicht verkannt,
dass bei Beginn des Angriffs, also im Zeitpunkt, als
der Angeklagte und sein Mittéter in das Fahrzeug ein-
drangen und den Geschéadigten mit der Gaspistole be-
drohten, dieser noch nicht Fiihrer des Fahrzeugs war.
Zwar hielt sich das Tatopfer bereits im Fahrzeug auf,
es war aber zu diesem Zeitpunkt nach den Feststellun-
gen noch nicht mit der Bewaltigung von Betriebs- oder
Verkehrsvorgéngen befasst und damit nach der Recht-
sprechung des Senats noch nicht Fihrer des Kraftfahr-
zeugs und deshalb zu diesem Zeitpunkt kein taugliches
Angriffsziel im Sinne des § 316 a StGB (vgl. BGHSt
aa0).

Indem die Tater ihr Opfer zu der anschliefenden Fahrt
zwangen und es wahrend der Fahrt jedenfalls konklu-
dent weiter bedrohten, lag aber die fur die Tat-
bestandsmé&Rigkeit erforderliche zeitliche Verknipfung
zwischen dem Verlben des Angriffs und der Fuhrer-
eigenschaft des Angegriffenen vor. Die Anwendbar-
keit des § 316 a StGB erfordert n&mlich nicht, dass das
Tatopfer bereits bei Beginn des Angriffs Fihrer oder
Mitfahrer des Kraftfahrzeugs war. Das Tatbestands-
merkmal “Veriiben eines Angriffs’ ist vielmehr auch
dann erfullt, wenn ein Opfer durch einen vor Fahrtan-
tritt begonnenen Angriff zur (Mit-)Fahrt gezwungen
wird und der Angriff wahrend der Fahrt fortgesetzt
wird.

Eine engere, allein auf den ersten nétigenden Zugriff
auf das Tatopfer abstellende Auslegung, wirde dem
Schutzzweck der Norm nicht gerecht (vgl. BGHSt aaO
S. 10). Das Tatbestandsmerkmal erfasst vielmehr auch
den Zeitraum bis zur Beendigung des Angriffs. Es
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liegt auf der Hand, dass die Sicherheit des Kraftfahr-
verkehrs auf Strallen als Schutzgut des § 316 a StGB
(vgl. BGHSt aaO S. 11) nicht nur dann beeintréchtigt
wird, wenn das Tatopfer wahrend des Fuhrens des
Kraftfahrzeugs erstmals angegriffen wird, sondern dies
ist auch der Fall, wenn ein bereits vor Fahrtantritt be-
gonnenes, offenes Bedrohungsgeschehen wahrend des
Fuhrens des Kraftfahrzeugs (nur) seinen Fortgang
nimmt (vgl. BGHSt aaO S. 13; fir den Fall eines ‘neu-
en’ Angriffs wéhrend der Fahrt Senatsbeschluss vom
25. Februar 2004 - 4 StR 394/03 = NStZ 2004, 626).”
S war also Fuhrer eines Kraftfahrzeugs und somit
taugliches Opfer fiir eine Tat gem. § 316a | StGB.

3. Ausnutzen der besonderen Verhéltnisse des Stra-
Renverkehrs

A und F mussten bei ihrer Tat die besonderen Verhélt-
nisse des StralRenverkehrs ausgenutzt haben.

Der Tater nutzt die besonderen Verhaltnisse des Stra-
Renverkehrs aus, wenn er sich eine Gefahrenlage zu-
nutze macht, die dem flieRenden StraBenverkehr ei-
gentlmlich ist (BGHSt 49, 8, 11; Fischer, § 316a Rn
9; Krey/Hellmann, Rn 227). Dies ist dann der Fall,
wenn das Opfer im Zeitpunkt des Angriffs noch in ei-
ner Weise mit der Beherrschung seines Kraftfahrzeugs
und/oder mit der Bewaltigung von Verkehrsvorgangen
beschéftigt ist, dass er gerade deshalb leichter zum
Angriffsobjekt eines Uberfalls werden kann (BGHSt
49, 8, 14 f.; BGH, RA 2005, 559, 565 = NJW 2005,
2564; Rengier, BT I, § 12 Rn 17). Auch das Vorliegen
dieses Tatbestandsmerkmal ist im vorliegenden Fall
fraglich, da zumindest bei Beginn des Angriffs von A
und F das Fahrzeug noch stand und auch der Motor
noch nicht lief.

Hierzu fuhrt der BGH aus: “[FUr eine Ausnutzen der
besonderen Verhéltnisse des Stralenverkehrs] ist er-
forderlich, dass der tatbestandsmaRige Angriff gegen
das Tatopfer als Kraftfahrzeugfuhrer unter Ausnhutzung
der spezifischen Bedingungen des Strallenverkehrs
begangen wird (vgl. BGHSt aaO S. 11). Objektiv ist
dies der Fall, wenn der Fiihrer eines Kraftfahrzeugs im
Zeitpunkt des Angriffs in einer Weise mit der Beherr-
schung seines Kraftfahrzeugs und/oder mit der Bewaél-
tigung von Verkehrsvorgdngen beschéftigt ist, dass er
gerade deshalb leichter zum Angriffsobjekt eines
Uberfalls werden kann. In subjektiver Hinsicht ist aus-
reichend aber erforderlich, dass sich der Tater der die
Abwehrmdglichkeiten des Tatopfers einschrankenden
besonderen Verhéltnisse des Strallenverkehrs bewusst
ist. Nicht erforderlich ist hingegen, dass er eine solche
Erleichterung seines Angriffs zur ursachlichen Bedin-
gung seines Handelns macht (BGHSt 50, 169, 172).

In Féllen, in denen ein vollendeter Angriff auf das Tat-
opfer bereits aullerhalb des Fahrzeugs oder jedenfalls
vor Fahrtantritt stattgefunden hat, bedarf dieses Tat-
bestandsmerkmal besonders sorgfaltiger Priufung und
wird nur in Ausnahmeféllen zu bejahen sein. Ein sol-

cher Ausnahmefall liegt hier vor.

Zwar ist auch ein Kraftfahrzeugfuhrer, dessen sich der
Tater bereits vor Fahrtantritt bemachtigt hat, in Folge
seiner Konzentration auf die Verkehrslage und die
Fahrzeugbedienung in seiner Gegenwehr gegen den
wéhrend der Fahrt fortdauernden Angriff des Téters
eingeschrankt. Ein Ausnutzen dieses Umstandes im
Sinne des § 316 a StGB ist allerdings nur dann gege-
ben, wenn der rduberische Angriff auch durch die ver-
kehrsspezifischen Einschréankungen, denen sich der
Kraftfahrzeugfuhrer wahrend der Fahrt ausgesetzt
sieht, erleichtert wird. Die Eigenschaft des Tatopfers
als Kraftfahrzeugfuhrer muss deshalb in objektiver
Hinsicht flr die Aufrechterhaltung bzw. Fortdauer des
Angriffs mindestens miturséchlich geworden sein. Ein
solcher Ursachenzusammenhang fehlt jedoch, wenn
der Téter sein Opfer bereits vor der Fahrt unter seine
Kontrolle gebracht hat und die dadurch geschaffene
Notigungslage wahrend der nachfolgenden Fahrt le-
diglich unverandert aufrechterhalten wird.

In diesen Fallen dient das Fahrzeug nur Beforderungs-
zwecken, ohne dass sich die mit der Fahrt einherge-
hende eingeschréankte Abwehrmdglichkeit des Tatop-
fers auf die Angriffshandlung des Té&ters noch in ir-
gendeiner Weise fordernd auswirkt. So verhélt es sich
etwa dann, wenn der Tater sein Tatopfer bereits in des-
sen Wohnung uberfallen hat und es spéter unter Vor-
halt einer Waffe zur Fahrt zu einem Geldautomaten
zwingt, um dort vom Konto des Opfers Geld abzuhe-
ben. In solchen Fallen hat sich die Notigungslage in
aller Regel bereits vor Fahrtantritt derart verfestigt,
dass die fahrtbedingten eingeschrankten Abwehrmdg-
lichkeiten des Tatopfers flr die fortdauernde Angriffs-
handlung des Téters ohne jeden Belang sind.

Anders verhdlt es sich indes im vorliegenden Fall. Der
Angeklagte und sein Mittéter hatten sich durch die
erste Angriffshandlung des Tatopfers noch nicht kon-
trolliert bemé&chtigt. Durch die erzwungene Fahrt wur-
den, wie dies der Tatbestand des § 316 a StGB erfor-
dert, vielmehr die Gegenwehr und insbesondere die
Fluchtmdglichkeit des Opfers erst endgltig einge-
schrénkt. Mithin wurde durch die Eigenschaft des Tat-
opfers als Kraftfahrzeugfuhrer der rduberische Angriff
hier zumindest erleichtert. Dies war dem Angeklagten
und seinem Mittater nicht nur bewusst, sondern es kam
ihnen nach den getroffenen Feststellungen hierauf ge-
rade an.”

A und F haben also die besonderen Verhaltnisse des
Strallenverkehrs ausgenutzt.

4. Mittaterschaft, § 25 Il StGB

A und F missten die Tat gemeinschaftlich i.S.v. § 25
I1 StGB, also als Mittater, begangen haben.
Mittaterschaft setzt die gemeinschaftliche Begehung
einer Straftat aufgrund eines gemeinsamen Tatplans,
also durch bewusstes und gewolltes Zusammenwirken,
voraus (Joecks, § 25 Rn 61; Wessels/Beulke, Rn 524).
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A und F haben den objektiven Tatbestand des § 316a |
StGB gemeinschaftlich und aufgrund eines gemein-
samen Tatplans verwirklicht. Auch waren A und F
beide Téater und nicht nur Teilnehmer, da sie nicht nur
beide Zentralfiguren des Geschehens waren und somit
die Tatherrschaft innehatten, sondern auch aufgrund
ihres erheblichen eigenen wirtschaftlichen Interesses
am Taterfolg - es ist bei lebensnaher Auslegung davon
auszugehen, dass sie sich die Beute teilen wollten - die
Tat jeweils als eigene wollten und somit mit Taterwil-
len handelten. A und F haben als Mittater i.S.v. § 25 1l
StGB gehandelt.

5. Vorsatz
A und F handelten auch vorsatzlich.

6. Absicht zur Begehung einer Tat gem. 8§ 249; 252;
255 StGB

A und F mussten zur Begehung eines Raubes, § 249 |
StGB, eines rauberischen Diebstahls, § 252 StGB,
oder einer réuberischen Erpressung, 88 253 I, 255
StGB, gehandelt haben.

Diese Absicht i.S.v. 8 316a | StGB setzt voraus, dass
der Téater die Verwirklichung samtlicher Merkmale des
beabsichtigten Verbrechens in seine Vorstellung auf-
genommen hat (Joecks, § 316a Rn 10).

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass A
und F ihr spateres Verhalten, dass sie sich namlich von
S den Aufbewahrungsort seines Bargeldes verraten
lieRen und dieses dann an sich nahmen, bereits beim
Verliben des Angriffs geplant hatten. Sie kénnten also
zur Begehung einer (mittaterschaftlichen) rauberischen
Erpressung, 88 253 I, 255, 25 Il StGB, gehandelt ha-
ben. Dann musste jedoch das von A und F geplante
Vorgehen samtliche Voraussetzungen des Tatbestan-
des der mittaterschaftlichen réuberischen Erpressung
erfullen.

aa. Bzgl. Raubmittel

A und F mussten sich zunéchst ein Verhalten vorge-
stellt haben, dass ein taugliches Tatmittel fur 8§ 253 I,
255 StGB darstellen wirde, also Gewalt gegen eine
Person oder Drohungen mit gegenwartiger Gefahr fur
Leib oder Leben.

(1) Bzgl. Gewalt gegen eine Person

A und F wollten den S inshesondere durch das Vorhal-
ten der vermeintlich echten Schusswaffe unter Druck
setzen. Dies kdnnte die Anwendung von Gewalt gegen
eine Person darstellen.

Gewalt gegen eine Person ist der auf den Kdrper des
Opfers bezogene, unmittelbar wirkende Zwang zur
Uberwindung geleisteten oder erwarteten Widerstan-
des (BGH, NStZ 1982, 114; Fischer, § 249 Rn 4; Ren-
gier, BT I, 8 7 Rn 3). Fraglich ist jedoch, ob das Vor-
halten einer Waffe, insbesondere einer Schusswaffe,
“Gewalt gegen eine Person” darstellt.

(a) Rechtsprechung

Nach einer Auffassung, die von der Rechtsprechung
vor allem friher vertreten wurde, stellt bereits das
Vorhalten einer Waffe oder eines vergleichbaren Ge-
genstandes Gewalt gegen eine Person dar, sofern das
Opfer hierdurch in einen Erregungszustand gerat und
deshalb sein korperliches Wohlbefinden beeintrachtigt
wird (BGHSt 23, 126, 127 f.).

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass S
durch das Vorhalten der vermeintlich echten Pistole
eingeschichtert und somit auch sein korperliches
Wohlbefinden beeintrachtigt wurde. Nach dieser Auf-
fassung wiirde das von A und F geplante Verhalten
also Gewalt gegen eine Person darstellen.

(b) Herrschende Literatur

Nach der herrschenden Auffassung in der Literatur
stellt das bloRe Vorhalten einer Waffe keine Gewalt
gegen eine Person dar (Joecks, § 249 Rn 19).

Nach dieser Auffassung hatten A und F sich also keine
Anwendung von Personengewalt vorgestellt.

(c) Stellungnahme

Der Rechtsprechung ist zugute zu halten, dass das
Vorhalten einer Waffe beim Opfer tatsachlich korperli-
che Wirkungen, namlich korperliche Auswirkungen
wie Steigerung des Blutdrucks oder der Pulsfrequenz,
bewirken kann, sodass ein Subsumtion eines solchen
Verhaltens unter die allgemeine Definition des Be-
griffs der Personengewalt mdglich erscheint.
Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Rechtsprechung zum Gewaltbegriff betont, dass hier-
fur nicht nur ein korperlich wirkender, sondern ins-
besondere auch ein korperlich vermittelter Zwang er-
forderlich sei (BVerfGE 92, 1). Eine solche korperli-
che Zwangsvermittlung fehlt jedoch beim bloRen Be-
drohen mit einer Waffe, auch wenn eine korperliche
(Aus-) Wirkung noch gegeben sein mag. Die Recht-
sprechung wirde auch die Grenzen zwischen den Tat-
bestandsalternativen der Gewalt und der Drohung vol-
lig verschwimmen lassen, da die typische Begleiter-
scheinung einer Drohung mit gegenwartiger Gefahr
fir Leib oder Leben, die hierdurch verursachten
Stress- und Angstzusténde, gleichzeitig fir die Annah-
me von Personengewalt herangezogen wirden.
Schliellich besteht auch kein kriminologisches Be-
dirfnis dafur, die entsprechenden Falle als Gewalt ge-
gen eine Person anzusehen, da sie lber die Tathand-
lung der Bedrohung auch erfasst werden kénnen.

Der herrschenden Literatur ist somit zu folgen. A und
F hatten sich kein Verhalten vorgestellt, das eine An-
wendung von Gewalt gegen eine Person darstellen
wiirde.

(2) Bzgl. Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib
oder Leben
A und F wollten jedoch durch das Vorhalten der ver-
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meintlich echten Pistole und durch die Ankindigung,
dass sie S “das Gehirn wegblasen” wirden, wenn er
ihren Anweisungen keine Folge leistet, ein Verhalten
vornehmen, dass eine Drohung mit gegenwartiger Ge-
fahr fur Leib und Leben des S darstellen wiirde.

bb. Bzgl. Opferreaktion

A und F missten sich vorgestellt haben, ein Verhalten
des S hervorzurufen, dass eine taugliche Opferreaktion
i.S.v. 88 253 |, 255 StGB darstellen wiirde.

A und F hatten sich vorgestellt, dass S ihnen verraten
wirde, wo er sein Bargeld aufbewahrt, damit sie es
dann an sich nehmen konnten. Fraglich ist jedoch, ob
dies berhaupt eine taugliche Opferreaktion i.S.v. 8§
253 |, 255 StGB darstellen wiirde.

(1) Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur
kommt als Opferreaktion im Rahmen einer (rduberi-
schen) Erpressung - entsprechend dem Wortlaut des 8
253 | StGB - jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen
des Opfers in Betracht (BGHSt 7, 252, 254; 42, 196,
199; Krey/Hellmann, BT 11, Rn 305).

A und F wollten S dazu bringen, ihnen zu verraten, wo
er sein Geld aufbewahrte, also eine Handlung vorzu-
nehmen. A und F hatten sich also eine Opferreaktion
vorgestellt, die nach dieser Auffassung von 88 253 I,
255 StGB erfasst wirde.

(2) Herrschende Literatur

Nach der herrschenden Literaturauffassung, der Verfu-
gungstheorie, setzt die (rduberische) Erpressung - we-
gen ihrer strukturellen Verwandtschaft zu § 263 |
StGB - als Opferreaktion ebenso wie der Betrug eine
Vermogensverfligung voraus (Lackner/Kihl, § 255 Rn
1, § 253 Rn 3; Noak/Sengbusch, JURA 2005, 495).
Unter welchen Voraussetzungen eine Vermdgensver-
fugung i.S.v. 88 253 I, 255 StGB vorliegt, wird jedoch
auch innerhalb der Literatur kontrovers diskutiert.

(a) Enge Verfugungstheorie

Nach einer Meinungsgruppe ist der Begriff der Ver-
maogensverfugung bei der (rduberischen) Erpressung
genauso zu verstehen wie beim Betrug, setzt also ein
Handeln, Dulden oder Unterlassen des Opfers voraus,
das sich unmittelbar vermdgensmindernd auswirkt
(sog. enge Verfiigungstheorie, Schonke/Schroder-Eser,
8 253 Rn 8, 8 263 Rn 55; Wessels/Hillenkamp, Rn
713; Biletzki, JZRA 1995, 636).

Nach dieser Auffassung wirde also das Verhalten des
S, auf das A und F es angelegt hatten - die Nennung
des Aufbewahrungsortes des Bargeldes - nur dann eine
taugliche Opferreaktion i.S.v. 88§ 253 I, 255 StGB dar-
stellen, wenn es sich unmittelbar vermdgensmindernd
auswirken wirde. Fraglich ist jedoch, ob die Preisgabe
eines Verstecks eine unmittelbare Vermdgensminde-
rung bewirkt.

(aa) 1. Untermeinung

Teilweise wird in der Preisgabe eines Verstecks oder
eines anderen Geheimnisses (wie einer Tresorkombi-
nation oder einer PIN) noch keine unmittelbare Ver-
mdgensminderung gesehen, sodass ein solches Verhal-
ten auch keine Vermdgensverfiigung und deshalb kei-
ne taugliche Opferreaktion i.S.v. 88 253 I, 255 StGB
darstellt (Schénke/Schroder-Cramer, § 253 Rn 8, 8
263 Rn 145; Wessels/Hillenkamp, Rn 732; Hecker, JA
1998, 300).

Nach dieser Auffassung ware das von A und F geplan-
te Verhalten des S - die Preisgabe des Aufbewahrungs-
ortes des Bargeldes - also mangels unmittelbarer Ver-
mdgensminderung keine Vermdégensverfiigung und
somit keine tatbestandsmaiige Opferreaktion i.S.v. 8§
253 1, 255 StGB.

(bb) 2. Untermeinung

Die Gegenauffassung beruft sich darauf, dass es beim
Betrug allgemein anerkannt sei, dass eine Verfligung
auch in einer konkreten Vermdogensgefahrdung beste-
hen konne (vgl. BGHSt 48, 354, 355; 51, 100; 113 ff.;
Fischer, 8 263 Rn 94 ff. mwN). Wegen der strukturel-
len Verwandtschaft von Betrug und (rduberischer) Er-
pressung misse deshalb auch bei 88§ 253 I, 255 StGB
eine konkrete Vermoégensgefahrdung durch den Gend-
tigten eine taugliche Opferreaktion darstellen kdnnen.
Wenn das Opfer aber ein Versteck verrate, so stelle
dies - jedenfalls sofern das Versteck fir den Téter
leicht zu erreichen ist und er deshalb ohne Weiteres
auf die versteckten Sachen zugreifen kann - eine kon-
krete Vermdgensgefahrdung und damit eine Vermo-
gensverfligung und somit eine taugliche Opferreaktion
i.S.v. 88§ 253 I, 255 StGB dar (vgl. Graul, JURA 2000,
204; Seier, JA 1984, 441).

Da A und F den S dazu zwingen wollten, ihnen den
Aufbewahrungsort (das “Versteck) des Geldes zu ver-
raten und auch davon ausgingen, dass dieses fur sie
nicht allzu schwer zu erreichen sei, stellten sie sich
also eine Opferreaktion vor, die nach dieser Auffas-
sung von 88 253 |, 255 StGB erfasst wiirde.

(b) Weite Verfligungstheorie

Nach einer anderen Auffassung ist der Begriff der
Vermdgensverfligung bei der (rduberischen) Erpres-
sung insofern anders zu verstehen als beim Betrug, als
ein Verfligung i.R.v. 88 253 I, 255 StGB nicht voraus-
setzen soll, dass sich das Verhalten des Opfers unmit-
telbar vermdgensmindernd auswirkt; auch ein nur mit-
telbar vermdgensminderndes Verhalten soll hier aus-
reichen, sofern das Opfer seine Mitwirkung flr uner-
lasslich hélt (Lackner/Kihl, § 253 Rn 3).

Das von A und F beabsichtigte Opferverhalten des S,
die Preisgabe des Aufbewahrungsortes des Bargeldes,
wirde sich mittelbar vermdgensmindernd auswirken,
da es ihnen den Zugriff auf das Geld und somit die
Mdglichkeit er6ffnen wiirde, dem S den Gewahrsam
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hieran zu entziehen. A und F gingen auch davon aus,
dass S seine Mitwirkung fur unerlésslich halten wiirde,
da sie ohne die Preisgabe des Aufbewahrungsortes nur
sehr viel schwerer - wenn tberhaupt - das Geld erlan-
gen konnten. A und F stellten sich also eine Opferre-
aktion des S vor, die nach dieser Meinung den Tatbe-
stand der rduberischen Erpressung ausfullen wirde.

(3) Stellungnahme

Gegen die erste Untermeinung innerhalb der strengen
Verfugungstheorie spricht, dass diese die parallele
Struktur von Erpressung und Betrug - und damit den
Ausgangspunkt der Verfugungstheorie - an entschei-
dender Stelle ignoriert. Wenn die Verwandtschaft von
8 253 | StGB und 8§ 263 | StGB dazu zwingt, bei der
(réuberischen) Erpressung ebenso wie beim Betrug als
Opferreaktion eine Vermdgensverfugung zu verlan-
gen, dann mdissten auch die Anforderungen an diese
dieselben sein. Da jedoch beim Betrug eine konkrete
Vermdgensgefahrdung fir die Annahme einer Verfu-
gung ausreicht, misste dies konsequenterweise bei der
(réuberischen) Erpressung auch der Fall sein. Da aber
die Preisgabe eines Verstecks eine konkrete Gefahr-
dung des Opfervermdgens bewirkt, jedenfalls sofern -
wie im vorliegenden Fall - der Téater ohne Probleme
auf die versteckten Sachen zugreifen kann, musste dies
auch eine tatbestandliche Opferreaktion i.R.v. §8 253
I, 255 StGB darstellen. Diese Meinung ist somit ab-
zulehnen. Nach allen anderen Auffassungen stellt die
von A und F geplante Handlung des S eine tatbestand-
liche Opferreaktion i.S.v. §8 253 |, 255 StGB dar.

cc. Bzgl. Vermdgensnachteil

A und F missten sich Umstande vorgestellt haben, die
einen Vermdogensnachteil bei S begriinden wirde.

Der Begriff des Vermégensnachteils bei der (réauberi-
schen) Erpressung entspricht demjenigen des Vermo-
genschadens beim Betrug (BGH, NStZ-RR 1998, 233;
Lackner/Kuhl, 8 255 Rn 1, § 253 Rn 4). Ein solcher ist
gegeben, wenn der Gesamtwert des Vermodgens des
Opfer oder eines Dritten nach der tatbestandlichen Op-
ferreaktion vermindert ist, der Betreffende also nach
der Tat Uber weniger Vermogen verfugt als vorher,
was im Wege einer “Gesamtsaldierung” aller Vermo-
genswerte der entsprechenden Person zu ermitteln ist
(BGHSt 3, 102; NStZ 1997, 32; Fischer, § 263 Rn 70).
Da die Preisgabe des Verstecks des Bargeldes zu einer
Vermdgensminderung bei S fuhren wirde (s.0.), ware
ein Vermdgensschaden nur dann nicht gegeben, wenn
diese Minderung durch die Erlangung eines wirtschaft-
lichen Aquivalentes ausgeglichen wiirde. A und F
stellten sich jedoch keine Umsténde vor, nach denen S
ein Aquivalent erlangen wiirde, sodass sie ein Verhal-
ten beabsichtigten, dass zu einem Vermdogensnachteil
bei S fihren wirde.

dd. Bzgl. Kausalitat

Bei der von A und F geplanten Vorgehensweise wéren
auch die Anwendung des Raubmittels fur die Opferre-
aktion und diese flr den Vermdgensnachteil kausal.

ee. Bzgl. Mittaterschaft, § 25 11 StGB

Bei der Tatausfuhrung, die A und F beabsichtigt hat-
ten, wirden sie auch den Tatbestand der rauberischen
Erpressung gemeinschaftlich aufgrund eines gemein-
samen Tatplans, mithin mittaterschaftlich, verwirkli-
chen.

ff. Bereicherungsabsicht

A und F missten auch in der Absicht gehandelt haben,
sich oder einem Dritten einen Vermdgensvorteil zu
verschaffen.

A und F hatten die Absicht, durch die Preisgabe des
Aufbewahrungsortes des Bargeldes sich selbst die
Maoglichkeit zu verschaffen, auf das Geld zuzugreifen
und dieses letztlich verwerten zu kdnnen, was einen
VVermdgensvorteil darstellen wirde.

A und F hatten also auch eine Bereicherungsabsicht.

gg9. Bzgl. Rechtswidrigkeit und Stoffgleichheit der be-
absichtigten Bereicherung

A und F mussten sich auch vorgestellt haben, dass die
von ihnen beabsichtigte Bereicherung stoffgleich und
rechtswidrig sei.

Die vom Tater i.R.v. 88 253 I, 255 StGB beabsichtigte
Bereicherung ist stoffgleich, wenn der vom Téter er-
strebte Vermdgensvorteil, das Spiegelbild des Vermo-
genshachteils beim Opfer darstellt, was der Fall ist,
wenn beide unmittelbar aus derselben Opferreaktion
resultieren (BGH, NStZ 2002, 254).

Der Vermogensvorteil, den A und F zu erlangen be-
absichtigten - die Mdglichkeit, auf das Bargeld des S
zuzugreifen - wirde sich unmittelbar aus demselben
Verhalten des S ergeben wie dessen Vermdégensnacht-
eil (s.0.), ndmlich aus der Preisgabe des Verstecks. A
und F stellten sich also eine stoffgleiche Bereicherung
vor.

Rechtswidrig ist die beabsichtigte Bereicherung dann,
wenn der Tater keinen falligen einredefreien Anspruch
auf den erstrebten Vorteil hat (Joecks, § 253 Rn 17;
Rengier, BT I, 8 11 Rn 33).

Da A und F jedoch nicht glaubten, einen Anspruch auf
das von S mitgefiihrte Geld zu haben, hatten sie auch
den Willen, sich zu Unrecht zu bereichern.

A und F haben also zur Begehung einer mittaterschaft-
lichen réuberischen Erpressung gehandelt.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld

A und F haben auch rechtswidrig und schuldhaft ge-
handelt. A und F haben sich gem. 8§ 316a I, 25 Il
StGB strafbar gemacht.
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Literaturauswertung

Offentliches Recht

Autor/Titel: | Schulze-Fielitz, Helmuth: “Das Luth-Urteil - nach 50 Jahren”

Fundstelle: | Jura 2008, 52 (Heft 1)

Inhalt: | Das Lith-Urteil des BVerfG vom 15.1.1958 (BVerfGE 7, 198) ist bis heute das Fundament der
BVerfG-Rechtsprechung zu Art. 5 1 1 GG. Die darin entwickelte “Wechselwirkungstheorie”
gehodrt zum Standardwissen eines jeden Juristen. Auch die damals zu entscheidende Frage, ob
ein Boykottaufruf eine grundrechtlich geschiitzte Meinung sein kann, kénnte aktueller nicht
sein (Beispiel: Boykott-Aufruf gegen Nokia anlasslich der WerksschlieBung in Bochum). Der
Autor nahert sich dem Urteil mit dem gebotenen Respekt, verdeutlicht die Motive des BVerfG
und stellt seine Auswirkungen auf die Grundrechtsdogmatik dar.

Zivilrecht

Autor/Titel: | Halfmeier, Axel: “Ausgleichsanspriiche bei Auflésung einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft”

Fundstelle: | JA 2008, 97 (Heft 2)

Inhalt: | Dieser Beitrag knlpft nahtlos an das Urteil in Fallstruktur (BGH, Urteil vom 31.10.2007, X1l
ZR 261/04), abgedruckt in diesem Heft an. Der Autor erldutert die klassischen Problemstel-
lungen des Ausgleichs, die sich daraus ergeben, dass eine lediglich teilweise Regelung der
Verhiltnisses zwischen nichtehelichen Ehegatten existiert. Es wird eine Ubersicht iiber die in
Betracht zu ziehenden Anspruchgrundlagen unter Beriicksichtigung der typischen klausurrele-
vanten Fragestellungen dargelegt.

Strafrecht

Autor/Titel: | Norouzi, Ali B.: “Grundfélle zur Wahlfeststellung, Prépendenz und Postpendenz”

Fundstelle: | JuS 2008, 113 (Heft 2)

Inhalt: | Nicht nur in Aktenstiicken im zweiten Examen, auch in Klausursachverhalten des ersten Exa-
mens kommt es manchmal vor, dass Informationen, die fir eine eindeutige Feststellung der
Strafbarkeit erforderlich waren, fehlen. In diesen Féllen muss der Klausurenverfasser mit sol-
chen bewussten Licken umzugehen verstehen. Nach der Besprechung von Stufenverhéltnis-
sen und unechten Wahlfeststellungen (JuS 2008, 17 (Heft 1)) befasst sich der Verfasser nun-
mehr mit den interessanteren Konstellationen der Wahlfeststellung, Post- und Prépendenz.
Zur Vorbereitung auf beide Examen sehr empfohlen.
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