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Offentliches Recht

Problem: Untersuchungsausschuss

VERFGH RH.-PFALZ, URTEIL VOM 27.10.2010
Az.: VGH O 24/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das Urteil betrifft die Frage, ob ein Untersuchungs-
ausschuss (UA) - ein klassisches Mittel der Oppositi-
on zur Regierungskontrolle - auch gegen eine Opposi-
tionsfraktion eingesetzt werden darf. Konkret hatte der
Landtag beschlossen, per UA die Finanzen der CDU-
Fraktion zu untersuchen. Dagegen wehrte sich diese
mit einem Organstreitverfahren vor dem VerfGH.

I. Grundsitzlich bejaht der VerfGH die Zulidssigkeit
eines solchen Unterfangens, weil sich aus der Landes-
verfassung nichts Gegenteiliges ergebe. So lasse be-
reits der Wortlaut des mafBgeblichen Art. 91 1 1 LV
Rh-Pf einen solchen UA zu. Der Sinn und Zweck ei-
nes UA besteht nach Ansicht des VerfGH ferner nicht
nur in der Kontrolle der Regierung, sondern auch in
der Selbstkontrolle des Landtags sowie in der Wah-
rung seines Ansehens und seiner Funktionsfihigkeit,
insbesondere wenn es um die ordnungsgeméile Ver-
wendung von Fraktionsgeldern gehe, die aus Steuer-
mitteln stammen. Das Ansehen des Landtags konne
auch durch ein Fehlverhalten der Opposition gefahrdet
werden.

II. Einschrinkend miisse jedoch auf die berechtigten
Interessen der Opposition Riicksicht genommen wer-
den. Der VerfGH nennt konkrete Voraussetzungen,
die unter diesem Gesichtspunkt die Einsetzung eines
UA beschrinken:

1. Es muss ein durch Tatsachen gestiitzter, hinrei-
chend konkreter Verdacht fiir das Bestehen von Miss-
stinden oder Rechtsverletzungen bestehen,

2. diese miissen so gewichtig sein, dass das offentliche
Aufkliarungsinteresse den Schutz der Opposition iiber-
wiege,

3. der Sachverhalt diirfe nicht bereits umfassend auf-
geklirt sein,

4. die innere Willensbildung der Opposition, insbeson-
dere ihre Uberlegungen zu politischen Strategien, diir-
fe nicht ausgeforscht werden (wobei die betroffene
Fraktion substanziiert darlegen miisse, dass ein der-
artiger untersuchungsfester Kernbereich betroffen sei),
und

5. die Arbeitsfahigkeit der Oppositionsfraktion diirfe

nicht in Frage gestellt werden.

III. Keine Probleme hat der VerfGH hingegen damit,
dass neben dem UA auch der Rechnungshof die Fi-
nanzen der Fraktionen kontrolliert. Interne und externe
Kontrolle unterschieden sich grundlegend in Verfah-
ren, Zielsetzung und Rechtsfolgen, ein Kompetenz-
tibergriff sei also ausgeschlossen.

IV. Ferner diirfe die Einsetzung des UA durchaus poli-
tisch motiviert sein. Missbriduche seien schon durch
die o.g. Kriterien - insbesondere die Notwendigkeit
konkreter Verdachtsmomente - hinreichend ausge-
schlossen.

Priifungsrelevanz:

Zwar spielt der Fall in Rheinland-Pfalz, er hat jedoch
auch bundesweit Bedeutung, da auch der Deutsche
Bundestag nach Art. 44 GG Untersuchungsausschiisse
einsetzen kann, und sich eine Bundestagsfraktion hier-
gegen auch mit einem Organstreitverfahren nach Art.
93 I Nr. 1 GG, 8§88 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG wehren
konnte. Zwar stimmt Art. 44 GG nicht wortlich mit
dem hier einschldgigen Art. 91 LV Rh-Pf iiberein
(z.B. besteht die Pflicht zur Einsetzung eines UA nach
Art. 44 1 GG erst bei einem Antrag von einem Viertel
der Mitglieder des Bundestages, wihrend nach Art. 91
I LV Rh-Pf bereits der Antrag eines Fiinftels der
Landtagsmitglieder geniigt), die hier interessierenden
Fragen diirften jedoch vergleichbar sein.

Tatsédchlich hat es dhnliche Fille im Bund schon gege-
ben: So iberpriiften der 1950 eingesetzte Untersu-
chungsausschuss zur Hauptstadtfrage und der soge-
nannte Steiner/Wienand-Ausschuss 1973, ob das Ab-
stimmungsverhalten bestimmter Abgeordneter durch
Bestechung beeinflusst worden war. Auch der sog.
Parteispenden-Untersuchungsausschuss sollte im Jahr
1999 unter anderem feststellen, ob die seinerzeit die
Bundesregierung tragenden Fraktionen Zuwendungen
erhalten und hierfiir politische Entscheidungsprozesse
beeinflusst hatten. Die Befugnis des Bundestages hier-
zu wurde nie in Frage gestellt. Vielmehr wies das
Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 8.
April 2002 sogar ausdriicklich auf die Moglichkeit
hin, das Untersuchungsrecht konne auch gegen die
parlamentarische Opposition gewendet werden, sofern
deren Interessen durch entsprechende Mitwirkungs-
befugnisse geschiitzt seien (BVerfGE 105, 197 [225]).
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Der VerfGH Rh-Pf liegt mit seinem Urteil also ganz
auf dieser Linie. Deshalb seien die Kernaussagen des
Urteils noch einmal wiederholt: Das Parlament darf
neben der Regierung auch sich selbst (bzw. einzelne
Abgeordnete oder eine Fraktion als Organteile) mittels
eines UA kontrollieren; dieses Recht unterliegt wegen
des Spannungsverhiltnisses zu den Rechten der Be-
troffenen aber verfassungsimmanenten Grenzen. Im
Wege “praktischer Konkordanz” ist ein Ausgleich der
widerstreitenden Interessen zu suchen, was 1.E. dazu
fiihrt, dass ein UA gegen eine Parlamentsfraktion (nur,
aber immerhin) unter den oben genannten fiinf Krite-
rien zuléssig ist.

Vertiefungshinweise:

U Minderheitenrechte im UA: BVerfGE 105, 197;
VerfGH NRW, RA 2001, 6 = NWVBI 2001, 12; Bay-
VerfGH, RA 2006, 580

U Auskunftsverweigerungsrechte eines Zeugen vor
dem UA: OVG NRW, NJW 1999, 80

U Abwehrrecht gegen die Benennung eines UA nach
einer Person: SaarlVerfGH, RA 2003, 412 = NVwZ-
RR 2003, 393

U Ermittlung eines UA gegen Privatpersonen: Bay-
VerfGH, NVwZ 1996, 1201; Kerbein, ZRP 2001, 302

Kursprogramm:
O Examenskurs : “Neue Heimat analog”

Leitsdtze:

1. Der Landtag hat aufgrund der ihm durch Art.
91 Abs. 1 LV eingeriumten weiten Befassungs- und
Priifungsbefugnis das Recht, auch parlamentsin-
terne Vorginge zum Gegenstand eines Untersu-
chungsausschusses zu machen. Ein Untersuchungs-
ausschuss kann sich daher grundséitzlich auch mit
dem Verhalten einer (Oppositions-)Fraktion ein-
schlieBlich ihrer Abgeordneten und Mitarbeiter
befassen. Diesem Recht des Landtags stehen aller-
dings die mit Art. 79 Abs. 2, Art. 85a und 85b LV
einer (Oppositions-)Fraktion und ihren Abgeord-
neten gewiihrleisteten Rechte und Wirkungsmog-
lichkeiten gegeniiber.

2. Bei der Auflosung des sich daraus ergebenden
Spannungsverhéltnisses konnen weder das Unter-
suchungsrecht des Landtags noch der Schutz der
(Oppositions- )Fraktion und deren Mitglieder ab-
soluten Vorrang beanspruchen. Die widerstreiten-
den Verfassungsgarantien sind vielmehr sowohl bei
der Entscheidung iiber die Einsetzung eines Unter-
suchungsausschusses als auch bei dessen konkreter
Ausgestaltung einander so zuzuordnen, dass beide
soweit wie moglich Wirkung entfalten.

3. Danach ist der mit der Einsetzung eines Untersu-

chungsausschusses iiber eine (Oppositions-)Frak-
tion verbundene Eingriff in deren Verfassungs-
rechte gerechtfertigt, wenn der Verdacht von Miss-
stinden oder Rechtsverletzungen hinreichend kon-
kret und diese so gewichtig sind, dass das oéffentli-
che Interesse an einer Aufklirung den Schutz der
Fraktions- und Oppositionsrechte iiberwiegt.

4. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn Ver-
fehlungen die ordnungsgemifle Verwendung von
Fraktionsmitteln betreffen, weil solche Verfehlun-
gen geeignet sind, Ansehen und Funktionsfiahigkeit
des Parlaments insgesamt zu beeintrichtigen.

5. Die parlamentarische Befassung mit einem sol-
chen Gegenstand wird durch die Kontrollbefugnis
des Rechnungshofs nach Art. 85a Abs. 3 Satz 2 LV
nicht ausgeschlossen.

6. Zur VerfassungsmiiBigkeit des Einsetzungsbe-
schlusses vom 25. Juni 2010 im Einzelnen.

Sachverhalt:

Das Organstreitverfahren betrifft die Frage, ob der
Landtag einen parlamentarischen Untersuchungsaus-
schuss zur Uberpriifung der Verwendung von Frak-
tionsgeldern durch eine (Oppositions-)Fraktion ein-
setzen durfte.

In seinem Bericht iiber die Priifung von Geld- und
Sachleistungen an die Fraktionen des Landtags fiir die
Haushaltsjahre 2003 bis 2006 (bis zum Ende der 14.
Wabhlperiode) vom 26. Mirz 2010 stellte der Rech-
nungshof fest, die damalige X1.-Fraktion habe Geld-
leistungen in Hohe von insgesamt 478.301,66 € nicht
bestimmungsgemill verwendet. Der Antragsgegner
beschloss daraufhin die Einsetzung eines Untersu-
chungsausschusses “im Zusammenhang mit den Vor-
gingen um die Verwendung und den Umgang der
X1.-Fraktion mit Fraktionsgeldern, den vom Landes-
rechnungshof festgestellten Unstimmigkeiten und der
politischen Verantwortung hierfiir®.

Mit dem gegen den Landtag eingeleiteten Organstreit-
verfahren begehrt die Antragstellerin die Feststellung,
dass die Einsetzung des vorgenannten Untersuchungs-
ausschusses verfassungswidrig sei. Der Untersu-
chungsausschuss sei seinem Ursprung nach gegen die
Regierung gerichtet und deshalb ein inter-, nicht je-
doch ein intraorganschaftliches Kontrollinstrument.
Der angefochtene Einsetzungsbeschluss verkehre die-
sen Sinn rechtsmissbriuchlich in sein Gegenteil. Ein
gegen eine (Oppositions-)Fraktion gerichteter Unter-
suchungsausschuss sei auch deshalb verfassungswid-
rig, weil hierdurch ihre Funktionsfdhigkeit und Auf-
gabenwahrnehmung verletzt wiirden. Neben der Struk-
turierung der Parlamentsarbeit und der Mitwirkung an
der politischen Willensbildung obliege es einer Oppo-
sitionsfraktion, politische Alternativen zur Regierung
und der sie tragenden Landtagsmehrheit aufzuzeigen.
Dieser Aufgabe konne sie nicht mehr gerecht werden,
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wenn sie wesentliche Energien und Mittel fiir ihre
Verteidigung im Ausschuss aufwenden miisse. Eine
weitere erhebliche Beeintrichtigung liege in dem
Zwang zur Bekanntgabe von Fraktionsinterna gegen-
iiber der gegnerischen Fraktion und der Regierung.
Dessen ungeachtet sei jedenfalls ein mit der Untersu-
chung der Verwendung von Sach- und Geldleistungen
befasster Ausschuss verfassungswidrig, weil fiir die
diesbeziigliche Uberpriifung ausschlieBlich der Rech-
nungshof zustindig sei.

Der Antragsgegner hilt den Antrag fiir unbegriindet
und beantragt dessen Abweisung. Er trdgt vor, Frak-
tionen wiirden aufgrund ihrer Eingliederung in die
organisierte Staatlichkeit und ihrer Finanzierung aus
offentlichen Mitteln jedenfalls hinsichtlich deren Ver-
wendung vom parlamentarischen Untersuchungsrecht
erfasst. Dessen Begrenzung auf den Bereich der Re-
gierungs- und Verwaltungskontrolle lasse sich aus der
Verfassung nicht ableiten. Die Rechte der (Opposi-
tions-)Fraktion wiirden dadurch hinreichend gewahrt,
dass die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses
tatsidchliche Anhaltspunkte fiir Gesetzesverstofle und
zudem ein erhebliches offentliches Interesse an der
Untersuchung erfordere.

Aus den Griinden:

Der Antrag ist nur zum Teil begriindet. Der Landtag
hat das Recht, parlamentsinterne Vorginge zum Ge-
genstand eines Untersuchungsausschusses zu machen.
Diese Befugnis erfasst auch, Verstole einer (Opposi-
tions-)Fraktion gegen das Fraktionsrecht aufzukliren
und zu bewerten, wenn und soweit hierfiir im konkre-
ten Fall tatsachengestiitzte Anhaltspunkte sowie ein
hinreichend gewichtiges offentliches Interesse beste-
hen. Dies ist vorliegend ungeachtet der Priifung der
Fraktionsfinanzen durch den Rechnungshof in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang der Fall.

1. Befugnis des Parlaments, einen UA zur Kontrolle
von Oppositionsfraktionen einzusetzen

Die VerfassungsmiBigkeit einer iiber eine (Opposi-
tions-)Fraktion gefiihrten Enquete bestimmt sich ei-
nerseits anhand der grundsitzlich weiten Befassungs-
und Priifungsbefugnis des Parlaments gemal Art. 91
LV sowie andererseits nach den in Art. 79 Abs. 2, Art.
85a und 85b LV garantierten Rechten seiner Fraktio-
nen und Mitglieder. Bei zusammenfiihrender Betrach-
tung dieser nicht deckungsgleichen Verfassungsgaran-
tien kann sich ein Untersuchungsausschuss zwar auch
mit einer (Oppositions-)Fraktion einschlieBlich ihrer
Abgeordneten und Mitarbeiter befassen; die konkrete
Ausgestaltung des Verfahrens muss jedoch ihren ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Belangen Rechnung
tragen. Dies wird durch Systematik, Funktion und Ent-
stehungsgeschichte der ausschussrechtlichen Vor-
schriften bestitigt.

1. Ermdchtigungsgrundlage

Nach Art. 91 Abs. 1 Satz 1 LV hat der Landtag das
Recht und auf Antrag von einem Fiinftel seiner Mit-
glieder die Pflicht, Untersuchungsausschiisse einzuset-
zen. Das Enqueterecht ist Ausdruck der Parlaments-
autonomie, die ihrerseits im Prinzip der Volkssouver-
anitét griindet (vgl. BVerfGE 99, 19 [34 f.]; Glauben,
in: Grimm/Caesar, Verfassung fiir Rheinland-Pfalz,
Art. 83 Rn. 15). Damit erhalten das Parlament insge-
samt, seine Mehrheit, aber auch seine (qualifizierte)
Minderheit die Moglichkeit, sich unabhingig von
Dritten mit hoheitlichen Mitteln selbststindig iiber
Angelegenheiten zu informieren, deren Kenntnis sie
zur Erfiillung ihrer parlamentarischen Aufgaben fiir
erforderlich halten. [...] Im Lichte der in Art. 79 Abs.
1 Satz 2 LV verankerten Zustidndigkeit fiir die Be-
handlung grundsitzlich aller 6ffentlichen Angelegen-
heiten rdumt die Landesverfassung dem Antragsgeg-
ner damit im Rahmen seiner allgemeinen Zustindig-
keit eine weite Befugnis zur Auseinandersetzung mit
Missstianden unabhingig davon ein, aus welchem Be-
reich sie herriihren.

2. Fraktionsrechte als Schranken

a. Interessenkollision

Mit der Einsetzung eines Untersuchungsausschusses
iber eine (Oppositions-)Fraktion werden deren Hand-
lungsméglichkeiten dadurch beriihrt, dass sie in eine
Abwehrposition gedringt wird und einen Teil der
Krifte auf ihre Verteidigung verwenden muss. Auch
kann sie unter Umstdnden gezwungen sein, Fraktions-
interna offen zu legen. Eine hieraus moglicherweise
resultierende Einschrinkung der Wahrnehmung ihrer
Fraktions- und Oppositionsaufgaben, insbesondere
hinsichtlich der Koordinierung der politischen Arbeit
im Landtag, kann sich gleichzeitig zu Lasten ihrer
Mitglieder auswirken. Thnen kann zudem in der Of-
fentlichkeit unabhédngig von der Frage individueller
Verantwortlichkeit schon aufgrund ihrer Fraktions-
zugehorigkeit der Makel des Verdachts untersu-
chungsbediirftigen Handelns anhaften.

b. Losung des Konflikts im Wege praktischer Konkor-
danz

Bei der Auflosung dieses in der Landesverfassung mit
Art. 91 LV einerseits und Art. 79 Abs. 2, Art. 85a und
85b LV andererseits angelegten Spannungsverhilt-
nisses konnen weder das Untersuchungsrecht des
Landtags noch der Schutz der (Oppositions-)Fraktion
oder ihrer Mitglieder absoluten Vorrang beanspru-
chen. Vielmehr miissen die widerstreitenden Verfas-
sungsgiiter einander so zugeordnet werden, dass beide
so weit wie moglich Wirkung entfalten (vgl. BVerfGE
67,100 [143 £.]; 77, 1 [44]).
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aa. Hinreichende Verdachtsmomente

Insoweit diirfen das Handeln oder Unterlassen einer
Fraktion einschlieBlich ihrer Abgeordneten und Mit-
arbeiter allein dann zum Gegenstand einer Kollegia-
lenquete gemacht werden, wenn sie sich dem Ver-
dacht hinreichend gewichtiger UnregelmiBigkeiten
ausgesetzt haben. In dieser Situation kann ein beson-
deres Interesse des Parlaments bestehen, durch die
eigene Aufklirung der Vorkommnisse zu verhindern,
dass sich der auf einzelne Abgeordnete oder eine
Fraktion beschrinkte Vorwurf zu einer Verdichtigung
des Landtags insgesamt und damit zu einer Geféhr-
dung der parlamentarischen Demokratie ausweitet.
Zudem kann die Enquete die Haltlosigkeit der Vor-
wiirfe ergeben und so das Ansehen des Parlaments
schiitzen. [...]

bb. Offentliches Aufklirungsinteresse

Das offentliche Interesse an einer Aufkldrung wieder-
um muss sowohl hinsichtlich des generell umschriebe-
nen Untersuchungsgegenstandes als auch in Bezug auf
die einzelnen Fragen des Untersuchungsauftrags hin-
reichend gewichtig sein und die verfassungsrechtlich
geschiitzten Belange der betroffenen Fraktion iiber-
wiegen. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die
vermeintlichen Verfehlungen geeignet sind, nicht nur
das Ansehen der betroffenen Fraktion, sondern darii-
ber hinaus auch den Ruf oder die Funktionsfihigkeit
des Parlaments insgesamt zu beeintrdchtigen. Versto-
Be gegen bloBe Ordnungsvorschriften oder eine Ver-
letzung parlamentsrechtlicher Regelungen in einem
untergeordneten Einzelfall konnen hingegen von vorn-
herein die Uberpriifung einer Fraktion oder einzelner
ihrer Mitglieder nicht rechtfertigen.

cc. Sachverhalt noch unaufgekliirt

Dariiber hinaus entfillt das offentliche Interesse an
einer Untersuchung, soweit der Sachverhalt bereits
umfassend aufgeklért ist. In diesem Fall beschréankt
sich die Befugnis des Untersuchungsausschusses
grundsitzlich auf die politische Bewertung dieser Vor-
ginge einschlieBlich des sich daraus etwa ergebenden
Handlungsbedarfs.

dd. Keine Ausforschung der Fraktion

Threr Aufgabe, politische Pluralitit sowie eine effekti-
ve Regierungskontrolle zu gewihrleisten, kann eine
(Oppositions-)Fraktion dariiber hinaus notwendiger-
weise nur gerecht werden, wenn ihr und ihren Abge-
ordneten ein Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbe-
reich verbleibt, der auch von parlamentarischen Unter-
suchungsausschiissen nicht ausforschbar ist. Zu die-
sem grundsitzlich untersuchungsfesten Kernbereich
zdhlen neben der inneren Willensbildung insbesondere
Uberlegungen zu politischen Strategien und Taktiken
sowie zur Darstellung ihrer Politik. Derartige Interna

miissen jedoch im Rahmen einer Enquete offenbart
werden, soweit sie einen untrennbaren Bezug zum Un-
tersuchungsgegenstand haben. [...]

ee. Arbeitsfihigkeit der Fraktion gewahrt

SchlieBlich ist der Antragsgegner bei der Durchfiih-
rung des Untersuchungsverfahrens verpflichtet, auch
bei einer nach den vorgenannten Kriterien zuldssigen
Uberpriifung den verfassungsrechtlich geschiitzten
Belangen der Antragstellerin Rechnung zu tragen. Er
ist insbesondere gehalten, die Arbeitsfahigkeit und die
Mitwirkungsrechte der betroffenen Fraktion und ihrer
Mitglieder zu wahren. Zugleich ist der Umfang der
Beeintrichtigung auf das fiir die Aufklirung erforder-
liche Maf} zu beschrinken.

[Anm.d.Red.: Das Gericht begriindet dieses Ergebnis
sodann ausfiihrlich mit systematischer, historischer
und teleologischer Auslegung der Landesverfassung
Rheinland-Pfalz. Vom Abdruck dieser sehr landesspe-
zifischen Ausfiihrungen wurde hier aus Platzgriinden
abgesehen. |

3. Keine Kollision mit Befugnissen des Rechnungshofs
Kann demnach eine (Oppositions-)Fraktion grundsétz-
lich Gegenstand einer Parlamentsenquete sein, so ist
die Befassung des Landtags mit Missstdnden bei der
Verwendung von Fraktionsgeldern - und folglich de-
ren Aufarbeitung im Rahmen eines Untersuchungsaus-
schusses - auch nicht durch die Uberpriifung der Frak-
tionsfinanzen durch den Landesrechnungshof ausge-
schlossen. Beide Uberpriifungsverfahren verfolgen
vielmehr unterschiedliche Ziele und sind voneinander
unabhingig. [...]

[Die Befugnisse des Rechnungshofs] stehen einer Be-
fassung eines Untersuchungsausschusses schon des-
halb nicht entgegen, weil dieser dem Landtag lediglich
Bericht erstattet. Auch handelt es sich hierbei um kei-
ne externe, sondern um eine parlamentsinterne Kon-
trolle. Diese unterscheidet sich hinsichtlich ihrer Ziel-
richtung - und damit in Bezug sowohl auf ihre Legiti-
mation als auch auf ihren PriifungsmafBstab - grundle-
gend von der Nachpriifung durch den Rechnungshof.
[...] Wihrend dem Rechnungshof neben der Uberwa-
chung der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit sowie
der Buchfithrung insbesondere die Feststellung der
OrdnungsgemifBheit der Ausgaben obliegt, seine Kon-
trolle mithin haushaltsrechtlichen Gesichtspunkten
folgt, ist die Einsetzung der Parlamentsenquete vor-
rangig auf die Aufkldrung der politischen Verantwort-
lichkeit und auf die Frage nach etwaigen politischen
Konsequenzen gerichtet. [...]

Diese Kontrollverfahren beriihren sich nur insofern,
als mit der Feststellung von UnregelmifBigkeiten durch
den Rechnungshof tatsachengestiitzte Anhaltspunkte
fiir das Vorliegen von Missstinden bestehen. Sie kon-
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nen daher erst recht Anlass fiir eine parlamentsinterne
Untersuchung sein. [...]

4. Kein Ausschluss bei parteipolitischer Motivation
Dass ein Untersuchungsausschuss auch aus (par-
tei-)politischen Erwidgungen eingesetzt wird, begegnet
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Verfol-
gung ausschlieBlich partei- oder wahltaktischer Ziele
ist bereits durch die Voraussetzungen fiir die Einset-
zung einer Parlamentsenquete, insbesondere die Not-
wendigkeit des Vorliegens tatsdchlicher Anhaltspunk-
te fiir Missstidnde und das Bestehen eines hinreichend
gewichtigen offentlichen Interesses an deren Aufklé-
rung, ausgeschlossen.

Dariiber hinaus ist das Untersuchungsrecht des Land-
tags ein Element des parlamentarischen politischen
Prozesses und der parteiendemokratischen Auseinan-
dersetzung. Die Uberlegungen, nach denen der Land-
tag seine Kontrollthemen wihlt, sind an dem Dualis-
mus von Regierungsmehrheit und Opposition ausge-
richtet. Die Finsetzung und Ausgestaltung eines Un-
tersuchungsausschusses spiegeln deshalb die partei-
politischen Préferenzen nahezu zwangsldufig wider.
Seinen Ausdruck findet dies nicht zuletzt darin, dass
der Abschlussbericht der Enquete gemill § 28 UAG

Standort: Zustindigkeit

zwar von der Ausschussmehrheit beschlossen wird,
jedes Mitglied jedoch das Recht hat, darin seine ab-
weichende Meinung darzulegen (vgl. Badura, in: Fest-
schrift Rudolf, S. 235; Di Fabio, Der Staat 29 [1990],
599 [611, 613 m. Fn. 75]). [...]

1I. Subsumtion

Unter Zugrundelegung der vorgenannten MaBstibe
verstoft die Einsetzung des Untersuchungsausschus-
ses “X1.-Fraktionsfinanzen der Jahre 2003 bis 2006"
insoweit gegen die Landesverfassung, als sich der
Ausschuss mit der Aufnahme von Krediten durch die
Antragstellerin und ihre Rechtsvorgingerin befassen
soll. Auch darf eine Auseinandersetzung mit den straf-
gerichtlich abgeurteilten Verfehlungen des ehemaligen
Geschiftsfithrers der Fraktion zu ihren Lasten nicht
uneingeschrinkt erfolgen. Vielmehr hat sie die rechts-
kréftigen Feststellungen des Strafgerichts zugrunde zu
legen und die Personlichkeitsrechte Dritter zu wahren.
In Bezug auf die Fraktionsvorsitzenden-Konferenz -
FVK - der Union ist der Ausschuss von Verfassungs
wegen darauf beschrinkt, die wechselseitigen Zah-
lungsfliisse zwischen der Konferenz und der
X1.-Fraktion zu kontrollieren. [wird ausgefiihrt]

Problem: Verbandskompetenz

OVG MUNSTER, BESCHLUSS VOM 21.12.2009
13 B 725/09 (NVWZ-RR 2010, 463)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte eine Behorde im Land
Nordrhein-Westfalen Kenntnis davon erlangt, dass ein
in NRW anséssiger Unternehmer iiber das Internet
verbotenerweise Gliicksspiele vermittelte und veran-
staltete. Daraufhin wurde - neben verschiedenen MaB-
nahmen gegen den Unternehmer selbst - auch dem
Internet-Provider, welcher die Domain vergeben hatte,
per Bescheid aufgegeben, die Domain zu sperren und
zu loschen. Hiergegen wehrte sich der Internet-Provi-
der vor Gericht. Er machte geltend, sein Geschéftssitz
befinde sich aulerhalb von NRW, die Landesbehorde
sei fiir ihn daher nicht zusténdig.

VG und OVG gaben ihm i.E. Recht. Zwar komme es
fiir die Verbandskompetenz einer Behorde nicht auf
die Frage an, ob der Adressat innerhalb des behordli-
chen Zustindigkeitsbereichs wohne, wohl aber darauf,
wo die Rechtsfolgen eintreten sollen. Die Ldschung
der Internet-Domain hétte am Geschiftssitz der Adres-
satin, also auflerhalb von NRW bewirkt werden miis-
sen.

AuBerhalb eigener Zustindigkeiten diirfe eine Behor-
de aber nur handeln, wenn sie dazu durch Bundes-
oder Landesrecht befugt sei, so das OVG im Leitsatz.

Eine solche Kompetenziibertragung gab es im vorlie-
genden Fall nicht, der Verwaltungsakt war daher man-
gels Zustandigkeit (formell) rechtswidrig.

Priifungsrelevanz:

Ortliche Zustindigkeitsfragen konnen sich in nahezu
jeder verwaltungsrechtlichen Priifungsaufgabe stellen.
Auf den hier einschlidgigen Fall der (illegalen) Ver-
mittlung und Veranstaltung von Gliicksspielen bezo-
gen bedeutet die territoriale Beschriankung etwa, dass
jede Landesbehorde auf der Grundlage des § 9 1 2
GliStV nur ein rdumlich auf das Gebiet ihres jeweili-
gen Bundeslandes beschrinktes Verbot aussprechen
kann (so ausdriicklich VGH Miinchen, NVwZ-RR
2009, 202).

Vertiefungshinweise:

O Kompetenz zu Handlungen auBerhalb des Verban-
des nur bei gesonderter Erméchtigung: BVerfGE 11, 6;
BVerwGE 115, 373 = NVwZ 2002, 984; OVG Miins-
ter, NJW 1979, 105; VGH Miinchen, NVwZ-RR 2009,
202

Leitsatz:

Eine hoheitliche Verfiigung, die dem Adressaten in
ihrem Entscheidungssatz eine Mafinahme aufer-
legt, die sich auf einen in einem anderen Land be-
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findlichen Gegenstand bezieht und die deshalb nur
in diesem Land umgesetzt werden kann, ist nur
zuléssig, wenn das betreffende andere Land oder
das Bundesrecht dies gestattet.

Sachverhalt:

Die Ast. vergibt Second-Level-Domains, die mit “.de”
enden. Sie hat fiir einen auBerhalb Europas ansédssigen
Gliicksspielveranstalter eine Internet-Adresse mit
“.de”-Endung registriert. Die Ag. gab der Ast. auf, die
0.g. Domain zu sperren. Dagegen suchte die Ast. um
die Gewidhrung vorldufigen Rechtsschutzes nach. Das
VG gab dem Antrag statt. Die Beschwerde der Ag.
blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Das VG hat die aufschiebende Wirkung der Klage der
Ast. gegen die Ordnungsverfiigung der Ag. zu Recht
angeordnet. Die im Rahmen von § 80 V 1 VwGO vor-
zunehmende Interessenabwigung féllt zulasten der
Ag.aus. Die fraglichen Regelungen sind bei summari-
scher Priifung rechtswidrig.

A. Ermdchtigungsgrundlage

Nach Nr. 1 des Entscheidungssatzes der Ordnungs-
verfiigung wird der Ast. aufgegeben, die von ihr regi-
strierte Domain [...].de “zu sperren/zu dekonnektie-

ER]

ren .

B. Zustdandigkeit

Fiir den Erlass dieser auf § 9 I GliiStV gestiitzten Re-
gelung ist die Ag. als Behorde des Landes Nord-
rhein-Westfalen mangels Verbandskompetenz nicht
zustindig.

1. Ridumliche Grenzen der Verbandskompetenz

Die Verbandskompetenz betrifft die Aufgabenabgren-
zung zwischen verschiedenen selbststindigen Verwal-
tungstriagern. Sie dient der Sicherung der Ver-
waltungshoheit des Bundes, der Linder, der Kommu-
nen sowie sonstiger juristischer Personen des offentli-
chen Rechts. Nach staatsrechtlichen Grundsétzen, ins-
besondere dem Bundesstaats- und dem Demokratie-
prinzip (Art. 20 I, 28 I 1 GG), sind die Behorden eines
Landes grundsitzlich nur innerhalb des eigenen Lan-
desgebiets zu hoheitlichen Eingriffen befugt. Jede

rechtswidrige Uberschreitung der eigenen Handlungs-
sphire bedeutet einen Einbruch in eine fremde Ver-
bandseinheit. Eine hoheitliche Verfiigung, die dem
Adressaten in ihrem Entscheidungssatz eine Mafinah-
me auferlegt, die sich auf einen in einem anderen
Land befindlichen Gegenstand bezieht und die deshalb
nur in diesem Land umgesetzt werden kann, ist dem-
nach nur zuldssig, wenn das betreffende andere Land
oder das Bundesrecht dies gestattet (Drews/Wacke/
Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. [1986], S.
111; Oldiges, DOV1989, 873; Isensee, in:
ders./Kirchhof, Hdb. d. StaatsR, Bd VI, 3. Aufl.
[2008], § 126 Rdnrn. 33ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel,
Polizei- und OrdnungsR, 2. Aufl. [2004], § 6 Rdnr.
12).

2. Subsumtion

Hiervon ausgehend fehlt es an der Verbandskompe-
tenz des Landes Nordrhein-Westfalen. Bei der im Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes nur mogli-
chen und gebotenen summarischen Priifung spricht
Uberwiegendes dafiir, dass die der Sache nach verfiig-
te Sperrung der Second-Level-Domain “[...].de” am
Geschiftssitz der Ast. in G. und damit auBerhalb
Nordrhein-Westfalens erfolgen miisste. Auf dieser
Grundlage greift die Ag. durch die fragliche Verfii-
gung in den Aufgabenbereich des Landes 1. ein. Dazu
ist sie nicht erméchtigt worden.

Aus § 912 und § 9 I 4 GliiStV ergibt sich, dass die
nach Landesrecht zustindigen Aufsichtsbehdrden
grundsitzlich nur mit Wirkung fiir das eigene Land
tiatig werden diirfen. Eine generelle Ubertragung von
Hoheitsrechten in der Form, dass sich ein von der
Landesaufsichtsbehorde erlassener Verwaltungsakt
auch auf einen Gegenstand beziehen darf, der sich auf
dem Territorium eines anderen Landes befindet, 14dsst
sich dem Gliicksspielstaatsvertrag demnach nicht ent-
nehmen. Anders als es § 59 VI RStV fiir die Aufsicht
nach dem Rundfunkstaatsvertrag vorsieht, ist eine ldn-
deriibergreifende Anordnung nach dem hier allenfalls
in Betracht zu ziehenden § 9 I 4 GluStV vielmehr nur
dann moglich, wenn das betroffene Land die zusténdi-
ge Behorde eines anderen Landes (Nordrhein-Westfa-
len) erméchtigt, auch mit Wirkung fiir das betroffene
Land titig zu werden. Daran fehlt es hier.
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Standort: Baurecht

Problem: Abriss trotz (vereinfachter) Baugenehmigung

OVG BERLIN-BRANDENBURG, BESCHLUSS VOM
23.6.2010

2 S99/09 (NVWZ-RR 2010, 794)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte der Antragsteller (ASt.)
eine Baugenehmigung im vereinfachten Baugenehmi-
gungsverfahren zur Errichtung einer Werbeanlage er-
halten und diese errichtet. Im Anschluss daran verfiig-
te die Bauaufsichtsbehorde den Abriss der Anlage,
ohne zuvor die Baugenehmigung aufzuheben. Hier-
gegen wendete sich der ASt. Er meinte, die fortbeste-
hende Baugenehmigung legalisiere das Vorhaben.
Hierzu fiihrt das OVG Berlin-Brandenburg folgendes
aus:

1. Tatséchlich entfaltet eine Baugenehmigung Legali-
sierungswirkung. Es wire ein in sich widerspriichli-
ches Verhalten der Behorde, zuerst ein Bauvorhaben
zu genehmigen und sodann gegen eben jenes einzu-
schreiten.

2. Allerdings sei zu beachten, dass im konkreten Fall
nur eine im vereinfachten Verfahren erteilte Bauge-
nehmigung vorlag. Da das Priifprogramm im verein-
fachten Verfahren aber auf bestimmte Baurechtsnor-
men reduziert sei (im Fall: nach § 64 BerlBauO; vgl.
aber auch die entsprechenden Vorschriften in anderen
Bundeslidndern, z.B. § 68 BauO NRW, § 75a
NdsBauO), konne eine solche Baugenehmigung auch
nur in Bezug auf diese Normen legalisierend wirken.
Mit anderen Worten: Ergebe sich die materielle Bau-
rechtswidrigkeit der Bebauung aus einem Verstol3 ge-
gen Vorschriften, die im vereinfachten Genehmi-
gungsverfahren nicht gepriift worden seien, stiinde die
Baugenehmigung einem Einschreiten auch nicht ent-

gegen.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung ist fiir alle Baurechtsklausuren
wichtig, in denen gegen ein durch Baugenehmigung
legalisiertes Vorhaben eingeschritten wird:

A. Handelt es sich um eine im reguldren Baugenehmi-
gungsverfahren erteilte Baugenehmigung, miisste die-
se zuvor nach § 48 VwV{G zuriickgenommen werden,
und zwar mit Wirkung ex tunc, um den Eintritt von
Bestandsschutz zu verhindern.

B. Handelt es sich hingegen - wie hier - um eine im
vereinfachten Baugenehmigungsverfahren erteilte
Baugenehmigung, ist zu differenzieren:

I. Wird wegen der Verletzung einer Norm eingeschrit-
ten, die Gegenstand der Priifung bei Erteilung der
Baugenehmigung war, liegt der Fall ebenso wie unter

Punkt A.

II. Wird wegen der Verletzung einer Norm einge-
schritten, die nicht Gegenstand der Priifung bei Er-
teilung der Baugenehmigung war, liegt hingegen for-
melle Illegalitit ungeachtet der vereinfachten Bauge-
nehmigung vor. Threr vorherigen Aufthebung bedarf es
daher nicht.

Vertiefungshinweise:

U Bindungswirkung einer Baugenehmigung: OVG
Bautzen, NVwZ-RR 2010, 426

Q Nachbarrechtsschutz gegen Teilbaugenehmigung:
OVG Hamburg, RA 2010, 308 = NVwZ-RR 2010, 389

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Das illegale Wochenendhaus”

Leitsiitze:

1. Eine im vereinfachten Genehmigungsverfahren
gem. § 64 BerlBauO erteilte Baugenehmigung be-
sitzt wegen des eingeschrinkten Priifungsumfangs
dieses Verfahrens nur eine entsprechend be-
schrinkte Feststellungswirkung. Die durch sie ver-
mittelte formelle Legalitit des Vorhabens steht
dem Erlass einer mit der Verletzung offentlich-
rechtlicher Vorschriften auBlerhalb des Priifpro-
gramms des Verfahrens begriindeten Beseitigungs-
anordnung — hier: wegen VerstoBles gegen das bau-
ordnungsrechtliche Verunstaltungsverbot — nicht
entgegen.

2. Die Bauaufsichtsbehorde ist durch den be-
schrinkten Priifungsumfang des vereinfachten Ge-
nehmigungsverfahrens nicht gehindert, vor der
Ausfithrung des Vorhabens innerhalb ihrer Zu-
stindigkeit nach § 58 I BerlBauO auf Miingel au-
Berhalb des Priifungsumfangs dieses Verfahrens
hinzuweisen und ein Einschreiten anzukiindigen.
In diesen Fillen ist es ihr grundsétzlich nicht ver-
wehrt, die sofortige Vollziehung der Beseitigungs-
anordnung im Hinblick auf eine negative Vorbild-
wirkung der Anlage anzuordnen.

3. Der Bauherr kann die Berechtigung der Behorde
zu dem angekiindigten Einschreiten zum Gegen-
stand einer Feststellungsklage (§ 43 VwGO) ma-
chen.

Sachverhalt:

Der Ast. wandte sich gegen die sofortige Vollziehung
einer ihr gegeniiber ausgesprochenen Beseitigungs-
anordnung. Das VG lehnte den Antrag ab. Die Be-
schwerde der Ast. hat keinen Erfolg.
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Aus den Griinden:
A. Formelle lllegalitiit der Bebauung

1. Ansicht des Antragstellers

Dabei geht sie selbst davon aus, dass die fiir die Er-
richtung der Werbeanlage im vereinfachten Genehmi-
gungsverfahren (§ 64 BerlBauO) erteilte Baugenehmi-
gung wegen des eingeschrinkten Priifungsumfangs
dieses Verfahrens nur eine beschrinkte offent-
lich-rechtliche Unbedenklichkeitsbescheinigung dar-
stellt. Gleichwohl stellt sie sich auf den Standpunkt,
die Genehmigung im vereinfachten Verfahren sei in-
soweit eine ,,Vollgenehmigung”, als der Bauantrag-
steller, selbst wenn er wolle, keine weitere Genehmi-
gung erhalten konne. Aus ihrer Sicht sei das Werbe-
vorhaben “absolut legal”. Wenn die Bauaufsichtsbe-
horde demgegeniiber die Auffassung vertrete, das
Vorhaben verstoe gegen das bauordnungsrechtliche
Verunstaltungsverbot, miisse hieriiber in einem Haupt-
sacheverfahren entschieden werden. Bei formeller Le-
galitidt konne allein die vermutete bauordnungsrecht-
liche Rechtswidrigkeit des Vorhabens nie zu einem
besonderen Vollzugsinteresse fiihren.

1. Ansicht des Senats

Diese Ausfithrungen werden der beschrinkten Legali-
sierungswirkung der im vereinfachten Baugenehmi-
gungsverfahren erteilten Baugenehmigung nicht ge-
recht und gehen an den Griinden fiir die Annahme ei-
nes besonderen Vollzugsinteresses durch das VG vor-
bei. Soweit die Ast. den Umfang der Baugenehmigung
sowie die formelle Legalitit ihres Vorhabens an-
spricht, betrifft dies die der Anordnung der sofortigen
Vollziehung vorgelagerte Frage, ob die Voraussetzun-
gen fiir den Erlass einer Beseitigungsanordnung nach
§ 79 S. 1 BerlBauO vorliegen.

1. Baugenehmigung begriindet formelle Legalitcit
Grundsitzlich steht die durch eine Baugenehmigung
vermittelte formelle Legalitiit einer Anlage dem Erlass
einer Beseitigungsanordnung entgegen.

2. Vereinfachtes Genehmigungsverfahren
Wie das VG zutreffend dargelegt hat, gilt dieser

Grundsatz seit der Einfithrung des vereinfachten Bau-
genehmigungsverfahrens jedoch nicht mehr uneinge-
schrinkt. Wegen des eingeschrinkten Priifungsum-
fangs dieses Verfahrens sind auch die Feststellungs-
und Legalisierungswirkung der Baugenehmigung ent-
sprechend beschrinkt. Die Feststellungswirkung um-
fasst allein die Vereinbarkeit des Vorhabens mit Vor-
schriften, die in dem vereinfachten Verfahren zu prii-
fen sind (vgl. Knuth, in: Wilke/Dageférde u.a.,
BlnBauordnung, 6. Aufl. [2008], § 64 Rdnr. 16 m.w.
Nachw.). Die formelle Legalitit auf Grund einer im
vereinfachten Verfahren erteilten Baugenehmigung
steht deshalb dem Erlass einer Beseitigungsanordnung
nicht entgegen, die auf der Verletzung von Vorschrif-
ten auBerhalb des Priifungsumfangs dieses Verfahrens
beruht. Insoweit gilt nichts anderes als bei baugeneh-
migungsfreien Vorhaben, deren Beseitigung grund-
satzlich bereits dann angeordnet werden kann, wenn
sie materiell baurechtswidrig sind (vgl. OVG Ber-
lin-Brandenburg, LKV 2009, 182).

B. Materielle Illegalitit der Bebauung

Soweit die Ast. geltend macht, allein die vermutete
bauordnungsrechtliche Rechtswidrigkeit des Vorha-
bens konne nie zu einem besonderen Vollzugsinter-
esse fithren, geht dies an den tragenden Griinden der
angegriffenen Entscheidung vorbei. Das VG bejaht ein
tiberwiegendes offentliches Interesse an der sofortigen
Vollziehung nicht allein wegen der von ihm angenom-
menen materiellen Rechtswidrigkeit der Anlage, son-
dern stiitzt sich insoweit mafigeblich auf die negative
Vorbildwirkung, die von der Anlage ausgehe, sowie
darauf, dass die Ast. bereits in der Baugenehmigung
darauf hingewiesen worden sei, dass Verstofe gegen §
9 BerlBauO vorldgen und bei Ausfiithrung des Vorha-
bens mit einem behordlichen Handeln gerechnet wer-
den konne. Im Ubrigen hat das VG die bauordnungs-
rechtliche Rechtswidrigkeit des Vorhabens nicht le-
diglich vermutet, sondern im Einzelnen dargelegt,
weshalb die Werbeanlage nach seiner Auffassung ge-
gen das bauordnungsrechtliche Verunstaltungsgebot
versto3t. Hiermit setzt sich die Ast. im Beschwerde-
verfahren nicht auseinander. [wird ausgefiihrt]
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Standort: Ordnungsrecht

Problem: Alkohol- und Glasverbot in der Offentlichkeit

OLG HAMM, BESCHLUSS voM 04.05.2010
3RBs 12/10 (NVwWZ 2010, 1319)

OVG MUNSTER, BESCHLUSS voM 09.11.2010
5 B 1475/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

In den nachstehend wiedergegebenen Entscheidungen
des OLG Hamm und des OVG Miinster geht es noch
einmal um das generelle Alkohol- und Glasverbot im
offentlichen Verkehrsraum, das in letzter Zeit so hohe
Wellen geschlagen hat. Die RA hatte hieriiber bereits
ausfiihrlich berichtet (vgl. VG Osnabriick, RA 2010,
282 [als Urteil in Fallstruktur] sowie die Vertiefungs-
hinweise unten). Die Entscheidungen zeigen, wie un-
terschiedlich die jeweiligen Standpunkte sind:

A. Das OLG Hamm hilt ein generelles Alkohol- und
Glasverbot in einer offentlichen Griinanlage durch
Satzung oder Verordnung nicht fiir moglich, weil der
Konsum von Alkohol aus Glasflaschen generell gese-
hen noch nicht einmal eine abstrakte Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung darstelle. Viel-
mehr miisse (und koénne nur) im konkreten Fall gegen
einzelne Storer und Randalierer eingeschritten wer-
den, etwa durch Platzverweise oder nach den polizei-
und ordnungsrechtlichen Generalklauseln.

B. Das OVG Miinster hingegen hilt in seiner Ent-
scheidung zum Kolner Karneval sogar eine konkrete
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit fiir gegeben, die
zum Erlass einer Allgemeinverfiigung nach der ord-
nungsbehordlichen Generalklausel ermichtige (in
NRW: § 14 OBG). Wortlich heifit es, eine ordnungs-
rechtlich relevante Stérung trete bereits durch die ord-
nungswidrige Entsorgung von Glasflaschen im 6ffent-
lichen Straflenraum ein, und nicht erst durch hiervon
ausgehende Verletzungen Dritter oder die Verwen-
dung von Flaschen als Waffen im Rahmen gewaltsa-
mer Auseinandersetzungen. Deshalb kiime es (fiir die
neben einer konkreten Gefahr im Rahmen der Gene-
ralklausel weiter erforderliche Storereigenschaft) auch
nicht darauf an, ob jede einzelne Alkohol konsumie-
rende bzw. Glasflaschen mitfithrende Person die Ab-
sicht habe zu randalieren; vielmehr geniige schon die
tatsichliche Verfiigungsgewalt iiber gefahrbringende
Glasbehiltnisse, um Storer zu sein.

Priifungsrelevanz:

Die Ansicht des OVG Miinster geht natiirlich extrem
weit. Jeder, der ein Glasbehiltnis auf offener Straf3e
mit sich fiihrt, soll also eine konkrete Gefahr darstel-
len und Stérer im ordnungsrechtlichen Sinne sein?
Diese These wird sich wohl kaum verallgemeinern
lassen (a.A. hierzu auch VG Osnabriick, RA 2010,

282, welches konkrete Gefahr und Storereigenschaft
explizit verneint und daher eine Allgemeinverfiigung
fiir rechtswidrig gehalten hatte) . In einem “obiter dic-
tum” rudert das Gericht dann auch gleich wieder drei
Schritte zuriick und lasst verlauten, jedenfalls fiir den
Kolner Karneval am 11.11. sei dies so. Fiir andere
Groflveranstaltungen mit alkoholgeneigtem Publikum
miisse immer im Einzelfall gepriift werden, ob eine
vergleichbare Situation vorlige.

Fiir eine Examensklausur kann angesichts dieser un-
einheitlichen Rechtsprechung gegenwirtig nur folgen-
der “roter Faden” empfohlen werden:

A. Innerhalb einer 6ffentlichen Einrichtung (Rathaus,
Bibliothek etc.) sollte ein Alkohol- und Glasverbot in
der Benutzungssatzung unproblematisch moglich sein,
sofern es der Aufrechterhaltung des Betriebs dient
(siche OLG Hamm unten und ferner VGH Mannheim,
NVwZ-RR 2010, 55). Erméchtigungsgrundlage fiir die
Benutzungssatzung ist die allgemeine Satzungs-
ermichtigung der Gemeinden (in NRW: § 7 I GO
NRW). Ein Grundrechtseingriff diirfte mit dieser Re-
gelung nicht verbunden sein, weil es kein Grundrecht
auf Alkoholkonsum in 6ffentlichen Einrichtungen un-
ter Storung des Widmungszwecks gibt.

B. Im offentlichen StraBen- und Verkehrsraum sollte
ein generelles Glas- und Alkoholverbot hingegen grds.
unzulidssig sein. Dies schon, wenn eine Verordnung
erlassen wird (in NRW: nach § 27 OBG), denn es
mangelt bereits an einer fiir diese notwendigen ab-
strakten Gefahr (OLG Hamm unten). Erst Recht fehlt
es an einer konkreten Gefahr fiir eine Allgemeinverfii-
gung (VG Osnabriick, RA 2010, 282) nach der Ge-
neralklausel (in NRW: § 14 OBG). Dies mag man bei
besonders ‘“gefahrgeneigten” Veranstaltungen wie
dem Kolner Karneval zeitlich und raumlich begrenzt
anders sehen konnen (OVG Miinster unten).

C. Dass gegen konkret storende Randalierer nach der
polizei- und ordnungsrechtlichen Generalklausel oder
mit StandardmafBnahmen eingeschritten werden kann,
ist selbstverstindlich und hat mit der hier erorterten
Frage eines generellen, also auch friedliche Menschen
erfassenden Glas- und Alkoholverbots nichts zu tun.

Vertiefungshinweise:

Q Ordnungsbehordliche Verordnung gegen offentli-
chen Alkoholgenuss: VG Osnabriick, RA 2010, 282;
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2010, 55; NVwZ-RR
2010, 59; Fafbender, NVwZ 2009, 563; Hecker,
NVwZ 2009, 1016

O Stadtisches Vorgehen gegen Obdachlose: Kohl,
NVwZ 1991, 623

U Verbot von sog. “Flatrate”-Partys: VG Hannover,
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GewArch 2007, 388; VGH Miinchen, NVwZ-RR
2008, 26; Fiihr/Schrider, NVwZ 2008, 145; Scheid-
ler, GewArch 2007, 276

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Betteln verboten”

1. Teil: Beschluss des OLG Hamm vom 04.05.2010
(3 RBs 12/10)

Leitsditze:

1. Ein generelles Alkoholverbot fiir den Bereich
einer der Offentlichkeit allgemein und ohne beson-
dere Zulassung zuginglichen éffentlichen Griinflia-
che kann nicht als Benutzungsordnung einer 6f-
fentlichen Einrichtung i.S. von § 8 NWGO durch
die Gemeinde wirksam erlassen werden.

2. Der Alkoholkonsum auf éffentlichen Verkehrs-
flichen ist auch keine straBenrechtliche Sonder-
nutzung. Er hilt sich vielmehr als solcher noch im
Rahmen des Gemeingebrauchs an offentlichen
Verkehrsfléichen. Deshalb kann das generelle Alko-
holverbot nicht im Rahmen einer Sondernutzungs-
satzung gem. § 19 S. 1 NWStrWG wirksam erlas-
sen werden.

3. Auch § 27 I NWOBG scheidet als Ermachti-
gungsgrundlage aus, es sei denn es lidigen hinrei-
chende Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Konsum
von Alkohol regelmiBig und typischerweise zum
Eintritt von Schiaden, etwa infolge von alkoholbe-
dingten Gewaltdelikten, fiihrt.

Sachverhalt:

Das AG Bielefeld hat gegen den Betr. mit Urteil vom
5. 11. 2009 wegen vorsitzlichen Verstoes gegen das
in der 6ffentlichen Griinanlage ,,Stadthalle C.” gelten-
de Alkoholverbot eine GeldbuBe von 50 Euro ver-
hiingt. Die Rechtsbeschwerde des Betr. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Betr. war unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils freizusprechen. Die in der Satzung iiber die
Benutzung der offentlichen Griinanlage ,,Stadthalle
C.” enthaltene Bestimmung iiber das generelle Verbot
des Konsumierens von Alkohol (§ 3 II e der Satzung)
ist rechtswidrig und damit nichtig. Damit kann diese
Bestimmung auch nicht Grundlage dafiir sein, gegen
den Betr. gem. § 6 der Satzung ein Bufigeld zu verhin-
gen.

A. § 7 GO NRW als Ermdchtigungsgrundlage

Das durch die hier fragliche Satzung der Stadt C. aus-
gesprochene generelle Alkoholverbot im Bereich der
Griinfldche ,,C. Stadthalle” ist nicht als Benutzungs-
ordnung einer Offentlichen Einrichtung i.S. von § 8

NWGO kompetenzgemill erlassen (vgl. BVerfG,
NVwZ 2004, 975). Das Verbot greift damit unzuldssig
in die allgemeine Handlungsfreiheit des Betr. aus Art.
21 GG ein (vgl. BVerfGE 54, 143 = NJW 1980, 2572;
Falbender, NVwZ 2009, 566).

1. Ansicht des VGH Mannheim zu offentlichen Einrich-
tungen

Allerdings hat der VGH Mannheim (NVwZ-RR 2010,
55 [58]) die Moglichkeit angesprochen, dass fiir ein-
zelne oOffentliche Einrichtungen eine ein generelles
Alkoholkonsumverbot enthaltende Einrichtungssat-
zungs- bzw. Benutzungsordnung errichtet werden kon-
ne. Indes handelt es sich bei der Griinanlage ,,Stadthal-
le C.” nicht um eine offentliche Einrichtung gem. § 8
NWGO.

1. Begriff der “offentlichen Einrichtung”

Der Begriff der offentlichen Einrichtung umfasst sol-
che Gegenstinde oder eine Gesamtheit von Gegen-
stinden, die von der Gemeinde fiir bestimmte 6ffentli-
che Zwecke gewidmet sind und deren Benutzung
durch die Einwohner bzw. durch einen in der Zwec-
kbestimmung festgelegten Personenkreis einer beson-
deren Zulassung bedarf (OVG Miinster, DVBI 1971,
218; Rehn/Cronauge, NWGO, § 8 Anm. 3).

Nicht zu den offentlichen Einrichtungen gehoren da-
gegen die Sachen im Gemeingebrauch, die im Rahmen
der Widmung von jedem auch ohne besondere Zulas-
sung bestimmungsgemil genutzt werden diirfen, etwa
offentliche Parks (Rehn/Cronauge, § 8 Anm. 3). Bei
der offentlichen Griinanlage ,,Stadthalle C.” handelt es
sich bereits nach der Widmung in § 1 der Satzung um
eine jedermann ohne besondere Zulassung zugéing-
liche offentliche Verkehrsflache. Damit steht sie aber
im Gemeingebrauch i.S. von § 14 I NWStrWG (vgl.
Hebeler/Schifer, DVBI 2009, 1424 [1428]).

B. § 19 StrWG NRW als Ermdichtigungsgrundlage
Eine Satzungskompetenz der Stadt C. kidme deshalb
nur noch gem. § 19 S. 1 NWStrWG als Sondernut-
zungssatzung in Betracht. Allerdings umfasst das Sat-
zungsrecht nach § 19 NWGO nicht die Befugnis der
Kommunen, selbst dariiber zu bestimmen, ob ein be-
stimmter Gebrauch der Verkehrsfliche (Griinanlage)
eine Sondernutzung darstellt oder nicht (Hebe-
ler/Schifer, DVBI1 2009, 1428). Dies bestimmt sich
vielmehr allein nach dem jeweiligen Straengesetz,
hier nach § 14 I NWStrWG (vgl. Hebeler/Schifer,
DVBI1 2009, 1428).

1. Keine Sondernutzung der Strafle durch Alkoholkon-
sum

StraBBenrechtlich ist aber anerkannt, dass der Alkohol-
konsum auf offentlichen Verkehrsflichen keine Son-
dernutzung im Sinne der straBenrechtlichen Bestim-
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mungen darstellt, sondern sich vielmehr noch im Rah-
men des Gemeingebrauchs an offentlichen Verkehrs-
flichen hilt (OLG Saarbriicken, NJW 1998, 251
[252]; Hecker, DVBI 2009, 1428; Kohl, NVwZ 2009,
624 m.w. Nachw.; Hebeler/Schifer, DVBI 2009,
1428; Kohl, NVwZ 2009, 624). Der ungestorten Teil-
nahme am Gemeingebrauch kommt nidmlich entschei-
dende Bedeutung fiir die freie Entfaltung der Person-
lichkeit zu, sie ist Ausfluss der natiirlichen Freiheit
(OLG Saarbriicken, NJW 1998, 251 m.w. Nachw.).
Bei der gesetzlichen Regelung des Gemeingebrauchs
und bei der Anwendung und Auslegung der einschli-
gigen Rechtsvorschriften ist von dieser Grundrechts-
bindung auszugehen (OLG Saarbriicken, NJW 1998,
251).

II. Vielmehr: Gemeingebrauch

Dabei fallen auch Verhaltensweisen unter den Begriff
des Gemeingebrauchs, die mit der eigentlichen Fortbe-
wegung nichts zu tun haben, vielmehr dem Informa-
tions- und Meinungsaustausch sowie der Pflege
menschlicher Beziehungen dienen, was insbesondere
fiir innerortliche Stralen und Plitze sowie Fullginger-
bereiche und verkehrsberuhigte Zonen gilt (OLG Saar-
briicken, NJW 1998, 252). Nach Ansicht des Senats
kann fiir sich an solche Verkehrsflichen anschlieBen-
de, jedermann zugingliche Griinflichen nichts Ande-
res gelten. Insbesondere das ,,Niederlassen” mehrerer
oder einzelner Personen im innerstadtischen Bereich,
etwa um zu kommunizieren oder sich durch Aufnahme
von Speisen und Getrdnken zu stdrken, ist unter Zu-
grundelegung dieser MaBstibe zweifellos vom verfas-
sungsrechtlich garantierten Gemeingebrauch gedeckt,
zumal der Gemeingebrauch anderer hierdurch nicht —
jedenfalls nicht unzumutbar — beeintriachtigt wird
(OLG Saarbriicken, NJW 1998, 252). Wird in einer
derartigen Situation von einer oder mehreren Personen
Alkohol getrunken, fiihrt dies nicht dazu, dass dieses
Verhalten sich nicht mehr im Rahmen des Gemein-
gebrauchs hilt (OLG Saarbriicken, NJW 1998, 252;
Hebeler/Schifer, DVBI1 2009, 1428).

Insoweit ist die Situation in einer 6ffentlichen Griin-
anlage nicht vergleichbar mit 6ffentlichen Einrichtun-
gen i.S. von § 8 NWGO, die als Sachen im Anstalts-
gebrauch (vgl. Hebeler/Schifer, DVBI 2009, 1428)
gerade nicht unbeschrinkt der Offentlichkeit zur Ver-
fiigung stehen, wie etwa Schulen, Kindergirten oder
Schwimmbider. Bei derartigen Einrichtungen diirfte
es bei Wahrung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes
(vgl. BVerfG, NVwZ 2004, 975f.) unbedenklich mog-
lich sein, ein generelles Alkoholverbot wirksam buf3-
geldbewehrt anzuordnen.

C. § 27 OBG NRW als Ermdichtigungsgrundlage
Das in § 3 II e der Satzung vorgesehene generelle Al-
koholverbot kann auch nicht auf § 27 I NWOBG ge-

stiitzt werden.

In der obergerichtlichen Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte ist nimlich anerkannt, dass ein gener-
elles Alkoholverbot polizeirechtlich nur zuldssig ist,
wenn hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass das verbotene Verhalten, mithin der Konsum von
Alkohol, regelmiBig und typischerweise zum FEintritt
von Schéden, etwa in Folge von alkoholbedingten Ge-
waltdelikten, fithrt (VGH Mannheim, NVwZ-RR
2010, 55). Anderenfalls stellt das Konsumieren von
Alkohol namlich keine hinreichende Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung im Sinne der ein-
schlidgigen Vorschriften des Polizei- und Ordnungs-
rechts (hier: § 27 I NWOBG) dar (VGH Mannheim,
NVwZ-RR 2010, 56; Hebeler/Schifer, DVBI 2009,
1426; Fassbender, NVwZ 2009, 564; Kohl, NVwZ
1991, 623). Vorsorgemalinahmen zur Abwehr mogli-
cher Beeintrichtigungen im Gefahrenvorfeld werden
aber durch polizeirechtliche Erméchtigungsgrundlagen
nicht gedeckt (VGH Mannheim, NVwZ-RR 2010, 56;
Hebeler/Schifer, DVBI 2009, 1426).

2. Teil: Beschluss des OVG Miinster vom 09.11.2010
(5 B 1475/10):

Leitsditze (der Redaktion):

1. Eine ordnungsrechtlich relevante Storung tritt
bereits durch die ordnungswidrige Entsorgung von
Glasflaschen im offentlichen StraBenraum ein und
nicht erst durch hiervon ausgehende Verletzungen
Dritter oder die Verwendung von Flaschen als
Waffen im Rahmen gewaltsamer Auseinanders-
etzungen.

2. Bei summarischer Priifung spricht auch viel da-
fiir, dass der Antragsgegner all diejenigen als Sto-
rer in Anspruch nehmen darf, die die tatséchliche
Verfiigungsgewalt iiber gefahrbringende Glasbe-
héltnisse innehaben.

Sachverhalt:

Die Beschwerde des Antragsgegners hat Erfolg. Der
Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wir-
kung ihrer Klage (20 K 6701/10, VG Koln) gegen die
Allgemeinverfiigung "Mitfiihrungs- und Benutzungs-
verbot von Glasbehiltnissen fiir den 11.11.2010" des
Antragsgegners vom 29. September 2010 wiederher-
zustellen, ist unbegriindet.

Aus den Griinden:
Die nach § 80 Abs. 5 VwGO vorzunehmende Inter-
essenabwigung fillt zu Lasten der Antragstellerin aus.

A. Erfolgsaussichten in der Hauptsache

Nach summarischer Priifung spricht viel fiir die Recht-
miBigkeit des im Wege der Allgemeinverfiigung an-
geordneten zeitlich beschriankten Mitfithrungs- und
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Benutzungsverbots fiir Glasbehiltnisse in bestimmten
Feierzonen des Kolner Stralenkarnevals.

1. Konkrete Gefahr

Zwar wird im Allgemeinen durch das Mitfiihren und
Benutzen von Glasbehéltnissen die Schwelle zur kon-
kreten Gefahr im Sinne von § 14 OBG NRW nicht
iiberschritten.

1. Definition

Eine konkrete Gefahr liegt vor, wenn in dem zu beur-
teilenden konkreten Einzelfall in iiberschaubarer Zu-
kunft mit dem Schadenseintritt hinreichend wahr-
scheinlich gerechnet werden kann (vgl. BVerwG, Ur-
teil vom 28. Juni 2004 - 6 C 21.03 -, Buchholz 402.41
Allgemeines Polizeirecht Nr. 76 = juris, Rn. 25. 7).

2. Subsumtion

Nach den vom Antragsgegner umfangreich dargestell-
ten Erfahrungen anldsslich des StraBenkarnevals in
den vergangenen Jahren diirfte jedoch seine Annahme
nicht zu beanstanden sein, Glasbehiltnisse, die von
Feiernden mitgefiihrt wiirden, fithrten mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit auch zu Beginn der aktuellen
Karnevalssession am 11. November 2010 zu einer St6-
rung der Offentlichen Sicherheit (vgl. hierzu bereits
OVG NRW, Beschluss vom 10. Februar 2010 - 5 B
119/10 -, NWVBL. 2010, 360).

Eine ordnungsrechtlich relevante Stoérung tritt bereits
durch die ordnungswidrige Entsorgung von Glasfla-
schen im 6ffentlichen Strafenraum ein und nicht erst
durch hiervon ausgehende Verletzungen Dritter oder
die Verwendung von Flaschen als Waffen im Rahmen
gewaltsamer Auseinandersetzungen. Die in fritheren
Jahren jeweils im Straenraum festzustellenden un-
iiberschaubaren Mengen von ordnungswidrig entsorg-
ten Glasflaschen und Scherben, die der Antragsgegner
anschaulich als "Scherbenmeer" bezeichnet und foto-
grafisch dokumentiert hat, konnen unter den besonde-
ren Umstdnden des L. Karnevals bei der gebotenen
wertenden Betrachtung bereits als unmittelbare Folge
des Mitfiithrens von Getrinkeflaschen aus Glas ange-
sehen werden. Von einem blofen Gefahrenverdacht
kann keine Rede sein.

Zur Annahme einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts ist jedenfalls nicht die Feststel-
lung erforderlich, dass nahezu jedes Glasbehiltnis im
rdumlichen und zeitlichen Geltungsbereich der Ver-
botsverfiigung ordnungswidrig entsorgt wird. Auch
kommt es nicht darauf an, ob die Berge von Glasfla-
schen und -scherben in den vergangenen Jahren konti-
nuierlich gewachsen sind. Die Fiille des teilweise kno-
chelhoch in den Stralenraum gelangenden Glases lasst
sich nur noch schwer als Ergebnis zusitzlicher Ver-
ursachungsbeitrige einzelner Verhaltensstorer begrei-
fen. Néher liegt die Annahme einer hinreichenden

Wahrscheinlichkeit, nach der Getriankeflaschen, die
von Feiernden im L. Strafenkarneval mitgefiihrt wer-
den, letztlich das Scherbenmeer entstehen lassen und
damit zum Eintritt eines Schadens fiir die o6ffentliche
Sicherheit beitragen. Griinde fiir die Berechtigung ei-
ner derartigen besonderen Beurteilung der Verhilt-
nisse im L. StraBenkarneval sind die grofle Zahl von
mehreren zehntausend Feiernden auf relativ engem
Raum, der tiberaus verbreitete Einfluss von Alkohol
und die ausgelassene Stimmung der Narren. Diese
Umstidnde fithren erfahrungsgemifl verbreitet zu ei-
nem achtlosen Umgang mit Glasflaschen.

Bei dieser Ausgangslage diirfte der Antragsgegner
berechtigt sein, schon das Einbringen von Glasbehilt-
nissen in bestimmte Bereiche der L. Innenstadt, die
sich zum Sessionsauftakt am 11. November als Haup-
tanziehungspunkte erwiesen haben, wihrend der Fei-
erlichkeiten mit ordnungsrechtlichen Mitteln zu unter-
binden.

1. Storereigenschaft

Bei summarischer Priifung spricht auch viel dafiir,
dass der Antragsgegner all diejenigen als Storer in
Anspruch nehmen darf, die die tatsidchliche Verfii-
gungsgewalt iiber gefahrbringende Glasbehiltnisse
innehaben. SchlieBlich bestitigen die Erfahrungen des
Antragsgegners mit einem vergleichbaren Glasverbot
anldsslich der letzten Karnevalssession, dass die von
Glasflaschen ausgehende Gefahrenlage auf diese Wei-
se hinreichend wirksam bek&dmpft werden kann.
Ausweislich des Erfahrungsberichts des Antragsgeg-
ners zur Umsetzung des Konzepts an den Karnevals-
tagen im Winter 2009/10 waren die vom Glasverbot
erfassten Innenstadtbereiche insgesamt so glas- und
scherbenfrei wie schon lange nicht mehr. Diese Er-
kenntnis wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die
L1. im letzten Winter nur eine geringe Reduzierung
des spezifischen Abfallgewichts festgestellt hat. Der
Antragsgegner hat dies plausibel dahingehend erldu-
tert, dass die an den Kontrollstellen separat eingesam-
melten Glasflaschen anschliefend versehentlich ge-
meinsam mit dem {iibrigen Miill verwogen und ent-
sorgt worden sind.

111. Obiter dictum

Der Senat weist vorsorglich zur Vermeidung von
Missverstidndnissen darauf hin, dass diese Bewertung
der Gefahrenlage nicht ohne Weiteres auf andere
Grof3veranstaltungen {iibertragbar sein diirfte. Sofern
die jeweiligen Verhiltnisse im Einzelfall den Schluss
vom Mitfithren von Glasbehiltnissen auf eine bereits
hierdurch verursachte Stérung der 6ffentlichen Sicher-
heit nicht zulassen, kann ein derartiges Glasverbot nur
auf eine besondere gesetzliche Ermiachtigung gestiitzt
werden, das ein Einschreiten im Vorfeld konkreter
Gefahren ermoglicht.

-660-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2010, HEFT 11

B. Folgenlastabwdiigung

Wegen der rechtlichen Unsicherheiten, die nach der
summarischen RechtmiBigkeitspriifung verbleiben, ist
erginzend eine allgemeine Folgenabwigung durch-
zufiihren. Auch danach besteht ein iiberwiegendes 6f-
fentliches Interesse an der sofortigen Durchsetzung
des mit der streitigen Allgemeinverfiigung angeordne-
ten Glasverbots.

Nach dem Erfahrungsbericht des Antragsgegners ist
das die Verfiigung flankierende Kontrollkonzept nicht
von vornherein untauglich zur Bekdmpfung des ver-

breiteten Glasbruchs beim L. Stralenkarneval. Gegen-
tiber den zu bekdmpfenden Gefahren wiegt die mit
dem Verbot einhergehende Belastung fiir die Karneva-
listen, Glasbehiltnisse in abgegrenzten Bereichen der
L. Innenstadt zu Zeiten besonderen Besucherandrangs
weder mitfiihren noch benutzen zu diirfen, weniger
schwer. Dies gilt vor allem mit Blick auf die vom An-
tragsgegner hervorgehobenen Alternativen, die auf
dem Markt erhéltlich sind (v. a. Plastikflaschen, Do-
sen, Pappbecher u. a.).
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ZIVILRECHT

Standort: Allgemeiner Teil

Zivilrecht

Problem: Arglistige Téuschung

BGH, URTEIL voM 11.08.2010
XIIZR 192/08 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Mit Vertrag vom 01.06.2007 vermietete die Kl. an den
Bekl. ein Ladengeschift in einem Geschiftshaus in
M., das von Friedensreich Hundertwasser entworfen
worden war. Dieses “Hundertwasserhaus” gilt in M.
als Touristenattraktion.

Der Bekl. beabsichtigte, in dem Ladengeschift Texti-
lien zu verkaufen. Dem Mietvertrag fiigte er als An-
lage eine Sortimentsliste bei, die allgemeine Angaben
zum beabsichtigten Bekleidungsangebot enthielt, je-
doch keine Warenmarke benannte. Tatsichlich wollte
der Bekl. ausschlieBlich Bekleidungsstiicke der Marke
“Thor Steinar” verkaufen, die - wie er wusste - in der
Offentlichkeit in Bezug zur rechtsradikalen Szene ge-
setzt werden. Mit Schreiben vom 27.07.2007 kiindigte
die KI. den Mietvertrag aus wichtigen Grund und er-
klirte zudem die Anfechtung des Mietvertrages wegen
arglistiger Tdauschung. Nun verlangt sie Riumung und
Herausgabe der Mietsache.

Die Instanzgericht haben der Klage stattgegeben. Die
Revision hat keine Erfolg.

Priifungsrelevanz:

Zwar steht die Entscheidung in einem mietrechtlichen
Kontext, doch geht es im Kern um ein Problem des
Allgemeinen Teils - um die Arglistanfechtung. Ent-
scheidend war nidmlich, ob der Mietvertrag durch die
Anfechtungserkldrung der Kl. erloschen war, so dass
diese gem. §§ 985, 812 BGB Riumung und Herausga-
be des Objekts verlangen konnte. Eine Herausgabe
gem. § 546 I BGB kommt nach erfolgter Anfechtung
nicht in Betracht, da diese Vorschrift die Riickgabe
der Mietsache “nach Beendigung des Mietverhiltnis-
ses” regelt und insofern verlangt, dass das Mietver-
hiltnis wirksam bestanden hat (Palandt/Weidenkaff, §
546 Rn. 3). Das ist bei Anfechtung wegen der ex tunc-
Wirkung gem. § 142 I BGB jedoch gerade nicht der
Fall. Zwar hatte die Kl. vorliegend auch die Kiindi-
gung ausgesprochen, doch muss diese denknotwendig
unberiicksichtigt bleiben, wenn die Anfechtung Erfolg
hat. Denn dann existiert kein Vertragsverhéltnis mehr,
das ex nunc durch Kiindigung beendet werden konnte.
Da die Anfechtung vorliegend durchgreift, spricht der

Senat die Kiindigung gar nicht an.

Die Arglistanfechtung gem. § 123 I Var. 1 BGB (Vor-
aussetzungen: Tauschung; Widerrechtlichkeit; Arglist;
Kausalitit) konnte vorliegend darin begriindet sein,
dass der Bekl. es bei Vertragsschluss unterlieB3, auf die
Marke der zu verkaufenden Bekleidungsstiicke hin-
zuweisen. Hierauf kann eine Anfechtung jedoch nur
gestiitzt werden, wenn das Unterlassen im Rahmen des
§ 123 BGB tatbestandsmifBig ist. Das ist der Fall,
wenn eine Aufkldrungspflicht des anderen Vertrags-
teils besteht (Palandt/Heinrichs, § 123 Rn. 5).

Zwar muss der Vertragspartner nicht iiber siamtliche
Umstidnde aufkldren, die die WillensentschlieBung des
anderen Teils beeinflussen. Doch muss er auch ohne
Nachfrage Tatsachen offenbaren, die fiir die Willens-
bildung des anderen Teils offensichtlich von aus-
schlaggebender Bedeutung sind (MiinchKommBGB/
Kramer, § 123 Rn. 16 ff. m.w.N.). Dazu zdhlen auch
Tatsachen, die geeignet sind dem Vertragspartner er-
heblichen wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen.

So lag der Fall auch hier: Der Verkauf von Beklei-
dungstiicken der Marke “Thor Steinar” im Hundert-
wasserhaus hitte rechtsradikale Kundenkreise angezo-
gen und damit ein erhebliches Konfliktpotential im
Hinblick auf Touristen und Kunden mit sich gebracht.
AuBerdem wire der Verkauf geeignet gewesen, den
Vermieter (die Kl.) in die Nihe zu rechtsradikalem
Gedankengut zu stellen.

Den Bekl. traf damit eine Aufkldrungspflicht. Dage-
gen fiel es nicht in den eigenverantwortlichen Bereich
der Kl., das Warensortiment des Bekl. auszuforschen,
da sie keinerlei Anhaltspunkte fiir den Verkauf der
rechtsradikal geprigten Marke hatte.

Da die Tduschung auch widerrechtlich und arglistig,
ndmlich mit bedingtem Vorsatz, erfolgte und sie zu-
dem kausal fiir den Abschluss des Mietvertrages war,
konnte die K1. nach § 123 I Var. 1 BGB anfechten. Sie
konnte damit die Herausgabe nach § 985 BGB (man-
gels Recht zum Besitz gem. § 986 BGB) und nach
§ 812 11 Var. 1 BGB (mangels Rechtsgrund fiir die
Leistung des Besitzes) verlangen.

Vertiefungshinweise:

Q Arglistanfechtung eines Mietvertrages: BGH, NJW
2009, 1266; KG Berlin, NZM 2009, 784 (Vorinsatz)

Q Tauschung durch Unterlassen: Biichler, JuS 2009,
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976; Looschelders, ZEuP 2009, 801

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das Versehen”

Leitsatz:

Der Mieter ist verpflichtet, den Vermieter vor Ab-
schluss eines Gewerberaummietvertrages iiber au-
Bergewohnliche Umstinde aufzukliren, mit denen
der Vermieter nicht rechnen kann und die offen-
sichtlich fiir diesen von erheblicher Bedeutung sind
(Rn.22)(Rn.28)(Rn.34).

Sachverhalt:

Die Kldgerin verlangt von dem Beklagten aus abgetre-
tenem Recht Riumung und Herausgabe eines Laden-
geschifts.

Mit Vertrag vom 1. Juni 2007 vermietete die C. Immo-
bilien GmbH und Co. KG (i. F.: Vermieterin), vertre-
ten durch die Kligerin, an den Beklagten in dem von
Friedensreich Hundertwasser entworfenen Geschifts-
haus in M. ein Ladengeschift zum Verkauf von Texti-
lien und Sortimenten im Outdoorbereich. Bestandteil
des Vertrages war eine als Anlage 5 beigefiigte Sorti-
mentsliste vom 23. Mai 2007, die allgemeine Angaben
zu dem beabsichtigten Bekleidungsangebot enthilt,
ohne eine Marke zu nennen. Der Beklagte beabsichtig-
te, in den Mietrdumen nahezu ausschlielich Waren
der Marke "Thor Steinar" zu verkaufen, die von der
M. GmbH, deren Geschiftsfithrer der Beklagte war,
vertrieben wird. Diese Marke wird in der Offentlich-
keit in einen ausschlielichen Bezug zur rechtsradika-
len Szene gesetzt.

Nachdem die Kligerin von dem beabsichtigten Ange-
bot der Marke "Thor Steinar" erfahren hatte, versuchte
sie, den Beklagten zu einem Verzicht auf die Eroff-
nung des Ladens oder auf den Vertrieb des Warensor-
timents der Marke "Thor Steinar" zu bewegen.

Am 27. Juli 2007, dem Tag der Eroffnung des Ladens,
unterzeichnete der Beklagte auf Wunsch der Kldgerin
eine Erkldrung zum Mietvertrag, in der er versicherte,
dass von seinem Gewerbe keine verfassungsrechtlich
relevanten Aktivititen ausgingen und er auch keine
rechts- oder linksextremistische Parteien oder Grup-
pierungen finanziell unterstiitze und unterstiitzen wer-
de. Diese Erkldarung wurde auch von dem Vertreter der
Klégerin unterzeichnet.

Mit Schreiben vom 27. Juli 2007 kiindigte die Vermie-
terin den Mietvertrag aus wichtigem Grund. Sie wie-
derholte die Kiindigung mit Schreiben vom 2. August
2007 und erklirte dariiber hinaus die Anfechtung des
Mietvertrages wegen arglistiger Tduschung.

Die Vermieterin hat ihre Anspriiche auf Réumung und
Herausgabe des Mietobjekts an die Klédgerin abgetre-
ten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[9] Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in
NZM 2009, 128 veroffentlicht ist, hat zur Begriindung
im Wesentlichen ausgefiihrt: Der Beklagte sei zur
Riumung und Herausgabe verpflichtet. Er habe kein
Recht zum Besitz, weil die Kldgerin den Mietvertrag
vom 1. Juni 2007 im Namen der Vermieterin mit
Schreiben vom 2. August 2007 wirksam wegen arg-
listiger Tduschung gemdB § 123 Abs. 1 BGB ange-
fochten habe.

[10] Der Beklagte sei unter Zugrundelegung seines
eigenen Sachvortrags verpflichtet gewesen, der Klige-
rin im Zuge der Vertragsverhandlungen auch ohne
ausdriickliche Nachfrage mitzuteilen, dass er weit
tiberwiegend Ware der Marke "Thor Steinar" verkau-
fen wolle. Der Beklagte habe nach seinem eigenen
Vortrag gewusst, dass es Presseberichterstattung gebe,
die dem von ihm angebotenen Warensortiment eine
hohe Affinitdt zur rechten Szene zuweise. In dieser
Berichterstattung werde die Meinung vertreten, die
Marke "Thor Steinar" werde bevorzugt von Anhén-
gern und Mitgliedern der rechtsradikalen Szene ge-
kauft und getragen und als Erkennungssymbol fiir die
Zugehorigkeit zur "rechten Szene" genutzt. Ausweis-
lich des von dem Beklagten vorgelegten Artikels aus
der TAZ vom 2. Mai 2008 sei es in mehreren Fu3ball-
stadien der neuen Bundesldnder, im Bundestag und im
Landtag von Mecklenburg-Vorpommern verboten,
Kleidung des Labels "Thor Steinar" zu tragen. Es las-
se sich zwar nach Aktenlage nicht feststellen, dass
diese Verbote bereits vor dem Abschluss des Mietver-
trages vom 1. Juni 2007 ausgesprochen worden seien.
Es spreche aber nichts fiir das Gegenteil. Zumindest
die W. GmbH und Co. KG a.A. habe spitestens am
27. April 2007 fiir Zuschauer, die Kleidung der Marke
"Thor Steinar" tragen, ein Stadionverbot verhingt.

B. Entscheidung des BGH
[17] Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen
Uberpriifung stand.

1. Mietvertrag gem. §§ 123, 142 I BGB nichtig

[19] Der Beklagte kann ein Recht zum Besitz nicht
aus dem Mietvertrag vom 1. Juni 2007 herleiten. Denn
die Vermieterin hat den Vertrag wirksam gemil §§
123 Abs. 1, 124 BGB wegen arglistiger Tduschung
angefochten. Der Mietvertrag ist deshalb als von An-
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fang an nichtig anzusehen (§ 142 Abs. 1 BGB).

1. Widerrechtliche Tduschung durch Unterlassen

[20] Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, dass der Beklagte die Vermieterin dadurch
arglistig getdauscht hat, dass er sie vor Vertragsschluss
nicht iiber seine Absicht, in den Mietrdumen nahezu
ausschlieflich Waren der Marke "Thor Steinar" zu
verkaufen, aufgeklirt hat.

a) Anforderungen an die Aufkldarungspflicht

[21] Zwar besteht bei Vertragsverhandlungen keine
allgemeine Rechtspflicht, den anderen Teil iiber alle
Einzelheiten und Umstidnde aufzukldren, die dessen
WillensentschlieBung beeinflussen konnten (Staudin-
ger/Singer/v. Finckenstein BGB Bearb. 2004 § 123
Rn. 10; MiinchKommBGB/ Kramer 5. Aufl. § 123 Rn.
16 bis 18; vgl. zum Kaufvertrag: BGH Urteile vom 13.
Juli 1983 - VIII ZR 142/82 - NJW 1983, 2493, 2494
und vom 12. Juli 2001 - IX ZR 360/00 - NJW 2001,
3331, 3332). Vielmehr ist grundsitzlich jeder Ver-
handlungspartner fiir sein rechtsgeschiftliches Han-
deln selbst verantwortlich und muss sich deshalb die
fiir die eigene Willensentscheidung notwendigen In-
formationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko
selbst beschaffen (BGH Urteil vom 13. Juli 1988 -
VIII ZR 224/87 - NJW 1989, 763, 764 m.w.N.).

[22] Allerdings besteht nach der Rechtsprechung eine
Rechtspflicht zur Aufkldarung bei Vertragsverhand-
lungen auch ohne Nachfrage dann, wenn der andere
Teil nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung
der Verkehrsanschauung redlicherweise die Mitteilung
von Tatsachen erwarten durfte, die fiir die Willens-
bildung des anderen Teils offensichtlich von aus-
schlaggebender Bedeutung sind (RGZ 111, 233, 234;
vgl. zur Aufkldrungspflicht des Vermieters: Senats-
urteile vom 16. Februar 2000 - XII ZR 279/97 - NJW
2000, 1714, 1718; vom 28. April 2004 - XII ZR 21/02
- NJW 2004, 2674; vom 28. Juni 2006 - XII ZR 50/04
- NJW 2006, 2618, 2619 und vom 15. November 2006
- XII ZR 63/04 - NZM 2007, 144; zur Aufklidrungs-
pflicht des Verkidufers: BGH Urteile vom 12. Juli
2001 - IX ZR 360/00 - NJW 2001, 3331 und vom 25.
Oktober 2007 - VII ZR 205/06 - NJW-RR 2008, 258
Rn. 20; Staudinger/Singer/v. Finckenstein BGB Bearb.
2004 § 123 Rn. 11; MiinchKommBGB/Kramer 5.
Aufl. § 123 Rn. 16 bis 18). Davon wird insbesondere
bei solchen Tatsachen ausgegangen, die den Vertrags-
zweck vereiteln oder erheblich gefihrden konnen
(BGH Urteile vom 13. Dezember 1990 - III ZR 333/89
- NJW-RR 1991, 439 und vom 8. Dezember 1989 - V
ZR 246/87 - NJW 1990, 975, zu Kaufvertriagen). Eine
Tatsache von ausschlaggebender Bedeutung kann
auch dann vorliegen, wenn sie geeignet ist, dem Ver-
tragspartner erheblichen wirtschaftlichen Schaden zu-
zufiigen.

[23] Die Aufkldrung iiber eine solche Tatsache kann
der Vertragspartner redlicherweise aber nur verlangen,
wenn er im Rahmen seiner Figenverantwortung nicht
gehalten ist, sich selbst iiber diese Tatsache zu infor-
mieren (vgl.Staudinger/Singer/v. Finckenstein BGB
Bearb. 2004 § 123 Rn. 17 m.w.N.).

[24] In der Gewerberaummiete obliegt es grundsitz-
lich dem Vermieter, sich selbst iiber die Gefahren und
Risiken zu informieren, die allgemein fiir ihn mit dem
Abschluss eines Mietvertrages verbunden sind. Er
muss allerdings nicht nach Umstidnden forschen, fiir
die er keinen Anhaltspunkt hat und die so auBerge-
wohnlich sind, dass er mit ithnen nicht rechnen kann.
Er ist deshalb auch nicht gehalten, Internetrecherchen
zum Auffinden solcher etwaiger auBergewohnlicher
Umstidnde durchzufiihren.

[25] Fiir die Frage, ob und in welchem Umfang eine
Aufkliarungspflicht besteht, kommt es danach wesent-
lich auf die Umstinde des Einzelfalls an.

b) Subsumtion

[26] Das Berufungsgericht hat ausgehend von diesen
Grundsitzen rechtsfehlerfrei eine Aufklarungspflicht
des Beklagten wegen der besonderen Umstinde des
Falles bejaht.

27]Das Mietobjekt lag in dem von dem Kiinstler Frie-
densreich Hundertwasser entworfenen, im Zentrum
von M. gelegenen so genannten "Hundertwasserhaus",
das mit einer Gesamtmietflache von 7000 gm von der
Vermieterin als Geschiftshaus konzipiert war und auf-
grund seiner besonderen Gestaltung eine Attraktion
fiir Touristen und Kunden sein sollte.

[28] Nach den revisionsrechtlich nicht angreifbaren
Feststellungen des Berufungsgerichts wurde dieses
Ziel durch den von dem Beklagten geplanten Verkauf
von Waren der Marke "Thor Steinar", die unstreitig in
der offentlichen Meinung ausschlieflich der rechts-
radikalen Szene zugeordnet werden, gefdhrdet. Denn
der Verkauf solcher Waren kann zur Folge haben, dass
das Hundertwasserhaus in den Ruf gerit, Anziehungs-
ort fiir rechtsradikale Kéuferschichten zu sein und da-
mit ein Ort, an dem - auch aufgrund von Demonstra-
tionen - gewaltsame Auseinandersetzungen zu erwar-
ten sind. Diese, das gesamte Anwesen treffende mog-
liche rufschidigende Wirkung ist geeignet, Kunden
und Touristen fernzuhalten und damit andere

Mieter im Anwesen zu einer Minderung oder Beendi-
gung des Mietvertrages zu veranlassen und potentielle
Mieter von dem Abschluss eines Mietvertrages abzu-
halten. Der Verkauf von Waren der Marke "Thor
Steinar" kann deshalb der Vermieterin erheblichen
wirtschaftlichen Schaden zufiigen.

[29] Dariiber hinaus ist die Vermietung von Rdumen
zum Verkauf von Waren, die in der 6ffentlichen Mei-
nung ausschlieflich der rechtsradikalen Szene zuge-
ordnet werden, geeignet, den Vermieter in der offentli-
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chen Meinung in die Nédhe zu rechtsradikalem Gedan-
kengut zu stellen und sich auch deshalb geschiftsschi-
digend fiir ihn auszuwirken.

[30] Im Hinblick auf diese moglichen gravierenden
Auswirkungen war der beabsichtigte Verkauf von Wa-
ren dieser Marke fiir die Vermieterin von erheblicher
Bedeutung.

[31] Sie durfte dariiber auch redlicherweise eine Auf-
kldarung erwarten. Denn sie konnte ohne einen Hin-
weis auf die Marke nicht erkennen, dass der Beklagte
in den Mietraumen Waren verkaufen wollte, die nahe-
zu ausschlieBlich rechtsradikalen Kreisen zugeordnet
werden. Sie hatte auch keine Veranlassung, dies an-
zunehmen. Denn bei dem Verkauf solcher Waren han-
delt es sich um einen auBlergewohnlichen Umstand,
mit dem sie nicht rechnen musste. Dariiber hinaus be-
stand fiir sie aufgrund der verharmlosenden Angaben
des Beklagten zum Sortiment kein Anlass zu einer
Nachfrage.

[32] Im Hinblick auf diese dem Beklagten bekannten
Umstdnde musste es sich ihm aufdridngen, dass sich
die Vermieterin insoweit iiber die Waren, die er zum
Verkauf anbieten wollte, im Irrtum befand und dass
der beabsichtigte Verkauf von Waren der Marke
"Thor Steinar" fiir deren Entscheidung, den Mietver-
trag abzuschlieBen, von erheblicher Bedeutung war.
[33] Der Beklagte war deshalb nach Treu und Glauben
und den Grundsitzen eines redlichen Geschiftsverhal-
tens verpflichtet, die Vermieterin iiber den beabsich-
tigten Verkauf von nahezu ausschliellich Waren der
Marke "Thor Steinar" zu informieren.

2. Arglist (mind. dolus eventualis)

[34] Zu Recht hat das Berufungsgericht auch die sub-
jektiven Voraussetzungen fiir eine arglistige Tiu-
schung durch unterlassene Aufkldrung bejaht. Nach

Standort: Kaufrecht

seinen Feststellungen wusste der Beklagte, dass die
Marke "Thor Steinar" in der offentlichen Meinung
rechtsradikalen Kreisen zugeordnet wird und dass zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages zumin-
dest in FuBballstadien von W. ein Verbot fiir das Tra-
gen von "Thor Steinar" bestand. Ihm war deshalb be-
wusst, dass der Verkauf von Waren dieser Marke in
dem von Friedensreich Hundertwasser gestalteten gro-
Ben Geschiftshaus geeignet war, erhebliche wirt-
schaftliche Nachteile fiir ie Vermieterin zu verursa-
chen. Daraus ergibt sich, dass er zumindest billigend
in Kauf genommen hat, dass die Vermieterin den
Mietvertrag nicht abgeschlossen hitte, wenn sie vor
Vertragsschluss Kenntnis von dem beabsichtigten
Verkauf der Marke "Thor Steinar” gehabt hitte.

3. Kausalitdit

[35] Das Berufungsgericht hat weiter rechtsfehlerfrei
angenommen, dass die Verletzung der Aufklidrungs-
pflicht fiir den Entschluss der Vermieterin, den Miet-
vertrag abzuschlieBen, ursidchlich war. Wie oben aus-
gefiihrt, handelte es sich bei dem beabsichtigten Ver-
kauf von Waren der Marke "Thor Steinar" um einen
Umstand, der angesichts der drohenden wirtschaftli-
chen Auswirkungen fiir die Vermieterin von erhebli-
cher Bedeutung war. Diese Annahme wird zusétzlich
gestiitzt durch das Verhalten der Vermieterin nach
Kenntniserlangung von diesem Umstand. Sie hat nim-
lich noch am Tag der Er6ffnung des Ladens durch den
Beklagten am 27. Juli 2007 versucht, sich von dem
Mietvertrag zu l6sen.

1I. Ergebnis

[18] Die Klédgerin hat gegen den Beklagten aus abge-
tretenem Recht einen Anspruch auf Raumung und Herausgabe.

Problem: Vorkaufsrecht

BGH, URTEIL vOM 01.10.2010
V ZR 173/09 (ZIP 2010, 2160)

Problemdarstellung:

Mit formwirksamen Vertrag vom 13.07.2007 verkauf-
te der Bekl. seiner Freundin ein Reihenhaus.

Betreffend dieses Reihenhauses ist zugunsten der KI.
im Grundbuch ein Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufs-
fille eingetragen.

Im Vertrag vom 13.07.2007 behielt sich der Bekl. (als
Verkiufer) ein Riicktrittsrecht fiir den Fall vor, dass
die Vorkaufsberechtigten nicht durch notarielle Er-
kldrung bis zum 01.08.2007 auf die Ausiibung ihres
Vorkaufsrechts verzichten. Eine solche Erkldrung er-
folgte nicht. Am 02.08.2007 hoben der Bekl. und des-

sen Freundin den Kaufvertrag vom 13.07.2007 ein-
vernehmlich auf.

Durch Schreiben vom 13.08.2007 iibten die Vorkaufs-
berechtigten ihr Vorkaufsrecht aus. Sie verlangen
Ubertragung des Wohnungseigentums.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Ober-
landesgericht hat die Klage abgewiesen.

Priifungsrelevanz:

Das Vorkaufsrecht diirfte bislang nicht allzu oft The-
ma einer Examensklausur gewesen sein. Dennoch ist
es nicht zu vernachlédssigen, was die vorliegende Ent-
scheidung belegt.

Streng zu unterscheiden sind das schuldrechtliche (§§
463 ff. BGB) und das dingliche Vorkaufsrecht (§§
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1094 ff. BGB). Wihrend das schuldrechtliche Vor-
kaufsrecht entsprechend des Grundsatzes der Relativi-
tit der Schuldverhiltnisse bloB inter partes wirkt, ent-
faltet das dingliche Vorkaufsrecht absolute Wirkung
und stellt auerdem eine Belastung des Grundstiicks
dar (§ 1094 1 BGB). Die Bestellung eines dinglichen
Vorkaufsrechts hat regelmiflig die Funktion, das
schuldrechtliche Vorkaufsrecht abzusichern, da es
gem. § 1098 II BGB wie eine Vormerkung wirkt (Pa-
landt/Bassenge, Uberbl v § 1094 Rn. 1).

Vorliegend stellte sich dem Senat die Frage, wie sich
die am 02.08.2007 erfolgte Authebung des Vertrages
auf das Vorkaufsrecht auswirkt. Das Berufungsgericht
war der Ansicht, dass die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts am 13.08.2007 ins Leer gegangen sei, da an
diesem Tage der Kaufvertrag nicht mehr bestanden
habe. § 463 BGB setze jedoch einen wirksamen Kauf-
vertrag voraus.

Dem tritt der Senat entgegen: Entscheidend fiir die
Entstehung des Vorkaufsrechts gem. § 463 BGB ist,
dass einmal ein wirksamer Kaufvertrag zwischen dem
Vorkaufsverpflichtetem (dem Bekl.) und dem Dritten
(der Freundin) zustande gekommen ist. Hierzu geho-
ren, soweit vertraglich vorgesehen, auch die Erklidrun-
gen der Vorkaufsberechtigten, das Vorkaufsrecht nicht
auszuiiben. Ist der Kaufvertrag einmal wirksam ent-
standen, ist auch das Vorkaufsrecht entstanden. Durch
nachtrigliche Vertragsauthebung kann das Vorkaufs-
recht nicht beseitigt werden - der Vorkaufsfall tritt
dann unabhingig vom weiteren Schicksal des Kauf-
vertrages ein.

Vertiefungshinweise:

U Entscheidungsbesprechung: Grziworz, IBR 2010,
3700

Q Zur Wirkung des Vorkaufsrechts: BGH, NJW 1983,
682; BGH, NJW-RR 2009, 1172 (Ausiibung des ge-
meinschaftlichen Vorkaufsrechts); BGH, NJW 1999,
2044 (Vorkaufsrecht des Mieters)

Leitsditze:

Das Recht zur Ausiibung des Vorkaufsrechts setzt
das Zustandekommen eines rechtswirksamen
Kaufvertrags voraus; dessen Aufhebung beseitigt
nicht den Vorkaufsfall (Rn.19)(Rn.20)(Rn.21).

Sachverhalt:

Mit von dem Streithelfer des Beklagten beurkundetem
Vertrag vom 13. Juli 2007 verkaufte der Beklagte sei-
ner Freundin Wohnungseigentum (Reihenhaus) fiir
110.000 €. Die Klidger sind ebenfalls Wohnungsei-
gentiimer in der Reihenhausanlage. Zu ihren Gunsten
ist in dem Grundbuch betreffend das Wohnungseigen-
tum des Beklagten ein Vorkaufsrecht fiir alle Ver-
kaufsfille eingetragen. In § 15 des Vertrags heif3it es

u.a.:
"Der Verkiaufer behilt sich das Recht vor, von diesem
Vertrag zuriickzutreten, wenn die Erkldrung der Be-
rechtigten ... iiber die Nichtausiibung ihres Vorkaufs-
rechtes dem Notar nicht bis zum 01.08.2007 vorliegt."
Die Kléger iibten mit Schreiben vom 13. August 2007
ihr Vorkaufsrecht aus und verlangen die Ubertragung
des Wohnungseigentums, hilfsweise Zug um Zug ge-
gen Kaufpreiszahlung, sowie die Erstattung vor-
gerichtlicher Rechtsanwaltskosten. Das Landgericht
hat der Klage - bis auf einen Teil der Rechtsanwalts-
kosten - stattgegeben, das Oberlandesgericht hat sie -
auf die Berufung des Streithelfers des Beklagten - ab-
gewiesen.

Aus den Griinden:

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[3] Nach Auffassung des Berufungsgerichts haben die
Klédger nicht vor dem Abschluss des Kaufvertrags auf
ihr Vorkaufsrecht verzichtet. IThre Vorkaufsrechtsaus-
iibung sei jedoch ins Leere gegangen, weil der Kauf-
vertrag am 13. August 2007 nicht mehr bestanden ha-
be. Er sei zwar nicht durch die von dem Beklagten
behauptete Riicktrittserkldrung riickabgewickelt wor-
den, denn der vereinbarte Riicktrittsvorbehalt sei den
Kldgern gegeniiber nach § 465 BGB analog unwirk-
sam. Aber der Kaufvertrag sei am 2. August 2007 von
dem Beklagten und seiner Freundin einvernehmlich
aufgehoben worden.

B. Entscheidung des BGH
[4] Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

[17] Zu Unrecht hat das Berufungsgericht (...) ange-
nommen, dass die Aufhebung des Kaufvertrags den
Wegfall des Rechts der Klidger zur Ausiibung des Vor-
kaufsrechts zur Folge hat. Die bisherigen Feststellun-
gen tragen dieses Ergebnis nicht.

1. Keine analog Anwendung des § 465 BGB

[18] Die Revision irrt (...), wenn sie meint, fiir die
nachtréigliche Vertragsaufhebung miisse die Vorschrift
des § 465 BGB entsprechend gelten. Es ist gerade
nicht so, dass sich der Beklagte und die Zeugin K. von
dem Kaufvertrag 16sen wollten, obwohl die Kldger das
Vorkaufsrecht ausgeiibt hatten. Denn die Vertrags-
aufhebung erfolgte knapp zwei Wochen vor der Er-
kldrung der Vorkaufsrechtsausiibung.

1. Aufhebung des rechtswirksamen Kaufvertrages be-
riihrt nicht das Vorkaufsrecht

[19]Das Berufungsgericht und die Parteien haben je-
doch verkannt, dass eine Vertragsaufhebung nicht
mehr das Recht zur Ausiibung des Vorkaufsrechts be-
rithrt, wenn sie nach dem Zustandekommen des
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rechtswirksamen Kaufvertrags erfolgt.

1. Entstehen des Vorkaufsrechts nach § 463 BGB

[20] Das Gesetz kniipft das Entstehen des Rechts zur
Ausilibung des Vorkaufsrechts an das Zustandekom-
men eines rechtswirksamen Kaufvertrags (§ 463
BGB). Letzteres ist erst dann der Fall, wenn auch die
fiir die Wirksamkeit des Vertrags erforderlichen Ge-
nehmigungen erteilt sind. Bis zu diesem Zeitpunkt
konnen Verkdufer und Kéufer den Kaufvertrag will-
kiirlich aufheben und damit das Vorkaufsrecht gegen-
standslos machen; denn der Vorkaufsberechtigte hat
kein Recht auf den Eintritt des Vorkaufsfalls (Senat,
Urteil vom 4. Juni 1954 - V ZR 18/53, BGHZ 14, 1, 3;
Urteil vom 11. Februar 1977 - V ZR 40/75, NJW
1977, 762, 763; Urteil vom 15. Mai 1998 - V ZR
89/97, NJW 1998, 2352, 2353). Liegen die Vorausset-
zungen fiir die Ausiibung des Vorkaufsrechts aber erst
einmal vor, ist das daraus erwachsene Gestaltungs-
recht des Vorkaufsberechtigen in seinem rechtlichen
Fortbestand grundsitzlich unabhingig von dem recht-
lichen Schicksal des Kaufverhiltnisses zwischen dem
Vorkaufsverpflichteten und dem Dritten (Senat, Urteil
vom 11. Februar 1977 - V ZR 40/75, aaO).

2. Subsumtion

[21] Danach kann die Vertragsaufthebung am 2. Au-
gust 2007 das Recht der Kldger zur Ausiibung des

Standort: Allgemeiner Teil

Vorkaufsrechts nur beseitigt haben, wenn bis zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht samtliche fiir die Wirksam-
keit des Kaufvertrags erforderliche Genehmigungen
erteilt waren. Dazu hat das Berufungsgericht keine
Feststellungen getroffen; vielmehr ist es ohne weiteres
von dem Wegfall des Vorkaufsrechts aufgrund der
Aufhebung des Kaufvertrags ausgegangen. Aus dem
in dem Urteil des Landgerichts, auf dessen Inhalt in
dem Berufungsurteil verwiesen wird, in Bezug genom-
menen Kaufvertrag vom 13. Juli 2007 ergibt sich je-
doch, dass fiir die Wirksamkeit des Vertrags die Zu-
stimmung des Verwalters der Wohnungseigentiimer
erforderlich war (§ 11). Ob diese Zustimmung am 2.
August 2007 erteilt war, muss das Berufungsgericht
aufkléren.

1Il. Zuriickverweisung gem. § 562 1 ZPO

[22] Das Berufungsurteil unterliegt somit der Authe-
bung (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur End-
entscheidung reif ist, ist sie zur neuen Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens - an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Durch die Zu-
riickverweisung erhilt der Streithelfer des Beklagten
Gelegenheit, gegebenenfalls auf die auch in der Revi-
sionsinstanz erhobenen Einwendungen gegen die Aus-
ibung des Vorkaufsrechts zuriickzukommen.

Problem: Genehmigungsbediirftigkeit

BGH, BESCHLUSS voM 30.09.2010
V ZB 206/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Mit notarieller Erkldrung vom 11.05.1999 teilte die
Bet. zu 1) ihr Grundstiick in Wohnungseigentum auf.
Eine der Wohnungen schenkte sie mit notariellem
Vertrag vom 16.03.2010 der Bet. zu 2), die beschrinkt
geschiftsfahig ist. Das Grundbuchamt hat den Vollzug
des Vertrages von der Genehmigung eines zu bestel-
lenden Ergidnzungspflegers abhingig gemacht. Hier-
gegen wendet sich die Rechtsbeschwerde der Antrag-
stellerinnen.

Priifungsrelevanz:

Die Frage nach der Genehmigungsbediirftigkeit eines
Rechtsgeschifts mit einem Minderjdhrigen gem. § 107
BGB ist ein “Klassiker” des Priifungsstoffes. Mit der
vorliegenden Entscheidung klidrt der Senat einen
Streitpunkt im Bezug auf den Erwerb von Wohnungs-
eigentum durch einen Minderjdhrigen. Die Examens-
relevanz muss als hoch eingeschitzt werden.

Die Willenserkldarung eines Minderjdhrigen bedarf

gem. § 107 BGB der Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters, wenn diese nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft ist.

Fiir den Fall der Ubertragung eines Einzelgrundstiicks
an den Minderjdhrigen ist die Frage nach dem recht-
lichen Vorteil durch die Rechtsprechung bereits ge-
klart worden: Das Verfiigungsgeschéft ist grds. vor-
teilhaft, da der Minderjdhrige ein Recht erwirbt (vor
dem Verlust des Erfiillungsanspruchs schiitzt die h.M.
mit der sog. Theorie der realen Leistungsbewirkung;
BGH NJW 1991, 1924). Ein rechtlicher Nachteil kann
sich allerdings daraus ergeben, dass der minderjdhrige
Erwerber durch die Eigentumserlangung personlich
verpflichtet wird, da auf dem Grundstiick ein vermie-
tetes Wohnhaus steht (§ 566 BGB) oder eine Reallast
ruht (§ 1108 BGB).

Weniger eindeutig war die Rechtslage bislang beim
Erwerb von Wohnungseigentum durch den Minderjéh-
rigen. Dieser unterscheidet sich vom reinen Grund-
stiickserwerb namlich dadurch, dass der Erwerber au-
tomatisch in die Gesellschaft der Wohnungseigentii-
mer (WEG) eintritt, die mit zahlreichen Verpflichtun-
gen verbunden ist (vgl. § 16 I WEG: Beteiligung an
Lasten des gemeinschaftlichen Eigentums; § 10 VIII 1
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WEG: Haftung fiir Verbindlichkeiten der Geselle-
schaft). In einer Entscheidung aus dem Jahr 1980 hatte
der Senat zwar entschieden, dass ein rechtlicher Nach-
teil jedenfalls dann vorliegt, wenn die zwischen den
Wohnungseigentiimern vereinbarte Gemeinschafts-
ordnung die kraft Gesetzes bestehenden Verpflichtun-
gen nach dem WEG nicht unerheblich verschirft
(BGHZ 78, 28 [32]). Dagegen hatte der Senat die Fra-
ge, ob bereits der Eintritt in die Wohnungseigentiimer-
gesellschaft einen rechtlichen Nachteil i.S.d. § 107
BGB darstellt, ausdriicklich offen gelassen.

Der Senat bejaht die Frage nun: Der Erwerb von Woh-
nungseigentum durch einen Minderjdhrigen bedarf
unabhiingig von der konkreten Ausgestaltung der Ver-
pflichtungen der Wohnungseigentiimer der Einwil-
ligung bzw. Genehmigung des gesetzlichen Vertreters.
Denn schon der kraft Gesetzes erfolgende Eintritt in
die Wohnungseigentiimergesellschaft begriindet wirt-
schaftlich bedeutende Verpflichtungen des minderjéh-
rigen Erwerbers. Dies ergibt sich zundchst aus
§ 16 I WEG: Je nach Alter und Zustand eines Gebiu-
des konnen die auf den Erwerber (anteilig) entfallen-
den Kosten an der Instandhaltung des gemeinschaftli-
chen Figentums ein erhebliches Ausmall annehmen.
Auch § 10 VIII 1 WEG streitet fiir die Ansicht des
Senats. Zwar ist die Haftung des Erwerbers fiir Ver-
bindlichkeiten der Wohnungseigentiimergesellschaft
auf einen Betrag begrenzt, der seinem Anteil am Ge-
meinschafseigentum entspricht. In diesem Umfang
haftet der Minderjihrige jedoch mit seinem gesamten
Vermogen und nicht nur beschrinkt auf den Anteil am
gemeinschaftlichen Eigentum.

Somit hatte des Grundbuchamt zurecht den Vollzug
des Erwerbs von der Genehmigung durch den gesetzli-
chen Vertreter abhiingig gemacht. Da beide Elternteile
gem. §§ 1629 11 1, 1795 I Nr. 1 BGB an der Vertre-
tung gehindert waren, war ein Erginzungspfleger gem.
§ 1909 BGB zu bestellen (Rn. 16 des Urteils).

Vertiefungshinweise:

U Zur Erfiillung durch Leistung an Minderjdhrige:
Wilhelm; NJW 2006, 2353; Muscheler, JuS 2000, 729;
Schreiber, Jura 1993, 666; Taupitz, JuS 1992, 449;
Wacke, JuS 1978, 80; Hader, JuS 1977, 84

QO Schenkung an einen Minderjéhrigen:
Scholl/Claefens, JA 2010, 765 (Schenkung eines Tie-
res); Timme; JA 2010, 174; Keller, JA 2009, 561
(Grundstiick)

Kursprogramm:

Q Examenskurs: “Ein Klavier, ein Klavier”
Q Examenskurs: “Der ratsuchende Onkel”
Q Examenskurs: “Familiengeschichten”

Leitsatz:

Der (schenkweise) Erwerb einer Eigentumswoh-
nung ist nicht lediglich rechtlich vorteilhaft und
bedarf deshalb der Genehmigung des gesetzlichen
Vertreters nach § 107 BGB. Auf den Inhalt der Ge-
meinschaftsordnung, das Bestehen eines Verwal-
tervertrags oder eines Mietvertrags iiber die Eigen-
tumswohnung kommt es nicht an.

Sachverhalt:

Mit notarieller Erkldrung vom 11. Mai 1999 teilte die
Beteiligte zu 1 ihr Grundstiick in Wohnungseigentum
auf. Hierbei entstanden zwei Eigentumswohnungen,
eine kleine mit

einem Miteigentumsanteil von 280/1000 und eine gro-
e mit einem Miteigentumsanteil von

720/1000. Die groBe Wohnung iibertrug sie dem Vater
der Beteiligten zu 2. Mit notariellem Vertrag vom 16.
Mirz 2010 schenkte sie die kleine Wohnung der Be-
teiligten zu 2 im Wege

der vorweggenommenen Erbfolge und unter Anrech-
nung auf ihren kiinftigen Pflichtteil und lieB sie ihr
auf. In dem Schenkungsvertrag behielt sie sich ein
lebenslanges NieBbrauchsrecht an der Eigentumswoh-
nung und den Riicktritt unter anderem fiir den Fall
einer VerduBerung der Wohnung ohne ihre schriftliche
Zustimmung und fiir den Fall einer Verschlechterung
der wirtschaftlichen Verhiltnisse der Beteiligten zu 2
vor. Der sich hieraus ergebende Riickauflassungsan-
spruch soll durch eine Vormerkung gesichert werden.
Das Grundbuchamt hat den Vollzug des Vertrags mit
Zwischenverfiigungen vom 31. Mirz 2010 und vom
15. April 2010 von der Genehmigung eines zu bestel-
lenden Erginzungspflegers und des Familiengerichts
abhingig gemacht. Die Beschwerde der Antragstel-
lerinnen hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen.
Dagegen wenden sich diese mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde. Sie wollen erreichen, dass der
Schenkungsvertrag ohne die verlangten Genehmigun-
gen vollzogen wird.

Aus den Griinden:

A. Ausfiihrungen des Beschwerdegerichts

[3] Das Beschwerdegericht geht davon aus, dass das
Grundbuchamt seiner Zwischenverfiigung mit der
Verfiigung vom 15. April 2010 "ihre abschlieBende
Fassung" gegeben hat und die Verfiigung vom 31.
Mirz 2010 verfahrensrechtlich iiberholt ist. Sachlich
sei die Zwischenverfiigung nicht zu beanstanden, weil
das Erwerbsgeschiift der Zustimmung eines zu bestel-
lenden Erginzungspflegers und des Familiengerichts
bediirfe. Der Erwerb einer Eigentumswohnung sei fiir
einen Minderjdhrigen nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft. Das gelte entgegen seiner bisherigen Rechtspre-
chung (NZM 2000, 1028) nicht nur dann, wenn ein
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Verwaltervertrag bestehe, in den der Minderjahrige
mit dem Erwerb der Eigentumswohnung eintrete,
sondern unabhiingig davon in jedem Fall. Das ergebe
sich insbesondere daraus, dass der Minderjdhrige mit
dem Erwerb der Eigentumswohnung fiir alle Verbind-
lichkeiten der Wohnungseigentiimergemeinschaft,
zwar beschrinkt auf seinen Anteil, aber auch mit sei-
nem iibrigen Vermdgen hafte.

B. Entscheidung des Senats

[4] Diese Erwiigungen halten einer rechtlichen Uber-
priifung zum iiberwiegenden Teil stand. Das Grund-
buchamt hat die Eintragung in das Grundbuch in sei-
ner abschliefenden Zwischenverfiigung vom 15. April
2010 zu Recht von der Genehmigung eines fiir die
Beteiligte zu 2 zu bestellenden Ergidnzungspflegers
abhingig gemacht. Die weiter verlangte Genehmigung
des Erwerbs der Eigentumswohnung durch das Fami-
liengericht ist indessen nicht erforderlich.

1. Genehmigungsbediirftigkeit gem. § 107 BGB

[5] Der Erwerb der Eigentumswohnung bedarf nach §
107 BGB der Genehmigung des gesetzlichen Vertre-
ters der Beteiligten zu 2, weil er fiir diese nicht ledig-
lich rechtlich vorteilhaft ist.

1. Rechtlicher Vorteil im Allgemeinen

[6] Ein auf den Erwerb einer Sache gerichtetes
Rechtsgeschift ist fiir den Minderjdhrigen nicht le-
diglich rechtlich vorteilhaft, wenn er in dessen Folge
mit Verpflichtungen belastet wird, fiir die er nicht nur
dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch per-
sonlich mit seinem sonstigen Vermogen haftet (Senat,
Beschluss vom 25. November 2004 - V ZB 13/04,
BGHZ 161, 170, 175). Ob diese weitergehenden Ver-
pflichtungen von den Beteiligten des Rechtsgeschiifts
angestrebt worden sind, ist unerheblich. Es geniigt,
wenn sie die gesetzliche Folge des angestrebten
Rechtsgeschifts sind (Senat, Beschluss vom 25. No-
vember 2004, aaO, S. 178). Ob das der Fall ist, be-
stimmt sich entgegen der fritheren, aufgegebenen
Rechtsprechung des Senats (dazu Beschluss vom 9.
Juli 1980 - V ZB 16/79, BGHZ 78, 28, 35) nicht nach
einer Gesamtbetrachtung des dinglichen und des
schuldrechtlichen Teils

des Rechtsgeschifts, sondern nach einer isolierten Be-
trachtung allein des dinglichen Erwerbsgeschiifts (Se-
nat, Beschluss vom 25. November 2004 - V ZB 13/04,
aa0, S. 173 f.), hier also allein der Eigentumsiiber-
tragung.

2. Rechtlicher Vorteil bei Erwerb von Wohnungsei-
gentum durch Minderjihrigen

[7] Ob die Auflassung einer Eigentumswohnung in
diesem Sinne fiir den Minderjdhrigen nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft ist, wird unterschiedlich beurteilt.

a) Herrschende Meinung: grds. vorteilhaft

[8] Nach herrschender Meinung ist der Erwerb einer
Eigentumswohnung im Grundsatz lediglich rechtlich
vorteilhaft (LG Saarbriicken, MittRhNotK 1990, 109,
110; Bamberger/ Roth/Wendtland, BGB, 2. Aufl., §
107 Rn. 8; MiinchKomm-BGB/Schmitt, 5. Aufl., §
107 Rn. 48 bei gg; Palandt/Ellenberger, BGB, 69.
Aufl.,, § 107 Rn. 4; PWW/Vo6lzmann-Stickelbrock,
BGB, 5. Aufl,, § 107 Rn. 9; Soergel/Hefermehl, BGB,
13. Aufl., § 107 Rn. 8; Staudinger/Knothe,

BGB, Bearbeitung 2004, § 107 Rn. 13; Bau-
er/v.Oefele/Schaub, GBO, 2. Aufl., AT VII Rn. 230;
Stiirner AcP 173 [1973], 402, 432; wohl auch Jahnke,
NIJW 1977, 960, 961). Anders sei es nur, wenn die
Gemeinschaftsordnung nicht unerhebliche Verschir-
fungen zu Lasten des Minderjdhrigen vorsehe (Senat,
Beschluss vom 9. Juli 1980 - V ZB 16/79, BGHZ 78,
28, 32; BayObLG, BayObLGZ 1979, 243, 249), wenn
ein Verwaltervertrag bestehe und der Minderjdhrige
mit dem Erwerb der Eigentumswohnung in diesen ein-
trete (OLG Celle, NJW 1976, 2214, 2215; OLG
Hamm, NZM 2000, 1028, 1029; vgl. auch BayObLG,
FGPrax 1998, 21, 22) oder wenn die Figentumswoh-
nung vermietet sei (Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl., Rn. 3610m unter Hinweis auf Senat, Be-
schluss vom 3. Februar 2005 - V ZB 44/04, BGHZ
162, 137, 140, die aber selbst die Gegenmeinung ver-
treten). Nach dieser Meinung wire der Erwerb der
Eigentumswohnung hier lediglich rechtlich vorteilhaft.
Die Wohnung wird von der Beteiligten

zu 1 genutzt. Diese ist als bisherige Eigentiimerin Ver-
walterin. Sie konnte fiir die Fortfithrung der Verwal-
tung als NieBbraucherin keinen Aufwendungsersatz
verlangen, da ein solcher in dem Schenkungsvertrag
ausgeschlossen ist. In der Teilungserkldrung ist zwar
vereinbart, dass sdmtliche Betriebskosten nach Mit-
eigentumsanteilen zu tragen sind. Hiervon sind aber
die verbrauchsabhingigen Kosten ausgenommen, so
dass die Beteiligte zu 2 gegeniiber der gesetzlichen
Lastenverteilung nicht, jedenfalls nicht nennenswert
schlechter gestellt ist.

b) Gegenauffassung: stets nicht vorteilhaft

[9] Nach der Gegenauffassung kommt es weder auf
das Bestehen eines Verwaltervertrags noch auf den
genauen Inhalt der Teilungserkldrung an. Danach ist
der Erwerb einer Eigentumswohnung durch einen
Minderjdhrigen stets als nicht lediglich rechtlich vor-
teilhaft anzusehen (OLG Miinchen ZEV 2008, 246,
247; AK-BGB/Kohl, § 107 Rn. 23; Demharter, GBO,
27. Aufl., Anh. zu § 3 Rn. 60; Kohler, JZ 1983, 225,
230; Schoner/Stober, aaO; unklar Hiigel/ Reetz, GBO,
2. Aufl., Abschnitt rechtsgeschiftliche Vollmacht und
gesetzliche Vertretungsmacht Rn. 163 a.E.). Der Min-
derjdhrige werde mit dem Erwerb der Eigentumswoh-
nung nicht nur deren Eigentiimer, sondern auch Mit-
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glied der Wohnungseigentiimergemeinschaft. Fiir de-
ren Verbindlichkeiten hafte er, wenn auch beschrinkt
auf seinen Anteil, nicht nur mit dem geschenkten Ge-
genstand, sondern auch mit seinem {iibrigen Vermo-
gen.

c) Entscheidung des Senats: stets nicht vorteilhaft

[10] Der Senat hat bisher nur entschieden, dass der
Erwerb einer Eigentumswohnung jedenfalls dann als
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft anzusehen ist,
wenn die Gemeinschaftsordnung nicht unerheblich zu
seinen Lasten abweicht (Beschluss vom 9. Juli 1980 -
V ZB 16/79, aaO). Ob der Erwerb einer Eigentums-
wohnung fiir einen Minderjdhrigen unabhingig hier-
von nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist, weil er
durch den Erwerb Mitglied der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft und fiir ihre Verbindlichkeiten einzuste-
hen hat, hat er bislang offen gelassen (Beschluss vom
9. Juli 1980, aa0).

[11] Der Senat bejaht die Frage. Der Erwerb einer Ei-
gentumswohnung ist fiir einen Minderjdhrigen stets
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft. Es kommt weder
auf die Ausgestaltung der Teilungserkldrung noch da-
rauf an, ob bei Vollzug des Erwerbs ein Verwalterver-
trag besteht oder ob die Eigentumswohnung vermietet
ist.

aa) Erhebliche wirtschaftliche Belastungen nach § 16
WEG denkbar

[13] Der Erwerb einer Eigentumswohnung ist fiir den
Minderjdhrigen jedenfalls deshalb nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft, weil er mit dem Erwerb der Ei-
gentumswohnung nicht nur einen Vermdgensgegen-
stand erwirbt, sondern Mitglied der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft wird. Die den Minderjédhrigen da-
mit kraft Gesetzes treffenden personlichen Verpflich-
tungen konnen nicht als ihrem Umfang nach begrenzt
und wirtschaftlich so unbedeutend angesehen werden,
dass sie unabhédngig von den Umstinden des Einzel-
falls eine Verweigerung der Genehmigung durch den
gesetzlichen Vertreter oder durch einen Ergénzungs-
pfleger nicht rechtfertigen konnten, was der Senat bei
der mit dem Erwerb eines Grundstiicks verbundenen
Verpflichtung zur Tragung der offentlicher Lasten
angenommen hat (Beschluss vom 25. November 2004
-V ZB 13/04, aaO, S. 179). Denn als Mitglied der
Wohnungseigentiimergemeinschaft wére der Minder-
jahrige nach § 16 Abs. 2 WEG nicht nur verpflichtet,
sich entsprechend seinem Anteil an den Lasten des
gemeinschaftlichen Eigentums zu beteiligen. Er hiitte
vielmehr anteilig auch die Kosten der Instandhaltung,
Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und eines ge-
meinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen
Eigentums zu tragen. Diese Kosten kdnnen ein je nach
dem Alter und dem Zustand des Gebidudes, in dem
sich die Eigentumswohnung befindet, ganz erhebli-

ches Ausmal} annehmen. Hinzu kommt, dass der Min-
derjdhrige als Wohnungseigentiimer nach § 16 Abs. 2
WEG verpflichtet wire, sich durch Sonderumlagen an
Wohngeldausfillen zu beteiligen. Dass hier die andere
Wohnung dem Vater der Beteiligten gehort und dieser
bemiiht sein wird, eine Inanspruchnahme seiner min-
derjdhrigen Tochter zu verhindern, @ndert entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde an dieser
Rechtslage nichts.

bb) Moglichkeit der Haftung gem. § 10 WEG

[14] Hinzu kommt, dass der Minderjdhrige als Woh-
nungseigentiimer nach § 10 Abs. 8 Satz 1 Halbsatz 1
WEG infolge des Erwerbs der Eigentumswohnung
kraft Gesetzes den Gldubigern der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft fiir Verbindlichkeiten haftet, die
wihrend seiner Zugehorigkeit zur Gemeinschaft ent-
stehen oder wihrend dieses Zeitraums fillig werden.
Die Haftung ist zwar der Hohe nach auf einen Betrag
begrenzt, der seinem Anteil am Gemeinschaftseigen-
tum entspricht. In diesem Umfang haftet der Minder-
jahrige aber, worauf das Berufungsgericht mit Recht
abgestellt hat, nicht nur mit der ihm geschenkten Ei-
gentumswohnung, sondern auch mit seinem iibrigen
Vermogen (OLG Miinchen, ZEV 2008, 246, 247). Es
liegt nicht anders als bei einem Minderjdhrigen, dem
ein vermietetes oder verpachtetes Grundstiick ge-
schenkt werden soll. Auch dessen Erwerb ist fiir ihn
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, weil er mit dem
Erwerb des Grundstiicks nach § 566 Abs. 1, § 581
Abs. 2 und § 593b BGB kraft Gesetzes als Vermieter
bzw. Verpichter in das Miet- oder Pachtverhiltnis
eintritt und als Folge davon die den Vermieter bzw.
Verpachter treffenden Verpflichtungen auch unter
Einsatz seines iibrigen Vermogens zu erfiillen hat (Se-
natsbeschluss vom 3. Februar 2005 - V ZB 44/04,
BGHZ 162, 137, 140).

1I. Ergebnis

[16] Der Erwerb einer Eigentumswohnung durch ei-
nen Minderjdhrigen ist mithin in jedem Fall nicht le-
diglich rechtlich vorteilhaft. Er bedarf nach § 107
BGB der Genehmigung durch den gesetzlichen Ver-
treter. Diese Entscheidung konnen im vorliegenden
Fall aber nicht die Eltern der Beteiligten zu 2 treffen,
weil ein Elternteil mit der Beteiligten zu 1 in gerader
Linie verwandt und das Rechtsgeschift nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft ist (zu diesem Erfordernis: Senat,
Beschluss vom 16. April 1975 - V ZB 15/74, NJW
1975, 1885, 1886) und deshalb beide Elternteile (dazu
BGH, Urteil vom 14. Juni 1972 - IV ZR 53/71, NJW
1972, 1708) nach § 1629 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB an der Vertretung gehindert sind.
Das macht die Bestellung eines Ergdnzungspflegers
nach § 1909 BGB erforderlich. Auf dessen Genehmi-
gung hat das Grundbuchamt zu Recht abgestellt.
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Standort: Arbeitsrecht

Problem: Kiindigung

BAG, URTEIL VvOM 10.06.2010
2 AZR 541/09 (ARBUR 2010, 348)

Problemdarstellung:

Die 1958 geborene KIl. war seit 1977 bei der Bekl. als
Verkiduferin mit Kassiertitigkeit beschiftigt Im Herbst
2007 beteiligte sie sich intensiv an gewerkschaftlich
organisierten Streikmafinahmen. Im Februar 2008 kiin-
digte die Bekl. das Arbeitsverhiltnis aulerordentlich
und fristlos, da die Kl. zwei Pfandbons im Wert von
insgesamt 1,30 Euro eingeldst hatte, die von einem
Kunden vergessen worden sein sollen und ihr daher
nicht zustanden.

Die KIl. hat Kiindigungsschutzklage erhoben. Sie be-
hauptet, jedenfalls nicht bewusst Pfandbons eingelst
zu haben, die ihr nicht gehorten. Das wahre Motiv fiir
die Kiindigung sei ihre Streikteilnahme im Jahr 2007.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen; das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung zuriickgewie-
sen. Die Revision hat Erfolg.

Priifungsrelevanz:

Auf dem Priifstein stand abermals die Frage nach der
Wirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindigung we-
gen einer straf- oder sachenrechtlich marginalen Ver-
fehlung des Arbeitnehmers (zuletzt LAG Baden-Wiirt-
tenberg, RA 2010, 287 = LAGE § 626 BGB 2002 Nr.
27). Dabei setzt sich der Senat mit den verschiedenen,
in Literatur und Rechtsprechung vertretenen Ansich-
ten auseinander und “rdumt” mit einigen Argumenten
auf. Die Entscheidung ist lesenswert und unbedingt zu
beachten; die Argumentation des Senats wird mit Si-
cherheit iiber kurz oder lang in Priifungsaufgaben ab-
gefragt werden.

A. Zweistufiges Priifungsschema

Das vom BAG spitestens seit der sog. Bienenstich-
Entscheidung (NZA 1985, 91) vertretene zweistufige
Priifungsschema bleibt auch in der vorliegenden Ent-
scheidung unangetastet (vgl. zur Struktur der Priifung
den beiliegenden Sonderbeitrag). Eine Bagatellgrenze
gibt es damit weiterhin nicht. Samtliche in der LAG-
Rechtsprechung und in der Literatur vertretene An-
sichten verwirft der Senat - allerdings mit guten Argu-
menten:

Die Erschiitterung des Vertrauensverhéltnisses zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer hat nach Ansicht
des Senats nichts mit dem Wert der Sache zu tun, auf
den sich die Verfehlung bezieht. Fiir die kiindigungs-
rechtliche Beurteilung ist allein entscheidend, ob ein
Versto3 gegen vertragliche Haupt- oder Nebenpflich-
ten (§ 241 II BGB) vorliegt. Die straf- oder sachen-

rechtliche Beurteilung spielt demgegeniiber keine Rol-
le. Somit kann auch § 248 a StGB - wonach bei ge-
ringwertigen Sachen (weniger als 50 bzw. 25 €; Fi-
scher, StGB § 248 a Rn. 3) eine Strafverfolgung nur
auf Antrag oder bei besonderem offentlichen Interesse
geschieht - nicht als Argument herangezogen. Die Fra-
ge, ob eine strafrechtliche Sanktion einzugreifen hat,
ist ndmlich nicht deckungsgleich mit der bei einer au-
Berordentlichen Kiindigung vorzunehmenden Progno-
se fiir den weiteren Verlauf des Arbeitsverhéltnisses.
Auch die Tatsache, das das BVerwG die Geringwer-
tigkeit einer Sache im disziplinarrechtlichen Verfah-
ren bei Dienstvergehen eines Beamten beriicksichtigt,
ist irrelevant. Denn die Reaktionsmoglichkeiten des
Dienstherrn sind deutlich differenzierter als diejenigen
des privatrechtlichen Arbeitgebers. So kann der
Dienstherr beispielsweise eine Kiirzung von Dienst-
beziigen gem. § 8 BDG erwigen.

B. Abwdgungskriterien

Entschieden tritt der Senat der Interessenabwégung
des Berufungsgerichts entgegen: Dieses hatte die be-
anstandungsfreie, gut dreiig Jahre wihrende Be-
triebszugehorigkeit der Kl. im Verhiltnis zum Grad
der Pflichtverletzung und des Verschuldens nicht kor-
rekt gewiirdigt. Fiir die Zumutbarkeit der Weiterbe-
schiftigung ist es ndmlich von erheblicher Bedeutung,
wie lange der betreffende Arbeitnehmer in einer Ver-
trauensstellung beschiftigt war, ohne eine vergleich-
bare Pflichtverletzung begangen zu haben (so schon
BAG, AP Nr. 81 zu § 626 BGB). Je linger eine Ver-
trauensbeziehung ungestort bestanden hat, desto eher
kann die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch
erarbeitete Vertrauensvorrat durch einen erstmaligen
Vorfall nicht vollstindig aufgezehrt wird. Dabei ent-
scheidet ein objektiver Mafstab.

Demnach iiberwog hier das Interesse der Kl. an einer
weiteren Beschiftigung gegeniiber dem Interesse der
Bekl. an eine Belegschaft “ohne Fehl und Tadel” (Rn.
50 des Urteils).

Da auch die hilfsweise erklirte ordentliche Kiindigung
sozial ungerechtfertigt ist (§ 1 II KschG), war der
Kiindigungsschutzantrag der KI. i.E. begriindet.

Als angemessene Reaktion wire eine Abmahnung der
KI. in Betracht zu ziehen gewesen.

C. Bewertung

Fiir die Klausurbearbeitung ist die Entscheidung in
zweierlei Hinsicht relevant:

1. War der Streit um eine Bagatellgrenze zwischen
BAG einerseits und LAG bzw. Literatur andereseits
bislang vielleicht nur Thema fiir eine Klausur im ar-
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beitsrechtlichen Schwerpunkt, hat er nun eine Auf-
wertung erfahren. Examenskandidaten sollten die Ar-
gumentation beherrschen und den Streit nachvollzie-
hen kénnen.

2. Der Senat schldgt sich recht eindeutig auf die im
Vordringen befindliche Ansicht, nach der eine wert-
miBig marginale Verfehlung des Arbeitnehmers nicht
zwangsldufig zum volligen Vertrauensbruch und einer
auflerordentliche Kiindigung fiihrt. Dies sollte als Ten-
denz fiir die Klausurlosung beachtet werden. Jedoch
muss ebenso beachtet werden, dass die Interessenab-
wigung - der Senat betont dies in Rn. 16 - eine Ein-
zelfallentscheidung ist. Die vorliegenden Entschei-
dung ist also nach wie vor keine Patentlosung, sondern
auf den konkreten Fall zugeschnitten. Auch eine Klau-
surbearbeitung kann daher trotz der aktuellen Recht-
sprechung richtigerweise zu einem anderen Ergebnis
gelangen.

Vertiefungshinweise:

U Entscheidungen: LAG Baden-Wiirttemberg, RA
2010, 287 = LAGE § 626 BGB 2002 Nr. 27 (Kinder-
reisebett); LAG Hamm, BB 2010, 2300 (Entziehung
von Strom); LAG Hamm, BB 2009, 2141 (Verzehr von
Brotaufstrich)

U Aufsitze: Preis, ArbuR 2010, 186 (Bagatelldelikte
als Kiindigungsgrund); Kluef3, ArbuR 2010, 192;
ders., NZA 2009, 337; Fischer, NJW 2010, NJW-ak-
tuell Nr. 17, 12; Hunold, DB 2009, 2658

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Die iiberfliissige Frieda”

Leitsiitze:

1. Rechtswidrige und vorsitzliche Handlungen des
Arbeitnehmers, die sich unmittelbar gegen das
Vermogen des Arbeitgebers richten, konnen auch
dann ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen
Kiindigung sein, wenn die Pflichtverletzung Sa-
chen von nur geringem Wert betrifft oder nur zu
einem geringfiigigen, moglicherweise gar keinem
Schaden gefiihrt hat.(Rn.26)

2. Das Gesetz kennt auch im Zusammenhang mit
strafbaren Handlungen des Arbeitnehmers keine
absoluten Kiindigungsgriinde. Es bedarf stets einer
umfassenden, auf den Einzelfall bezogenen Prii-
fung und Interessenabwigung dahingehend, ob
dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsver-
hiiltnisses trotz der eingetretenen Vertrauenssto-
rung - zumindest bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist - zumutbar ist oder nicht.(Rn.16)

Sachverhalt:
Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer au-

Berordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung.
Die 1958 geborene Kldgerin war seit April 1977 bei
der Beklagten und deren Rechtsvorgingerinnen als
Verkauferin mit Kassentitigkeit beschiftigt.

Die Beklagte ist ein iiberregional vertretenes Einzel-
handelsunternehmen. In einigen ihrer Filialen, so auch
in der Beschiftigungsfiliale der Klédgerin, besteht die
Moglichkeit, Leergut an einem Automaten gegen Aus-
stellung eines Leergutbons zuriickzugeben. Wird ein
solcher Bon an der Kasse eingelost, ist er von der Kas-
siererin/dem Kassierer abzuzeichnen. Mitarbeiter der
Filiale sind angewiesen, mitgebrachtes Leergut beim
Betreten des Markts dem Filialleiter vorzuzeigen und
einen am Automaten erstellten Leergutbon durch den
Leiter gesondert abzeichnen zu lassen, bevor sie den
Bon an der Kasse einlésen. Dort wird er wie ein Kun-
denbon ein weiteres Mal abgezeichnet. Diese Rege-
lungen, die Manipulationen beim Umgang mit Leergut
ausschlieBen sollen, sind der Kligerin bekannt.

Im Herbst 2007 beteiligte sich die Kldgerin mit weite-
ren sieben von insgesamt 36 Beschiftigten ihrer Fili-
ale an einem gewerkschaftlich getragenen Streik.
Wihrend die Streikbereitschaft anderer Arbeitnehmer
mit der Zeit nachlieB3, nahm die Kldgerin bis zuletzt an
den MaBnahmen teil. Im Januar 2008 lud der Filiallei-
ter Beschiftigte, die sich nicht am Arbeitskampf be-
teiligt hatten, zu einer Feier auBer Hause ein. Aus die-
sem Grund wurde er spiter von der Beklagten abge-
mahnt und in eine andere Filiale versetzt.

Am 12. Januar 2008 fand eine Mitarbeiterin im Kas-
senbereich einer separaten Backtheke zwei nicht abge-
zeichnete Leergutbons im Wert von 0,48 Euro und
0,82 Euro. Sie trugen das Datum des Tages und waren
im Abstand von ca. einer Dreiviertelstunde am Auto-
maten erstellt worden. Die Mitarbeiterin legte die
Bons dem Filialleiter vor. Dieser reichte sie an die
Klédgerin mit der Mal3gabe weiter, sie im Kassenbiiro
aufzubewahren fiir den Fall, dass sich noch ein Kunde
melden und Anspruch darauf erheben wiirde; andern-
falls sollten sie als ,,Fehlbons* verbucht werden. Die
Klégerin legte die Bons auf eine - fiir alle Mitarbeiter
zugingliche und einsehbare - Ablage im Kassenbiiro.
Am 22. Januar 2008 kaufte die Kldgerin in der Filiale
auBerhalb ihrer Arbeitszeit privat ein. An der Kasse
iberreichte sie ihrer Kollegin zwei nicht abgezeich-
nete Leergutbons. Laut Kassenjournal wurden diese
mit Werten von 0,48 Euro und 0,82 Euro registriert.
Beim Kassieren war auch die Kassenleiterin und Vor-
gesetzte der Kldgerin anwesend.

Zur Kldrung der Herkunft der eingereichten Bons
fiihrte die Beklagte mit der Kldgerin ab dem 25. Janu-
ar 2008 insgesamt vier Gespriache, an denen - aufler
am ersten Gesprich - jeweils zwei Mitglieder des Be-
triebsrats teilnahmen. Sie hielt ihr vor, die eingeldsten
Bons seien nicht abgezeichnet gewesen und stimmten
hinsichtlich Wert und Ausgabedatum mit den im Kas-
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senbiiro aufbewahrten Bons iiberein. Es bestehe der
dringende Verdacht, dass sie - die Kldgerin - die dort
abgelegten ,,Kundenbons* an sich genommen und zu
ihrem Vorteil verwendet habe. Die Klagerin bestritt
dies und erklirte, selbst wenn die Bons iibereinstimm-
ten, bestehe die Moglichkeit, dass ihr entsprechende
Bons durch eine ihrer Tochter oder durch Dritte zu-
gesteckt worden seien. Beispielsweise habe sie am 21.
oder 22. Januar 2008 einer Arbeitskollegin ihre Geld-
borse ausgehédndigt mit der Bitte, diese in ihren Spind
zu legen. Die Beklagte legte der Klidgerin nahe, zur
Untermauerung ihrer Behauptung eine eidesstattliche
Erkldrung einer Tochter beizubringen. Auflerdem be-
fragte sie die benannte Kollegin, die

die Angaben der Kldgerin bestritt. Beim letzten, am
15. Februar 2008 gefiihrten Gesprich iiberreichte die
Klagerin eine schriftliche Erkldarung, mit der eine ihrer
Tochter bestitigte, bei der Beklagten hin und wieder
fiir ihre Mutter einzukaufen, dabei auch Leergut ein-
zulésen und ,,Umgang* mit der Geldborse ihrer Mutter
,»pflegen zu diirfen®.

Mit Schreiben vom 18. Februar 2008 horte die Be-
klagte den Betriebsrat zu einer beabsichtigten aufler-
ordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung, ge-
stiitzt auf den Verdacht der Einl6sung der Bons, an.
Der Betriebsrat dulerte Bedenken gegen die fristlose
Kiindigung, einer ordentlichen Kiindigung wider-
sprach er und verwies auf die Moglichkeit einer gegen
die Kligerin gerichteten Intrige.

Mit Schreiben vom 22. Februar 2008 kiindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhiltnis auBerordentlich fristlos,
hilfsweise fristgemifl zum 30. September 2008.

Die Klégerin hat Kiindigungsschutzklage erhoben.
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Kligerin
zurlickgewiesen. Mit ihrer durch das Bundesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Klédgerin
ihr Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:

[14] Die Revision ist begriindet. Die Vorinstanzen
haben die Klage zu Unrecht abgewiesen. Das Arbeits-
verhiltnis der Parteien ist weder durch die auferor-
dentliche noch durch die ordentliche Kiindigung vom
22. Februar 2008 aufgelost worden. Das Urteil des
Landesarbeitsgerichts war deshalb aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO). Einer Zuriickverweisung bedurfte es
nicht. Die Sache war nach dem festgestellten Sach-
verhiltnis zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3
ZP0O).

A. Unwirksamkeit der auflerordentlichen Kiindigung
[15] Die auBlerordentliche Kiindigung ist unwirksam.
Es fehlt an einem wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1
BGB.

1. Zweistufige Priifung des Vorliegens eines “wichti-
gen Grundes” gem. § 626 BGB

[16] GemiaB § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsver-
hiltnis aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen
vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls und
unter Abwigung der Interessen beider Vertragsteile
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Das Gesetz kennt folglich keine ,,absoluten®
Kiindigungsgriinde. Vielmehr ist jeder Einzelfall ge-
sondert zu beurteilen. Dafiir ist zunichst zu priifen, ob
der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstinde ,,an
sich®, dh. typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist. Alsdann bedarf es der weiteren Priifung, ob dem
Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses
unter Beriicksichtigung der konkreten Umstédnde des
Falls und unter Abwigung der Interessen beider Ver-
tragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist - zumutbar ist oder nicht (st. Rspr., Senat 26.
Mirz 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 21 mwN, AP BGB §
626 Nr. 220; 27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - Rn. 19,
BAGE 118, 104).

1. Priifungsschritt: Wichtiger Grund “an sich”

[25] Der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sach-
verhalt ist ,,an sich® als wichtiger Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB geeignet. Zum Nachteil des Arbeitgebers
begangene Eigentums- oder Vermogensdelikte, aber
auch nicht strafbare, dhnlich schwerwiegende Hand-
lungen unmittelbar gegen das Vermogen des Arbeit-
gebers kommen typischerweise - unabhingig vom
Wert des Tatobjekts und der Hohe eines eingetretenen
Schadens - als Grund fiir eine auf3erordentliche Kiindi-
gung in Betracht.

a) Vermogensdelikt unabhingig von Wert und Scha-
den stets wichtiger Grund “an sich”

[26] Begeht der Arbeitnehmer bei oder im Zusammen-
hang mit seiner Arbeit rechtswidrige und vorsitzliche
- ggf. strafbare - Handlungen unmittelbar gegen das
Vermogen seines Arbeitgebers, verletzt er zugleich in
schwerwiegender Weise seine schuldrechtliche Pflicht
zur Riicksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) und miss-
braucht das in ihn gesetzte Vertrauen. Ein solches
Verhalten kann auch dann einen wichtigen Grund
1.5.d. § 626 Abs. 1 BGB darstellen, wenn die rechts-
widrige Handlung Sachen von nur geringem Wert be-
trifft oder zu einem nur geringfiigigen, moglicherwei-
se zu gar keinem Schaden gefiihrt hat (Senat 13. De-
zember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 16, 17, AP-BGB §
626 Nr.210 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20; 12. Au-
gust 1999 - 2 AZR 923/98 - zu II 2; BAGE 92, 184;
17. Mai 1984 - 2 AZR 3/83 - zu II 1 der Griinde, AP
BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 14 =
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EzA BGB § 626 nF Nr. 90).

b) Keine Rechtsprechungsinderung; keine Notwendig-
keit einer “Bagatellgrenze”

[27] An dieser Rechtsprechung hilt der Senat fest. Die
entgegenstehende Ansicht, die Pflichtverletzungen im
Vermogensbereich bei Geringfiigigkeit bereits aus
dem Anwendungsbereich des § 626 Abs. 1 BGB he-
rausnehmen will (so LAG Koéln 30. September 1999 -
5 Sa 872/99 - zu 2 der Griinde, NZA-RR 2001, 83;
LAG Hamburg 8. Juli 1998 - 4 Sa 38/97 - zu Il 3 a aa
der Griinde, NZA-RR 1999, 469; ArbG Reutlingen 4.
Juni 1996 - 1 Ca 73/96 - RzK I 6 d Nr. 12; Daubler
Das Arbeitsrecht 2 12. Aufl. Rn. 1128; eingeschrénkt
Gerhards BB 1996, 794, 796), iiberzeugt nicht. Ein
Arbeitnehmer, der die Integritit von Eigentum und
Vermogen seines Arbeitgebers vorsitzlich und rechts-
widrig verletzt, zeigt ein Verhalten, das geeignet ist,
die Zumutbarkeit seiner Weiterbeschiftigung in Frage
zu stellen. Die durch ein solches Verhalten ausgeloste
,Brschiitterung® der fiir die Vertragsbeziehung not-
wendigen Vertrauensgrundlage tritt unabhéngig davon
ein, welche konkreten wirtschaftlichen Schiaden mit
ihm verbunden sind. Aus diesem Grund ist die Festle-
gung einer nach dem Wert bestimmten Relevanz-
schwelle mit dem offen gestalteten Tatbestand des §
626 Abs. 1 BGB nicht zu vereinbaren. Sie wiirfe im
Ubrigen mannigfache Folgeprobleme auf - etwa das
einer exakten Wertberechnung, das der Folgen mehr-
facher, fiir sich betrachtet ,,irrelevanter Verstofle so-
wie das der Behandlung

nur marginaler Grenziiberschreitungen - und vermdch-
te schon deshalb einem angemessenen Interessenaus-
gleich schwerlich zu dienen.

c) Kein Widerspruch zu § 248 a StGB

[28] Mit seiner Auffassung setzt sich der Senat nicht
in Widerspruch zu der in § 248a StGB getroffenen
Wertung. Nach dieser Bestimmung werden Diebstahl
und Unterschlagung geringwertiger Sachen nur auf
Antrag oder bei besonderem offentlichem Interesse
verfolgt. Der Vorschrift liegt eine Einschitzung des
Gesetzgebers dariiber zugrunde, ab welcher Grenze
staatliche Sanktionen fiir Rechtsverstoe in diesem
Bereich zwingend geboten sind. Ein solcher Ansatz ist
dem Schuldrecht fremd. Hier geht es um storungsfrei-
en Leistungsaustausch. Die Berechtigung einer verhal-
tensbedingten Kiindigung ist nicht daran zu messen,
ob diese - vergleichbar einer staatlichen Maflnahme -
als Sanktion fiir den fraglichen Vertragsverstol an-
gemessen ist. Statt des Sanktions- gilt das Prognose-
prinzip. Eine verhaltensbedingte Kiindigung ist ge-
rechtfertigt, wenn eine stérungsfreie Vertragserfiillung
in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht, kiinftigen
PflichtverstoSen demnach nur durch die Beendigung
der Vertragsbeziehung begegnet werden kann (st.

Rspr., Senat 26. November 2009 - 2 AZR 751/08 - Rn.
10, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindi-
gung Nr. 61 = EzA BGB 2002 § 611 Abmahnung Nr.
5; 23. Juni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 32, AP KSchG
1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 =
EzT6D 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbeding-
te Kiindigung Nr. 17).

d) Kein Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts

[29] Ebenso wenig besteht ein Wertungswiderspruch
zwischen der Auffassung des Senats und der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Dieses
erkennt zwar bei der disziplinarrechtlichen Beurtei-
lung vergleichbarer Dienstvergehen eines Beamten die
Geringwertigkeit der betroffenen Vermdogensobjekte
als Milderungsgrund an (BVerwG 13. Februar 2008 -
2 WD 9/07 - DOV 2008, 1056; 24. November 1992 - 1
D 66/91 - zu 3 der Griinde, BVerwGE 93, 314; bei
kassenverwaltender Tatigkeit: BVerwG 11. November
2003 - 1 D 5/03 - zu 4 b der Griinde). Dies geschieht
jedoch vor dem Hintergrund einer abgestuften Reihe
von disziplinarischen Reaktionsméglichkeiten des
Dienstherrn. Diese reichen von der Anordnung einer
GeldbuBle (§ 7 BDQG) iiber die Kiirzung von Dienst-
beziigen (§ 8 BDG) und die Zuriickstufung (§ 9 BDG)
bis zur Entfernung aus dem Dienst (§ 13 Abs. 2 BDG).
Eine solche Reaktionsbreite kennt das Arbeitsrecht
nicht. Der Arbeitgeber konnte auf die ,,Entfernung aus
dem Dienst* nicht zugunsten einer Kiirzung der Ver-
giitung verzichten. Wertungen, wie sie fiir das in der
Regel auf Lebenszeit angelegte, durch besondere
Treue- und Fiirsorgepflichten geprigte Dienstverhélt-
nis der Beamten und Soldaten getroffen werden, las-
sen sich deshalb auf eine privatrechtliche Leistungs-
beziehung regelmiBig nicht iibertragen (Keiser JR
2010, 55, 57 ff.; Reuter NZA 2009, 594, 595).

e) straf- oder sachenrechtliche Bewertung insgesamt
irrelevant

[30] Das Landesarbeitsgericht hat das Verhalten der
Klégerin als ,,Vermogensdelikt* zulasten der Beklag-
ten gewiirdigt, hat aber offen gelassen, welchen straf-
und/oder zivilrechtlichen Deliktstatbestand es als er-
fiillt ansieht. Das ist im Ergebnis unschédlich. Das
Verhalten der Kldgerin kommt auch dann als wichti-
ger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB in Betracht, wenn es
- wie die Revision im Anschluss an AuBerungen in der
Literatur (Hiipers Jura 2010, 52 ff.; Schlosser HRRS
2009, 509 ff.) meint - nicht strafbar sein sollte, jeden-
falls nicht im Sinne eines Vermogensdelikts zum
Nachteil der Beklagten. Fiir die kiindigungsrechtliche
Beurteilung ist weder die strafrechtliche noch die sa-
chenrechtliche Bewertung mafgebend. Entscheidend
ist der VerstoB3 gegen vertragliche Haupt- oder Neben-
pflichten und der mit ihm verbundene Vertrauens-
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bruch (BAGE 114, 264; Preis, AuR 2010, 242 f.).
Auch eine nicht strafbare, gleichwohl erhebliche Ver-
letzung der sich aus dem Arbeitsverhiltnis ergebenden
Pflichten kann deshalb ein wichtiger Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB sein. Das gilt insbesondere in Fillen, in
denen die Pflichtverletzung mit einem vorsitzlichen
Verstol gegen eine den unmittelbaren Vermogens-
interessen des Arbeitgebers dienende Weisung einher-
geht (KR/Fischermeier 9. Aufl. § 626 BGB Rn. 459).

f) Zwischenergebnis: Wichtiger Grund “an sich” ge-
geben

[31] Danach liegt eine erhebliche, die Schwelle zum
wichtigen Grund iiberschreitende Pflichtverletzung
vor. Die Kldgerin hat sich mit dem Einlosen der Leer-
gutbons gegeniiber der Beklagten einen Vermdogens-
vorteil verschafft, der ihr nicht zustand. Ihr Verhalten
wiegt umso schwerer, als sie eine konkrete Anordnung
des Marktleiters zum Umgang mit den Bons missach-
tet hat. Es kommt nicht darauf an, ob sie damit schon
gegen ihre Hauptleistungspflichten als Kassiererin
oder gegen ihre Pflicht zur Riicksichtnahme aus § 241
Abs. 2 BGB verstoBlen hat. In jedem Fall gehort die
Pflicht zur einschrinkungslosen Wahrung der Vermo-
gensinteressen der Beklagten zum Kernbereich ihrer
Arbeitsaufgaben. Die Schwere der Pflichtverletzung
hiingt von einer exakten Zuordnung nicht ab. Die Vor-
gabe des Marktleiters, die Bons nach einer gewissen
Zeit als ,,Fehlbons‘ zu verbuchen, sollte sicherstellen,
dass die Beklagte insoweit nicht mehr in Anspruch
genommen wiirde. Ob damit den Interessen der Kun-
den ausreichend Rechnung getragen wurde, ist im
Verhiltnis der Parteien ohne Bedeutung. Die Klidgerin
jedenfalls durfte die Bons nicht zum eigenen Vorteil
einldsen.

2. Priifungsschritt: Interessenabwdiigung

[32] Die fristlose Kiindigung ist bei Beachtung aller
Umstédnde des vorliegenden Falls und nach Abwégung
der widerstreitenden Interessen gleichwohl nicht ge-
rechtfertigt. Als Reaktion der Beklagten auf das Fehl-
verhalten der Klédgerin hitte eine Abmahnung ausge-
reicht. Dies vermag der Senat selbst zu entscheiden.

a) Abmahnung vorrangig

aa) Abmahnung bei steuerbarem Verhalten regelmd-
Pig angezeigt

[36] Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuer-
barem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grundsétzlich
davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten
schon durch die Androhung von Folgen fiir den Be-
stand des Arbeitsverhiltnisses positiv beeinflusst wer-
den kann (Schlachter NZA 2005, 433, 436). Die or-
dentliche wie die auferordentliche Kiindigung wegen
einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regel-

miBig eine Abmahnung voraus. Sie dient der Objekti-
vierung der negativen Prognose (Senat 23. Juni 2009 -
2 AZR 283/08 - Rn. 14 mwN). Ist der Arbeitnehmer
ordnungsgemdll abgemahnt worden und verletzt er
dennoch seine arbeitsvertraglichen Pflichten erneut,
kann regelmiBig davon ausgegangen werden, es werde
auch zukiinftig zu weiteren Vertragsstérungen kom-
men.

bb) Verhdltnismdfigkeit

[37] Nach dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ist eine
Kiindigung nicht gerechtfertigt, wenn es mildere Mit-
tel gibt, eine Vertragsstérung zukiinftig zu beseitigen.
Dieser Aspekt hat durch die Regelung des § 314 Abs.
2 BGB iVm. § 323 Abs. 2 BGB eine gesetzgeberische
Bestitigung erfahren (Senat 12. Januar 2006 - 2 AZR
179/05 - Rn. 56 mwN). Einer Abmahnung bedarf es in
Ansehung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes des-
halb nur dann nicht, wenn eine Verhaltensinderung in
Zukunft selbst nach Abmahnung nicht zu erwarten
steht oder es sich um eine so schwere Pflichtverlet-
zung handelt, dass eine Hinnahme durch den Arbeit-
geber offensichtlich - auch fiir den Arbeitnehmer er-
kennbar - ausgeschlossen ist.

cc) Zwischenergebnis
[39] Danach war eine Abmahnung hier nicht entbehr-
lich.

b) Erheblichkeit der Pflichtverletzung

[41] Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht zudem
angenommen, das Verhalten der Kligerin stelle eine
objektiv schwerwiegende, das Vertrauensverhiltnis
der Parteien erheblich belastende Pflichtverletzung
dar.

[42] Mit der eigenniitzigen Verwendung der Leergut-
bons hat sich die Kldgerin bewusst gegen die Anord-
nung des Filialleiters gestellt. Schon dies ist geeignet,
das Vertrauen der Beklagten in die zuverldssige Erfiil-
lung der ihr iibertragenen Aufgaben als Kassiererin zu
erschiittern. Erschwerend kommt hinzu, dass die Bons
gerade ihr zur Verwahrung und ggf. Buchung als
,,Fehlbons® iibergeben worden waren. Das Fehlverhal-
ten der Kldgerin beriihrt damit den Kernbereich ihrer
Arbeitsaufgaben. Sie war als Verkduferin mit Kassen-
tatigkeit beschiftigt. Als solche hat sie den weisungs-
gemiBen Umgang mit Leergutbons gleichermafen
sicher zu stellen wie den mit ihr anvertrautem Geld.
Die Beklagte muss sich auf die Zuverldssigkeit und
Ehrlichkeit einer mit Kassentitigkeiten betrauten Ar-
beitnehmerin in besonderem Malle verlassen diirfen.
Sie muss davon ausgehen konnen, dass ihre Weisun-
gen zum Umgang mit Sach- und Vermogenswerten
unabhingig von deren Wert und den jeweiligen
Eigentumsverhiltnissen korrekt eingehalten werden.
Als Einzelhandelsunternehmen ist die Beklagte be-
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sonders anfillig dafiir, in der Summe hohe Einbufien
durch eine Vielzahl fiir sich genommen geringfiigiger
Schéddigungen zu erleiden. Verstoft eine Arbeitnehme-
rin, deren origindre Aufgabe es ist, Einnahmen zu si-
chern und zu verbuchen, vorsitzlich und zur personli-
chen Bereicherung gegen eine Pflicht, die gerade dem
Schutz des Eigentums und Vermogens des Arbeitge-
bers oder eines Kunden dient, liegt darin regelmaBig
ein erheblicher, das Vertrauen in ihre Redlichkeit be-
eintrichtigender Vertragsverstof.

¢) Dennoch kein iiberwiegendes Interesse der Bekl. an
sofortiger Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

[44] Auch wenn deshalb das Verhalten der Klidgerin
das Vertrauensverhiltnis zur Beklagten erheblich be-
lastet hat, so hat das Landesarbeitsgericht doch den fiir
die Kldgerin sprechenden Besonderheiten nicht hinrei-
chend Rechnung getragen.

[46] Das Landesarbeitsgericht hat die Einmaligkeit der
Pflichtverletzung und die als beanstandungsfrei unter-
stellte Betriebszugehorigkeit der Kldgerin von gut drei
Jahrzehnten zwar erwihnt, ithnen aber kein ausreichen-
des Gewicht beigemessen.

aa) Dauer der Beschidftigung

[47] Fir die Zumutbarkeit der Weiterbeschiftigung
kann es von erheblicher Bedeutung sein, ob der Ar-
beitnehmer bereits geraume Zeit in einer Vertrauens-
stellung beschiftigt war, ohne vergleichbare Pflicht-
verletzungen begangen zu haben. Das gilt auch bei
Pflichtverstden im unmittelbaren Vermogensbereich.
Eine fiir lange Jahre ungestorte Vertrauensbeziehung
zweier Vertragspartner wird nicht notwendig schon
durch eine erstmalige Vertrauensenttduschung voll-
standig und unwiederbringlich zerstort. Je langer eine
Vertragsbeziehung ungestort bestanden hat, desto eher
kann die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch
erarbeitete Vorrat an Vertrauen durch einen erstmali-
gen Vorfall nicht vollstindig aufgezehrt wird. Dabei
kommt es nicht auf die subjektive Befindlichkeit und
Einschidtzung des Arbeitgebers oder bestimmter fiir
ihn handelnder Personen an. Entscheidend ist ein ob-
jektiver MaBistab. Mafigeblich ist nicht, ob der Arbeit-
geber hinreichendes Vertrauen in den Arbeitnehmer
tatsichlich noch hat. Mafgeblich ist, ob er es aus der
Sicht eines objektiven Betrachters haben miisste. Im
Arbeitsverhiltnis geht es nicht um ein umfassendes
wechselseitiges Vertrauen in die moralischen Qualité-
ten der je anderen Vertragspartei. Es geht allein um
die von einem objektiven Standpunkt aus zu beant-
wortende Frage, ob mit einer korrekten Erfiillung der
Vertragspflichten zu rechnen ist.

bb) Beanstandungsfreie Beschdftigung
[48] Die Kldgerin hat durch eine beanstandungsfreie

Titigkeit als Verkduferin und Kassiererin iiber dreifig
Jahre hinweg Loyalitit zur Beklagten gezeigt.

[49] Der Senat hatte davon auszugehen, dass diese
Zeit ohne rechtlich relevante Beanstandungen verlau-
fen ist. Gegenstand einer der Kldgerin erteilten Ab-
mahnung war eine vor Kunden abgegebene, abfillige
AuBerung gegeniiber einem Arbeitskollegen. Dieses
Verhalten steht mit dem Kiindigungsvorwurf in kei-
nerlei Zusammenhang; im Ubrigen wurde die Abmah-
nung ein Jahr spiter aus der Personalakte entfernt.
Schon aus tatsédchlichen Griinden unbeachtlich ist das
Geschehen im Zusammenhang mit der Einlosung eines
Sondercoupons im November 2007. Die Kldgerin hat
im Einzelnen und plausibel dargelegt, weshalb ihr da-
bei im Ergebnis keine Bonuspunkte zugeschrieben
worden seien, die ihr nicht zugestanden hitten. Dem
ist die Beklagte nicht hinreichend substantiiert ent-
gegengetreten.

cc) Vertrauen nicht durch einmaligen Verstof3 aufge-
zehrt

[50] Das in dieser Beschiftigungszeit von der Klége-
rin erworbene Mall an Vertrauen in die Korrektheit
ihrer Aufgabenerfiillung und in die Achtung der Ver-
mogensinteressen der Beklagten schldagt hoch zu Bu-
che. Angesichts des Umstands, dass nach zehn Tagen
Wartezeit mit einer Nachfrage der in Wahrheit berech-
tigten Kunden nach dem Verbleib von Leergutbons
iber Cent-Betrige aller Erfahrung nach nicht mehr zu
rechnen war, und der wirtschaftlichen Geringfiigigkeit
eines der Beklagten entstandenen Nachteils ist es ho-
her zu bewerten als deren Wunsch, nur eine solche
Mitarbeiterin weiterzubeschiftigen, die in jeder Hin-
sicht und ausnahmslos ohne Fehl und Tadel ist. Dieser
als solcher berechtigte Wunsch macht der Beklagten
die Weiterbeschiftigung der Kldgerin trotz ihres
Pflichtenverstoes mit Blick auf die bisherige Zusam-
menarbeit nicht unzumutbar. Objektiv ist das Vertrau-
en in die Zuverldssigkeit der Kldgerin nicht derart er-
schiittert, dass dessen vollstindige Wiederherstellung
und ein kiinftig erneut stérungsfreies Miteinander der
Parteien nicht in Frage kidme.

B. Unwirksamkeit der ordentlichen Kiindigung

[58] Die hilfsweise erklirte ordentliche Kiindigung
zum 30. September 2008 ist unwirksam. Auch dies
vermag der Senat selbst zu entscheiden. Die Kiindi-
gung ist sozial ungerechtfertigt. Sie ist nicht durch
Griinde im Verhalten der Kldgerin iSv. § 1 II KSchG
bedingt. Sie ist auf denselben Lebenssachverhalt ge-
stiitzt wie die auBerordentliche Kiindigung. Der Be-
klagten war es aus den dargelegten Griinden zuzumu-
ten, auf das mildere Mittel der Abmahnung zuriickzugreifen.
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Standort: § 22 StGB, § 370111 2 AO

Strafrecht

Problem: Versuch eines Regelbeispiels

BGH, BESCHLUSS voM 28.07.2010
1 STR 332/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte bei einer Umsatzsteuervoran-
meldung gefilschte Rechnungen in Hohe von iiber
500.000 € eingereicht, um die Auszahlung eines ent-
sprechenden Erstattungsbetrags zu bewirken. Das
zustandige Finanzamt hatte jedoch Zweifel an der
Richtigkeit der Voranmeldung und zahlte nicht aus,
sondern fiihrte statt dessen eine Sonderpriifung durch,
die die Unrichtigkeit der Voranmeldung ergab.

Das Landgericht Saarbriicken hatte den Angeklagten
wegen versuchter Steuerhinterziehung, § 370 I Nr. 1
AO, §§ 22, 23 T StGB, verurteilt. Dabei war es insbe-
sondere vom Vorliegen eines besonders schweren Fal-
les gem. § 370 IIT 2 Nr. 1 AO ausgegangen. Dieses
Regelbeispiel setze zwar voraus, dass der Titer “in
groBem Ausmal} Steuern verkiirzt oder nicht gerecht-
fertigte Steuervorteile erlangt”, was aufgrund der Tat-
sache, dass das Finanzamt an den Angeklagten keinen
Erstattungsbetrag ausgezahlt habe, objektiv nicht ein-
getreten sei. Allerdings habe der Angeklagte versucht,
dieses Regelbeispiel zu verwirklichen und bereits die-
ser Versuch 16se die Regelwirkung und somit die Ver-
wirkung des gem. § 370 III AO erhdhten Strafrahmens
aus. Der BGH bestitigt im vorliegenden Beschluss die
Verurteilung wegen Versuchs in einem besonders
schweren Fall, betont jedoch, dass bei einem wegen
des nur versuchten Regelbeispiels geringeren Schuld-
gehalt auch hinsichtlich des besonders schweren Fal-
les eine Strafmilderung gem. §§ 23 II, 49 I StGB in
Betracht zu ziehen sei.

Priifungsrelevanz:

Wihrend die vom BGH angesprochenen Straftatbe-
stinde der Abgabenordnung (AO) nicht zum Prii-
fungsstoff gehoren, handelt es sich bei der angespro-
chenen Frage, ob ein Versuch eines Regelbeispiels
moglich ist, um einen Examensklassiker. Insofern ist
ndmlich zu beriicksichtigen, dass sich dieses Problem
nicht nur bei den Regelbeispielen des § 370 III 2 AO
stellt, sondern grundsitzlich bei jeder Vorschrift, die
Regelbeispiele fiir einen besonders schweren Fall des
jeweiligen Delikts nennt. Regelbeispiele finden sich
jedoch auch bei solchen Delikten, die in beiden Exa-
men immer wieder zu priifen sind (z.B. §§ 24312, 253

IV 2, 263 III 2 StGB). Deshalb hat die vorliegende
Entscheidung - auch wenn sie nur die bisherige Recht-
sprechung bestitigt - erhebliche Examensrelevanz.

Der Gesetzgeber hat in den letzten Jahren eine starke
Schwiche dafiir entwickelt, bei zahlreichen Delikten
Regelbeispiele fiir besonders schwere Fille einzufiih-
ren. Diese Regelbeispiele stellen lediglich Strafzumes-
sungsgesichtspunkte dar und enthalten - anders als
Qualifikationen - somit keine eigenen Tatbestands-
merkmale, sondern lediglich tatbestands@hnliche Vor-
aussetzungen. Deshalb sind sie auch im Gutachten
nicht bereits im Tatbestand zu priifen, sondern - wie
alle Strafzumessungsgesichtspunkte - nach der Schuld.

Ein klassisches Examensproblem stellt die Frage dar,
ob auch bereits der Versuch eines Regelbeispiels den
erhohten Strafrahmen eines besonders schweren Falles
auslost (vgl. hierzu die Darstellung im Skript StrafR
BT I, Rn. 94 ff. und bei Fischer, § 46 Rn. 97 ff.).

Unstreitig ist ein besonders schwerer Fall gegeben,
wenn zwar das Grunddelikt nur im Versuch vorliegt,
das Regelbeispiel jedoch schon voll verwirklicht wur-
de (BGH, NStZ 1985, 217, 218; Fischer, § 46 Rn. 103;
Joecks, § 243 Rn. 44; Schonke/Schroder-Eser, § 243
Rn. 44). In dieser Konstellation ist aber streng genom-
men auch nicht ein “Versuch eines Regelbeispiels”
gegeben.

Streitig ist jedoch die Behandlung solcher Konstella-
tionen, in denen das Grunddelikt nur versucht oder
bereits vollendet ist und der Téter zur Verwirklichung
des Regelbeispiels nur unmittelbar angesetzt, dieses
aber noch nicht voll verwirklicht hat. Die herrschende
Literatur lehnt in solchen Fillen die Anwendung des
erhohten Strafrahmens fiir einen besonders schweren
Fall ab (Joecks, § 243 Rn. 42; Schonke/Schroder-Eser,
§ 243 Rn. 44; Wessels/Hillenkamp, BT II, Rn. 202;
Otto, JURA 1989, 200, 201). Die Annahme eines
Regelbeispiels setze stets voraus, dass sdmtliche ob-
jektiven und subjektiven Voraussetzungen des Regel-
beispiels vorldgen. Auch setze eine Versuchsstrafbar-
keit gem. § 22 StGB stets voraus, dass der Titer “zur
Verwirklichung des Tatbestands” unmittelbar ansetze.
Da Regelbeispiele aber keine Tatbestinde hitten, son-
dern allenfalls tatbestindsdhnliche Voraussetzungen,
konnte diese Voraussetzung beim “Versuch” eines
Regelbeispiels nie gegeben sein. Die Rechtsprechung
und ein Teil der Literatur erachten jedoch bereits den
Versuch des Regelbeispiels als ausreichend fiir die
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Verwirkung des hoheren Strafrahmens eines beson-
ders schweren Falls (BGH, NStZ 1984, 262, 263;
NIJW 1986, 940, 942; BayObLG, NStZ 1997, 442;
Schifer, JR 1986, 522, 523). Zwischen Regelbeispie-
len und echten Tatbestéinden gebe es keinen tief grei-
fenden Wesensunterschied, sodass sie auch gleich be-
handelt werden miissten mit der Folge, dass es auch
den Versuch eines Regelbeispiels geben miisse. Auch
sei der von § 22 StGB verwendete Begriff des “Tat-
bestandes” nicht legaldefiniert, sodass auch eine weite
Auslegung der Norm unter Einbeziehung der “Quasi-
Tatbestinde” von Regelbeispielen denkbar sei. Le-
diglich beim Regelbeispiel des § 263 III 2 Nr. 3 StGB
hat der BGH von diesem Grundsatz eine Ausnahme
gemacht, da dieses Regelbeispiel die Herbeifiihrung
eines “Vermogensverlusts grolen Ausmafles” voraus-
setze und dieses Unrecht allein durch einen entspre-
chenden Versuch nicht verwirklicht sein konne (BGH,
wistra 2007, 111; NStZ-RR 2009, 206, 207).

In der vorliegenden Entscheidung fiihrt der BGH seine
bisherige Rechtsprechung fort und nimmt einen straf-
schirfenden Versuch des Regelbeispiels des § 370 III
2 Nr. 1 AO an, wobei er ausfiihrt, dass dieses mit dem-
jenigen des § 263 III 2 Nr. 3 StGB nicht vergleichbar
sei, sodass im vorliegenden Fall doch ein Versuch des
Regelbeispiels moglich sei.

Vertiefungshinweise:

U Zum Versuch eines Regelbeispiels: BGHSt 33, 374;
BGH, NStZ 1984, 262; 1985, 218; 1986, 940; 2003,
602; NStZ-RR 2009, 206; wistra 2007, 111; Bay-
ObLG, NStZ 1997,442; Laubenthal, JZ. 1987, 1069;
Orto, JURA 1989, 200; Schdfer, JR 1986, 522; Zie-
schang, JURA 1999, 561; Zopfs, GA 1995, 324

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Kein Humor”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Der Umstand, dass ebenso wie das Grunddelikt
des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO auch das Regelbeispiel
des § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO nur versucht wor-
den ist, steht der Annahme eines besonders schwe-
ren Falles nicht entgegen. Fiir den Eintritt der Re-
gelwirkung der Regelbeispiele besonders schwerer
Steuerhinterziehung gemif § 370 Abs. 3 Satz 2 AO
kann es bei der versuchten Steuerhinterziehung (§
370 Abs. 2 AO) nur darauf ankommen, ob der Ti-
ter nach seiner Vorstellung zur Verwirklichung des
Regelbeispiels bereits unmittelbar angesetzt hat.
Dabei sind bei der Bestimmung des fiir den straf-
baren Deliktsversuch geltenden Strafrahmens die
Regelbeispiele besonders schwerer Steuerhinterzie-
hung im Ergebnis wie ein Tatbestandsmerkmal zu
behandeln.

2. Ist der Schuldgehalt der versuchten Tat gerin-
ger, kommt auch fiir den Strafrahmen des beson-
ders schweren Falles der Steuerhinterziehung (§
370 Abs. 3 Satz 1 AO) die Strafrahmenverschie-
bung des § 23 Abs. 2i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB in Be-
tracht.

Sachverhalt:

Der Angeklagte liel beim Finanzamt K&ln fiir die D-
GbR betreffend den Monat Juni 2008 eine unrichtige
Umsatzsteuervoranmeldung einreichen. Darin wurde
zu Unrecht ein Vorsteuerbetrag in Hohe von mehr als
534.000 Euro aus gefidlschten Rechnungen der Firma
E, denen in Wirklichkeit keine Leistungen zugrunde
lagen, geltend gemacht. Das Finanzamt, das Zweifel
an der Richtigkeit der Umsatzsteuervoranmeldung
hatte, zahlte die geltend gemachten Vorsteuern nicht
als Erstattungsbetrag aus, sondern leitete eine Umsatz-
steuersonderpriifung ein.

Aus den Griinden:

a) Entscheidung des Landgerichts

Im Fall II.2 der Urteilsgriinde hat das Landgericht den
Angeklagten rechtsfehlerfrei wegen versuchter Steu-
erhinterziehung in Tateinheit mit Urkundenfilschung
verurteilt. Auch die Strafrahmenwahl fiir diesen Fall,
bei der das Landgericht die Strafe dem gemill § 23
Abs. 2 1.V.m. § 49 Abs. 1 StGB gemilderten Strafrah-
men des § 370 Abs. 3 AO entnommen hat, hilt recht-
licher Nachpriifung stand. [...]

b) Entscheidung des BGH

Auch wenn der Angeklagte hier nicht i.S.v. § 370 Abs.
3 Satz 2 Nr. 1 AO “in grolem Ausmal} Steuern ver-
kiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt
hat”, weil eine Auszahlung des geltend gemachten
Erstattungsbetrages vom Finanzamt verweigert wor-
den war (vgl. § 168 Satz 2 AO), durfte das Landge-
richt die Strafe dennoch dem gemifl § 23 Abs. 2
i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB gemilderten Strafrahmen des
§ 370 Abs. 3 AO entnehmen. Denn die Geltendma-
chung des unberechtigten Vorsteuerbetrages von mehr
als 534.000 Euro zielte auf einen nicht gerechtfertig-
ten Steuervorteil in groBem Ausmal i.S.v. § 370 Abs.
3 Satz 2 Nr. 1 AO ab (vgl. BGH, Urteil vom 2. De-
zember 2008 - 1 StR 416/08, BGHSt 53, 71, 84 ft.).
Der Umstand, dass ebenso wie das Grunddelikt des §
370 Abs. 1 Nr. 1 AO auch das Regelbeispiel des § 370
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO nur versucht worden ist, steht
dem nicht entgegen (vgl. BGH, Beschluss vom 18.
November 1985 - 3 StR 291/85, BGHSt 33, 370; glA
Joecks in Franzen/ Gast/Joecks, Steuerstrafrecht 7.
Aufl. § 370 Rn. 276; Fischer, StGB 57. Aufl. § 46 Rn.
101). Fiir den FEintritt der Regelwirkung der Regelbei-
spiele besonders schwerer Steuerhinterziehung gemal
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§ 370 Abs. 3 Satz 2 AO kann es bei der versuchten
Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 2 AO) nur darauf
ankommen, ob der Titer nach seiner Vorstellung zur
Verwirklichung des Regelbeispiels bereits unmittelbar
angesetzt hat. Denn bei der versuchten Steuerhinter-
ziehung ist auch fiir die Indizwirkung der Regelbei-
spiele auf die subjektive Tatseite abzustellen. Dabei
sind bei der Bestimmung des fiir den strafbaren De-
liktsversuch geltenden Strafrahmens die Regelbeispie-
le besonders schwerer Steuerhinterziehung im Ergeb-
nis wie ein Tatbestandsmerkmal zu behandeln, weil
sie einen gegeniiber dem Tatbestand erhohten Un-
rechts- und Schuldgehalt typisieren (BGHSt 33, 370,
374). Ist der Schuldgehalt der versuchten Tat geringer,
kommt auch fiir den Strafrahmen des besonders
schweren Falles der Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 3
Satz 1 AO) die Strafrahmenverschiebung des § 23
Abs. 21.V.m. § 49 Abs. 1 StGB in Betracht.

Gegenteiliges ergibt sich nicht aus einem Vergleich
mit dem Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
Var. 1 StGB, fiir das der Bundesgerichtshof annimmt,
dass ein bloBer Betrugsversuch die Voraussetzungen
des Regelbeispiels des ,,Herbeifiihrens eines Vermo-
gensverlustes groen AusmaBes® nicht erfiillen kann
(vgl. BGH, Beschluss vom 17. November 2006 - 2 StR
388/06, BGHR § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Vermogens-
verlust 6; BGH, Beschluss vom 9. Januar 2007 - 4 StR
428/06, wistra 2007, 183; BGH, Beschluss vom 24.
Mirz 2009 - 3 StR 598/08, NStZ-RR 2009, 206, 207).
Denn der dort vom Gesetzgeber verwendete Begriff
des Vermdgensverlustes ist nach dem Wortsinn enger
zu verstehen als die in anderem Zusammenhang ver-
wendeten Begriffe des Vermdgensschadens oder

Standort: § 250 I Nr. 1b StGB

-nachteils und verbietet daher eine Ausdehnung auf
bloBe Gefdhrdungsschidden (BGH, Beschluss vom 7.
Oktober 2003 - 1 StR 212/03, BGHSt 48, 354, 358 f.).
Dies rechtfertigt, die im bloBen Ansetzen, einen Ver-
mogensverlust herbeizufithren, liegende Gefdhrdung
auch bei Versuchstaten fiir die Regelwirkung nicht
ausreichen zu lassen. Zutreffend hat der Generalbun-
desanwalt darauf hingewiesen, dass im Gegensatz
hierzu § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO ausdriicklich Be-
zug nimmt auf den Begriff der Steuerverkiirzung und
damit auf die Legaldefinition in § 370 Abs. 4 Satz 1
AO. Von dieser Definition werden auch Vermogens-
gefdhrdungen bei verspiteter oder zu niedriger Fest-
setzung erfasst (vgl. BGHSt 53, 71, 85 Rn. 39; Joecks
aa0 § 370 AO Rn. 51).

Im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung,
ob ein besonders schwerer Fall der Steuerhinterzie-
hung 1.S.d. § 370 Abs. 3 AO gegeben ist, hat das
Landgericht ausdriicklich beriicksichtigt, dass es letzt-
lich nicht zu einer Tatvollendung gekommen ist. Da-
bei musste es hier nicht ausdriicklich erértern, ob das
Vorliegen des vertypten Milderungsgrundes des Ver-
suchs (§ 23 Abs. 2 StGB) ausnahmsweise zum Entfal-
len der Regelwirkung fiihren konnte. Denn die vom
Landgericht erwogenen Strafzumessungsgriinde legen
eine solche Mdoglichkeit nicht nahe. Dies gilt insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der Hohe des geltend
gemachten Erstattungsbetrages und des Umstandes,
dass die Auszahlung nur durch die besondere “Wach-
samkeit” des Finanzamtes verhindert wurde. Im Ubri-
gen wire - worauf der Generalbundesanwalt zutref-
fend hinweist - die verhédngte Strafe auch angemessen
(vgl. § 354 Abs. 1a Satz 1 StPO).

Problem: Scheinwaffe

BGH, URTEIL vOM 18.08.2010
2 STR 295/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte in zwei Tankstellen eine leere
Sporttasche auf die Theke gestellt, demonstrativ ein
Handy in die Hand genommen und erklért, dass sich in
der Tasche eine Bombe befinde, die er mit dem Handy
ziinden wiirde, wenn man ihm nicht die Einnahmen
aushédndigen wiirde. In der einen Tankstelle weigerte
sich der Verkdufer, das Geld herauszugeben, in der
zweiten Tankstelle hatte der Téter Erfolg.

Das Landgericht Kassel hatte den Angeklagten auf-
grund dieses Verhaltens wegen versuchter und voll-
endeter schwerer rduberischer Erpressung gem. §§ 253
I, 255, 250 T Nr. 1b StGB verurteilt. Die hiergegen
gerichtete Revision des Angeklagten wies der BGH
zurlick und bestitigte insbesondere auch die Annahme
der Qualifikation gem. § 250 I Nr. 1b StGB durch das

Landgericht.

Priifungsrelevanz:

Die Tatbestinde des 20. Abschnitts des StGB (§§ 249
ff. StGB) sind - vor allem in letzter Zeit - besonders
hiufig Gegenstand von Examensaufgaben. Insofern
werden vom Priifling nicht nur Grundkenntnisse und
die Beherrschung der relevanten Priifungsschemata
und Definitionen verlangt, sondern auch detaillierte
Kenntnisse der einzelnen Spezialprobleme. Die vorlie-
gende Entscheidung des BGH ist deshalb interessant,
weil sie dessen bisherige Rechtsprechung zur An-
wendbarkeit des Qualifikationstatbestandes des § 250
I Nr. 1b StGB auf offensichtlich ungefidhrliche Sachen
wenn schon nicht modifiziert, so doch zumindest pré-
zisiert. Da die Vorgehensweise des Angeklagten im
vorliegenden Fall originell und ziemlich clever ist, ist
zu erwarten, dass vergleichbare Konstellationen in
Klausuren und insbesondere Priifungsgesprichen
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kurzfristig auftauchen werden.

Der Qualifikationstatbestand des schweren Raubes
gem. § 250 StGB findet neben § 249 1 StGB wegen
der Rechtsfolge der §§ 252 I; 255 StGB (“gleich ei-
nem Riuber zu bestrafen”) auch bei einem rduberi-
schen Diebstahl oder einer riuberischen Erpressung
als Grunddelikt Anwendung. Durch das 6. StrRG 1998
hat dieser Tatbestand wesentliche Anderungen erfah-
ren. § 250 I Nr. 2 StGB a.F. setzte voraus, dass der
Téter eine Waffe oder sonst ein Werkzeug oder Mittel
bei sich fithrte, um den Widerstand eines anderen
durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern
oder zu iliberwinden. Hierbei war heftig umstritten, ob
auch Scheinwaffen von dieser Vorschrift erfasst wiir-
den, was der BGH gegen die herrschende Literaturauf-
fassung annahm (BGH, NStZ 1985, 408; Otto, JURA
1989, 203). Allerdings machte der BGH die Ein-
schrinkung, dass sich die - scheinbare - Gefihrlichkeit
der Scheinwaffe nicht allein aus einer Tduschung des
Téters ergeben diirfe, sondern der Gegenstand auch
fiir einen objektiven Betrachter nach seinem #ufleren
Erscheinungsbild “gefdhrlich” aussehen miisse
(BGHSt 38, 166; BGH, NStZ 1997, 184).

Durch die Anderungen des 6. StrRG hat der Gesetz-
geber klargestellt, dass sowohl echte als auch Schein-
waffen von dem Qualifikationstatbestand des § 250 I
Nr. 1 StGB erfasst werden. Waffen und andere gefihr-
liche Werkzeuge unterfallen § 250 I Nr. la StGB -
wobei hier allerdings streitig ist, wie der Begriff des
“anderen gefdhrlichen Werkzeugs” zu verstehen ist
(vgl. zu dem insofern identischen Tatbestand des §
244 I Nr. 1a StGB die Darstellung bei BGH, RA 2008,
508 = NStZ 2008, 512). “Sonstige” Werkzeuge und
Mittel, also solche, die gerade nicht gefihrlich sind
und deshalb - wie Scheinwaffen - nicht in den Anwen-
dungsbereich des § 250 I Nr. 1a StGB fallen, werden
hingegen von § 250 I Nr. 1b StGB erfasst.

In fritheren Entscheidungen (RA 2007, 332 = NStZ
2007, 332; RA 2008, 680 = NStZ-RR 2008, 311) hatte
der BGH jedoch die Einschrinkung des Tatbestandes
des § 250 I Nr. 2 StGB a.F., dass der Gegenstand fiir
einen objektiven Beobachter “gefihrlich” aussehen
miisse, auf § 250 I Nr. 1b StGB {iibertragen. Deswegen
hatte er eine entsprechende Qualifikation etwa in ei-
nem Fall abgelehnt, in dem der Titer dem Opfer ein
kurzes Metallrohr in den Nacken driickte und so den
Eindruck erweckte, er sei im Besitz einer Schusswaf-
fe. Ein solcher Gegenstand wére nidmlich bei ndherer
Betrachtung offensichtlich ungeféhrlich. Nur aufgrund
der gleichzeitig mitverwirklichten Tduschung des Té&-
ters iiber die Natur des Objekts habe das Opfer den
Eindruck, dass es sich um eine gefihrliche Sache
(ndmlich eine Schusswaffe) handele. Im vorliegenden
Fall ist die Konstellation auf den ersten Blick iden-
tisch: Weder die Sporttasche noch das Handy, die der

Angeklagte bei der Tat benutzte, erwecken bei unvor-
eingenommener Betrachtung einen gefihrlichen Ein-
druck. Vielmehr bedurfte es der Tduschung dariiber,
dass sich in der Tasche eine Bombe befinde, die der
Angeklagte iiber das Handy auslosen konne, damit die
Verkdufer um ihr Leben fiirchteten. Der BGH betont
jedoch, dass ein Beobachter auch bei niherer Betrach-
tung nicht erkennen konnte, ob sich in der Tasche tat-
sdchlich eine Bombe befinde und diese deshalb ge-
fahrlich ist oder nicht. Deswegen sei die Tasche - an-
ders als ein kurzes Metallrohr - zumindest nicht offen-
sichtlich ungefihrlich und stelle deshalb - vergleichbar
einer tduschend echt aussehenden Spielzeugpistole
oder einer anderen “Scheinwaffe” - auch ein sonstiges
Werkzeug i.S.v. § 250 I Nr. 1b StGB dar.

Vertiefungshinweise:

U Zu § 250 I Nr. 1b StGB bei Verwendung offensicht-
lich ungefihrlicher Sachen: BGHSt 44, 103; BGH,
RA 2007, 221 = NStZ 2007, 332; RA 2008, 680 =
NStZ-RR 2008, 311; Geppert, JURA 1999, 604; Kles-
cewski, GA 2000, 357; Lesch, StV 1999, 93; Mitsch,
JuS 1999, 644

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Bankriduber”

Leitsditze (der Redaktion):

§ 250 I Nr. 1b StGB ist nicht anzuwenden, wenn
die objektive Ungefihrlichkeit eines vorgeblich ge-
fahrlichen Gegenstands schon nach dessen dulleren
Erscheinungsbild offenkundig auf der Hand liegt;
hierbei kommt es nicht darauf an, ob im konkreten
Einzelfall das Tatopfer eine solche Beobachtung
tatsichlich machen konnte oder ob der Titer dies
durch sein tduschendes Vorgehen gerade vereitelt.

Sachverhalt:

Der Angeklagte entwendete am Tattag, dem 22. Sep-
tember 2009, einem Mitpatienten in einem Kranken-
haus ein Mobiltelefon. Mit Hilfe des Telefons erkun-
digte er sich, da er ein Bordell aufsuchen wollte, nach
den dortigen Preisen; da er nicht iiber Geld verfiigte,
beschloss er, sich die notwendigen Mittel durch einen
Tankstelleniiberfall zu beschaffen.

Gegen 23.40 Uhr betrat er eine Tankstelle, stellte eine
verschlossene Sporttasche auf die Verkaufstheke,
nahm demonstrativ das Mobiltelefon in die Hand und
erklarte dem Verkdufer, in der Tasche befinde sich
eine Bombe, die er ziinden werde, wenn ithm nicht das
Geld aus der Kasse ausgehédndigt werde. Da der Ver-
kdufer nicht wie gewiinscht reagierte, sondern die
Drohung nicht ernst nahm, brach der Angeklagte den
Versuch ergebnislos ab.

Kurz darauf wiederholte er an einer nahe gelegenen
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anderen Tankstelle sein Unternehmen. Die verdngs-
tigte Verkduferin hindigte ihm aufgrund seiner Dro-
hung 1.525 € Bargeld sowie eine Stange Zigaretten
aus. Das Geld gab der Angeklagte sodann wie geplant
aus.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

[1 - 4] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
Diebstahls, schwerer rduberischer Erpressung und ver-
suchter schwerer riduberischer Erpressung zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und neun Mona-
ten verurteilt. Seine auf die Sachriige gestiitzte Revisi-
on ist unbegriindet. [...]

2. Entscheidung des BGH

[5] Die Verurteilung wegen schwerer rauberischer
Erpressung (Fall 3) und versuchter schwerer rduberi-
scher Erpressung (Fall 2) - jeweils unter Anwendung
von § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB - begegnet kei-
nen rechtlichen Bedenken. Die vom Angeklagten ver-
wendeten Gegenstinde - eine handelsiibliche Sportta-
sche und ein Mobiltelefon - waren zwar nach ihrer
objektiven Beschaffenheit ungefihrlich, so dass, wie
das Landgericht zutreffend erkannt hat, Fille des §
250 Abs. 2 Nr. 1 StGB jedenfalls nicht vorlagen. Es
war aber, entgegen der Ansicht der Revision und des
Generalbundesanwalts, hier auch kein Sonderfall ge-

Standort: § 265a 1 3. Fall StGB

geben, in welchem die Drohungswirkung eingesetzter
Gegenstdnde nicht auf deren objektivem Er-
scheinungsbild, sondern ausschlieBlich auf tduschen-
den Erkldrungen des Téters beruht. Dies ist nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Fall,
wenn die objektive Ungefihrlichkeit eines vorgeblich
gefahrlichen Gegenstands schon nach dessen dufleren
Erscheinungsbild offenkundig auf der Hand liegt;
hierbei kommt es nicht darauf an, ob im konkreten
Einzelfall das Tatopfer eine solche Beobachtung tat-
sdchlich machen konnte oder ob der Téter dies durch
sein tduschendes Vorgehen gerade vereitelt (vgl.
BGHSt 38, 116; BGH NStZ 1997, 184; 1998, 38;
2007, 332, 333 f.; weitere Nachw. bei Fischer, StGB,
57. Aufl., § 250 Rn. 10a).

[6] Ein solcher Fall lag hier nicht vor. Fiir einen ob-
jektiven Beobachter war die Gefihrlichkeit der vom
Angeklagten verwendeten Gegenstinde, die er tiu-
schend als “Bombe” bezeichnete, iiberhaupt nicht ein-
zuschitzen; der duBere Augenschein gab keinen An-
haltspunkt dafiir, ob die Behauptung des Angeklagten
tiber die Gefihrlichkeit zutraf. Der Sachverhalt lag
daher im Ergebnis nicht anders als bei Verwendung
sonstiger als “Scheinwaffen” bezeichneter, objektiv
ungefihrlicher Gegenstidnde, so dass die rechtliche
Einordnung durch das Landgericht sich als zutreffend
erweist. [...]

Problem: “Schwarzfahren”

OLG FRANKFURT A.M., BESCHLUSS vOM 20.07.2010
1 Ss 336/08 (NJW 2010, 3107)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte wiederholt StraBen- und U-Bah-
nen benutzt, ohne einen giiltigen Fahrausweis zu besit-
zen und war bei entsprechenden Kontrollen aufgefal-
len.

Das Amtsgericht Frankfurt a.M. hatte ihn deshalb we-
gen Erschleichens einer Beforderungsleistung, § 265a
I 3. Fall StGB, verurteilt. Die hiergegen gerichtete Be-
rufung hatte das Landgericht Frankfurt a.M. zuriick-
gewiesen. Auf die dann eingelegte Revision des Ange-
klagten hin hob das OLG Frankfurt a.M. die Verurtei-
lung auf. Zum einen reichten dem OLG die Feststel-
lungen nicht aus, um sich davon iiberzeugen zu kon-
nen, dass der Tatbestand des § 265a I 3. Fall StGB
vollendet war, dass der Angeklagte also tatsichlich
eine Beforderungsleistung erschlichen hatte. Es wire
ndmlich auch méglich, dass der Angeklagte vor oder
unmittelbar nach Fahrtantritt ertappt worden wire.
Dann hitte dieser aber noch keine Beforderungslei-
stung erschlichen, sodass allenfalls ein (gem. § 265a Il

StGB strafbarer) Versuch vorliegen wiirde. AuBlerdem
riigte das OLG, dass die getroffenen Feststellungen
nicht ausreichen wiirden, um zu tiberpriifen, ob der
Angeklagte bei seinen “Schwarzfahrten” den An-
schein ordnungsgemifen Verhaltens erweckt hatte,
was aber fiir eine Verurteilung gem. § 265a I 3. Fall
StGB erforderlich wire.

Priifungsrelevanz:

§ 265a StGB ist in Examensaufgaben vielleicht nicht
tiberm@dBig hdufig zu priifen, gehort jedoch in allen
Bundesldndern zum Pflichtstoff. Insbesondere wegen
der Nihe des § 265a I StGB zum hdchst examensrele-
vanten Tatbestand des § 263 I StGB und aufgrund der
hohen praktischen Relevanz der Frage nach der Straf-
barkeit des “Schwarzfahrens” sind jedoch Fille wie
der vorliegende immer wieder in Examensaufgaben
anzutreffen. Da die vorliegende Entscheidung zu den
ersten gehort, die die aktuelle BGH-Rechtsprechung
(RA 2009, 214 = NStZ 2009, 211 ) umsetzen und auch
prizisieren, diirfte sie insofern eine besonders hohe
Examensrelevanz aufweisen.

In Rechtsprechung und Literatur wird die Frage kon-
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trovers diskutiert, unter welchen Voraussetzungen ein
“Schwarzfahren”, d.h. wenn der Titer ein offentliches
Verkehrsmittel benutzt, ohne im Besitz einer giiltigen
Fahrkarte zu sein, ein strafbares Erschleichen einer
Beforderungsleistung gem. § 265a I 3. Fall StGB dar-
stellt (vgl. hierzu die Darstellung im Skript StrafR BT
I, Rn. 483).

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur
geniigt es fiir eine Strafbarkeit gem. § 265a I 3. Fall
StGB, dass der Téter den Anschein ordnungsgemifen
Verhaltens erweckt (BGH, RA 2009, 214, 216 f. =
NStZ 2009, 211, 212; BayObLG, StV 2002, 428; OLG
Frankfurt, NStZ-RR 2001, 269; Rengier, BT I, § 16
Rn. 6; Stiebig, JURA 2003, 699, 700). Frither habe es
KontrollmaBnahmen (z.B. Zugangskontrollen an
Bahnsteigen) gegeben, um eine Inanspruchnahme von
Beforderungsleistungen durch Nichtberechtigte zu
verhindern, sodass beim Erschleichen einer solchen
Leistung eine Strafbarkeit - i.d.R. gem. § 263 I StGB -
selbstverstindlich war. Dass diese Maflnahmen aus
Kostengriinden mittlerweile eingestellt worden seien,
konne nicht dazu fithren, dass ein vergleichbares Ver-
halten heute nicht mehr strafbar sei. Gebe sich der
Tédter den Anschein ordnungsgeméfen Verhaltens, so
liege ein tduschungsdhnliches Verhalten des Titers
vor und die Voraussetzungen des - betrugsnah auszu-
legenden - § 265a StGB seien somit gegeben.

Die herrschende Literatur verlangt jedoch fiir ein Er-
schleichen 1.S.v. § 265a I 3. Fall StGB, dass der Titer
vorhandene Kontrollmanahmen umgeht oder aus-
schaltet, indem er zum Beispiel iiber eine Absperrung
(z.B. ein Drehkreuz) springt, sich iiber einen unge-
wohnlichen Zugang einschleicht oder eine Kontroll-
person (z.B. einen Schaffner) ablenkt (Fischer, §
2655a Rn. 21; Lackner/Kiihl, § 265a Rn. 6a; Schon-
ke/Schroder-Lenckner/Perron, § 265a Rn. 11;
Krey/Hellmann, BT II, Rn. 512a; Ellbogen, JURA
2005, 20, 21). Die Rechtsprechung deute ein Téter-
verhalten, das eigentlich in einem - mangels Garanten-
stellung straflosen - Unterlassen bestehe (ndmlich dem
Unterlassen des Erwerbs eines Fahrscheins), in ein -
gem. § 265a I 3. Fall StGB strafbares - aktives Tun
um. Auferdem sei die Rechtsprechung inkonsequent,
da sie bei den anderen Fillen des § 265a I StGB selbst
immer eine Umgehung von Sicherungsvorkehrungen
verlange, nur bei § 265a I 3. Fall StGB nicht.

Das OLG Frankfurt fithrt in der vorliegenden Ent-
scheidung die bisherige Rechtsprechung fort, weist
jedoch darauf hin, dass es bei einem “Schwarzfahrer”
zwar nahe liege, dass dieser sich den Anschein ord-
nungsgeméilen Verhaltens gebe, dass dies aber nicht
selbstverstindlich sei. Wenn es sich etwa um ein Be-
forderungsmittel handele, in dem jeder Fahrgast beim
Einsteigen seinen Fahrausweis vorzeigen miisse und
der Titer ausdriicklich sage, dass er keinen Fahrschein

habe und trotzdem mitfahre, dann seien auch die Vor-
aussetzungen der Rechtsprechung fiir ein Erschleichen
1.S.v. § 265a 1 3. Fall StGB nicht gegeben. AuBlerdem
betont das OLG, dass es sich bei § 265a I StGB um
ein Erfolgsdelikt handele, sodass die Beftrderungs-
erschleichung erst vollendet sei, wenn der Téter tat-
sdchlich eine solche Leistung erschlichen habe, d.h.
fiir eine nicht unerhebliche Strecke mitgefahren sei.
Werde der Téter bereits nach wenigen Metern Fahrt
entdeckt, sei somit allenfalls eine Versuchsstrafbarkeit
moglich.

Vertiefungshinweise:

U Zur Strafbarkeit gem. § 265a StGB beim “Schwarz-
fahren”: BGH, RA 2009, 214 = NStZ 2009, 211; Bay-
ObLG, StV 2002, 428; OLG Diisseldorf, NJW 2000,
2120; OLG Frankfurt, NStZ-RR 2001, 269; Ellbogen,
JuS 2005, 20; Hinrichs, NJW 2001, 932; Stiebig, JU-
RA 2003, 699

Leitsatz:
Zu den Voraussetzungen des Tatbestands der Be-
forderungserschleichung nach § 265 a StGB.

Sachverhalt:

Das Landgericht ist von folgenden Feststellungen aus-
gegangen:

,Der Angeklagte benutzte in [...] am 7.3.2006 gegen
10:22 Uhr die StraBenbahn der Linie 11, am 30.3.2006
gegen 9:49 Uhr die StraBenbahn der Linie 11, am
4.11.2006 gegen 8:18 Uhr die StraBenbahn der Linie
11 und am 15.11.2006 gegen 6:24 Uhr die U-Bahn der
Linie U7. Der Angeklagte wurde jeweils kontrolliert.
Er konnte keinen giiltigen Fahrausweis vorzeigen, da
er den Fahrpreis nicht entrichtet hat.*

Aus den Griinden:

1. Entscheidungen der Vorinstanzen; Rechtsmittel

[1] Durch Urteil des Amtsgerichts Frankfurt am Main
wurde der Angeklagte am 4.3.2008 wegen Beforde-
rungserschleichung in vier Fillen zu einer Gesamt-
geldstrafe von 65 Tagessitzen zu je 5,00 Euro verur-
teilt. Die dagegen gerichtete Berufung wurde durch
Urteil der 7. kleinen Strafkammer des Landgerichts
Frankfurt am Main am 10.6.2008 zuriickgewiesen.

[2] Gegen das Urteil richtet sich die form- und fristge-
recht eingelegte und in gleicher Weise begriindete Re-
vision des Angeklagten.

[3] Sie fithrt mit der Sachriige zur Aufhebung des Ur-
teils.

2. Entscheidung des OLG
[4 - 6] Die bisherigen Feststellungen des Landgerichts
tragen den Schuldspruch wegen eines vollendeten Er-
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schleichens von Leistungen nicht. [...]

[7] Diese Feststellungen sind unvollstindig bzw. lii-
ckenhaft und erlauben dem Senat nicht die ihm oblie-
genden Nachpriifung, ob das sachliche Recht zutref-
fend angewandt wurde.

a. Zu den Voraussetzungen des § 265a StGB

aa. Zum Vollendungszeitpunkt

[8] Der Tatbestand des § 265 a StGB ist ein Erfolgs-
delikt. Die Vollendung setzt ein Vermdgensschaden
voraus, der in dem Entgehen des Entgelts liegt und
regelmifBig mit der Verwirklichung des “Er-
schleichens” gegeben ist.

[9] Ob das vom Titer entgeltsfrei erlangte tatsdchliche
Ereignis auch ohne sein Handeln stattgefunden hiitte,
ist unerheblich, denn Taterfolg ist nicht das Stattfin-
den des Leistungsereignisses, sondern seine Nutzung
durch den Téter unter Vorenthalten des Entgelts (vgl.
Senatsbeschl. v. 26.2.2010 - 1 Ss 425/08; Fischer,
StGB, 57. Aufl., § 265 a Rndr. 27). Vollendet ist die
Tat mit dem Beginn der Beftrderungsleistung (vgl.
Schonke-Schroder-Lenckner/Perron, StGB, 27. Aufl.,
§ 265 a Rdnr. 13; Fischer a. a. O. Rdnr. 28). Auszu-
scheiden sind aber Fille, in denen nach der Verkehrs-
auffassung eine “Beftrderung” noch gar nicht vorliegt
(z. B. Abbruch der Fahrt oder Entdeckung des Téters
nach wenigen Metern), in denen auch ein nicht-
erschleichender Fahrgast eine entgeltspflichtige Lei-
stung nicht erlangt hitte (vgl. Senatsbeschl. a. a. O.;
Fischer a. a. O. Rdnr. 28). Die Feststellungen im ange-
fochtenen Urteil lassen keine Beurteilung zu, ob mit
der Beforderungsleistung bereits begonnen und die
Tat damit bereits vollendet wurde. Die Feststellung
erschopfen sich in der Mitteilung, dass der Angeklagte
die StraBenbahnen der Linie 11 und die U-Bahn der
Linie U7 in Stadt] benutzte und er kontrolliert wurde.
Die konkreten Umstinde der Fahrt und der Fahr-
scheinkontrolle sind nicht dargelegt. So fehlen Aus-
fiihrungen dazu, an welcher Haltestelle der Angeklag-
te in die Straenbahn bzw. U-Bahn eingestiegen ist
und was fiir eine Fahrtstrecke er bereits zuriickgelegt
hatte als er von den Kontrolleuren kontrolliert wurde.
Auch lisst die Formulierung, dass er die StraBenbahn
bzw. die U-Bahn benutzte, keinen Schluss auf die be-
reits zuriickgelegte Fahrtstrecke zu und schlieBt nicht
aus, dass die StraBenbahn bzw. U-Bahn im Zeitpunkt
der Kontrolle erst angefahren war. In diesem Fall wire
aber nur ein, nach § 265 a Abs. 2 StGB ebenfalls straf-
barer, Versuch des Erschleichens von Leistungen ge-
geben.

bb. Zu den weiteren Voraussetzungen des § 265a StGB
[10] Im Ubrigen ist der objektive Tatbestand der Lei-
stungserschleichung nicht bereits dann erfiillt, wenn
der Angeklagte das Verkehrsmittel unberechtigt nutz-

te. Er muss dariiber hinaus fiir einen objektiven Be-
obachter den Anschein ordnungsgeméBer Erfiillung
der Geschiftsbedingungen erregt haben (vgl. BGH
Beschl. v. 8.1.2009 - Az.: 4 StR 117/08; Beschl. d.
Oberlandesgerichts des Landes Sachsen-Anhalt v.
6.4.2009 - Az.: 2 Ss 313/07).

[11] Eine Beforderungsleistung wird dann im Sinne
des § 265 a Abs. 1 StGB erschlichen, wenn der Titer
sich unter Uberwindung oder Umgehung physischer
Schranken durch tduschungsihnliches oder durch an-
derweitig manipulatives Verhalten in den Genuss der
Beforderungsleistung bringt.

[12] Daneben geniigt es allerdings auch, dass er ein
Verkehrsmittel unberechtigt benutzt und sich dabei
allgemein mit dem Anschein umgibt, er erfiille die
nach den Geschiftsbedingungen des Betreibers erfor-
derlichen Voraussetzungen. Nicht notwendig ist, dass
der Anschein ordnungsgemifer Erfiilllung der Ge-
schiftsbedingungen gerade gegeniiber dem Beforde-
rungsbetreiber oder seinen Bediensteten erregt wird.
Es geniigt vielmehr, dass der Titer lediglich allgemein
einen entsprechenden Anschein erweckt (vgl. BGH
sowie OLG des Landes Sachsen-Anhalt a.a.0.). Damit
muss jedenfalls der Angeklagte fiir einen objektiven
Beobachter den Anschein ordnungsgemifBer Erfiillung
der Geschiftsbedingungen erregt haben, wobei im
konkreten Einzelfall zu priifen ist, ob der Téter gemes-
sen an den jeweils geltenden Geschiftsbedingungen
ein duferlich erkennbares Verhalten zeigte, das einem
objektiven Beobachter erlaubte, durch Subsumtion
unter die Voraussetzungen der Geschiftsbedingungen
den Schluss zu ziehen, der Téter sei zur Benutzung
des Verkehrsmittels berechtigt. Hierfiir kann es schon
geniigen, wenn er das Verkehrsmittel betritt und mit-
fahrt, ohne sich um die Erlangung eines Fahrauswei-
ses zu kilmmern oder einen Fahrausweis vorzuzeigen
oder zu entwerten. Dies gilt jedoch nur dann, wenn
dieses Verhalten nach den Geschiftsbedingungen des
Betreibers keinen Anlass zu Zweifeln an der Rechts-
miBigkeit der Benutzung des Verkehrsmittels bietet,
etwa weil ein objektiver Beobachter davon ausgehen
kann, dass der Téter im Besitz eines Dauerfahrschei-
nes ist und er diesem Anschein auch nicht entgegen
getreten ist. Letzteres ist etwa anzunehmen, wenn er
bereits beim Betreten des Beforderungsmittels deut-
lich zum Ausdruck gebracht hat, er wolle den geschul-
deten Fahrpreis nicht entrichten. Ebenso ist der objek-
tive Tatbestand z. B. dann nicht erfiillt, wenn der
Fahrgast verpflichtet ist, beim Betreten des Beftrde-
rungsmittels einen Fahrausweis zu erwerben, zu ent-
werten oder dem Personal unaufgefordert vorzuzeigen
und der Téater das Verkehrsmittel benutzt, ohne eine
dieser Handlungen vorzunehmen. Um feststellen zu
konnen, ob der Téter den Anschein der nach den Ge-
schiftsbedingungen berechtigten Benutzung des Ver-
kehrsmittels erweckt hat, miissen deshalb die nach den
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Geschiftsbedingungen dafiir aufgestellten Vorausset-
zungen sowie das @uferlich erkennbare Verhalten des
Titers, das den Schluss zulisst, er erfiille diese Vor-
aussetzungen, ermittelt werden (Beschl. d. Oberlan-
desgerichtes des Landes Sachsen-Anhalt a. a. O.). Bei-
des ist in dem Urteil mitzuteilen.

b. Zum Fehlen entsprechender Feststellungen im an-
gefochtenen Urteil

[13] Feststellungen dazu sind nicht konkret getroffen
worden.

¢. Zur Beweiswiirdigung

[14] Desweiteren ist die Beweiswiirdigung nicht frei
von Rechtsfehlern. Die Einlassung des Angeklagten
ist im Urteil nicht hinreichend wiedergegeben. Es wird
konkret lediglich dargelegt, dass der Angeklagte den
unter III festgestellten Sachverhalt eingerdumt habe,
im Ubrigen aber unzulissigerweise auf die in der Be-
rufungsverhandlung verlesene Berufungsbegriindung
vom 15.4.2008, die als Anlage dem Urteil beigefiigt
wurde, verwiesen, was eine unzureichende Wiederga-
be der Einlassung darstellt. Aus den Urteilsgriinden
selbst ldsst sich nicht entnehmen, wie sich der Ange-
klagte zur Sache eingelassen hat. Grundsitzlich hat
der Tatrichter die Einlassung des Angeklagten zum
Schuldvorwurf in den Urteilsgriinden erschopfend
aufzunehmen und zu wiirdigen. Ohne die Wiedergabe
der Einlassung des Angeklagten und ihre Wiirdigung
kann das Revisionsgericht in der Regel nicht erken-
nen, ob der Beurteilung des Sachverhalts rechtlich
fehlerfreie Erwidgungen zugrunde liegen (vgl. Senats-
beschl. v. 2.5.2007 — 1 Ss 365/06 m. w. N.). Nur in
sachlich und rechtlich einfach gelagerten Fillen von
geringer Bedeutung kann unter Umstdnden auf die
Wiedergabe der Einlassung ohne VerstoB3 gegen die
materiell rechtliche Begriindungspflicht verzichtet
werden. Der vorliegende Sachverhalt ist zwar einfach
gelagert, der Angeklagte hat sich aber umfingliche zur
Sache eingelassen, wie sich daraus zeigt, dass auf eine
Berufungsbegriindung in der Anlage verwiesen wurde.
Dieser Verweis ersetzt nicht die Wiedergabe der Ein-
lassung zu jedem einzelnen Fall. Es wird nur ersicht-
lich, dass die Berufungsbegriindung mit dem Ange-
klagten erortert wurde und er diese vehement vertei-

digte, ohne neue Sachargumente hinzuzufiigen. Be-
zugnahmen auf Aktenteile sind unzulissig, auch wenn
sie “angesiegelt” werden. Grundsitzlich muss jedes
Strafurteil aus sich heraus verstindlich sein (vgl. Mey-
er-GoBner, StPO, 53. Aufl., § 267 Rdnr. 2). Durch die
Bezugnahme auf die Berufungsbegriindung wird ins-
gesamt die Einlassung des Angeklagten nicht ver-
standlich, klar, geschlossen und erschépfend darge-
stellt.

3. Aufhebung und Zuriickverweisung

[15] Danach war das angefochtene Urteil mit den zu-
grundeliegenden Feststellungen aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an eine andere
kleine Strafkammer des Landgerichts Frankfurt am
Main zuriickzuverweisen (§§ 349 Abs. 4, 353 Abs. 2,
354 StPO).

4. Hinweise fiir die erneute Hauptverhandlung

[16] Der Senat weist fiir die erneute Hauptverhand-
lung darauthin, dass sich der Vorsatz des Téters auf
die gesamten Merkmale des objektiven Tatbestands
erstrecken muss (§ 16 Abs. 1 StGB). Die Feststellung,
dass der Angeklagte gewusst habe, zur Benutzung des
Verkehrsmittels nicht berechtigt gewesen zu sein, ge-
niigt dazu nicht (vgl. Beschl. d. Oberlandesgerichtes
des Landes Sachsen-Anhalt a. a. O.).

[17] Der Angeklagte wird sich allerdings nicht pau-
schal darauf stiitzen kdnnen, dass er berechtigt sei, die
Verkehrsmittel ohne Bezahlung zu benutzen, wenn
“Kosten die 6 % Grenze” (gemeint diirften damit 6 %
seines Arbeitslosengeldes II sein) iiberschritten seien.
Im jeweiligen Einzelfall wird vielmehr zu {iberpriifen
sein, ob ggfls. ein Rechtfertigungsgrund nach § 34
StGB oder ein Entschuldigungsgrund nach § 35 StGB
gegeben ist. Dariiber hinaus bedarf es fiir die Straf-
zumessung der Feststellung der unmittelbaren Tatfol-
gen, hier der Hohe des verursachten Vermogensscha-
dens.

[18] Dieser bestimmt sich allein nach dem fiir den Be-
forderungsleistung geschuldeten Entgelt bzw. Fahr-
preis und ldsst ein erhobenes erhohtes Beforderungs-
entgelt unberiicksichtigt.
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Sondernutzung einer Strafle - “Bierbike”

VG DUSSELDORF, URTEIL VOM 06.10.2010
16 K 8009/09 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob ein sog.
“Bierbike” im offentlichen Verkehrsraum betrieben
werden darf. Das VG Diisseldorf verneinte diese Fra-
ge, weil es sich nicht mehr um einen (zuldssigen) Ge-
meingebrauch, sondern um eine (unzulédssige) Sonder-
nutzung handele. Eine zusammen mit dem Betriebs-
verbot ausgesprochene Zwangsgeldandrohung hielt
das Gericht ebenfalls fiir rechtmifig.

Priifungsrelevanz:

“Bierbikes” sind eine Modeerscheinung in vielen
Stadten Deutschlands. Entsprechend hohe Wellen hat
die vorliegende Entscheidung geschlagen, die rich-
tungsweisend sein diirfte. Die Kernaussage des Urteils
ist, dass eine Sondernutzung des Offentlichen Ver-
kehrsraums durch zwei Umstéinde indiziert wird: Ers-
tens eine gewerbliche Intention, und zweitens das Be-
reiten von Hindernissen, welche Dritte an ihrem Ge-
meingebrauch hindern (vgl. die Parallelproblematik in
FuBgingerzonen, wo fiir Pflastermaler, Verkaufs- und
Informationsstinde, Musiker u.4. auch auf diese Krite-
rien abgestellt wird). Beides lag beim “Bierbike” vor:
Die Betreiber vermieteten es an Partygiste, verfolgten
also einen gewerblichen Zweck, und dass das “Bierbi-
ke”, welches wegen seiner Grofe ja nicht auf dem
Radweg, sondern auf der Strale fihrt, dort ein Hinder-
nis fiir den flieBenden Verkehr darstellt, ist offensicht-
lich.

Aber Vorsicht: gewerblicher Zweck und Hindernis
konnen immer nur Indizien fiir eine Sondernutzung
sein. Die Abgrenzung vom zuldssigen Gemein-
gebrauch ist anhand einer wertenden Gesamtbetrach-
tung vorzunehmen, ob sich das Verhalten noch im
Rahmen des Widmungszwecks hilt oder nicht. Es
ldsst sich daher auch nicht pauschal sagen, ob nur ge-
werblicher Zweck und Hindernis oder schon gewerb-
licher Zweck oder Hindernis eine Sondernutzung be-
griinden. Vielmehr gilt: je schwerer das eine wiegt,
umso weniger Gewicht muss das andere besitzen. Ein
breiter Informationsstand an einem NadelShr in der
Fullgiingerzone kann somit bereits Sondernutzung
sein, auch wenn keinerlei gewerblicher Zweck ver-

folgt wird. Auf der anderen Seite mogen iiber dem
StraBenkorper angebrachte gewerbliche Werbeschil-
der als Gemeingebrauch durchgehen, wenn sie nie-
manden storen.

Vertiefungshinweise:

Q Zeitungsverkauf in der FuBBgingerzone als Sonder-
nutzung: VG Karlsruhe, RA 2002, 47 = NJW 2002,
160

U Wahlwerbung als Sondernutzung: VG Giefien, RA
2001, 445 = NVwZ-RR 2001, 418

U Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaub-
nis im Hinblick auf die Pressefreiheit: VGH Miinchen,
NVwZ-RR 2000, 726

Q Zur Sondernutzungserlaubnis fiir einen Informa-
tionsstand: VG Frankfurt a.M., NVwWZ-RR 1998, 88

Q Kriterien fiir Vergabe einer Sondernutzungserlaub-
nis: VGH Mannheim , RA 2001, 190 = NVwZ-RR
2001, 159

Q Definition des Begriffs “Fahrrad” (Fall: Liegefahr-
rad): VGH Mannheim, RA 2001, 119 = VBIBW 2001,
100

Sachverhalt:

Die Klédgerin ist Betreiberin eines sog. “Bierbikes”,
das sie an Gruppen bis zu 16 Personen vermietet. Da-
zu wird das Bierbike mit einem speziellen Hénger an
einen vereinbarten Startpunkt gebracht und dort oder
einer anderen vereinbarten Stelle spiter wieder abge-
holt. In der Zwischenzeit kann das Bierbike durch
Muskelkraft im 6ffentlichen StraBenraum bewegt wer-
den. Das Bierbike hat eine Linge von ca. 5 m, eine
Breite von ca. 2,25 m und eine Hohe von ca. 2,30 m;
sein Leergewicht betriigt ca. 1.100 kg. Es 14uft auf vier
Réidern und wird iiber Pedale angetrieben. Gelenkt
wird das Bierbike durch eine von der Kldgerin gestell-
te Person; der Lenker trédgt selbst nicht zur Fortbewe-
gung des Bierbikes bei; vielmehr werden die Pedale
ausschlieBlich von den mitfahrenden Teilnehmern der
anmietenden Gruppe betitigt. Deren Sitzanordnung ist
einer Theke nachempfunden, das Bierbike ist mit einer
Zapfanlage ausgestattet und verfiigt im Innenraum
iiber eine Ladefldche; es ist iiberdacht, hat unter der
Dachkonstruktion Ablagen und eine Soundanlage. Das
Bierbike legt den Angaben der Klédgerin zufolge wih-
rend einer zweistiindigen Tour bis zu 12 km Fahrstre-
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cke zuriick.

Mit formell ordnungsgeméBer Verfiigung vom 13. No-
vember 2009 untersagte der Beklagte der Kligerin die
Benutzung des “Bierbikes” auf den 6ffentlichen Stra-
Ben, Wegen und Plidtzen der kreisfreien Stadt E und
drohte fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung ein
Zwangsgeld in Hohe von 5.000,-- Euro an. Zur Be-
grilndung fiihrte er im Wesentlichen aus, der Einsatz
des Bierbikes sei Sondernutzung. Eine entsprechende
Erlaubnis sei der Klédgerin nicht erteilt worden, sie
habe bisher auch keine beantragt. Dariiber hinaus er-
giben sich Gefahren fiir die iibrigen Verkehrsteilneh-
mer sowie sonstige Storungen der 6ffentlichen Sicher-
heit durch die fiir die Fortbewegung verantwortlichen
alkoholisierten Giste, und zwar durch vom Gefahrt
herabfallende und zersplitternde Gliser, durch vom
Gefiahrt herabfallende Gaste, durch Stehenbleiben auf
der Strafle, weil die Giste nicht mehr in der Lage sei-
en, in die Pedale zu treten, durch nicht sicheres Fithren
des Fahrzeugs, wenn die Géste den Weisungen des
Lenkers nicht folgten, durch nicht ausreichende
Bremswirkung, wenn der Lenker bremse und die Gés-
te weiter in die Pedale tridten. Dazu kidmen Storungen
in Verbindung mit Alkoholgenuss (z.B. Grolen, Anpo-
beln von Passanten, Verrichtung der Notdurft etc.).
Die Kldgerin hat am 8. Dezember 2009 Klage erho-
ben. Sie macht geltend, bei dem Bierbike handele es
sich um ein Fahrrad. Fahrrider im Sinne des Straflen-
verkehrs seien Fahrzeuge mit mindestens zwei Rédern,
die ausschlieBlich durch die Muskelkraft auf ihm be-
findlicher Personen angetrieben wiirden, d.h. auch
mehrradrige Fahrzeuge wiirden von dieser Definition
erfasst, wie dies etwa bei Fahrradrikschas unzweifel-
haft der Fall sei. Auch komme es fiir das Vorliegen
von Gemeingebrauch nicht darauf an, ob das Bierbike
dazu benutzt werde, von Punkt A zu Punkt B zu ge-
langen, andernfalls miissten alle Touren ohne festes
Ziel als Sondernutzung qualifiziert werden. Nahelie-
gend sei der Vergleich mit einer Kutschfahrt bzw.
Stadtrundfahrt. Der Konsum von Bier sei i.U. keines-
wegs zwingend, es gebe z.B. auch Fahrten von Kin-
dergruppen. Einzelne VerstoBe gegen stralenverkehrs-
rechtliche Vorschriften konnten nicht dazu fiihren,
dass der Gesamtbetrieb untersagt werde. Zudem sei
die Biermenge auf maximal 10 Liter pro Stunde be-
grenzt. Es gebe auch keine Gléser, sondern nur Plas-
tikbecher mit einer speziellen Halterung. Dass das
Bierbike nicht mehr habe fortbewegt werden kénnen
oder die Giaste den Anweisungen des Lenkers nicht
gefolgt wiren, sei noch nie vorgekommen. In diesem
Fall wiirde die Fahrt sofort abgebrochen, das Bierbike
konne durch eine stindig vorhandene FEinsatzbereit-
schaft stets binnen 15 Minuten abgeholt werden. Im
Ubrigen konne jedes am StraBenverkehr teilnehmende
Fahrzeug stehen bleiben.

Hat die Klage Erfolg?

[Anm.: Der Fall ist nach Landesrecht NRW gelost.
Die Strafien- und Wegegesetze der iibrigen Bundes-
ldnder enthalten aber ausnahmslos entsprechende
Vorschriften, sodass sich die Falllosung auf diese oh-
ne inhaltliche Anderung iibertragen liisst. ]

Losung:
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zulédssig und begriin-
det ist.

A. Zuldssigkeit

L. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 I 1 VwGO in
allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nicht verfas-
sungsrechtlicher Art erdffnet, sofern die Streitigkeit
nicht durch Gesetz einem anderen Gericht zugewiesen
ist.

Offentlich-rechtlich ist eine Streitigkeit, wenn die
streitentscheidenden Normen aus dem oOffentlichen
Recht stammen, was wiederum dann der Fall ist, wenn
sie zwingend einen Hoheitstrager berechtigen oder
verpflichten. Hier richtet sich die RechtmiBigkeit der
Ordnungsverfiigung nach Normen des Stralen- und
Wegegesetzes NRW, namentlich der §§ 22, 14 und 18
StrWG, und die RechtmifBigkeit der Zwangsgeldan-
drohung nach den §§ 55 ff. VwVG NRW. Diese Nor-
men berechtigen ausnahmslos Behérden, also Hoheits-
trager.

Es streiten auch keine Verfassungsorgane um Verfas-
sungsrecht, sondern Biirger und Stadtverwaltung um
einfaches (Landes-)recht, sodass die Streitigkeit auch
nichtverfassungsrechtlicher Art ist.

Abdringende Sonderzuweisungen sind nicht ersicht-
lich. Der Verwaltungsrechtsweg ist somit eroffnet.

1. Statthaftigkeit

Die Statthaftigkeit der Klage richtet sich nach dem
Kléagerbegehren, § 88 VwGO. Dieses richtet sich vor-
liegend gegen den gesamten Bescheid vom
13.11.2009, also gegen die Untersagung des Betriebs
des “Bierbikes” im offentlichen Verkehrsraum ebenso
wie gegen die Zwangsgeldandrohung. Beide Elemente
enthalten eigenen Regelungscharakter, stellen also
eigenstindige Verwaltungsakte i.S.d. § 35 S. 1
VwVfG dar. Gegen belastende, nicht erledigte
Verwaltungsakte ist die Anfechtungsklage gem. § 42 1,
1. Fall VwGO statthaft, sodass das Begehren der Kli-
gerin als solche auszulegen ist.

1I1. Klagebefugnis

Als Adressatin der sie belastenden Regelungen ist die
Kléagerin moglicherweise zumindest in Art. 2 I GG -
wenn nicht ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 I GG - ver-
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letzt und somit klagebefugt i.S.d. § 42 I VwGO.

1V. Vorverfahren

Gem. § 68 I 1 VwGo ist vor Erhebung der Anfech-
tungsklage grds. ein Vorverfahren durchzufiihren,
welches hier nicht stattgefunden hat. Hiervon macht §
68 12 1. Hs VwGO jedoch eine Ausnahme, wenn ein
Gesetz dies bestimmt. Eine solche gesetzliche Bestim-
mung findet sich in § 6 I AGVwGO NRW fiir alle
Verwaltungsakte, die ab dem 1. November 2007 erlas-
sen wurden. Die hier angefochtenen Regelungen stam-
men aus November 2009, sodass ein Vorverfahren
hier entbehrlich war.

V. Frist

Fiir Verstofle gegen die Klagefrist des § 74 12 VwGO
ist nichts ersichtlich. Vielmehr hielt sich die am
8.12.2009 erhobene Klage gegen den Bescheid vom
13.11.2009 offensichtlich im Rahmen der Monatsfrist.

VI. Beklagter

Richtiger Beklagter ist in NRW gem. §§ 78 I Nr. 2
VwGO, 5 I 1 AGVwGO NRW die Behorde, welche
den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat, hier
also der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stadt E.

VII. Beteiligten- und Prozessfdihigkeit

Die Kligerin ist nach §§ 63 Nr. 1, 61 Nr. 1 VwGO
beteiligten- und nach § 62 I VwGO prozessfahig. Fiir
den Beklagten ergibt sich die Beteiligtenfihigkeit aus
§§ 63 Nr. 2, 61 Nr. 3 VwGO i.V.m. 5 I AGVwGO
NRW und die Prozessfihigkeit iiber seine gesetzlichen
Vertreter aus § 62 III VwGO.

Die Klage ist zul&ssig.

B. Objektive Klagehdufung

Nach § 44 VwGO konnen mehrere Begehren, die sich
gegen den selben Beklagten richten und vor dem sel-
ben Gericht spielen, miteinander verbunden werden,
wenn sie im Zusammenhang stehen. Der Begriff des
Zusammenhangs ist weit auszulegen, neben rechtli-
chen geniigen auch tatsichliche Zusammenhinge. Das
rechtliche Schicksal der Zwangsgeldandrohung ist mit
dem der Ordnungsverfiigung, an welche es ankniipft,
schon rechtlich verbunden. Jedenfalls besteht zwi-
schen den Regelungen ein tatsdchlicher Zusammen-
hang, da sie in ihrem Zusammenspiel den weiteren
Betrieb des “Bierbikes” im 6ffentlichen Verkehrsraum
der Stadt E verhindern sollen.

C. Begriindetheit

Eine Anfechtungsklage ist begriindet, soweit der ange-
fochtene Verwaltungsakt rechtswidrig ist und den Kl&-
ger in seinen Rechten verletzt, § 113 1 1 VwGO. Zu-
nichst ist also die Rechtswidrigkeit der hier angefoch-

tenen Regelungen fraglich. Ein Verwaltungsakt ist
rechtmiBig, sofern er auf einer wirksamen Erméchti-
gungsgrundlage beruht und deren formelle und mater-
ielle Voraussetzungen vorliegen. Er ist mithin rechts-
widrig, sofern es an einer dieser Voraussetzungen
fehlt. Diesbeziiglich ist zwischen den beiden ange-
fochtenen Regelungen zu differenzieren.

1. Rechtswidrigkeit der Ordnungsverfiigung

1. Ermdichtigungsgrundlage

“Rechtsgrundlage fiir die in der streitigen Ordnungs-
verfiigung getroffene Anordnung des Beklagten, mit
der der Klédgerin die Benutzung des sog. “Bierbikes”
auf den offentlichen StraBen, Wegen und Plétzen der
[Stadt E] untersagt wird, ist § 22 Satz 1 StWG NRW.
Danach kann die fiir die Erteilung der Sondernut-
zungserlaubnis zustidndige Behorde gegeniiber dem-
jenigen, der ohne eine Sondernutzungserlaubnis die
Strale iiber den Gemeingebrauch hinaus nutzt, Mal-
nahmen zur Beendigung der Nutzung ergreifen.”

1. Formelle Rechtmdfigkeit
Die Ordnungsverfiigung ist laut Sachverhalt formell
ordnungsgemil} ergangen.

1II. Materielle Rechtmdpfligkeit

In materieller Hinsicht miisste der Tatbestand der Er-
michtigungsgrundlage erfiillt und die richtige Rechts-
folge gesetzt worden sein.

1. Tatbestand

a. Sondernutzung

Fraglich ist zunichst und vor allem, ob die Nutzung
des “Bierbikes” im oOffentlichen Straflenraum eine
Sondernutzung darstellt. Das VG definiert zunéichst:

aa. Definition des Gemeingebrauchs

“Sondernutzung ist nach § 18 I SyWG NRW die Be-
nutzung der Strafle iiber den Gemeingebrauch hinaus.
Gemeingebrauch i. S. v. § 14 I StrtWG NRW liegt vor,
wenn die Verkehrsfliche im Rahmen der Widmung
und der verkehrsrechtlichen Vorschriften zum Zwecke
des Verkehrs benutzt wird. Kein Gemeingebrauch
liegt hingegen vor, wenn die Strae nicht vorwiegend
zu dem Verkehr benutzt wird, dem sie zu dienen be-
stimmt ist, § 14 III SttWG NRW. Maligeblich fiir die
Abgrenzung des Gemeingebrauchs von der erlaubnis-
pflichtigen Sondernutzung ist danach der Zweck der
Straennutzung. Verfolgt der StraBenbenutzer mit sei-
nem Tun verschiedene Zwecke, so entscheidet der
iiberwiegende Zweck dariiber, ob noch Gemein-
gebrauch vorliegt oder eine Sondernutzung gegeben
ist (BVerwGE 34, 320). Es kdnnen somit Benutzungs-
arten vom Gemeingebrauch ausgeschlossen sein, die
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sich d@uferlich zwar als Teilnahme am Straenverkehr
darstellen, bei denen aber wegen des iiber die Straflen-
benutzung hinaus verfolgten anderweitigen Zwecks
die Merkmale der Stralenbenutzung zu Zwecken des
Verkehrs nicht mehr iiberwiegen (vgl. BVerwG, Ge-
wArch. 1971, 139; NJW 1982, 2332; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 1. Juli 2010 - IV-4 RBs 25/10).”

bb. Subsumtion
Fraglich ist, ob hiernach das Fahren des “Bierbikes”
der Klédgerin noch als Gemeingebrauch einzustufen ist.

(1). Begriff des “Fahrrades”

Stellt man mit dem VG nach der obigen Definition
nicht allein auf die Betriebsart, sondern auch den Be-
triebszweck ab, so spielt es i.E. keine Rolle mehr, ob
das “Bierbike” noch ein Fahrrad ist oder nicht, auch
wenn das VG offen dazu tendiert, diese Frage zu ver-
neinen:

“Daher kommt es entgegen der Auffassung der Klédge-
rin in diesem Zusammenhang nicht darauf an, ob das
Bierbike als Fahrrad im Sinne des StraBenverkehrs-
rechts einzustufen ist (den Vorstellungen des Gesetz-
gebers von einem Fahrrad entspricht ein derartiges
mehrradriges Fahrzeug wie das Bierbike jedenfalls
nicht, wie sich an der in § 2 IV 5 StVO fiir Fahrrider
normierten Pflicht zur Radwegebenutzung und an der
aus § 21 III StVO folgenden grundsitzlichen Unzulés-
sigkeit der Personenbeforderung zeigt). Denn auch mit
einem - sei es als Fahrrad, sei es als sonstiges Straflen-
fahrzeug (§ 63 StVZO) - straBBenverkehrsrechtlichen
Vorschriften geniigenden Fahrzeug kann eine Strafle
iiber den Gemeingebrauch hinaus genutzt werden.”

(2). Gewerblicher Nutzungszweck

“Entscheidend ist der mit der Nutzung der Strafle ver-
bundene Zweck, wobei dem flieBenden Verkehr auf
den Fahrbahnen ein kommunikativer Gemeingebrauch
fremd ist. Die Beurteilung hat insoweit anhand des
duBeren Erscheinungsbildes der konkreten Wegenut-
zung zu erfolgen; auf die duBerlich nicht erkennbaren
Absichten und Motive des Wegebenutzers kommt es
nicht an (vgl. BVerwG, GewArch. 1971, 139; OVG
Hamburg, Urteil vom 14. Dezember 1995 - Bf II
1/93).”

Diesen Nutzungszweck sieht das VG iiberwiegend im
gewerblichen Bereich:

“Im Vordergrund des Einsatzes des Bierbikes steht aus
der maBigeblichen Sicht eines unbefangenen Betrach-
ters nicht die Nutzung der offentlichen Straflen zu
Verkehrszwecken. Zwar wird das als Mehrpersonen-
fahrzeug konzipierte “Bierbike” durch die Betitigung
der Pedale auch in Bewegung gesetzt; die damit ver-
bundene Ortsverdnderung ist jedoch lediglich ein Ne-

beneffekt. Aus den konkreten Umsténden des Einzel-
falls, insbesondere aufgrund der duBleren Aufmachung
des theken#hnlichen Fahrzeugs [...] wird deutlich, dass
der Hauptzweck des Betriebes dieses Fahrzeugs nicht
der Personentransport, sondern der Betrieb einer mo-
bilen Plattform ist, der dem geselligen, mit dem Kon-
sum von vorwiegend alkoholischen Getrinken verbun-
denen Zusammensein einer Gruppe von Personen
dient; die Klédgerin betreibt im Schwerpunkt praktisch
einen - nicht ortsgebundenen - Selbstbedienungsaus-
schank bzw. eine bewegliche Veranstaltungsfliche;
sie verfolgt damit ganz liberwiegend verkehrsfremde,
vom Gemeingebrauch nicht mehr gedeckte Zwecke.
[...] Fiir den auflenstehenden Dritten [dringt sich] der
Eindruck auf, dass fiir die an Bord des Fahrzeuges
befindlichen Personen die Teilhabe am StraBenver-
kehr keine wirklich entscheidende Rolle spielt, son-
dern fiir diese das Party-Feiern und der Spalifaktor
eindeutig im Vordergrund stehen.”

[Anm.: Das VG begriindet dieses Fazit weiter mit der
Internet-Homepage der Kldgerin, welche das Feiern
ebenfalls in den Vordergrund riicke, etwa durch das
durch die Schriftgrofie hervorgehobene Wort “Fei-
ern”, aber auch durch entsprechende Fotos und die
Aussage: “BierBikes garantieren jede Menge Spafs
und ein unvergessliches Ereignis.” Damit wider-
spricht sich das VG selbst, denn oben hatte es noch
ausgefiihrt, es komme nicht auf die Intention des Be-
nutzers, sondern allein auf das duflere Erscheinungs-
bild des Gefdhrts an.]

(3). Hindernis bereiten

“Dariiber hinaus setzt eine gemeingebriduchliche Stra-
Bennutzung voraus, dass die StraBe in der iiblichen
Weise zum Verkehr benutzt wird (BVerfGE 40, 371).
Davon kann dann nicht mehr ausgegangen werden,
wenn andere Verkehrsteilnehmer durch die Stralen-
nutzung in ihrem Gemeingebrauch unzumutbar beein-
trichtigt werden und damit die Gemeinvertriglichkeit
tiberschritten wird (vgl. VGH BW, GewArch. 1988,
370; Fickert, Straflenrecht in NRW, § 14 Rdnr. 46;
Hengst/Majcherek, SttWG NRW, § 18 Rdnr. 2.5; sie-
he auch § 16 Hamb. Wegegesetz).

Im vorliegenden Fall ist eine erhebliche, das Maf} des
Zumutbaren iiberschreitende Beeintrichtigung der
ibrigen Verkehrsteilnehmer gegeben. Das Bierbike ist
mit seinen 1.100 kg Leergewicht ein ausgesprochen
langsames und schwerfilliges Gefihrt; es kann nur
eine Geschwindigkeit von ca. 6 km/h erreichen, dies
allerdings auch nur dann, wenn die Mitfahrer das wol-
len und entsprechend in die Pedale treten, ansonsten
ist das Fahrzeug langsamer und bewegt sich allenfalls
mit Schrittgeschwindigkeit durch die Straen oder
bleibt sogar stehen, ohne dass der Fahrzeug-
fiihrer/Lenker dies beeinflussen kann. Das Bierbike
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stellt damit fiir den sonstigen flieBenden Verkehr ein
erhebliches Hindernis dar, das wegen seiner betricht-
lichen Breite von ca. 2,25 m auch nicht einfach iiber-
holt werden kann. Dabei hingt es ganz vom Willen
der iiberwiegend unter Alkoholeinfluss stehenden Be-
nutzer ab, ob das Fahrzeug stehen bleibt, ist also nicht
vergleichbar mit einem Pannenfahrzeug, das wegen
eines technischen Defektes liegen bleibt.”

cc. Zwischenergebnis
Der Betrieb des “Bierbikes” stellt eine Sondernutzung
des offentlichen Verkehrsraumes dar.

b. Ohne Erlaubnis betrieben

“Als Sondernutzung bedarf die Nutzung der offentli-
chen Stralen der Erlaubnis nach § 18 I 2 StWG NRW
(bzw. einer gemdB § 21 Satz 1 SrWG NRW die Son-
dernutzungserlaubnis nach § 18 StrWG NRW erset-
zenden, straBenverkehrsrechtlichen Ausnahmegeneh-
migung). Eine solche Erlaubnis besitzt die Kldgerin
nicht.”

c. Materielle Illegalitdit

“Allein das Fehlen einer erforderlichen Erlaubnis ist
regelmifBig ein ausreichender Grund fiir das Beseiti-
gungsverlangen (vgl. OVG NRW, Urteil vom 16. Juli
1997 - 23 A 5828/96). Anderes gilt nur dann, wenn
der Sondernutzer einen offensichtlichen Anspruch auf
die von ihm unerlaubt vorgenommene Nutzung hat.
Davon kann im vorliegenden Fall keine Rede sein.
Denn gemiBl § 18 StrWG NRW steht die Erteilung
einer Sondernutzungserlaubnis im pflichtgeméfen
Ermessen der Behorde. Anhaltspunkte dafiir, dass die-
ses Ermessen auf Null reduziert sein konnte und die
Klégerin folglich einen Anspruch auf Erteilung einer
entsprechenden Sondernutzungserlaubnis hitte, sind
nicht gegeben.”

[Anm.: Die Frage, ob allein die formelle Illegalitdt
der Nutzung - also das Nichtvorhandensein einer Son-
dernutzungserlaubnis - geniigt, eine materielle Illega-
litat - also die fehlende Genehmigungsfihigkeit - hin-
zu treten muss oder - wie das VG meint - jedenfalls bei
offensichtlicher materieller Legalitdit nicht einge-
schritten werden darf, bedarf in aller Regel keiner
Entscheidung, denn eine Sondernutzung wird - wie der
Fall zeigt - in aller Regel materiell illegal sein, weil
eine Ermessensreduzierung auf null und damit ein
gebundener Anspruch auf eine Sondernutzungserlaub-
nis so gut wie nie bestehen wird. Anderes wird sich
nur bei besonderem Interesse an der Sondernutzung
vertreten lassen, z.B. fiir Stidnde von Parteien im
Wahlkampf.]

Somit liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir
ein Einschreiten vor.

2. Rechtsfolge

Nach § 22 StWG NRW “kann” die Behorde gegen
eine ungenehmigte Sondernutzung einschreiten. Das
ihr zukommende Ermessen hat das VG auf Ermessens-
fehler zu iiberpriifen, § 114 VwGO. Solche sind hier
jedoch nicht ersichtlich. Deshalb begniigt sich das VG
mit einem kurzen Ergebnissatz:

“Griinde fiir die Annahme, die Untersagungs-
verfiigung sei unverhiltnisméBig, sind nicht ersicht-
lich.”

[Anm.: Je nach Aufgabenstellung wdire hier eine brei-
tere Priifung angezeigt gewesen, wenn sich die Klige-
rin etwa laut Sachverhalt auf ihre Grundrechte beru-
fen hditte. In ihre Berufsfreiheit aus Art. 12 1 1 GG
wird - da eine gewerbliche Betdtigung vorliegt - durch
das Verbot zwar eingegriffen, sie ist aber nicht ver-
letzt, denn § 22 StrWG NRW ist iiber Art. 12 1 2 GG
eine taugliche Schranke des Grundrechts, und diese
wurde auch nicht unverhdltnismdfig angewendet;
vielmehr diirfte es sich nach der “Drei-Stufen-Theo-
rie” des BVerfG nur um eine Berufsausiibungsrege-
lung handeln, die hier durch verniinftige Gemeinwohl-
belange gerechtfertigt ist. Hierfiir geniigte allein
schon die Erwdgung, den Verkehrsraum fiir den Ge-
meingebrauch Dritter von Hindernissen frei zu hal-
ten.]

Die Ordnungsverfiigung ist somit rechtméfig, die hier-
gegen gerichtete Klage unbegriindet.

1. Zwangsgeldandrohung

1. Ermdichtigungsgrundlage
Die Zwangsgeldandrohung findet ihre Erméchtigungs-
grundlage in §§ 55, 57 11, 60, 63 VwVG NRW.

2. Formelle Rechtmdfligkeit
Auch die Zwangsgeldandrohung war laut Sachverhalt
formell in Ordnung.

3. Materielle Rechtmdpfligkeit

In materieller Hinsicht miissten wiederum der Tatbe-
stand der Erméchtigungsgrundlage erfiillt und die rich-
tige Rechtsfolge gesetzt worden sein.

a. Tatbestand

Nach § 55 1 VwVG NRW kann ein Verwaltungsakt,
der auf die Vornahme einer Handlung oder auf Dul-
dung oder Unterlassung gerichtet ist, mit Zwangsmit-
teln durchgesetzt werden, wenn er unanfechtbar ist
oder wenn ein Rechtsmittel keine aufschiebende Wir-
kung hat.

aa. Grundverwaltungsakt
Mit der Ordnungsverfiigung liegt ein Verwaltungsakt
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vor, der ein Unterlassen gebietet, nimlich das Unter-
lassen des Betriebs des “Bierbikes” im oOffentlichen
Verkehrsraum.

bb. Vollstreckbarkeit

Dieser war im Zeitpunkt der Zwangsmittelandrohung,
die mit dem Verwaltungsakt einher ging, zwar weder
unanfechtbar, noch hatte ein Rechtsmittel keine auf-
schiebende Wirkung i.S.d. § 80 II VwGO. Hierauf
kommt es aber auch nicht an, denn erstens fordert § 55
I VwVG NRW schon seinem Wortlaut nach nur fiir
die Durchsetzung - nicht die Androhung - von Zwang
die Unanfechtbarkeit des Verwaltungsakts, und zwei-
tens stellt § 63 I VwVG NRW ausdriicklich klar, dass
die Androhung mit dem Grundverwaltungsakt verbun-
den werden kann, und zwar - wie sich aus § 63 II 2
VwVG NRW ergibt - unabhingig davon, ob ein
Rechtmittel aufschiebende Wirkung hat oder nicht (sie
“sollen” verbunden werden, wenn Keine aufschieben-
de Wirkung besteht; im Umkehrschluss ergibt sich,
dass sie aber auch verbunden werden konnen, wenn
dies nicht der Fall ist). Dass der Verwaltungsakt im
Zeitpunkt der Androhung im Ubrigen noch nicht unan-
fechtbar geworden sein kann, wenn die Androhung in
ihm selbst enthalten ist, bedarf keiner weiteren Erldu-
terung.

Standort: Zivilrecht

cc. Frist

Grundsitzlich muss die Androhung nach § 63 12, 1.
Hs VwVG NRW eine Frist zur Befolgung des Grund-
verwaltungsakts setzen. Einer solchen bedarf es nach
§ 6312,2. Hs VWVG NRW jedoch nicht, wenn eine
Duldung oder - wie hier - eine Unterlassung erzwun-
gen werden soll.

dd. Verhaltnismdfigkeit

Die Androhung des Zwangsgeldes muss auch verhilt-
nismiBig sein, § 58 VwVG NRW. § 60 VwVG gibt
hierzu einen Rahmen von 10 bis 100.000 Euro vor.
Die von der Behorde angedrohten 5.000 Euro bewe-
gen sich also erstens innerhalb dieses Spielraums, und
sind zweitens auch nicht tiberhoht, wenn man das ge-
werbliche Interesse der Kldgerin am Betrieb des “Bier-
bikes” bedenkt.

b. Rechtsfolge

Ermessensfehler i.S.d. § 114 VwGO sind hier nicht
ersichtlich. Somit war auch die Androhung des
Zwangsgeldes rechtmiBig.

C. Ergebnis

Die Verwaltungsakte sind rechtmifig, die hiergegen
gerichtete Klage ist unbegriindet.

Problem: Haftung des Turnierveranstalters

BGH, URTEIL voM 23.09.2010
1l ZR 246/09 (BECKRS 2010, 24346)

Problemdarstellung:

Der Bekl. richtete im September 2005 auf seiner An-
lage ein Reit- und Springturnier mit Preisverleihung
aus. In einer Zeitschrift schrieb er die Veranstaltung
aus und lief auch “Allgemeine Bestimmungen” mit
abdrucken. Danach bestehe “zwischen dem Veranstal-
ter einerseits und Besuchern, Pferdebesitzeren und
Teilnehmern andererseits kein Vertragsverhiltnis™ und
insbesondere sei jede Haftung des Veranstalters fiir
Verletzungen bei Mensch und Pferd ausgeschlossen
(Nrn. 5, 6).

Wihrend des Turniers kollidierte die von der Teilneh-
merin T gerittene und dem KI. gehdrende Stute mit
einem Hindernis. Dieses war derart aufgebaut, dass es
von Pferd und Reiter iibersprungen werden musste,
jedoch bei Beriihrung nicht nachgab. Fiir die Anbrin-
gung des Hindernisses war der nicht weisungsgebun-
dene Parcourschef P verantwortlich. Durch die Kolli-
sion erlitt die Stute im Wert von 35.000 € schwere
Verletzungen und musste nach erfolgloser medizini-
scher Behandlung eingeschlifert werden.

Der KI. begehrt vom Bekl. Schadensersatz. Der Bekl.
meint, seiner Haftung stiinde jedenfalls die von der
Stute ausgehende Tiergefahr entgegen.

Priifungsrelevanz:

Der Senat legt eine Entscheidung vor, die - spitestens
auf den zweiten Blick - mit einer Vielzahl examens-
relevanter Feinheiten aufwartet und daher unbedingt
beachtet werden sollte.

Der KI. selbst hatte vorliegend blo der T das Reit-
pferd zur Verfiigung gestellt, war ansonsten aber in
keinen vertraglichen oder auch nur vorvertraglichen
Kontakt mit dem beklagten Veranstalter getreten. Eine
vertragliche Haftung des Bekl. kam daher nur i.V.m.
Grundsitzen des Vertrages mit Schutzwirkungen zu-
gunsten Dritter (VSD) in Betracht.

Das zwischen der T und dem Bekl. bestehende
Schuldverhiltnis, in das der Kl. einzubeziehen war,
bestand in einem Preisausschreiben gem. § 661 BGB,
das einen Unterfall der Auslobung gem. § 657 BGB
darstellt. Die Besonderheit dieses Schuldverhéltnisses
besteht darin, dass es sich um ein einseitiges Rechts-
geschift handelt (BGH, NJW 1983, 442 [443]; Pa-
landt/Sprau, § 657 Rn. 1; MiinchKommBGB/Seiler, §
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657 Rn. 4). Das wirkt sich auf die Moglichkeit der
Einbeziehung Dritter nach den VSD-Grundsitzen je-
doch nicht aus; insofern ist kein “echtes Vertragsver-
hiltnis” erforderlich, sondern es geniigt jede schuld-
rechtliche Sonderbeziehung.

Die Voraussetzungen der Einbeziehung (Leistungs-
nihe; Gldubigerinteresse an der Einbeziehung; Er-
kennbarkeit fiir den Schuldner; Schutzbediirftigkeit
des Dritten) lagen vor. Auch war eine Pflichtverlet-
zung festzustellen, da der Parcourschef P ein Hinder-
nis gesetzt hatte, das iiber das allgemeine Risiko hin-
aus bei Kollision zu erheblichen Verletzungen fiihrte.
Dies hatte sich der Bekl. gem. § 278 BGB zuzurech-
nen, denn auch hierfiir bedarf es keines “echten Ver-
trages”.

Interessant sind schlieBlich die Ausfithrungen des Se-
nats zur Frage nach dem Haftungsausschluss in den
AGB des beklagten Veranstalters. RegelmiBig sind
Bestimmungen, die der Verwender im Rahmen ein-
seitiger Rechtsgeschifte (wie der Auslobung gem. §
657 BGB) trifft, nicht kontrollfihig i.S.v. §§ 305 ff.
BGB. Denn hierbei nimmt der Verwender keine frem-
de, sondern ausschlieBlich eigene rechtsgeschiftliche
Gestaltungsmacht in Anspruch (Palandt/Heinrichs, §
305 Rn. 7; Heinrichs, NJW 1999, 1596 ). So sind bei-
spielsweise Regeln fiir den dufleren Ablauf der Ver-
anstaltung, wie z.B. das sportliche Regelwerk, der
AGB-Kontrolle entzogen (jedoch iiber § 242 BGB
kontrollierbar, BGH, NJW 1995, 583). Das gilt aller-
dings nicht, wenn der Verwender trotz der Einseitig-
keit der Rechtsbeziehungen durch die AGB in die
Rechtsgiiter der Vertragspartner (oder einbezogener
Dritter) eingreift. Dann betreffen die Bestimmungen
ndmlich nicht nur die eigenen Verhiltnisse des Ver-
wenders, sondern die geschiitzten Rechtspositionen
Dritter und sind deshalb der Kontrolle nach §§ 305 ff.
BGB unterworfen. Da die Klauseln Nr. 5 und Nr. 6
gegen § 309 Nr. 7 a) bzw. b) BGB verstieBen, lag kein
wirksamer Haftungsausschluss vor.

Auch musste sich der KI. nicht die Tiergefahr anrech-
nen lassen, da dies durch analoge Anwendung des §
840 III BGB ausgeschlossen ist (BGH, NJW-RR 1995,
215 [216]).

Vertiefungshinweise:

U Zum Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Drit-
ter: BGH, NJW-RR 2010, 1402; Eggert, NZV 2009,
367 (Verkehrsunfall); Zugehor, NJW 2008, 1105
(Rechtsberater-Vertrag); Seibt/Wollenschldger, JuS
2008, 800 (Klausur); Herresthal, K&R 2008, 705
(Missbrauch ebay-Account); von Schweinitz, WM
2008, 953 (Haftung von Ratingagenturen)

U Zur “kundenfeindlichsten” Auslegung in AGB:
BGH, RA 2010, 430 = NJW 2010, 2877 (Fachhand-

werkerklausel); BGHZ 175, 76 [80]; 176, 244 [250]

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-

b3

ren

Leitsditze (der Redaktion):

1. Auch das Preisausschreiben gem. § 661 BGB als
einseitiges Rechtsgeschiift entfaltet bereits vor ei-
ner Entscheidung durch den Preisrichter Schutz-
und Riicksichtnahmepflichten i.S.d. § 241 II BGB.
Dies ermoglicht die Einbeziehung Dritter in den
Schutzbereich des Vertrages, sowie die Anwend-
barkeit des § 278 BGB; ein “echter Vertrag” ist in-
soweit nicht erforderlich.

2. Im Rahmen von einseitigen Rechtsgeschéften ist
die Kontrollfihigkeit von Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen gem. §§ 305 ff. BGB davon abhiingig,
ob der Verwender blof eigene rechtsgeschiiftliche
Gestaltungsmacht konkretisiert oder dariiber hin-
aus in Rechtsgiiter Dritter eingreift.

Sachverhalt:

Zu Werbezwecken richtet B jdhrlich ein iiberregional
bekanntes Reit- und Springturnier auf dem Schloss-
vorplatz in Miinster aus. Um das Turnier im Jahr 2005
auszuschreiben, schaltete B im Juli 2005 eine grofle
Anzeige in der Zeitschrift “Reiter und Pferde in West-
falen.” Dort lieB er auch die “Allgemeinen Bestim-
mungen‘ veroffentlichen. Diese lauten u.a.:

“Nr. 5: Es besteht zwischen dem Veranstalter einer-
seits und den Besuchern, Pferdebesitzern und Teilneh-
mern andererseits kein Vertragsverhiltnis; mithin ist
jede Haftung fiir Diebstahl, sowie Verletzungen bei
Menschen und Pferden ausgeschlossen. Insbesondere
sind die Teilnehmer nicht “Gehilfen” 1.S.d. §§ 278
und 831 BGB.

Nr. 6: Der Veranstalter schlieft jegliche Haftung

fiir Schiaden aus, die den Besuchern, Teilnehmern und
Pferdebesitzeren durch leichte Fahrlissigkeit des Ver-
anstalters, seiner Vertreter oder Erfiillungsgehilfen ent-
stehen.”

In der Ausschreibung war ferner vermerkt, dass der
Turniersieg mit 10.000 € dotiert ist und Anmeldungen
bis zum 30.06.2005 eingegangen sein miissen.

Bei dem Turnier, das zwischen dem 09.09. und
11.09.2005 stattfand, startete auch die 19-jdhrige T
mit der Stute “Jeanette”, die ihrem Vater (dem K) ge-
hort. T hatte sich auf die Ausschreibung in der Zeit-
schrift per Email fiir das Turnier angemeldet.

Der zu durchreitende Parcours war vom Parcourschef
P gesteckt worden und enthielt gegen Ende des Durch-
laufs ein Kombinationshindernis bestehend aus einem
Oxer und einem Steilsprung. Zwar war B mit dem Par-
cours nicht ganz einverstanden, doch wies P darauf-
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hin, dass seine Tatigkeit - was zutrifft - aufgrund von
Vorgaben des Reitverbandes zwingend erforderlich
und er dariiber hinaus nicht weisungsgebunden sei.
Nachdem Jeanette das erste Hindernis iibersprungen
hatte, kollidierte sie mit einem rechts neben dem Steil-
sprunghindernis aufgestellten Fangstinder, der als fest
verschraubte Holzkonstruktion mit einem Eisenfufl
ausgefiihrt war und dessen oberes Ende einige Zenti-
meter niedriger lag als die obere Stande des Hinder-
nisses. Jeanette erlitt infolge dieser Kollision schwere
Verletzungen im Kniebereich und musste nach erfolg-
loser medizinischer Behandlung eingeschlifert wer-
den.

Der anwesende Turniergast und Sachverstindige Dr.
S hatte dem K noch wiéhrend des Turniers zutreffend
mitgeteilt, dass das Kombinationshindernis falsch ge-
setzt sei: Der Fangstinder habe seine Funktion, das
Pferd wie einen Trichter auf das zu iiberspringende
Hindernis hinzuleiten nicht erfiillt, sondern vielmehr
dazu eingeladen, selbst iibersprungen zu werden. Dann
hitte er aber so konstruiert sein miissen, dass er ge-
fahrlos hitte iibersprungen werden konnen, was auf-
grund der besonders stabilen und standfesten Kon-
struktion nicht der Fall war.

K verlangt Schadensersatz fiir das Pferd in Hohe von
35.000 €. Dies entspricht dem Wert von Jeanette im
Zeitpunkt des Unfalls.

B weist das Ansinnen zuriick. Jedenfalls komme eine
Haftung fiir den Parcourschef P schon deswegen nicht
in Betracht, weil er zum Einsatz einer solchen Person
aufgrund von Vorgaben der Reitverbidnde gebunden
gewesen sei. Daher habe er in Bezug auf den P nur
einen sehr engen Spielraum gehabt. Auflerdem ist B
der Ansicht, dass sich der K jedenfalls die von Jeanet-
te ausgehende Tiergefahr - wie sie abstrakt in
§ 833 BGB beschrieben ist - anspruchsmindernd an-
rechnen lassen miisse. SchlieBlich sei es doch im Falle
der verschuldensunabhingigen Fahrzeughalterhaftung
nach § 7 StVG auch so, dass unter normalen Umstin-
den jedenfalls die Betriebsgefahr des eigenen Pkw
zum Abzugsposten des Schadensersatzanspruches ge-
macht werde. Wieso dies bei Pferden anders sein sol-
le, sei nicht ersichtlich. Letztendlich lasse sich ein Ri-
siko fiir Pferd und Reiter bei einem Turnier niemals
ginzlich ausschlieBen, so dass auch aus diesem Grun-
de eine Haftung seinerseits ausscheide.

Kann K Schadensersatz von B verlangen?
Losung:

A. Anspruch des K gegen B aus § 280 1i.V.m. §§ 661,
657 BGB (Preisausschreiben) und den Grundsdtzen
des Vertrags mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter
(VSD)

K konnte gegen B einen Anspruch aus § 280 I i.V.m.

§8§ 661, 657 BGB und den Grundsitzen des VSD zu-
stehen.

1. Schuldverhdltnis

Dann miisste zunédchst ein Schuldverhiltnis zwischen
K und B bestehen. K hat jedoch nicht an dem Turnier
teilgenommen, sondern blof sein Pferd zur Verfiigung
gestellt. Er ist damit insgesamt weder in vertraglichen,
noch in vorvertraglichen Kontakt mit dem B getreten.
Eine vertragliche Haftung des B kommt aber dennoch
in Betracht, wenn der K wirksam in ein zwischen T
und B bestehendes Schuldverhiltnis einbezogen wur-
de.

1. Schuldverhidiltnis zwischen T und B

a) Preisausschreiben

Zwischen T und B konnte ein Schuldverhiltnis in
Form eines Preisausschreibens gem. § 661 BGB zu-
stande gekommen sein, das einen Unterfall der Aus-
lobung gem. § 657 BGB darstellt. Kennzeichnend fiir
ein Preisausschreiben ist die offentliche Bekanntma-
chung und die Aussetzung eines Preises fiir eine be-
stimmte Handlung, sofern den Interessenten eine Be-
werbungsfrist gesetzt wird (§ 661 I BGB). Wird die
Bewerbungsfrist eingehalten, kann die Entscheidung,
ob die vom Bewerber vorgenommene Handlung der
Auslobung entspricht und dieser den Preis erhalten
soll, einem Preisrichter iibertragen werden (Pa-
landt/Sprau, § 661 Rn. 1). In Abgrenzung zu Spiel,
genehmigungsbediirftiger Ausspielung oder Wette (§
763 BGB) ist auBBerdem zu fordern, dass die Bedin-
gungen nicht von jedermann zu erfiillen sind und eine
wirkliche Leistung erfordern (Palandt/Sprau, § 661
Rn. 1 a.E; OLG Diisseldorf, NJW 1997, 2122; OLG
Stuttgart, MDR 1986, 756).

Vorliegend hat der Veranstalter B durch die Aus-
schreibung in der Zeitschrift das Turnier 6ffentlich
bekannt gegeben, gleichzeitig eine Bewerbungsfrist
angesetzt und einen Preis ausgelobt. Die Bedingungen
konnen auBerdem nicht von jedermann erfiillt werden
und erfordern eine tatséchliche Leistung. Zwischen T
und B ist daher ein Schuldverhiltnis in Form eines
Preisausschreibens gem. §§ 661, 657 BGB zustande
gekommen.

b) Drittschutzmoglichkeit bei einseitigen Rechtsge-
schdften

Jedoch ist festzustellen, dass es sich bei §§ 661, 657
BGB um ein streng einseitiges Rechtsgeschift handelt.
Das bedeutet, dass zum Zustandekommen der schuld-
rechtlichen Sonderbeziehung zwischen Auslobendem
und Teilnehmer nicht einmal die Kenntnisnahme des
anderen Teils erforderlich ist (sog. nicht empfangs-
bediirftige Willenserkldrung; Palandt/Heinrichs,
Uberbl v § 104 Rn. 11). Es handelt sich damit um eine
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besondere schuldrechtliche Beziehung, die vom her-
kommlichen Muster des synallagmatischen Leistungs-
austausches abweicht. Ein “echter” Leistungs-
austausch findet beim Preisausschreiben gem. § 661
BGB erst nach einer Sachentscheidung durch den
Preisrichter statt; denn erst in diesem Moment kann
der erfolgreiche Bewerber fiir seine (bereits erbrachte)
Handlung eine Gegenleistung - den Preis - verlangen.
Daher konnte fraglich sein, ob bereits vor der Sachent-
scheidung ein einseitiges Rechtsgeschift iiberhaupt
die Einbeziehung eines Dritten iiber die Grundsitze
des VSD duldet, oder ob dies aufgrund der Eigenart
der schuldrechtlichen Beziehung ausgeschlossen ist.
Nach Ansicht der Rechtsprechung besteht jedoch be-
reits vor der Sachentscheidung eine Sonderbeziehung,
die einen Drittschutz ermoglicht:

“[12] Zwar handelt es sich bei einem Preisausschrei-
ben (Auslobung) um ein einseitiges Rechtsgeschift
(Senatsurteil vom 23. September 1982 - III ZR 196/80,
NJW 1983, 442, 443; OLG Koln aaO; Palandt/Sprau
aa0 § 657 Rn. 1; MiinchKommBGB/Seiler, 5. Aufl., §
657 Rn. 4; a.A. Staudinger/Bergmann aaO § 657 Rn.
13 f und § 661 Rn. 4 [Vertrag]). Unbeschadet dessen
bestehen zwischen dem Auslobenden (hier: Turnier-
veranstalter) und den Teilnehmern jedoch schon im
Vorfeld der eigentlichen Sachentscheidung durch das
Preisgericht Rechtsbeziehungen im Sinne einer
schuldrechtlichen Sonderverbindung, aus der (Ne-
ben-)Pflichten hinsichtlich der sorgfiltigen und ord-
nungsgemilen Vorbereitung und Durchfiihrung des
Wettbewerbs und hinsichtlich des Schutzes der Teil-
nehmer vor Gefahren, mit denen sie nicht zu rechnen
brauchen, erwachsen (§ 241 Abs. 2 BGB; vgl. Senats-
urteile vom 23. September 1982 aaO und vom 9. Juni
1983 - I ZR 74/82, NJW 1984, 1118)

[13] In diesem Zusammenhang kénnen nach den aner-
kannten allgemeinen Grundsitzen iiber den Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch Schutz-
pflichten gegeniiber Dritten begriindet werden; ein
"echtes Vertragsverhiltnis" ist fiir einen solchen Dritt-
schutz nicht erforderlich, eine schuldrechtliche Son-
derverbindung geniigt (vgl. § 311 Abs. 2 BGB; s. zur
Anwendbarkeit auf vorvertragliche Rechtsbeziehun-
gen etwa BGHZ 66, 51, 56; BGH NJW 2007, 1061,
1062 Rn. 9 ) [...].”

2. Wirksame Einbeziehung des K nach den Grundsdt-
zen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
K miisste wirksam nach den Grundsitzen des VSD in
das zwischen T und B bestehende Schuldverhiltnis
einbezogen worden sein.

a) Leistungsndhe

Zunichst muss der Dritte (K) bestimmungsgemifl mit
der Leistung in Beriihrung gekommen sein. D.h. er
muss den Gefahren einer Schlechtleistung bzw. einer

Pflichtverletzung ebenso ausgesetzt sein wie der Glau-
biger des Anspruchs (T).

Indem K der T das in seinem Eigentum stehende Pferd
zur Turnierteilnahme iiberlidsst, kommt er mit den Ge-
fahren einer Pflichtverletzung ebenso in Kontakt wie
die T selbst. Dies ist auch “bestimmungsgemif”, da
die AGB des Veranstalters gerade vorsehen, dass Rei-
ter und Turnierteilnehmer nicht zwangsldufig auch die
Eigentiimer der Pferde sind (vgl. die Unterscheidung
zwischen “Teilnehmern” und “Pferdebesitzern” in Nr.
5 der AGB). Dies entspricht auch der Praxis, in der
vielfach die Reiter nicht zugleich Inhaber der geritte-
nen Pferde sind.

b) Gliubigerinteresse

AuBerdem miisste die Gliubigerin (T) ein Interesse an
der Einbeziehung und am Schutz des Dritten haben.
Das ist etwa der Fall, wenn das Eigentum Dritter be-
rechtigterweise den Gefahren einer Pflichtverletzung
ausgesetzt wird (vgl. BGH, NJW 2009, 142) und das
Haftungsrisiko des Schuldners hierdurch nicht unan-
gemessen erhoht wird. Ausreichend ist ebenfalls, dass
der Glaubiger ein berechtigtes Interesse an vertrags-
gemiBer Erfilllung auch im Interesse des Dritten hat,
etwa weil zwischen beiden vertragliche Verbindungen
bestehen (BGH, NJW-RR 2006, 611). Da vorliegend
fremdes Eigentum selbst nach der Vorstellung des
Veranstalters (vgl. Nr. 5 der AGB) den Gefahren einer
Pflichtverletzung ausgesetzt werden kann und sich
hierdurch das Haftungsrisiko des B auch nicht unan-
gemessen erhoht, ist das Gldubigerinteresse an der
Einbeziehung anzunehmen. Ob zwischen T und B au-
Berdem vertragliche Verbindungen bestehen, die iiber
die familidre Sonderverbindung hinausgehen, ist nicht
ersichtlich.

c) Erkennbarkeit

Fiir den Schuldner (B) muss erkennbar sein, dass iiber
den Gldubiger hinaus weitere Personen mit der Lei-
stung in Kontakt kommen (Leistungsnéhe) und der
Glaubiger an der Einbeziehung des Dritten ein Inter-
esse hat (Gldubigerinteresse). Erforderlich ist aller-
dings nicht, dass der Schuldner den/die Namen und
die genaue Anzahl der zu schiitzenden Dritten kennt
(BGH, NJW 1996, 2929). Ausreichend ist, dass die zu
schiitzenden Dritten einen abgrenzbaren Personenkreis
bilden.

Fiir den B war erkennbar, dass iiber die Reiter und
Teilnehmer hinaus weitere Personen - nidmlich die
Pferdeeigentiimer - mit der Leistung in Kontakt kom-
men und dies auch gerade dem Interesse der jeweili-
gen Gliubiger entspricht.

d) Schutzbediirftigkeit
SchlieBlich muss der Dritte (K) schutzbediirftig sein.
Das ist der Fall, wenn der Dritte nicht ausreichend
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geschiitzt wire, sofern der Schutzbereich des Ver-
tragsverhdltnisses nicht zu seinen Gunsten ausgedehnt
wiirde. Ein ausreichender Schutz des Dritten besteht,
wenn dieser einen eigenen inhaltsgleichen vertragli-
chen Anspruch gegen den Glidubiger oder einen ande-
ren hat (BGH, NJW 1996, 2929; OLG Koln, NJW-RR
2003, 1010). Deliktische Anspriiche des Dritten sowie
Anspriiche aus Prospekthaftung (BGH, NJW 2004,
3420) sind im Hinblick auf die Schutzbediirftigkeit
unschidlich, da diese nicht ebenso giinstig wie ver-
tragliche Anspriiche sind (vgl. nur die Verschuldens-
vermutung in § 280 I 2 BGB und die Zurechenbarkeit
fremden Verschuldens gem. § 278 BGB, die keine
Entsprechung im Deliktsrecht finden). Da vorliegend
nur deliktische, jedoch keine eigenen vertraglichen
Anspriiche des K in Betracht kommen, ist die Schutz-
bediirftigkeit gegeben.

e) Zwischenergebnis

Der K ist in den Schutzbereich des Schuldverhiltnis-
ses zwischen T und B nach den Grundsitzen des VSD
einzubeziehen:

“[13] (...) Somit begegnet die Annahme des Beru-
fungsgerichts, dass der Klédger als Eigentiimer des ver-
letzten Pferdes (...) in den Schutzbereich des zwi-
schen der Tochter des Klégers (als Turnierteilnehme-
rin) und dem das Turnier veranstaltenden beklagten
Verein bestehenden Rechtsverhiltnisses einbezogen
worden sei, keinen Bedenken.”

1I. Pflichtverletzung

Es miisste eine Pflichtverletzung vorliegen.

Wie bereits geklirt, besteht im Rahmen des Preissaus-
schreibens gem. §§ 661, 657 BGB schon vor der Sach-
entscheidung durch den Preisrichter eine schuldrecht-
liche Sonderbeziehung, die jedenfalls gegenseitige
Riicksichtnahme 1i.S.d. § 241 II BGB gebietet (oben
unter A. I. 1. b und Rn. 12, 13 des Urteils).

Eine Pflichtverletzung konnte darin zu sehen sein,
dass ein Kombinationshindernis gesteckt wurde, von
dem im Falle einer Kollision ein iiber das normale
MaB hinausgehendes Verletzungsrisiko ausging:

“[15] Der Veranstalter eines Reit- und Springturniers
ist verpflichtet, eine geeignete Wettkampfanlage zur
Verfiigung zu stellen, die keine Gefahren aufweist, die
iiber das iibliche Risiko hinausgehen und mit denen
die Turnierteilnehmer nicht zu rechnen brauchen (vgl.
hierzu BGH, Urteil vom 3. Juni 2008 - VI ZR 223/07,
NIJW 2008, 3775, 3776 Rn. 10; OLG Ko&ln aa0O). Da-
bei sind diejenigen Sicherheitsvorkehrungen zu tref-
fen, die ein verstdndiger, umsichtiger, vorsichtiger und
gewissenhafter Angehoriger der betreffenden Ver-
kehrskreise fiir ausreichend halten darf, um andere
Personen vor Schiden zu bewahren, und die ihm den
Umstinden nach zuzumuten sind (vgl. BGH, Urteil
vom 3. Juni 2008 aaO Rn. 9 m.w.N.).*

Der vorliegend verwendete Fangstinder entsprach in
seiner konkreten Verwendung nicht den Anforderun-
gen an eine geeignete Wettkampfanlage, da er fest mit
Boden verankert war und bei einer stets denkbaren
Kollision nicht nachgab. Somit liegt eine Pflichtverlet-
zung i.5.d. § 241 I BGB vor.

III. Vertretenmiissen

Diese Pflichtverletzung miisste der Schuldner auch zu
vertreten haben. Hier hat jedoch nicht B, sondern P
den Parcours gesteckt und das Hindernis aufgestellt.
Jedoch konnte dem B ein etwaiges Verschulden des P
gem. § 278 BGB zuzurechnen sein.

1. Verschulden des P

Indem der P ein Hindernis aufstellte, von dem ein er-
hohtes Verletzungsrisiko ausging, handelte er fahr-
lassig gem. § 276 11 BGB und damit schuldhaft.

2. Zurechnung gem. § 278 BGB

a) P als Erfiillungsgehilfe

Eine Zurechnung nach § 278 BGB setzt voraus, dass P
Erfiillungsgehilfe des B ist. Erfiillungsgehilfe ist, wer
nach den tatsdchlichen Gegebenheiten des Falles mit
dem Willen des Schuldners bei der Erfiillung einer
diesem obliegenden Verbindlichkeit als seine Hilfs-
person tétig wird (zuletzt BGHZ 98, 334). Im Gegen-
satz zum Verrichtungsgehilfen nach § 831 BGB ist
eine Weisungsgebundenheit nicht erforderlich; Erfiil-
lungsgehilfe kann also auch derjenige sein, der selb-
standig titig wird, solange er dies zur Erfiillung einer
Verbindlichkeit des Schuldners tut (vgl. Pa-
landt/Heinrichs, § 278 Rn. 7). Dem Schuldner B oblag
die Verbindlichkeit, einen Parcours abzustecken, der
sicher - d.h. nicht mit einem gesteigerten Verletzungs-
risiko - durchritten werden kann. Diesbeziiglich be-
diente er sich des P, der damit als sein Erfiillungsge-
hilfe i.S.v. § 278 BGB titig geworden ist. Die Tatsa-
che, dass P keiner direkten Weisung unterlag und au-
Berdem aufgrund von verbandsrechtlichen Vorgaben
eingesetzt wurde, dndert hieran nichts:

“[18] (...) Der Einwand des Beklagten, er sei bei dem
Einsatz dieser Personen an die Vorgaben der Reitver-
binde gebunden gewesen und habe insoweit nur iiber
einen sehr eingeschrdnkten Spielraum verfiigt, steht
der Anwendung von § 278 BGB nicht entgegen.”

b) Zurechnungsmoglichkeit nach § 278 BGB aufler-
halb “echter Vertrdge”

Jedoch darf auch hier nicht auBBer Acht bleiben, dass
die vertragliche Beziehung, die den B erst zum
“Schuldner” i.S.v. § 278 BGB macht, ein einseitiges
Rechtsgeschift darstellt. Insofern ist auch hier frag-
lich, ob bei solch einseitigen Rechtsgeschiften die
Anwendbarkeit des § 278 BGB angezeigt ist:
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“[18] § 278 BGB findet anerkanntermallen auf jede
rechtliche Sonderverbindung, also auch auf Schuld-
verhiltnisse auBerhalb "echter Vertrige", Anwendung.
Erfiillungsgehilfe ist, wer nach den tatsdchlichen Ge-
gebenheiten des Falles mit dem Willen des Schuldners
bei der Erfiillung einer diesem obliegenden Verpflich-
tung als seine Hilfsperson titig wird; im Gegensatz
zum Verrichtungsgehilfen im Sinne von § 831 BGB
kommt es hierbei nicht auf die Bindung an Weisungen
des Schuldners an (s. etwa BGH, Urteile vom 8. Fe-
bruar 1974 - V ZR 21/72, BGHZ 62, 119, 124 f [No-
tar]; vom 9. Oktober 1986 - I ZR 138/84, BGHZ 98,
330, 334 [Steuerberater] und vom 24. November 1995
-V ZR 40/94, NJW 1996, 451 [Makler] m.w.N.). Wie
der Senat bereits entschieden hat, kommt demnach
auch ein Preisrichter als tauglicher Erfiillungsgehilfe
des Auslobenden (Wettbewerbsveranstalters) in Be-
tracht (Senatsurteil vom 23. September 1982 aaO; Sei-
ler aaO § 661 Rn. 12). Entsprechendes gilt fiir den bei
der Turniervorbereitung und -durchfiihrung eingesetz-
ten Parcourschef.”

c) Zwischenergebnis

Die Anwendbarkeit des § 278 BGB begegnet daher
keinen Bedenken. Dem B wird damit das Verschulden
des P zugerechnet. Eine eigene Exkulpationsmdoglich-
keit (§ 280 I 2 BGB) steht dem B hier nicht zu, da er
nicht selbst schuldhaft gehandelt hat. Der B konnte
allenfalls die Exkulpation des P fiihren, was er hier
jedoch nicht getan hat. Somit hat B die Pflichtverlet-
zung auch zu vertreten.

1V. Addquat kausaler Schaden

SchlieBlich miisste dem K ein auf der Pflichtverlet-
zung addquat kausal beruhender Schaden entstanden
sein.

Die Pflichtverletzung fiihrte zur schweren Verletzung
des Reitpferdes und schlieBlich zu dessen Ableben.
Moglicherweise wire eine Verletzung des Pferdes
auch dann eingetreten, wenn das Hindernis nicht feh-
lerhaft gesetzt worden wire, der B also keine Pflicht-
verletzung begangen hitte. Dies ldsst die Kausalitit
jedoch nicht entfallen, da anderenfalls das Hindernis
nachgegeben und die Verletzungen weniger gravie-
rend ausgefallen wéren:

“[19] Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht un-
ter Wiirdigung der Beweisaufnahme die Kausalitit der
Pflichtverletzung fiir die tédliche Verletzung des Pfer-
des "F." bejaht. Die in diesem Zusammenhang erhobe-
nen Verfahrensriigen hat der Senat im Einzelnen ge-
priift und fiir nicht durchgreifend erachtet; von einer
niheren Begriindung wird gemifl § 564 ZPO abgese-
hen.”

Der gem. § 251 BGB i.V.m. § 90a BGB ersatzfahige
Schaden des K liegt im Wert des Pferdes und betrégt
mithin 35.000 €.

V. Haftungsausschluss gem Nrn. 5, 6 der AGB

Jedoch konnte die Haftung des B fiir Verletzungen bei
Pferden durch Nrn. 5 und 6 der AGB ausgeschlossen
sein.

Dann miissten die Klauseln wirksam sein und einer
AGB-Kontrolle gem. §§ 305 ff. BGB standhalten.

1. Vorliegen von AGB gem. § 305 1 BGB

Die Klauseln sind fiir eine Vielzahl von Vertrigen
vorformuliert und von der einen Vertragspartei (Ver-
wender) der anderen bei Abschluss des Vertrages ge-
stellt worden. Denn die Klauseln waren in der Aus-
schreibung des Turniers in der Zeitschrift “Reiter und
Pferde in Westfalen” abgedruckt und richteten sich
somit an jeden potentiellen Teilnehmer. Es handelt
sich somit um AGB 1.S.v. § 305 I BGB.

2. Wirksame Einbeziehung gem. § 305 Il BGB

Die Klauseln sind nach Mal3gabe des § 305 II BGB in
den Vertrag zwischen T und B einbezogen worden
und damit Vertragsbestandteil geworden.

3. Keine vorrangige Individualabrede gem. § 305 b)
und keine iiberraschende Klausel gem. § 305 c) BGB
Die Klausel ist nicht aufgrund einer Individualabrede
zustande gekommen und ist auch nicht iiberraschend.

4. Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB
Die Klausel ist grundsitzlich der Inhaltskontrolle gem.
§§ 307 ff. BGB zugiinglich.

a) Moglichkeit einer Inhaltskontrolle i.e.S.

Die Klauseln miissten jedoch auch vor dem Hinter-
grund, dass sie einem einseitigen Rechtsgeschift ent-
stammen, kontrollfdhig i1.S.d. §§ 305 ff. BGB sein. Bei
einem einseitigen Rechtsgeschift ist zu fragen, ob die
vom Verwender gestellten AGB iiberhaupt in den
Rechtskreis der Betroffenen eingreifen, oder ob die
Bedingungen blof3 die rechtsgeschiftliche Ge-
staltungsmacht des Verwenders betreffen. Im letzt-
genannten Fall - etwa bei der Aufstellung des sportli-
chen Regelwerks - liegen keine nach §§ 305 ff. BGB
kontrollfahigen Bedingungen vor.

Vorliegend versucht B durch die AGB seine Haftung
fiir Sach- und Korperschdaden jeglicher Art auszu-
schliefen. Er definiert damit nicht nur das duflere Re-
gelwerk der sportlichen Veranstaltung, sondern greift
intensiv in die geschiitzten Rechtsgiiter der Teilneh-
mer ein. Damit handelt es sich um kontrollfdhige
Klauseln i.S.e. AGB-Kontrolle:

“[23] Allerdings stellen allgemeine Bestimmungen,
die der Verwender bei eigenen einseitigen Rechtsge-
schiften - wie hier bei einem Preisausschreiben (Aus-
lobung) - trifft, grundséatzlich keine nach §§ 305 ff
BGB kontrollfihigen Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB dar, weil der
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Verwender hier regelméBig nicht fremde, sondern aus-
schlieBlich eigene rechtsgeschiftliche Gestaltungs-
macht in Anspruch nimmt (s. Palandt/Griineberg aaO
§ 305 Rn. 7; MiinchKommBGB/Basedow, 5. Aufl., §
305 Rn. 11; Staudinger/Schlosser, BGB [2006], § 305
Rn. 10; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 10. Aufl., § 305 BGB Rn. 18). Dies gilt
bei der Veranstaltung eines Reit- und Springturniers
etwa fiir die in der Ausschreibung aufgestellten Re-
geln fiir den duBeren Ablauf des Turniers (insbesonde-
re: fiir das "sportliche Regelwerk", das indes einer
Kontrolle nach § 242 BGB und damit mittelbar auch
einer Uberpriifung nach den WertungsmaBstiben der
§§ 305 ff BGB zugiinglich ist; s. dazu BGHZ 128, 93,
101 ff).

[24] Anders verhilt es sich jedoch, soweit es um vor-
formulierte und vom Veranstalter vorgegebene Aus-
schliisse oder sonstige Beschrinkungen der Haftung
fiir Verletzungen von Rechtsgiitern der Teilnehmer
(oder in den Schutzbereich einbezogener sonstiger
Dritter) geht. Die verwendeten allgemeinen Bestim-
mungen betreffen hierbei ndmlich nicht lediglich die
Regelung der "eigenen Verhiltnisse" des Verwenders
(Veranstalters), sondern greifen auf die geschiitzten
Rechtspositionen Dritter iiber und sind deshalb auch
der Kontrolle nach §§ 305 ff BGB unterworfen (vgl.
BGH, Urteil vom 10. Februar 1999 - IV ZR 324/97,
NIW 1999, 1633, 1635 fiir Vollmachtsbeschrinkun-
gen). Wie ausgefiihrt (siehe oben, 1.), ist mit der Teil-
nahme an einem Preisausschreiben im Vorfeld der
eigentlichen Sachentscheidung durch das Preisgericht
ein Rechtsverhiltnis verbunden, aus dem Pflichten
hinsichtlich der sorgfiltigen und ordnungsgemifen
Vorbereitung und Durchfiihrung des Wettbewerbs und
hinsichtlich des Schutzes der Teilnehmer vor Gefah-
ren, mit denen sie nicht zu rechnen brauchen, erwach-
sen (§ 241 Abs. 2 BGB). Hierin liegt - neben dem ein-
seitigen Rechtsgeschift des Preisausschreibens als
solchem - eine schuldrechtliche Sonderverbindung,
die sich als ein vertragsdhnliches Verhiltnis einordnen
lasst und es zumal mit Blick auf den gebotenen Schutz
der Rechtsgiiter der Beteiligten rechtfertigt, vom Ver-
anstalter vorgegebene Haftungsausschliisse und - be-
schrinkungen der Kontrolle nach §§ 305 ff BGB (in
unmittelbarer oder entsprechender Anwendung) zu
unterziehen. Aus ndmlichen Griinden ist die Anwen-
dung der §§ 305 ff BGB auf Klauseln fiir vorvertragli-
che Beziehungen zwischen Verwender und Kunden
anerkannt, wo es ebenfalls (noch) an einem "echten
Vertragsverhiltnis" fehlt (s. dazu etwa BGHZ 133,
184, 187 ff;).”

b) Eroffnung der Inhaltskontrolle gem. § 307 11l BGB

Die Klauseln Nrn. 5, 6 weichen von gesetzlichen Re-
gelungen ab, ndmlich vom Grundsatz der verschul-
densabhingigen, vertraglichen Haftung gem. §§ 280

ff. BGB und vom HaftungsmafBstab des § 276 BGB.
Damit ist die Inhaltskontrolle gem. § 307 III BGB er-
offnet.

c) Verstofs gegen § 309 Nr. 7 a) und b) BGB

Die Klauseln konnten gegen § 309 Nr. 7 BGB versto-
Ben.

Um die Klauseln am Wertmalistab des § 309 BGB
iberhaupt messen zu kodnnen, ist zunichst der Bedeu-
tungsgehalt der Klauseln durch Auslegung zu ermit-
teln. Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH hat
dies gem. § 305 c Il BGB nach der sog. “kundenfeind-
lichsten” Auslegung zu erfolgen (BGH, RA 2010, 430
= NJW 2010, 2877 [Fachhandwerkerklausel]; BGHZ
175, 76 [80] = BGH, NJW 2008, 987; BGHZ 176, 244
[250] = BGH, NJW 2008, 2172). Wird die Klausel
nidmlich “kundenfeindlich” ausgelegt, sinkt die Wahr-
scheinlichkeit, dass sie mit den Vorgaben der §§ 307
ff. BGB zu vereinbaren ist. Die Méglichkeit einer Un-
wirksamkeit der Klausel ist bei “kundenfeindlicher”
Auslegung demnach erhoht, was sich letztendlich kun-
denfreundlich auswirkt.

Nach der “kundenfeindlichsten” Auslegung schlief3t
der Verwender B die Haftung fiir jegliches Rechtsgut
(Mensch, Tier) und fiir jegliches Verhalten (auch gro-
be Fahrléssigkeit und Vorsatz) aus. Zwar spricht Nr. 6
nur von einem Haftungsausschluss fiir leichte Fahr-
lassigkeit, differenziert jedoch nicht hinsichtlich der
Rechtsgiiter. Nr. 5 spricht zwar unterschiedliche
Rechtsgiiter an, differenziert aber nicht im Hinblick
auf die verschiedenen Haftungsstufen. Im Sinne einer
“kundenfeindlichen” Auslegung muss also davon aus-
gegangen werden, dass sich B fiir jegliche Haftung
freizeichnen will.

Damit verstoBt Nr. 5 gegen § 309 Nr. 7 a) und b)
BGB, Nr. 6 gegen § 309 Nr. 7 a) BGB. Die Klauseln
sind folglich unwirksam.

5. Zwischenergebnis

“[27] Diese VerstoBe haben zur Folge, dass die ge-
nannten Bestimmungen insgesamt unwirksam sind;
eine teilweise Aufrechterhaltung der Klauseln scheidet
wegen des Verbots der geltungserhaltenden Reduktion
aus (§ 306 Abs. 1 und 2 BGB; s. etwa BGH, Urteile
vom 24. September 1985 - VI ZR 4/84, BGHZ 96, 18,
25 f und vom 17. Mai 1991 - V ZR 140/90, BGHZ
114, 338, 342 f; Senatsurteil vom 19. November 2009
- I ZR 108/08, BGHZ 183, 220, 225 f Rn. 16).”

VI. Haftungsausschluss nach den Grundsdtzen des
Handelns auf eigene Gefahr

Ein Haftungsausschluss wegen Handels auf eigene
Gefahr kann sich aus dem Verbot widerspriichlichen
Verhaltens (§ 242 BGB) ergeben. Hiervon ist auszu-
gehen, sofern sich jemand in eine Situation drohender
Eigengefihrdung begibt, obwohl er die besonderen
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Umstinde kennt, die fiir ihn eine konkrete Gefahrenla-
ge begriinden, ohne dass dafiir ein triftiger - rechtli-
cher, beruflicher oder sittlicher Grund vorliegt (BGH,
VersR 2009, 963).

Weder die T noch der K hitten mit einer derartigen,
vom Kombinationshindernis ausgehenden Gefahrenla-
ge rechnen miissen. Damit kommt ein Ausschluss
nach den Grundsétzen des Handelns auf eigene Gefahr
nicht in Betracht.

VII. Anspruchskiirzung wegen Mitverschuldens der T
gem. § 254 i.V.m. § 334 BGB analog

Ein Reitfehler der T, der gem. § 254 BGB zur An-
spruchskiirzung oder zum Anspruchsausschluss fiihren
und analog § 334 BGB auch dem Dritten K entgegen-
gehalten werden konnte, ist nicht ersichtlich.

VIII. Anspruchskiirzung wegen Anrechnung der Tier-
gefahr analog §§ 833, 254 I BGB

Jedoch konnte sich K die von seinem Pferd ausgehen-
de Tiergefahr analog §§ 833, 254 I BGB zurechnen
lassen miissen.

Der von B vorgetragene Gedanke, dass die von einem
im Zweifel nicht vollig beherrschbaren Gegenstand
ausgehenden Gefahren dem Geschidigten anspruchs-
mindernd entgegenzuhalten sind, ist der Rechtsord-
nung nicht fremd. Insbesondere kommt dies in § 17
StVG zum Ausdruck. Auch beim Unfall eines (§ 17 1
StVG) oder mehrerer (§ 17 II StVG) Pkw ist die je-
weilige Betriebsgefahr anspruchsmindernd zu be-
riicksichtigen. Nur in Ausnahmefillen oder im Fall
des § 17 III StVG (sog. Unabwendbarkeitsnachweis)
kommt eine umfassende Haftung ohne Beriicksichti-
gung der jeweiligen Betriebsgefahr in Betracht.
Grundsitzlich ist dieser Gedanke auch in den Bereich
der Tierhalterhaftung iibertragbar. Auch kommt die
Anrechnung der Tiergefahr des verletzten Tieres unter
Gesichtspunkt der Mitverantwortung des geschéddigten
Tierhalters (§ 254 BGB) in Betracht, wenn es nicht
um das Zusammentreffen wechselseitiger Tiergefah-
ren geht (BGH, NJW-RR 1995, 215 [216]). Doch ist
die Wirkung des § 840 III BGB analog zu beachten:
“[31] (...) Wie der Bundesgerichtshof bereits entschie-
den hat, muss sich der geschidigte Tierhalter die beim
Schadenseintritt mitwirkende (bloBe) Tiergefahr auf
seinen Schadensersatzanspruch gegen den aus Ver-
schulden haftenden Schidiger jedoch nach § 840 Abs.
3 BGB nicht anspruchsmindernd anrechnen lassen
(BGH, Urteil vom 25. Oktober 1994 aaQO; s. auch
OLG Hamm aaO; OLG Schleswig, NJW-RR 1990,
470 m.w.N.; Palandt/Sprau aaO § 833 Rn. 13 a.E. und

§ 840 Rn. 12 a.E.). So liegt es auch hier; denn der Be-
klagte haftet dem Klédger aus schuldhafter Pflichtver-
letzung (siehe oben, unter 2.).

[32] Die von der Revision angefiihrten verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen die Anwendung von §
840 Abs. 3 BGB greifen nicht durch. Entgegen der
Ansicht der Revision ist nach Art. 3 Abs. 1 GG in die-
ser Hinsicht keine Gleichbehandlung der Tierhalter-
haftung mit der Haftung des Kraftfahrzeughalters (§ 7
StVG) geboten. Dass fiir die Fahrzeughalterhaftung
eine - entsprechende - Anwendung von § 840 Abs. 3
BGB ausscheidet (s. Senatsurteil vom 24. April 1952 -
III ZR 78/51, III ZR 79/51, BGHZ 6, 3, 28), erfordert
von Verfassungs wegen nicht, die Tierhalterhaftung
nach § 833 BGB ebenfalls von dem Anwendungsbe-
reich des § 840 Abs. 3 BGB auszunehmen. Die Ge-
fahrdungshaftungen enthalten fiir die einzelnen Haf-
tungsbereiche im Hinblick auf die Besonderheiten der
jeweiligen Materie und ihrer Entstehungsgeschichte je
eigenstindige und in sich abgeschlossene Regelungen,
die nur aus ihrem jeweiligen Zusammenhang heraus
verstanden und angewendet werden konnen und dem-
gemil einer entsprechenden Anwendung auf andere
Gefdhrdungshaftungen nicht zuginglich sind (BGH,
Urteil vom 9. Juni 1992 - VI ZR 49/91, NJW 1992,
2474). Die Differenzierung zwischen der Tierhalter-
haftung einerseits und der Kraftfahrzeughalterhaftung
andererseits ist, worauf die Revisionserwiderung zu-
treffend hinweist, sachlich dadurch gerechtfertigt, dass
die typische Tiergefahr zu ihrer Verwirklichung keiner
menschlichen Einwirkung bedarf, wohingegen die von
einem Kraftfahrzeug ausgehende Gefahr regelmiBig
erst durch menschliches Handeln zur Wirkung ge-
langt.”

Somit ist der Anspruch des K auch nicht analog §§
833, 254 BGB zu kiirzen bzw. ausgeschlossen.

IX. Ergebnis

K kann von B Schadensersatz in Hohe von 35.000 €
gem. § 280 [1.V.m. §§ 661, 657 BGB und den Grund-
sitzen des VSD verlangen.

B. Weitere Anspriiche

K kann auBerdem Schadensersatz von B gem. § 823 1
BGB verlangen. Zwar hat B nicht selbst gehandelt,
doch hat er eine Verkehrssicherungspflicht verletzt,
indem er - durch P - einen fehlerhaften Parcours auf-
stellen lieB. Ein Anspruch aus § 831 BGB scheidet
dagegen aus, da P nicht weisungsgebunden und daher
kein Verrichtungsgehilfe des B ist.
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Standort: Strafrecht

Problem: Anforderungen an die Vortat

BGH, BESCHLUSS VoM 06.07.2010
3 STR 180/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte einem Bekannten dessen Handy
weggenommen und forderte von diesem die Zahlung
von 20,- € fiir die Riickgabe. Als das Opfer sich wei-
gerte, entschloss sich der Angeklagte dazu, das Handy
zu behalten, steckte es ein und wollte gehen. Als das
Opfer ihn daran hindern wollte, schlug der Angeklagte
dem Opfer ins Gesicht und drohte weitere Schlége fiir
den Fall an, dass das Opfer in nicht gehen lasse, was
dieses daraufhin tat.

Das Landgericht Hannover hatte den Angeklagten auf-
grund der Gewaltanwendung und Drohung gegeniiber
dem Opfer insbesondere wegen rduberischen Diebs-
tahls, § 252 StGB, verurteilt. Der BGH stellt in der
vorliegenden Entscheidung jedoch klar, dass das Vor-
verhalten des Angeklagten keinen Diebstahl, § 242 1
StGB, darstelle, da dieser das Handy zwar weggenom-
men, aber im Zeitpunkt der Wegnahme noch keine
Zueignungsabsicht gehabt habe. Dies sei aber fiir eine
Strafbarkeit gem. § 242 I StGB erforderlich. Den Zu-
eignungswillen habe der Angeklagte erst nach Voll-
endung der Wegnahme gefasst, sodass das Mitnehmen
des Handys zwar eine Unterschlagung, § 246 I StGB,
darstelle, aber keinen Diebstahl. Da eine Unterschla-
gung jedoch keine taugliche Vortat fiir einen rduberi-
schen Diebstahl sei, dessen Tatbestand ausdriicklich
voraussetzt, dass das Opfer “bei einem Diebstahl” be-
troffen wurde, scheide somit auch eine Strafbarkeit
gem. § 252 StGB aus.

Priifungsrelevanz:

Neben dem klassischen Problem der Anforderungen
an die Opferreaktion bei §§ 253 I, 255 StGB und des-
sen Konsequenzen fiir das Verhiltnis von Raub und
rduberischer Erpressung sind auch Probleme der Qua-
lifikationstatbestinde der §§ 250 f. StGB und - wie im
vorliegenden Fall - die Voraussetzungen des § 252
StGB immer wieder Gegenstand von Priifungsaufga-
ben aus dem Bereich der §§ 249 ff. StGB. Die vorlie-
gende Entscheidung enthélt zwar keine Abkehr von
der bisherigen Rechtsprechung, der Sachverhalt ist
jedoch wegen der zahlreichen anzusprechenden Delik-
te und dem Erfordernis einer detaillierten Priifung als
Klausurvorlage geradezu pridestiniert.

Der Tatbestand des riduberischen Diebstahls, § 252
StGB, setzt voraus, dass der Téter “bei einem Dieb-
stahl auf frischer Tat betroffen” wird und dann ein
qualifiziertes Notigungsmittel einsetzt, um sich im
Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten. Im Rahmen

von § 252 StGB ist allgemein anerkannt, dass als Vor-
tat nicht nur ein einfacher Diebstahl gem. § 242 1
StGB in Betracht kommt, sondern jedes Delikt, dessen
Tatbestand eine Wegnahme in Zueignungsabsicht vor-
aussetzt, also insbesondere auch der Raub (Joecks, §
252 Rn. 2; Schonke/Schroder-Eser, § 252 Rn. 3;
Krey/Hellmann, BT II, Rn. 215). Ein Betrug, § 263
StGB, stellt allerdings - da dieser keine Wegnahme
voraussetzt - keine taugliche Vortat fiir § 252 StGB
dar (BGHSt 41, 203; Fischer, § 252 Rn. 3). In der vor-
liegenden Entscheidung stellt der BGH klar, dass auch
eine Unterschlagung, § 246 I StGB, keine taugliche
Vortat fiir § 252 StGB darstellt, was aber eigentlich
selbstverstindlich ist, da der Tatbestand des § 246 1
StGB nimlich auch keine Wegnahme erfordert.

Aufgrund des Fehlens einer entsprechenden Vortat
lehnt der BGH eine Strafbarkeit gem. § 252 StGB ab.
Allerdings setzt er sich iiberhaupt nicht mit der Frage
auseinander, ob die beutesichernde Gewaltanwendung
des Angeklagten nicht vielleicht eine rduberische Er-
pressung darstellen kann (sog. “Sicherungs-
erpressung”). Dies verféalscht zwar das Ergebnis des
Urteils nicht, da eine solche Sicherungserpressung
auch nach ganz herrschender Meinung nicht gem. §§
253 1, 255 StGB strafbar ist, sondern nur als “Siche-
rungsnotigung” nach § 240 I StGB (BGH, NJW 1984,
501; NStZ 2008, 627; Fischer, § 253 Rn. 25; Lac-
kner/Kiihl, § 253 Rn. 13) und der BGH eine Strafbar-
keit gem. § 240 I StGB angenommen hatte. In einer
Klausur wire aber die Moglichkeit einer rauberischen
Erpressung auf jeden Fall zu diskutieren.

Vertiefungshinweise:

U Zur Vortat bei § 252 StGB: BGHSt 21, 379; 38,
299; 41, 203; Kudlich, JuS 1998, 966

Q Zur Sicherungserpressung: BGH, NJW 1984, 501;
StV 1986, 530; NStZ 2008, 627; Herzberg, JR 1985,
209; Kienapfel, JR 1984, 388; Seier, JA 1984, 321

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das Undercover-Handy”
U Examenskurs: “Tod in der FuBgéngerzone”

Leitsatz (der Redaktion):

Réuberischer Diebstahl setzt nach § 252 StGB als
Vortat eine von Zueignungsabsicht getragene voll-
endete Wegnahme - den Bruch fremden und die
Begriindung neuen Gewahrsams - voraus.

Sachverhalt:
Als S dem A stolz sein neues Mobiltelefon zeigte,
nahm A ihm dieses sodann aus der Hand und verlang-
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te fiir die Riickgabe 20,- €. Dabei kam es ihm nicht
auf das Handy, sondern auf das Geld an. S lehnte je-
doch eine Zahlung ab. Hierauf fasste A den
Entschluss, das Mobiltelefon zu behalten und fiir eige-
ne Zwecke zu verwenden. Nach Entnahme der
SIM-Karte, die er S aushiindigte, steckte er es in seine
Tasche und entfernte sich. S folgte ihm und forderte
sein Eigentum zuriick. Um sich im Besitz des Handys
zu halten, schlug A dem S daraufhin mit der flachen
Hand ins Gesicht und drohte ihm mit Schléigen fiir den
Fall, dass er ihm weiter hinterher ginge. Dem fiigte
sich der Zeuge.

Strafbarkeit des A?

[Anm.: Gegebenenfalls erforderliche Strafantrige
sind gestellt. |

Losung:

A. Strafbarkeit gem. § 242 1 StGB durch das Ergreifen
des Handys

Dadurch, dass A dem S dessen Handy aus der Hand
nahm, konnte er sich wegen Diebstahls gem. § 242 |
StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Fremde bewegliche Sache

Bei dem Handy miisste es sich um eine fremde beweg-
liche Sache handeln.

Sache i.S.v. § 242 I StGB ist jeder korperliche Gegen-
stand (Schonke/Schroder-Eser, § 242 Rn. 9; Wes-
sels/Hillenkamp, BT II, Rn. 63). Beweglich ist eine
Sache, wenn sie tatsdchlich fortgeschafft werden kann
(Schonke/Schroder-Eser, § 242 Rn. 11; Krey/Hell-
mann, BT II, Rn. 2). Fremd ist die Sache, wenn sie im
Eigentum einer anderen Person als des Téters steht
(Fischer, § 242 Rn. 5; Joecks, Vor § 242 Rn. 9 f.). Das
Handy war ein korperlicher Gegenstand, der tatsédch-
lich fortgeschafft werden konnte und somit eine be-
wegliche Sache. Da das Handy im Eigentum des S
stand war es fiir A auch fremd und stellte somit ein
taugliches Tatobjekt fiir einen Diebstahl dar.

2. Wegnahme

A miisste das Handy weggenommen haben.
Wegnahme i.S.v. § 242 I StGB ist der Bruch fremden
und die Begriindung neuen, nicht notwendig titereige-
nen, Gewahrsams (Fischer, § 242 Rn. 10;
Schonke/Schroder-Eser, § 242 Rn. 22).

a. Bestehen fremden Gewahrsams

Zunichst miisste fiir A fremder Gewahrsam, also z.B.
Gewahrsam des S, bestanden haben.

Gewahrsam ist die tatsdchliche Sachherrschaft eines

Menschen iiber eine Sache getragen von einem natiir-
lichen Herrschaftswillen, wobei das Vorliegen dieser
Elemente nach der Verkehrsanschauung zu beurteilen
ist (BGHSt 40, 8, 23; Schonke/Schroder-Eser, § 242
Rn. 23).

Solange S das Handy bei sich trug, konnte er jederzeit
darauf zugreifen, sodass er die tatsidchgliche Sachherr-
schaft daran hatte. Da es sich um sein Handy handelte
und er dies auch beherrschen wollte, besall S auch ei-
nen entsprechenden Herrschaftswillen. Urspriinglich
bestand also Gewahrsam des S an dem Handy, mithin
fiir A fremder Gewahrsam.

b. Begriindung neuen Gewahrsams

A miisste auch durch das Ergreifen des Handys neuen
Gewahrsam begriindet haben.

Der Titer begriindet neuen Gewahrsam dann, wenn er
oder ein Dritter die Sachherrschaft derart erlangt hat,
dass er diese ohne Behinderung durch den fritheren
Gewahrsamsinhaber ausiiben und dieser seinerseits
ohne Beseitigung der neuen Sachherrschaft nicht mehr
tiber die Sache verfiigen kann (BayObLG, NJW 1995,
3000, 3001; Schonke/Schroder-Eser, § 242 Rn. 38).
Hierzu fiihrt der BGH aus: “[Das Landgericht] ist in-
des der Auffassung, dass der Angeklagte, als er dem
Zeugen das Mobiltelefon aus der Hand genommen
habe, dessen Gewahrsam nur gelockert habe; gebro-
chen habe er ihn erst, als er dieses, nunmehr in Zu-
eignungsabsicht, eingesteckt und sich damit entfernt
habe. Dem kann sich der Senat nicht anschlieen. Der
Téter bricht fremden und begriindet neuen eigenen
Gewahrsam dann, wenn er unter Ausschluss des Be-
rechtigten die tatsidchliche Sachherrschaft erlangt. Bei
handlichen und leicht zu bewegenden Gegenstinden
geniigt hierfiir ein bloBes Ergreifen und Festhalten
jedenfalls dann, wenn der Berechtigte seine ungehin-
derte Verfiigungsgewalt nur noch gegen den Willen
des Titers und unter Anwendung von korperlicher
Gewalt wiederherstellen konnte (BGH NStZ 2008,
624, 625 mwN). Nach diesen MaBstiben war die
Wegnahme bereits vollendet, als der Angeklagte dem
Zeugen das Mobiltelefon aus der Hand nahm, denn
um die ungehinderte eigene Verfiigungsgewalt wieder-
zuerlangen hitte der Zeuge es ihm gegen dessen
Widerstand entwinden miissen. Der Wille des Ange-
klagten, den Zugriff des Zeugen hierauf auszuschlie-
Ben, ergibt sich schon daraus, dass ihm der Sachent-
zug als Mittel zur Durchsetzung seiner unberechtigten
Geldforderung dienen sollte.”

A hat also durch das Ergreifen des Handys neuen Ge-
wahrsam begriindet.

c. Gewahrsamsbruch

Die festgestellte Gewahrsamsverschiebung miisste
auch einen Gewahrsamsbruch darstellen.

Ein Gewahrsamsbruch liegt dann vor, wenn die Ge-
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wahrsamsverschiebung gegen oder ohne Willen des
fritheren Gewahrsamsinhabers erfolgt (Joecks, § 242
Rn. 10; Lackner/Kiihl, § 242 Rn. 14).

Da S nicht damit einverstanden war, dass A das Handy
an sich nahm, ist auch ein Gewahrsamsbruch gegeben.

A hat also durch das Ergreifen das Handy weggenom-
men.

3. Vorsatz
A handelte vorsitzlich hinsichtlich der Wegnahme
einer fremden beweglichen Sache.

4. Absicht rechtswidriger Zueignung

A miisste das Handy in der Absicht rechtswidriger
Zueignung weggenommen haben. Dies setzt zunichst
voraus, dass A itiberhaupt mit Zueignungsabsicht han-
delte.

Zueignungsabsicht setzt einen Enteignungswillen und
eine Aneignungsabsicht voraus.

Enteignungswille ist der Wille, den Berechtigten auf
Dauer aus seiner Eigentiimerposition zu verdringen,
d.h. ihm die Sache selbst oder den in ihr verkorperten
Sachwert auf Dauer zu entziehen (Schonke/Schroder-
Eser, § 242 Rn. 47; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 56).

A hatte nicht den Willen, dem S die Sache selbst (also
das Handy) dauerhaft zu entziehen, da er es - jeden-
falls nach Zahlung der 20,- € zuriickgeben wollte.
Allenfalls kommt also ein Wille des A zur dauerhaften
Enteignung des S bzgl. des Sachwertes in Betracht.
Ein Enteignungswille hinsichtlich des Sachwertes
kann jedoch nur dann angenommen werden, wenn der
Téter den Willen hat, der Sache einen funktionsspezi-
fischen Wert zu entziehen, also einen Wert, der ihr
unmittelbar anhaftet (sog. “lucrum ex re”); nicht aus-
reichend ist hingegen der Wille des Téters, nur einen
mittelbaren Gewinn (sog. “lucrum ex negotio cum re”’)
aus der Sache zu ziehen (Schonke/Schroder-Eser, §
242 Rn. 49; Krey/Hellmann, BT II, Rn.69; Stoffers,
JURA 1005, 117).

A wollte das Handy des S deshalb haben, um S mit
dessen dauerhaften Entzug drohen zu konnen und von
diesem so die Zahlung eines “Losegeldes” 1.H.v. 20,-
€ erzwingen zu konnen. Hierbei handelt es sich je-
doch nicht um einen funktionsspezifischen Wert des
Handys, der diesem entzogen wiirde, sondern nur um
den “Drohwert”, also lediglich ein lucrum ex negotio
cum re (vgl. (Schonke/Schréder-Eser, § 242 Rn. 50;
Krey/Hellmann, BT II, Rn.69 ff.).

A hatte also keinen Enteignungswillen und hat somit
auch nicht in der Absicht rechtswidriger Zueignung
gehandelt.

1I. Ergebnis
A hat sich durch das Ergreifen des Handys nicht gem.
§ 242 I StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit gem. § 246 I StGB durch das Ergreifen
des Handys

A konnte sich durch das Ergreifen des Handys wegen
Unterschlagung gem. § 246 I StGB strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestand

Bei dem Handy handelte es sich um eine fiir A fremde
bewegliche Sache (s.0.).

Diese Sache miisste A sich oder einem Dritten zuge-
eignet haben.

Zueignung i.S.v. § 246 I StGB ist die Betitigung des
Zueignungswillens in objektiv erkennbarer Weise (Fi-
scher, § 246 Rn. 6; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 160).
Der insofern erforderliche Zueignungswille setzt einen
Aneignungs- und einen Enteignungswillen voraus,
wobei letzterer - ebenso wie bei § 242 I StGB - dann
gegeben ist, wenn der Téter den Berechtigten dauer-
haft aus seiner Eigentiimerposition verdridngen, d.h.
ihm die Sache selbst oder den in ihr verkorperten
Sachwert auf Dauer entziehen, will (Joecks, § 246 Rn.
26; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 161, 56).

Da A jedoch im Zeitpunkt des Ergreifens des Handys
keinen Enteignungswillen besal} (s.0.), scheidet somit
auch eine Strafbarkeit gem. § 246 I StGB aus.

1. Ergebnis
A hat sich durch das Ergreifen des Handys auch nicht
gem. § 246 I StGB strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit gem. §§ 253 I, 22, 23 I StGB gegen-
iiber und zum Nachteil des S durch das Verlangen der
Zahlung von 20,- €

Dadurch, dass A zu S sagte, dass dieser sein Handy
nur dann zuriickerhalte, wenn S dem A 20,- € zahle,
konnte A sich wegen versuchter Erpressung gem. §§
2531, 22, 23 I StGB gegeniiber und zum Nachteil des
S strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

Da S die von A begehrte Handlung - die Zahlung der
20,- € - nicht vorgenommen hat, ist die Erpressung
nicht vollendet. Die Strafbarkeit der versuchten Er-
pressung ergibt sich aus § 253 III StGB.

1I. Tatentschluss

A miisste Tatentschluss zur Begehung einer Erpres-
sung gehabt haben.

Tatentschluss ist gegeben, wenn der Téter den Willen
zur Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerk-
male hat und auch die sonstigen subjektiven Tatbe-
standsmerkmale aufweist (Joecks, § 22 Rn. 3; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn. 598).

1. Bzgl. Nétigungsmittel
A miisste den Willen gehabt haben, Gewalt anzuwen-
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den oder mit einem empfindlichen Ubel zu drohen.
Ein Wille des A zur Anwendung von Gewalt zu die-
sem Zeitpunkt ist dem Sachverhalt nicht zu entneh-
men. In Betracht kommt somit allenfalls ein Tatent-
schluss des A hinsichtlich einer Drohung mit einem
empfindlichen Ubel.

Eine Drohung i.S.v. § 253 I StGB ist das Inaussicht-
stellen eines zukiinftigen Ubels, auf dessen Eintritt der
Téter Einfluss hat oder zu haben vorgibt (Fischer, §
253 Rn. 6, § 240 Rn. 31; Joecks, § 253 Rn. 9). Emp-
findlich ist das angedrohte Ubel dann, wenn es so er-
heblich ist, dass seine Ankiindigung geeignet ist, einen
besonnenen Menschen zu dem vom Téter begehrten
Verhalten zu bestimmen (Joecks, § 253 Rn. 11, § 240
Rn. 26; Schonke/Schroder-Eser, § 253 Rn. 4, § 240
Rn. 9).

A wollte S in Aussicht stellen, diesem das Handy
nicht zuriickzugeben, was ein Ubel wire, auf das A
Einfluss hitte. Angesichts des Wertes eines Handys
erscheint eine Drohung mit dessen Nichtriickgabe (al-
so dem dauerhaften Entzug) auch geeignet, einen be-
sonnenen Menschen zu der von A begehrten Zahlung
von 20,- € zu veranlassen. A hatte also Tatentschluss
zur Drohung mit einem empfindliche Ubel.

Das Ubel, das A androhen wollte, wire ein Unterlas-
sen, nimlich die Nichtriickgabe des Handys. Bei der
Drohung mit einem Unterlassen ist streitig, ob dieses
nur dann den Tatbestand der §§ 240 I; 253 I StGB er-
fiilllen kann, wenn der Téter verpflichtet ist, die Hand-
lung vorzunehmen, deren Unterlassen er androht (so
Joecks, § 240 Rn. 25; SK-Horn/Wolters, § 240 Rn. 16;
Wessels/Hettinger, BT 1, Rn. 416) oder ob eine solche
Drohung auch strafbar sein kann, wenn keine entspre-
chende Handlungspflicht besteht (so BGHSt 31, 195,
200 f.; OLG Karlsruhe, NJW 2004, 3724; Fischer, §
240 Rn. 7; Schonke/Schroder-Eser, § 240 Rn. 10). Im
vorliegenden Fall ist jedoch nach beiden Auffassun-
gen eine tatbestandliche Drohung gegeben, da A - aus
§§ 861 I; 985 I BGB - verpflichtet war, das Handy
zuriickzugeben, also diejenige Handlung vorzuneh-
men, mit deren Unterlassen er drohen wollte.

2. Bzgl. Opferreaktion

A miisste sich auch eine tatbestandsmifBige Opferre-
aktion des S vorgestellt haben.

Im Rahmen von § 253 I StGB ist streitig, ob als Opfer-
reaktion jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen in
Betracht kommt (so BGHSt 42, 196, 199; Krey/Hell-
mann, BT II, Rn. 305; Hecker, JA 1998, 301, 305)
oder ob insofern eine Vermogensverfiigung erforder-
lich ist (so Lackner/Kiihl, § 253 Rn. 3; Schonke/
Schroder-Eser, § 253 Rn. 8; Noak/Sengbusch, JURA
2005, 494, 495 f.), wobei eine solche jedenfalls dann
vorliegt, wenn das Opfer eine Handlung, Duldung
oder Unterlassung vornimmt, die sich unmittelbar ver-
mogensmindernd auswirkt (Schonke/Schroder-Eser, §

253 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp, BT II, Rn. 713).

Im vorliegenden Fall stellte A sich vor, dass S eine
Handlung vornehmen wiirde, nimlich die Ubergabe
von 20,- €. Durch diese Handlung wiirde das Vermo-
gen des S unmittelbar gemindert, da dieser zumindest
Besitz und Gewahrsam an dem Geld verlieren wiirde,
sodass diese Handlung auch eine Vermogensverfii-
gung darstellen wiirde. A stellte sich also nach beiden
Meinungen eine tatbestandsmifige Opferreaktion des
S vor.

3. Bzgl. Vermogensnachteil

A miisste sich auch vorgestellt haben, dass S einen
Vermogensnachteil erleiden wiirde.

Der Vermogensnachteil i.S.v. § 253 I StGB entspricht
dem Vermogensschaden i.S.v. § 263 I StGB und ist
somit dann gegeben, wenn der Gesamtwert des Ver-
mogens des Opfers durch die Tat verringert wurde,
d.h. wenn das Opfer einen Abfluss von Vermogens-
werten erlitten hat, der nicht durch den Zufluss eines
Aquivalents ausgeglichen wird (BGHSt 34, 394, 395;
Lackner/Kiihl, § 253 Rn. 4, § 263 Rn. 36; Schon-
ke/Schroder-Eser, § 253 Rn. 9, § 263 Rn. 99).

A hatte sich vorgestellt, dass S 20,- € verlieren wiirde
(s.0.). Zwar ist nach dem Grundsatz “in dubio pro reo”
zugunsten des A davon auszugehen, dass dieser vor-
hatte, S im Falle der Zahlung das Handy auch tatséch-
lich zuriickzugeben. Dies wire jedoch kein Aquivalent
fiir die Zahlung, da S (aus §§ 861 I; 985 1 BGB) so-
wieso einen Anspruch gegen A auf unentgeltliche
Riickgabe des Handys hatte. Die Zahlung eines Ent-
gelts fiir die Vornahme einer Handlung, die unentgelt-
lich vorzunehmen ist, stellt jedoch einen Vermogens-
nachteil dar.

A hatte also Tatentschluss, dem Vermdgen des S einen
Nachteil zuzufiigen.

4. Bzgl. Kausalitdt

A hatte sich auch die Kausalitit seiner Drohung fiir
die Opferreaktion des S und deren Kausalitét fiir den
Vermogensnachteil vorgestellt.

5. Bereicherungsabsicht

A miisste die Absicht gehabt haben. sich oder einen
Dritten zu bereichern.

A hatte die Absicht, 20,- € von S zu erlangen, was
eine Bereicherung darstellen wiirde. A hat also mit
Bereicherungsabsicht gehandelt.

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

A miisste sich vorgestellt haben, dass die von ihm be-
absichtigte Bereicherung rechtswidrig und stoffgleich
sei.

Rechtswidrig ist die vom Téter beabsichtigte Berei-
cherung dann, wenn sie im Widerspruch zur mater-
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iellen Rechtsordnung steht, d.h. wenn der zu Berei-
chernde keinen filligen, durchsetzbaren Anspruch auf
die Bereicherung hat (BGH, RA 2003, 706, 708 =
NIJW 2003, 3283, 3284; Fischer, § 253 Rn. 19 f,, §
263 Rn. 111). Stoffgleich ist die beabsichtigte Berei-
cherung dann, wenn sie die Kehrseite des Vermogens-
nachteils beim Opfer darstellt, was der Fall ist, wenn
Vorteil und Schaden auf derselben Opferreaktion be-
ruhen und der Vorteil zu Lasten des geschidigten Ver-
mogens geht (BGH, NStZ 2002, 254; Fischer, § 253
Rn. 20, § 263 Rn. 108).

A wausste, dass er keinen Anspruch auf Zahlung von
20,- € gegen S hatte, sodass er mit Tatentschluss bzgl.
der Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung
handelte. Da A sich auch um genau die 20,- € berei-
chern wiirde, deren Verlust den Vermdégensnachteil
bei S begriinden wiirde (s.o.), stellte er sich eine Be-
reicherung vor, die die Kehrseite des Schadens beim
Opfer wire und hatte somit auch Tatentschluss beziig-
lich der Stoffgleichheit der beabsichtigten Bereiche-
rung.

A hatte also Tatentschluss zur Begehung einer Erpres-
sung gem. § 253 I StGB.

111. Unmittelbares Ansetzen

A miisste auch unmittelbar zur Tatbestandsverwirkli-
chung angesetzt haben.

Nach der herrschenden gemischt subjektiv-objektiven
Theorie ist ein unmittelbares Ansetzen gegeben, wenn
der Tiater die Schwelle zum “jetzt geht’s los” tiber-
schreitet, was der Fall ist, wenn er Handlungen vor-
nimmt, die nach seiner Vorstellung von der Tat ohne
wesentliche Zwischenschritte in die Tatbestandsver-
wirklichung einmiinden sollen und deshalb aus Téter-
sicht das geschiitzte Rechtsgut bereits konkret gefihr-
det ist (BGH, wistra 2002, 263; NStZ 2007, 336; Fi-
scher, § 22 Rn. 10; Wessels/Beulke, AT, Rn. 601).

A hatte vorliegend die Drohung bereits ausgesprochen
und so den Tatbestand des § 253 I StGB bereits teil-
weise verwirklicht, sodass er auf jeden Fall unmittel-
bar angesetzt hat.

1V. Rechtswidrigkeit

A miisste rechtswidrig gehandelt haben. A ist nicht
gerechtfertigt. Er handelte auBerdem, um sich rechts-
widrig zu bereichern (s.0.). Der von A verfolgte
Zweck ist also von der Rechtsordnung nicht gedeckt
und somit auch verwerflich 1.S.v. § 253 II StGB.

V. Schuld
A handelte ferner auch schuldhaft.

VI. Kein Riicktritt
A diirfte nicht gem. § 24 I StGB vom Versuch strafbe-
freiend zuriickgetreten sein.

Ein Riicktritt wire allerdings ausgeschlossen, wenn
der Versuch fehlgeschlagen wire (BGH, NStZ 2005,
263, 264; Roxin, AT II, § 30 Rn. 77). Fehlgeschlagen
ist der Versuch dann, wenn der Téter glaubt, dass er
mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln den tat-
bestandsmifBigen Erfolg entweder gar nicht oder zu-
mindest nicht mehr ohne zeitlich relevante Zasur her-
beifiihren kann (BGHSt 39, 221, 228; Roxin, NStZ
2009, 319).

Als S sich hartniickig weigerte, die geforderten 20,- €
zu zahlen, erkannte A, dass er den Taterfolg der Er-
pressung mit den ihm zur Verfiigung stehenden Durc-
kmitteln nicht erreichen konnte. Der Erpressungsver-
such des A war somit fehlgeschlagen und ein Riicktritt
des A deshalb ausgeschlossen.

VII. Ergebnis
A ist strafbar gem. §§ 253 I, 22, 23 I StGB.

D. Strafbarkeit gem. § 242 I StGB durch das Einste-
cken des Handys

Durch das Einstecken des Handys konnte A sich we-
gen Diebstahls gem. § 242 I StGB strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestand

Zwar ist das Handy des S eine fiir A fremde bewegli-
che Sache (s.0.) und somit ein taugliches Tatobjekt fiir
einen Diebstahl.

A miisste das Handy jedoch weggenommen, also ins-
besondere fremden Gewahrsam gebrochen haben. A
hatte bereits durch das Ergreifen des Handys eigenen
Gewahrsam begriindet (s.0.) und diesen auch nicht
zwischenzeitlich wieder verloren. Im Zeitpunkt des
Einsteckens des Handys hatte A also immer noch Al-
leingewahrsam daran, sodass er keinen fremden Ge-
wahrsam (mehr) brechen konnte. Ein Wegnahme des
Handys durch das Einstecken kann somit nicht gege-
ben sein.

II. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 242 I StGB.

E. Strafbarkeit gem. § 246 1 StGB durch das Einste-
cken des Handys

Durch das Einstecken des Handys konnte A sich je-
doch wegen Unterschlagung gem. § 246 I StGB straf-
bar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Fremde bewegliche Sache
Das Handy des S ist eine fiir A fremde bewegliche
Sache (s.0.) und stellt deshalb ein taugliches Tatobjekt
fiir eine Unterschlagung dar.
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2. Zueignung

A miisste das Handy sich oder einem Dritten zugeeig-
net haben.

Zueignung i.S.v. § 246 I StGB ist die Betitigung des
Zueignungswillens in objektiv erkennbarer Weise (Fi-
scher, § 246 Rn. 6; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 160).

a. Zueignungswille

A miisste zunichst Zueignungswillen gehabt haben.
Vergleichbar zur Zueignungsabsicht beim Diebstahl
(s.0.) setzt der Zueignungswille das Bestehen eines
Aneignungs- und eines Enteignungswillens voraus.
Aneignungswille ist der Wille, die Sache selbst oder
den in ihr verkorperten Sachwert wenigstens voriiber-
gehend dem eigenen Vermodgen oder dem Vermdogen
eines Dritten einzuverleiben (Fischer, § 246 Rn. 20, §
242 Rn. 35; Rengier, BT II, § 5 Rn. 7, 9, § 2 Rn. 64).
Enteignungswille ist der Wille den Berechtigten auf
Dauer aus seiner Eigentiimerposition zu verdringen,
d.h. ihm die Sache selbst oder den darin verkorperten
Sachwert auf Dauer zu entziehen (Joecks, § 246 Rn.
26; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 161, 56).

A hatte im Zeitpunkt des Einsteckens des Handys den
Willen, dieses zu behalten und fiir eigene Zwecke zu
verwenden. Das heilit, er wollte das Handy entweder
selbst benutzen oder verkaufen und hatte so den Wil-
len, entweder die Sache selbst oder den in ihr verkor-
perten Sachwert dem eigenen Vermdogen einzuverlei-
ben. A hatte auch nicht vor, S das Handy zuriickzu-
geben und wollte diesen somit dauerhaft aus seiner
Eigentiimerposition verdringen.

A hat also mit Aneignungs- und Enteignungswillen
gehandelt, sodass ein Zueignungswille des A vorliegt.

b. Manifestationshandlung

A miisste seinen Zueignungswillen auch in erkenn-
barer Weise betétigt haben.

Dadurch, dass A das Handy einsteckte, hat er zu er-
kennen gegeben, dass er sich dieses zueignen wollte.
Eine hinreichende Manifestation des Zueignungswil-
lens des A ist durch diese Handlung also gegeben.

3. Rechtswidrigkeit der Zueignung

Die Zueignung des Handys miisste auch rechtswidrig
sein.

Rechtswidrig ist eine Zueignung dann, wenn der Téter
keinen filligen und durchsetzbaren Anspruch auf
Ubereignung der Sache und kein Aneignungsrecht an
dieser hat (Schonke/Schroder-Eser, § 246 Rn. 22, §
242 Rn. 59). Da A weder einen Anspruch auf Uber-
eignung des Handys noch ein entsprechendes Aneig-
nungsrecht hatte, war die entsprechende Zueignung
also rechtswidrig.

4. Vorsatz
A handelte vorsatzlich.

1. Rechtswidrigkeit
A handelte auch rechtswidrig.

1. Schuld
Der Angeklagte handelte auch schuldhaft.

1V. Ergebnis
A ist strafbar ge. § 246 I StGB.

F. Strafbarkeit gem. § 249 I StGB durch den Schlag
und die Ankiindigung weiterer Schldge

Dadurch, dass A das Handy des S an sich nahm, den S
ins Gesicht schlug und fiir den Fall, dass er ihm nach-
gehen wiirde, weitere Schlige ankiindigte, konnte A
sich wegen Raubes gem. § 249 I StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand

1. Raubmittel

A miisste zunichst ein qualifiziertes Notigungsmittel
(oder “Raubmittel”) angewendet haben, also Gewalt
gegen eine Person oder Drohungen mit gegenwirtiger
Gefahr fiir Leib und Leben.

Gewalt gegen eine Person ist der unmittelbar oder mit-
telbar auf den Korper des Opfers bezogene, korperlich
wirkende Zwang zur Uberwindung geleisteten oder
erwarteten Widerstands (Fischer, § 249 Rn. 4; Ren-
gier, BT I, § 7 Rn. 3). Diese Voraussetzungen sind bei
dem Schlag des A ins Gesicht des S gegeben.
Dadurch, dass A dem S in Aussicht gestellt hat, diesen
in naher Zukunft noch einmal zu schlagen, hat er auch
mit einer gegenwirtigen Gefahr zumindest fiir die kor-
perliche Unversehrtheit (den “Leib”) des S gedroht.

2. Fremde bewegliche Sache

Bei dem Handy handelt es sich um eine fiir A fremde
bewegliche Sache (s.0.), sodass dieses ein taugliches
Tatobjekt fiir einen Raub darstellt.

3. Wegnahme

A miisste das Handy weggenommen haben.

Eine Wegnahme 1.S.v. § 249 I StGB setzt - ebenso wie
bei § 242 I StGB den Bruch fremden und die Begriin-
dung neuen, nicht notwendig tétereigenen, Gewahr-
sams voraus (Fischer, § 249 Rn. 2, § 242 Rn. 10;
Schonke/Schroder-Eser, § 249 Rn. 2, § 242 Rn. 22).
Durch das Ergreifen des Handys hat A den bis dahin
bestehenden Gewahrsam des S aufgehoben und neuen,
eigenen Gewahrsam begriindet (s.0.). Dies miisste je-
doch auch einen Gewahrsamsbruch darstellen.

Ebenso wie beim Diebstahl (s.0.) ist auch beim Raub
ein Gewahrsamsbruch dann gegeben, wenn der Téter
den fremden Gewahrsam gegen oder ohne den Willen
des Gewahrsamsinhabers aufhebt (Lackner/Kiihl, §
249 Rn. 1; § 242 Rn. 14). Ein Einverstindnis des Op-

-703-



RA 2010, HEFT 11

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

fers in die Gewahrsamsverschiebung schlieft also die
Wegnahme aus (BGHSt 4, 199; Lackner/Kiihl, § 249
Rn. 1, § 242 Rn. 14). Wihrend diese Wertung i.R.v. §
242 1 StGB uneingeschrinkt gilt, wiirde der Tat-
bestand des § 249 I StGB jedoch weit gehend leer lau-
fen, wenn man hier jedes - auch ein abgendtigtes -
Einverstdndnis als Tatbestandsausschluss heranziehen
wiirde. Deshalb muss das Vorliegen des Gewahrsams-
bruchs bei § 249 I StGB etwas anders gepriift werden
als bei § 242 I StGB.

Nach welchen Kriterien das Vorliegen einer Wegnah-
me i.R.v. § 249 I StGB zu priifen ist, hdngt letztlich
mit dem Verhiltnis von Raub und rduberischer Erpres-
sung und dem fiir eine Erpressung erforderlichen Op-
ferverhalten zusammen. Nach der Rechtsprechung und
einem Teil der Literatur kommt als Opferverhalten im
Rahmen einer (rduberischen) Erpressung - entspre-
chend dem Gesetzeswortlaut - jedes Handeln, Dulden
oder Unterlassen in Betracht. Deshalb stelle § 249 I
StGB eine lex specialis zu §§ 253 I, 255 StGB dar, da
jeder Raub immer auch eine rduberische Erpressung
beinhalte (bei der das Opferverhalten dann in der Dul-
dung der Wegnahme bestehe; BGH, NStZ 2003, 604,
605; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 305). Eine Abgren-
zung zwischen Raub und rduberischer Erpressung sei
deshalb nach dem &duBeren Erscheinungsbild vorzu-
nehmen (BGHSt 41, 123, 125; BGH, NStZ 1999,
350). Nach herrschender Auffassung in der Literatur
muss das Verhalten des Opfers bei einer (rduberi-
schen) Erpressung stets - wie beim Betrug - eine Ver-
mogensverfiigung darstellen. Da der Raub hingegen -
wie der Diebstahl - eine Wegnahme voraussetzt, stiin-
den §§ 253 I, 255 StGB und § 249 I StGB - ebenso
wie § 263 I StGB und § 242 I StGB - in einem Exklu-
sivitdtsverhiltnis (Schonke-Schroder-Eser, § 255 Rn.
3; Wessels/Hillenkamp, BT II, Rn. 711). Die Abgren-
zung habe bei beiden Deliktspaaren nach der inneren
Willensrichtung des Opfers zu erfolgen, wobei eine
Wegnahme 1.R.v. § 249 I StGB dann anzunehmen sei,
wenn das Opfer glaube, dass der Téter die Beute auch
ohne seine Mitwirkung erlangen konne, sich also nicht
in einer “Schliisselstellung” sehe (Joecks, § 249 Rn. 9;
Wessels/Hillenkamp, BT II, Rn 713, 371;
Schonke/Schroder-Krey, § 249 Rn. 26).

Das Ergreifen des Handys durch A ist vom #duferen
Erscheinungsbild her ein Nehmen. Da A den Gewahr-
sam an dem Handy ohne jede Mitwirkung des S er-
langte, ist davon auszugehen, dass S auch glaubte,
dass A die Beute ohne seine Mitwirkung erlangen
konne und sich deshalb nicht in einer “Schliisselstel-
lung” sah. Nach beiden Auffassungen ist also ein Ge-
wahrsamsbruch und somit eine Wegnahme gegeben.

4. Vorsatz
A handelte vorsatzlich.

5. Finalzusammenhang

Der Tatbestand des § 249 I StGB setzt nach h.M. ei-
nen Finalzusammenhang zwischen Raubmittel und
Wegnahme voraus, d.h. der Téter muss das Raubmittel
einsetzen, um die Wegnahme zu ermoglichen (BGH,
NStZ 2003, 431; 2004, 153, 154; Schonke/Schroder-
Eser, § 249 Rn. 7; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 192;
a.A. (Kausalitit erforderlich): Joecks, § 249 Rn. 22).
Im vorliegenden Fall erfolgten die Gewaltanwendung
durch den Schlag und auch die Drohung jedoch erst,
nachdem A die Wegnahme bereits vollendet hatte. Da
A dies auch bewusst war, ist ausgeschlossen, dass er
die Raubmittel eingesetzt hat, um die Wegnahme zu
ermoglichen. Der erforderliche Finalzusammenhang
fehlt somit.

II. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 249 I StGB.

G. Strafbarkeit gem. § 252 StGB durch den Schlag
und die Ankiindigung weiterer Schldge

Durch den Schlag ins Gesicht des S und die Ankiindi-
gung weiterer Schlige konnte A sich jedoch wegen
rauberischen Diebstahls gem. § 252 StGB strafbar ge-
macht haben.

L. Tatbestand

Der Tatbestand des § 252 StGB setzt zunichst voraus,
dass der Titer “bei einem Diebstahl” auf frischer be-
troffen wurde.

Als Vortat fiir einen rduberischen Diebstahls kommt
jedes Delikt in Betracht, dessen Tatbestand als Tat-
handlung eine Wegnahme in Zueignungsabsicht vor-
aussetzt, also neben dem Diebstahl und dessen Quali-
fikationen insbesondere auch der Raub mit den ent-
sprechenden Qualifikationen (Joecks, § 252 Rn. 2;
Schonke/Schréder-Eser, § 252 Rn. 3; Krey/Hellmann,
BT II, Rn. 215).

Dies betont auch der BGH in der vorliegenden Ent-
scheidung: “[4] Réuberischer Diebstahl setzt nach §
252 StGB als Vortat eine von Zueignungsabsicht ge-
tragene vollendete Wegnahme - den Bruch fremden
und die Begriindung neuen eigenen Gewahrsams -
voraus (Fischer, StGB, 57. Aufl., § 252 Rn. 3 £.).”

A hatte zwar S das Handy weggenommen, jedoch im
Zeitpunkt der Wegnahme ohne Zueignungsabsicht
gehandelt (s.0.). Erst nach vollendeter Wegnahme hat-
te A einen Zueignungswillen gefasst. Deshalb hatte
sich A auch nicht wegen Diebstahls, sondern nur we-
gen Unterschlagung strafbar gemacht (s.o.). Da jedoch
die Unterschlagung keine taugliche Vortat fiir einen
rauberischen Diebstahl darstellt, scheidet eine Straf-
barkeit des A gem. § 252 StGB aus.

1I. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 252 StGB.
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H. Strafbarkeit gem. §§ 253 1, 255 StGB durch den
Schlag und die Ankiindigung weiterer Schldge

Dadurch, dass A dem S ins Gesicht schlug und diesem
weitere Schldge ankiindigte, sodass S ihn fortgehen
lie}, kdnnte A sich jedoch wegen rduberischer Erpres-
sung gem. §§ 253 1, 255 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Raubmittel

Durch den Schlag hat A Gewalt gegen eine Person
angewandt und durch die Ankiindigung weiterer
Schlidge mit gegenwdrtiger Gefahr fiir die korperliche
Unversehrtheit des S gedroht (s.0.), sodass A beide in
§ 255 StGB genannten qualifizierten Notigungsmittel
angewandt hat.

2. Opferreaktion

S miisste eine tatbestandliche Opferreaktion vorge-
nommen haben.

Bei § 255 StGB ist - genau wie beim Grunddelikt, §
253 I StGB (s.0.) - streitig, wie diese Opferreaktion
aussehen muss.

a. Rechtsprechung und Teil der Lehre

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Lehre
kommt als Opferreaktion im Rahmen einer (rduberi-
schen) Erpressung jedes Handeln, Dulden oder Unter-
lassen des Opfers in Betracht (s.o.).

Nach dieser Auffassung lige die Opferreaktion darin,
dass S es duldete, dass A mit dem Handy des S fort-
ging und es unterlieB, von A die Herausgabe des Han-
dys zu verlangen, obwohl S (insb. aus §§ 861 I; 985 1
BGB) eine entsprechenden Anspruch gegen A hatte
und dieser auch féllig und durchsetzbar war.

Nach dieser Auffassung wire somit eine tatbestandli-
che Opferreaktion gegeben.

b. Herrschende Literatur

Nach iiberwiegender Auffassung in der Literatur muss
die Opferreaktion bei einer (rduberischen) Erpressung
jedoch eine Vermogensverfiigung, also ein unmittelba-
re Vermdgensminderung, darstellen (s.o.).

S hat es unterlassen, seinen Herausgabeanspruch ge-
gen A geltend zu machen. Zwar stellt nach h.M. die
Nichtgeltendmachung oder auch nur die verzdgerte
Geltendmachung eines filligen Anspruchs eine un-
mittelbare Vermogensminderung und somit eine Ver-
mogensverfiigung (durch Unterlassen) dar (BGH,
NStZ-RR 2005, 311, 312; Fischer, § 263 Rn. 43; Ren-
gier, BT I, § 13 Rn. 23; a.A.: Bublitz/Gehrmann, wi-
stra 2004, 126, 127). Allerdings ist im vorliegenden
Fall zu beriicksichtigen, dass die eigentliche Vermo-
gensminderung bei S - der Verlust der Zugriffsmog-
lichkeit auf das Handy - bereits durch die vorangegan-
gene Unterschlagung bewirkt wurde und durch die

Anwendung der qualifizierten Notigungsmittel nur
gesichert werden sollte. Im Falle einer solchen “Siche-
rungserpressung” fehlt es deshalb an der nach der
herrschenden Literatur fiir eine (rduberische) Erpres-
sung erforderlichen Vermdégensverfiigung
(Krey/Hellmann, BT II, Rn. 394 £.).

Nach dieser Meinung ist eine tatbestandliche Opferre-
aktion also nicht gegeben.

c. Stellungnahme

Fir die herrschende Literatur spricht vor allem die
strukturelle Verwandtschaft von Betrug und (rduberi-
scher) Erpressung. Beides sind Selbstschddigungsde-
likte, sodass es nahe liegt, das Erfordernis einer Ver-
mogensverfiigung nicht nur in den Tatbestand des §
263 I StGB, sondern auch in den des § 253 I StGB
hineinzulesen. Fiir den BGH hingegen spricht der
Wortlaut des § 253 I StGB, der als Opferreaktion aus-
driicklich jede Handlung, Duldung oder Unterlassung
ausreichen ldsst. Auch ist zu beriicksichtigen, dass der
Begriff der “Vermdogensverfligung” eine gewisse Frei-
willigkeit impliziert, was bei einem unbewussten
Selbstschiddigungsdelikt wie Betrug zwar durchaus
passend ist, bei einem bewussten Selbstschadigungs-
delikt wie (rduberischer) Erpressung, bei der das Op-
fer gerade nicht freiwillig sondern nur aufgrund des
vom Téter ausgeiibten Zwangs handelt, unpassend
wirkt. SchlieBlich kann die Literaturauffassung dann
zu Strafbarkeitsliicken fithren, wenn der Titer vis ab-
soluta einsetzt (z.B. das Opfer bewusstlos schligt), da
dieses dann nicht mehr verfiigen kann, sodass nach der
Literatur insb. der Tatbestand des § 255 StGB bei die-
ser besonders verwerflichen Vorgehensweise aus-
scheiden wiirde. Da dies jedoch kriminologisch nicht
wiinschenswert ist, ist der Rechtsprechung zu folgen.
Eine tatbestandliche Opferreaktion des S liegt somit
vor.

3. Vermdgensnachteil

S miisste einen Vermogensnachteil erlitten haben, d.h.
der Gesamtwert seines Vermogens miisste durch die
Tat verringert worden sein.

Insofern ist zu beriicksichtigen, dass die eigentliche
Vermogensminderung des S bereits durch die Vortat
(die Unterschlagung) eingetreten ist (s.0.) und durch
das Unterlassen des S auch nicht wesentlich vertieft
wurde. Deshalb ist bei einer “Sicherungserpressung”
wie im vorliegenden Fall auch ein Vermogensnachteil
nicht gegeben (BGH, NJW 1984, 501; NStZ 2008,
627; Fischer, § 253 Rn. 25; Lackner/Kiihl, § 253 Rn.
13; Krey/Hellmann, BT II, Rn. 395; Seier, NJW 1981,
2152).

II. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. §§ 253 I, 255 StGB.
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J. Strafbarkeit gem. § 240 I StGB durch den Schlag
und die Ankiindigung weiterer Schldge

Dadurch, dass A dem S ins Gesicht schlug und diesem
weitere Schldge ankiindigte, sodass S ihn fortgehen
lie, konnte A sich wegen Notigung gem. § 240 1
StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Notigungsmittel

A miisste ein Notigungsmittel, also Gewalt oder Dro-
hungen mit einem empfindlichen Ubel, angewandt
haben.

A hat durch den Schlag Gewalt (gegen eine Person)
angewandt (s.0.). Auflerdem hat er auch mit gegen-
wirtiger Gefahr fiir die Gesundheit des S, also einem
empfindlichen Ubel, gedroht (s.0.).

2. Notigungserfolg

S hat A fortgehen lassen und es unterlassen, von die-
sem die Herausgabe des Handys zu verlangen (s.o.),
was eine tatbestandliche Opferreaktion i.R.v. § 240 1
StGB darstellt. Der Notigungserfolg ist somit auch
eingetreten.

3. Kausalitdt

Das Unterlassen des S war Folge des von A durch die
Notigungsmittel ausgeilibten Zwangs, sodass die fiir §
240 I StGB erforderliche Kausalitit gegeben ist.

4. Vorsatz

A miisste auch vorsitzlich gehandelt haben.

Beziiglich des Notigungserfolges wird teilweise Ab-
sicht im Sinne eines zielgerichteten Handelns gefor-
dert (Schonke/Schroder-Eser, § 240 Rn. 34; SK-
Horn/Wolters, § 240 Rn. 7). Dieser Streit spielt jedoch
im vorliegenden Fall keine Rolle, da A nicht nur vor-
sétzlich hinsichtlich der Anwendung des Notigungs-
mittels und der Kausalitit handelte, sondern auch
durch die Gewaltanwendung den S gezielt dazu brin-
gen wollte, es zu unterlassen, ihn aufzuhalten oder
seinen Herausgabeanspruch bzgl. des Handys durch-
zusetzen. A handelte also vorsitzlich.

II. Rechtswidrigkeit

A ist nicht gerechtfertigt. Sein Verhalten miisste je-
doch auch verwerflich sein, § 240 II StGB.

A hat die Notigungsmittel eingesetzt, um sich den Be-
sitz an dem Handy zu erhalten, das er durch eine Straf-
tat gem. § 246 I StGB erlangt hatte. Die Sicherung der
Beute von Straftaten, insb. durch Gewalt, stellt einen
Zweck dar, der von der Rechtsordnung nicht gedeckt
ist, sodass das Verhalten des A auch verwerflich ist.

111. Schuld
A handelte auch schuldhaft.

1V. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 240 I StGB.

K. Strafbarkeit gem. § 223 I StGB durch den Schlag
Durch den Schlag ins Gesicht des S konnte A sich
auch wegen Korperverletzung gem. § 223 I StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

1. Korperliche Misshandlung; Gesundheitsschdadigung
A miisste S korperlich misshandelt und/oder an der
Gesundheit geschidigt haben.

Korperliche Misshandlung ist jede iible, unangemesse-
ne Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden
oder die korperliche Integritit nicht nur unerheblich
beeintrachtigt (BGHSt 25, 277; Joecks, § 223 Rn. 4;
LK-Lilie, § 223 Rn. 6). Gesundheitsschiadigung ist das
Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen Zu-
stands (BGH, NJW 1960, 2253; Fischer, § 223 Rn. 6;
Schonke/Schroder-Eser, § 223 Rn. 5).

Der Schlag ins Gesicht des S stellt eine iible, unan-
gemessene Behandlung des S dar, die zumindest des-
sen korperliches Wohlbefinden erheblich beeintrich-
tigt. Eine korperliche Misshandlung ist somit gegeben.
Ob durch den Schlag auch ein pathologischer Zustand
(z.B. ein Bluterguss oder eine Prellung) bei S hervor-
gerufen wurde, ldsst sich dem Sachverhalt nicht ent-
nehmen. Bei einer relativ geringen Misshandlung wie
einem Schlag mit der flachen Hand dringt sich eine
solche Folge auch nicht auf, sodass nach dem Grund-
satz “in dubio pro reo” zugunsten des S davon auszu-
gehen ist, dass eine Gesundheitsschidigung nicht vor-
liegt.

2. Vorsatz
A hat S auch vorsitzlich misshandelt.

1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

III. Antrag, § 230 StGB
Der gem. § 230 StGB grundsitzlich erforderliche
Strafantrag ist gestellt.

1V. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 223 I StGB.

L. Konkurrenzen

Durch die Drohung mit der Nichtriickgabe des Handys
hat A sich wegen versuchter Erpressung, §§ 253 1, 22,
23 1 StGB, strafbar gemacht. Als dieser Versuch fehl-
geschlagen war hat A sich aufgrund eines neuen Ent-
schlusses, also auch durch eine neue Handlung, wegen
Unterschlagung, § 246 I StGB, strafbar gemacht. Auch
der Schlag und die dadurch verwirklichten Delikte
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gem. § 240 I StGB und § 223 I StGB erfolgte aufgrund
eines neuen Entschlusses, sodass auch dieser eine
selbststindige Handlung darstellt. Die jeweils durch
die verschiedenen Handlungen begangenen Delikte
stehen zueinander im Verhiltnis der Tatmehrheit, § 53
StGB, wobei die durch dieselbe Handlung - den

Schlag - verwirklichte Notigung und Korperverletzung
aufgrund der unterschiedlichen Schutzbereiche neben-
einander bestehen bleiben (BGH, NStZ-RR 1997, 34;
Schonke/Schroder-Eser, § 240 Rn. 40).

A ist also strafbar gem. §§ 253 1, 22, 23 ; 246 [; 240 1,
2231, 52; 53 StGB.
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Sonderbeitrag Arbeitsrecht

Priifungsschema zur auBerordentlichen, fristlosen Kiindigung gem. § 626 BGB

Die Frage nach der Wirksamkeit einer auBerordentlichen, fristlosen Kiindigung gem. § 626 BGB hat sehr an
Examensrelevanz gewonnen (zuletzt BAG, ArbuR 2010, 348; LAG Baden-Wiirttemberg, RA 2010, 287 = LAGE
§ 626 BGB 2002 Nr. 27). Der nachfolgende Uberblick soll eine Priifungsanleitung unter Beriicksichtigung der
aktuellen Rechtsprechung zu der Frage sein: Ist die Kiindigung wirksam?

L

II.

III.

IV.

VI.

Allgemeine Wirksamkeit der Kiindigungserklirung

Die Kiindigungserkldrung muss gem. §§ 623, 126 BGB schriftlich erfolgen und die allgemeinen Wirksam-
keitsanforderungen einer Willenserkldrung erfiillen, z.B. gem. § 130 I BGB zugehen.

Rechtzeitige Klageerhebung gem. §§ 1312,4 S. 1, 7 KschG

Die 3-Wochen-Frist gem. §§ 4 S. 1, 7 KSchG ist eine materielle Préklusionsfrist, die daher in der Begriin-
detheit zu priifen ist. Wird sie versdumt, erwichst die Kiindigung ohne weiteres in Wirksamkeit.

Wirksame Anhorung des Betriebsrats gem. § 102 I BetrVG

Nur die Anhorung des Betriebsrats, nicht dessen Zustimmung ist Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiin-
digung, vgl. § 102 I 3 BetrVG! (ErfK/Kania, § 102 BetrVG Rn. 13)

Eingreifen von Sonderkiindigungsschutz?

Die Kiindigung ist ohne weiteres unwirksam, sofern Sonderkiindigungsschutz eingreift, z.B. § 15 KschG
(Betriebsratsmitglieder etc.), § 85 SGB IX (Schwerbehinderte), § 9 MuSchG (Schwangere), § 18 BEEG
bzw. § 5 PflegeZG (Personen in Eltern- oder Pflegezeit), § 22 BBiG (Auszubildende nach Probezeit).

Wichtiger Grund i.S.v. § 626 I BGB
Das BAG (ArbuR 2010, 348) vertritt weiterhin eine zweistufige Priifung:
1. Schritt: Abstrakte Eignung des wichtigen Grundes

* Ein Verhalten bzw. Tatbestand muss zunéchst an sich geeignet sein, einen wichtigen Kiindigungsgrund
i.S.d. § 626 I BGB darzustellen. Ganz geringfiigige Pflichtverletzungen - wie z.B. einmaliges Zuspit-
kommen - sind schon an sich nicht geeignet, eine auerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.

¢ Problem: Diebstahl geringwertiger Sachen / Erforderlichkeit einer Bagatellgrenze:

- Verschiedene LAG und Teile der Literatur sind der Ansicht, dass eine Bagatellegrenze zu ziehen ist
(LAG Hamm, BB 2009, 2141; LAG Hamburg, NZA-RR 199, 469; MiinchKommBGB/Schwerdtner, §
626 Rn. 86); arg.: § 248 a StGB; Rspr. des BVerwG.

- Das BAG lehnt dies ab (seit NZA 1985, 91); der Vertrauensbruch trete unabhéngig vom Wert der ent-
wendeten Sache ein; die Geringwertigkeit ist aber bei der Abwigung zu beachten!

2. Schritt: Konkrete Eignung des wichtigen Grundes = Interessenabwigung

* In der Emmely-Entscheidung betont das BAG (Rn. 16; Leitsatz 2), dass es keinen absoluten Kiindigungs-
grund gibt - d.h. jeder abstrakt taugliche Kiindigungsgrund (siehe Schritt 1) ist im Rahmen einer umfas-
senden Interessenabwigung auf seine konkrete Tauglichkeit zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu
tiberpriifen.

» Dabei sind alle Umstéinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen, wobei ein objektiver Mastab anzusetzen
ist; Kriterien sind u.a.: Wert/Geringwertigkeit einer Sache; Verschulden; Umfang des Schadens; Stellung
des AN im Betrieb; Verlauf des Arbeitsverhiltnisses; Verhalten nach der Tatbegehung; Alter; Chancen
auf dem Arbeitsmarkt.

Einhaltung der zweiwochigen Erklidrungsfrist gem. § 626 I BGB
Fristbeginn: Mit Kenntnis des Kiindigungsberechtigten von den mafBgeblichen Tatsachen.
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