Zeitschrift fur das
J Juristische Studium
WWW.Zjs-online.com

Herausgeber: PD Dr Markus Artz, Prof Dr Matthias Cornils, Prof, Dr Gerhard Dannecker, Prof. Dr Mark Deiters,

Prof, Dr Michael Fehling, P tefan 1. Geibel, Prof. Dr Andreas Hoyer, Prof. Dr Uwe Kischel, Prof. Dr Matthias Rossi;
Prof. Dr Dr h.c. mult. Claus Roxin, Prof Dr Arndt Sinn

Geschaftsfuhrende Herausgeber: Prof. Or Beate Gsell, RiBVerfG Prof. Or Johannes Masing, Prof Or Thomas Rotsch

AUSGABE 6/2008
Seite 578 - 682
1. Jahrgang

Schriftleitung: Prof Dr Thomas Rotsch

Redaktion Zivilrecht: PD Dr Marl rtz, PD O Stefan 1, Geibel, Prof. D Beate Gsell

Redaktion Offentliches Recht: Prof, Dr Matthias Cornils, Prof Dr Michael Fehling, Prof Dr Uwe Kischel, Prof Dr Matthias Rossi
Redaktion Strafrecht: Wi Or Janique Brining, Prof. Dr Mark Deiters, Prof. Dr Thomas Rotsch, Prof Dr Arndt Sinn
Webmaster: Prof Or Thon ch

Internetauftritt: René Grellert

[S5N: 18565- 1

Inhalt

AUFSATZE

Examensrelevante Aspekte der GmbH-Reform
(MoMiG)
VVon Prof. Dr. Peter Kindler, Augsburg 578

Das Verfassungsprinzip der Folgerichtigkeit
und seine Auswirkungen auf die Grundrechts-
dogmatik

Zugleich eine Besprechung der Nichtraucherschutz-
Entscheidung des BVerfG vom 30.7.2008

Von Wiss. Mitarbeiter Simon Bulla, Augsburg 585

DIDAKTISCHE BEITRAGE

US-American Company Law — An Overview

Von RA Dr. Gero Pfeiffer, Dr. Sven Timmerbeil, LL.M.,
Frankfurt a.M. 597

Die Lehre von der objektiven Zurechnung
und ihre Anwendung — Teil 2

Von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn 600

Wiederholung und Vertiefung im Schwerpunkt-
bereich — Wirtschaftsstrafrecht:

Untreue durch Vorstandsmitglieder einer AG
zum Nachteil einer abhangigen GmbH

BGHSt 49, 147 (,,.Bremer Vulkan*)

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Augsburg 610



Inhalt (Forts.) 672008

UBUNGSFALLE

Ubungsfall: Der verzogene Golf

Von Prof. Dr. Christian Katzenmeier,
stud. iur. Martin Metz, LL.M., Ko6In 616

Ubungsfall: Die Videouiberwachung
Von Wiss. Mitarbeiter Holger Greve, Berlin 624

Ubungsfall: Schwerpunktklausur Strafrecht
Von Prof. Dr. Robert Esser, Passau 629

Ubungsfall: Der Platzverweis

Von Rechtsreferendarin Marie Heissler, Regierungsrat z.A.
Thomas Marzahn, Augsburg 638

ENTSCHEIDUNGSBESPRECHUNGEN

BGH, Urt. v. 30.5.2008 — V ZR 184/07
(Beschrankung der negatorischen Beseitigungs-
haftung)

(Wiss. Mitarbeiter Ulrich Korth, Heidelberg) 647

BVerfG, Urt. v. 30.7.2008 — 1 BVR 3262/07, 402/08
u. 906708
(Nichtraucherschutz in Gaststatten)

(Prof. Dr. Matthias Cornils, Mainz) 660

ENTSCHEIDUNGSANMERKUNGEN

BGH, Urt. v. 7.12.2007 — V ZR 21/07
(,,Aufladung* der Vormerkung)

(Privatdozent Dr. Markus Artz, Trier/Heidelberg/Bielefeld) 664

BGH, Urt. v. 5.5.2008 —I1 ZR 38707
(Pflichtenkollision des Geschéaftsfuhrers bei
Zahlungen nach Insolvenzreife?)

(Privatdozent Dr. Stefan J. Geibel, Tubingen/Konstanz) 666

BGH, Urt. v. 24.9.2008 —VI1I11 ZR 192/06
(Haftung des Erwerbers bei sukzessiver
Unternehmensibernahme und Firmenfortfihrung)

(Prof. Dr. Beate Gsell, Augsburg) 668

OVG Bremen, Urt. v. 2.9.2008 —1 A 161/06
(Ausreisebeschrankungen gegenuber Fu3ball-
Hooligans)

(Prof. Dr. Matthias Rossi, Augsburg) 670






Examensrelevante Aspekte der GmbH-Reform 2008 (MoMiG)

Von Prof. Dr. Peter Kindler, Augsburg

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbrdauchen (MoMiG) wird ein dop-
peltes Reformziel verfolgt: Erstens soll auf den verstdrkten
Einsatz ausldndischer Gesellschaftsformen auf dem deut-
schen Markt, so vor allem der britischen Limited (private
company limited by shares), reagiert und die deutsche GmbH
attraktiver gemacht werden fiir Unternehmensgriinder. Und
zweitens soll unlauteren Machenschaften zu Lasten von Ge-
sellschaftsgldubigern begegnet werden. Der folgende Beitrag
gibt einen Uberblick iiber die examensrelevanten Aspekte der
Reform des GmbH-Rechts.

I. Zur Examensrelevanz des GmbH-Rechts

Entgegen anderslautenden Geriichten in Kreisen der Studie-
rendenschaft zéhlt das Recht der Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung (GmbH) in weitem Umfang zum Pflichtfachwis-
sen fiir die Erste juristische Priifung'. Das am 1.11.2008 in
Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom
23.10.2008 (BGBI. T 2008, S. 2026) ist daher hinsichtlich
einiger seiner Regelungsgegenstinde auch fiir Studierende
von Interesse. Auf diese Aspekte der GmbH-Reform be-
schriinkt sich der nachfolgende Beitrag”.

II. Beschleunigung und Erleichterung von Gesellschafts-
griindungen

1. Kapitalaufbringung
a) Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) nach
§ S5a GmbHG

Das MoMiG bringt mit dem neuen § 5a GmbHG speziell fiir
kapitalschwache Existenzgriinder eine Einstiegsvariante zur
GmbH, die ohne ein bestimmtes Mindeststammkapital errich-
tet werden kann’. Aus dem neuen § 5 Abs. 2 GmbHG folgt
nur, dass diese Gesellschaft als Einmann-GmbH ein Stamm-
kapital von mindestens einem Euro haben muss, denn der
Nennbetrag eines jeden Geschéftsanteils hat auf volle Euro

' Vgl. etwa § 18 Abs. 2 Nr. 2 BayJAPO 2003 (Errichtung der
Gesellschaft sowie Vertretung und Geschiftsfithrung); § 11
Abs. 2 Nr. 4 b JAG NRW 2003 (Errichtung der Gesellschaft,
Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter
sowie Vertretung und Geschiftsfithrung); § 8 Abs. 2 Nr. 3
JAPrO BW 2002 (Errichtung, Vertetung und Geschiftstiih-
rung der GmbH).

? Vgl. fiir eine eingehende Darstellung der GmbH-Reform
Kindler, NJW 2008, 3249 ff.

3 Dazu BegrRegE, BT-Drs. 16/6140, S. 31 f.; zur ,haftungs-
beschrinkten Unternehmergesellschaft” ndher Bormann,
GmbHR 2007, 897 (898 f.); Drygala, NZG 2007, 561 ff.;
Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1485 ff.; Leyendecker,
GmbHR 2008, 302 ff. (rechtsékonomisch); Noack, DB 2007,
1395 (1396 f.); Seibert, GmbHR 2007, 673 ff.; Wilhelm, DB
2007, 1510 ff.

zu lauten und die Summe der Nennbetréige aller Geschiftsan-
teile muss mit dem Stammkapital {ibereinstimmen. Diese
,,Mini-GmbH* darf — abweichend von § 4 GmbHG - in ihrer
Firma nicht den Rechtsformzusatz ,,GmbH* fiihren, sondern
muss nach § 5a Abs. 1 GmbHG als ,,Unternehmergesell-
schaft” oder ,,UG* bezeichnet werden, jeweils mit dem Zu-
satz ,,(haftungsbeschriinkt)*. AuBerdem verpflichtet sie das
Gesetz zur vollstindigen Kapitalaufbringung vor der Anmel-
dung zum Handelsregister (§ 5a Abs. 2 GmbHG in Abwei-
chung von § 7 Abs. 2 GmbHG). Besondere Gldubigerschutz-
vorschriften enthalten § 5a Abs. 3 GmbHG (Ansparpflicht)
und § 5a Abs. 4 GmbHG (Verlustanzeige). Fiihrt die UG eine
Kapitalerhohung durch, so entfillt nach § 5a Abs. 5 GmbHG
die Ansparpflicht, wenn hierdurch das gesetzliche Mindest-
stammkapital nach § 5 Abs. 1 GmbHG erreicht Wirds; auch
darf dann statt UG die Bezeichnung GmbH gefiihrt werden.

b) Zulassung verdeckter Sacheinlagen (§ 19 Abs. 4 GmbHG)6

Von einer verdeckten Sacheinlage spricht man, wenn der
wirtschaftlich einheitliche Vorgang der Sacheinlage in recht-
lich getrennte Geschifte aufgespalten wird, von denen eines
eine Bareinlage zu sein scheint, wihrend das andere dem
Abfluss der Geldmittel bei der Gesellschaft und zugleich der
Annahme anderer Vermogensgegenstinde als Leistung auf
die Einlagenschuld dient’. Vereinfacht gesprochen wird nach
auBen hin eine Bareinlage vereinbart und vom Gesellschafter
auch geleistet, doch zahlt die Gesellschaft diesen Betrag zu
einem spiteren Zeitpunkt wieder an den Einleger zuriick. Die
Riickzahlung erfolgt z.B. im Rahmen eines Kaufvertrages,
aufgrund dessen der Gesellschafter der Gesellschaft einen
Sachwert {iibertrdgt, was auch von vornherein beabsichtigt
war. Dieses Verfahren umgeht die komplizierte Wertpriifung
und Offenlegung fiir Sacheinlagen (§ 5 Abs. 4 GmbHG), und
unredlichen Gesellschaftern erlaubt es die Einbringung un-
terwertiger Sacheinlagen. Nach bisherigem Recht bestand
hier analog § 27 Abs. 3 S. 3 AktG die Verpflichtung zur
Leistung der Bareinlage ungeschmilert fort, und der An-

* Dieser Rechtsformzusatz ist wenig aussagekriftig. Leider
hat der Gesetzgeber den Vorschlag des DAV (NZG 2007,
737 Rn. 20) nicht aufgegriffen: ,,Griinder-GmbH*.

> Niher Schdrtl, GmbHR 2008, Rn. 81 f.

® Zur bisherigen Rechtslage zuletzt etwa Habersack, in:
Hommelhoff (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Priester
zum 70. Geburtstag, 2007, S. 157 ff.; zum RegE insbes. Veil,
ZIP 2007, 1241 ff.; zur — nach langer Diskussion — Gesetz
gewordenen ,,Anrechnungslosung® s. Beschlussempfehlung
und Bericht des Rechtsausschusses vom 24.6.2008, BT-Drs.
16/9737, S. 97; M. Winter, in: Hommelhoff (Hrsg.), Fest-
schrift fir Hans-Joachim Priester zum 70. Geburtstag, 2007,
S. 867 ff (876 ff.); Ulmer, ZIP 2008, 45 (52 f.).

" Grdl. BGH NJW 1982, 2444 (2446), insoweit nicht in
BGHZ 83, 319; dazu Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Aufl. 2008,
§ 27 Rn. 10.
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spruch des Gesellschafters auf Riickgewihr des rechtsgrund-
los geleisteten Sachwerts war in der Insolvenz der Gesell-
schaft meist wertlos®.

Auch das MoMiG hilt an der Verpflichtung zur Bareinla-
ge fest (§ 19 Abs. 4 S. 1, 3 GmbHG), doch sind die Vertriage
tiber die Sacheinlage und die Rechtshandlungen zu ihrer
Ausfiihrung — entgegen der bisherigen Rspr.” — nicht unwirk-
sam (§ 19 Abs. 4 S. 2 GmbHG). Zudem wird der Wert der
verdeckten Sacheinlage auf die Bareinlagepflicht des Gesell-
schafters angerechnet (§ 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG). Die An-
rechnungslosung erfolgt jedoch erst nach Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister (§ 19 Abs. 4 S. 4
GmbHG), weshalb der Geschiftsfithrer in der Anmeldung
nach § 8 GmbHG nicht versichern kann und darf, die Geld-
einlage sei durch Anrechnung erloschen und damit erfiillt'.
Gleichzeitig stellt das Gesetz durch § 19 Abs. 4 S. 4 GmbHG
sicher, dass das Registergericht die Eintragung der Gesell-
schaft auch in Fillen ablehnen kann (§ 9c GmbHG), in denen
der Wert der verdeckten Sacheinlage den Betrag der geschul-
deten Geldeinlage erreicht''. Und schlieBlich muss der Ge-
sellschafter im Streitfall beweisen, dass der Wert der ver-
deckten Sacheinlage den Betrag der geschuldeten Bareinlage
tatsichlich erreicht hat (§ 19 Abs. 4 S. 5 GmbHG)".

c) Zulassung des Hin- und Herzahlens von Bareinlagen (§ 19
Abs. 5 GmbHG)

Der verdeckten Sacheinlage verwandt ist der Fall des bloBen
Hin- und Herzahlens des Einlagebetrages. Die bisherige Rspr.
verneinte hier eine Erfiillung der Einlageschuld, weil es an
einer Leistung zur freien Verfiigung der Gesellschaft fehle
(vgl. §§ 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 S. 1, 56a, 57 Abs. 2 S. 1 GmbHG;
§§ 37 Abs. 12,54 Abs. 3 S. 1, 188 Abs. 2 S. 2 AktG)". Die
Gldubiger- und Mitgesellschafterinteressen sind hier noch
viel mehr gefihrdet als bei einer verdeckten Sacheinlage.
Denn bei dieser wird dem Gesellschaftsvermogen ja immer-
hin — anstelle der geschuldeten Bareinlage — ein Sachwert

¥ BegrRegE in BT-Drs. 17/6140, S. 39 ff.; aus neuerer Zeit
BGHZ 173, 145 = NJW 2007, 3425 (Lurgi).

® BGHZ 155, 329 (338 f.) = NJW 2003, 3127 (§ 27 Abs. 3
S. 1 AktG analog).

19 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses
vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97.

' Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses
vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97.

12 Naher Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1210); zur — nach
langer Diskussion — Gesetz gewordenen ,,Anrechnungslo-
sung® s. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97; M. Winter
(Fn. 6), 876 ftf.; Ulmer, ZIP 2008, 45 (52 f.); zur fritheren
Rechtslage zuletzt etwa Habersack (Fn. 6), S. 157 {f.; zum
RegE insbes. Veil, ZIP 2007, 1241 ff.

3 St. Rspr., BGHZ 153, 107 (109 f.) = NJW 2003, 825;
BGHZ 165, 113 (116 f.) = NJW 2006, 509; BGHZ 165, 352
(356) = NJW 2006, 906; BGH NJW-RR 2006, 1630 = NZG
2006, 716; BGH NJW 2001, 3781.

zugefiihrt, was beim Hin- und Herzahlen nicht der Fall ist'*.
Dies fiihrte nach Einschitzung des Gesetzgebers zu Proble-
men in der Praxis, insbesondere bei der GmbH-Griindung
unter Einbeziehung in einen sog. Cash-Pool". Der neue § 19
Abs. 5 GmbHG bestimmt daher, dass ein Hin- und Herzahlen
der ordnungsgemiflen Einlageleistung nicht entgegensteht,
wenn die Auszahlung an den Gesellschafter durch einen
vollwertigen Riickgewihranspruch gedeckt ist'®. Diese Vor-
aussetzungen sind z.B. bei einem erst nach fiinf Jahren falli-
gen Darlehensriickzahlungsanspruch nicht gegeben, weil eine
derart weit in die Zukunft gerichtete Einschidtzung beziiglich
der Vollwertigkeit unmoglich ist'’. Bei der Kapitalerhdhung
ist § 19 Abs. 5 GmbHG sinngemdll anzuwenden (§ S56a
GmbHG).

d) Wegfall der strengen Kapitalaufbringungsregeln bei der
Einpersonen-Gesellschaft (§§ 7 Abs. 2 S. 3, 19 Abs. 4
GmbHG a.F.)

Aus mindestens drei Griinden besteht in den Fillen der Ein-
mann-Griindung eine gesteigerte Gefahr, dass das Stammka-
pital zum Nachteil der Glaubiger nicht wirklich aufgebracht
wird:'"® (1) Es findet keine gegenseitige Uberwachung statt,
die bei zwei oder mehreren Gesellschaftern aus dem jeweili-
gen Eigeninteresse heraus regelmiflig gegeben sein wird; (2)
ein unredlicher Gesellschafter hat eher die Gelegenheit zur
Vermogensvermischung (da er im Regelfall auch Alleinge-
schiftsfithrer sein wird); (3) es gibt keine Ausfallhaftung
nach § 24 GmbHG, wenn der Alleingesellschafter das
Stammkapital nicht einzahlt. Deshalb musste bislang der
Alleingesellschafter fiir den nicht eingezahlten oder durch
Sacheinlage abgedeckten Betrag des Stamm- bzw. Grundka-
pitals noch vor der Handelsregisteranmeldung eine Sicherung
bestellen (§ 7 Abs. 2 S. 3 GmbHG a.F.). Dass dies geschehen
ist, musste in der Anmeldung versichert werden (§ 8 Abs. S.
2 GmbHG a.F.); im Hintergrund standen die Haftung nach
§ 9a GmbHG und der Straftatbestand des § 82 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG. Dem Gldubigerschutz dienten ferner weitere Rege-
lungen iiber die Kapitalaufbringung (§ 19 Abs. 4 GmbHG
a.F."%), In-sich-Geschiifte (§ 35 Abs. 4 GmbHG?) und die
Niederschrift von Gesellschafterbeschliissen (§ 48 Abs. 3

' Plastisch schon BGHZ 28, 314 = NJW 1959, 383: ,Eine
solche Leistung des Einlageschuldners gleicht einem gewor-
fenen Ball, der an einem Gummiband hédngt und wieder zu-
riickschnellt.*; ndher Habersack (Fn. 6), S. 160 f..

15 Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1210); BegrRegE, BT-
Drs. 16/6140, S. 34 f., 66, 76; zum Cash-Pool unten im Text
unter I11. 4.

' Niher Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 97 f.; Ulmer,
ZIP 2008, 45 (53 f.).

7 Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208 (1211).

¥ Dazu Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht,
3. Aufl. 2008, § 14 Rn. 96.

" Die Vorschrift hatte kein Gegenstiick im Aktienrecht, vgl.
Hiiffer (Fn. 7), § 36 Rn. 13.

0 Zur analogen Geltung der Vorschrift im Aktienrecht s.
Hiiffer (Fn. 7), § 42 Rn. 2.
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GmbHG?"). Durch das MoMiG sind die besonderen Kapital-
aufbringungsvorschriften der §§ 7 Abs. 2 S. 3, 19 Abs. 4 a.F.
GmbHG entfallen, um die Einmann-Griindung zu erleichtern.
Der Gesetzgeber hilt sie — als unnétige Erschwernis der Ge-
sellschafts-Griindung — fiir verzichtbar.

1. Musterprotokolle fiir einfache Griindungen

Fiir die eiligen Griinder standen bisher hauptsdchlich zwei
Wege zur Verfiigung: eine deutsche Vorrats-GmbH, an der
man die Anteile erwirbt (laut Werbeanpreisung in 24 Stunden
startklar) oder eine britische Limited, die mit Hilfe sogenann-
ter Inkorporationsdienstleister ebenfalls von heute auf mor-
gen als Haftungsschirm zur Verfiigung steht’’. Demgegen-
tiber dauert es im Regelfall mehrere Wochen von der GmbH-
Griindung beim Notar bis zur Handelsregistereintragung der
Gesellschaft, die dann erst die Haftungsbeschrinkung herbei-
fithrt (§ 11 Abs. 1 GmbHG). Abhilfe soll hier die ,,GmbH
von der Stange“ bringen, d.h. die Griindung unter Verwen-
dung notarieller Musterprotokolle, die dem MoMiG als An-
lage 1 beigefiigt sind (§ 2 Abs. la GmbHG)™. Dort finden
sich zwei Musterprotokolle: eines fiir die Griindung einer
Einpersonengesellschaft, eines fiir die Griindung einer Mehr-
personengesellschaft mit bis zu drei Gesellschaftern. Mit
diesem Verfahren sollen der Zugang zur GmbH erleichtert
und der Griindungsvorgang beschleunigt werden.

2. Verkiirzung der Eintragungszeiten beim Handelsregister
a) Uberblick.

Einige der bereits behandelten Griindungserleichterungen
dienen zugleich der Beschleunigung des Handelsregisterver-
fahrens bei der Eintragung von Gesellschaftsgriindungen oder
Kapitalerhohungen. Dies gilt fiir den Wegfall der strengen
Kapitalaufbringungsregeln bei der Einpersonen-GmbH (oben
unter 1 d) und die Zurverfiigungstellung von Musterprotokol-
len fiir einfache Griindungen (oben unter 2.). Einen besonde-
ren Beschleunigungseffekt verspricht sich der Gesetzgeber
von der Streichung von § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG (dazu
sogleich unter b).

b) Abkoppelung des Handelsregisterverfahrens von der ver-
waltungsrechtlichen Genehmigung

Nach der soeben genannten, durch das MoMiG aufgehobe-
nen Vorschrift war der Anmeldeversicherung eine etwa er-
forderliche staatliche Genehmigungsurkunde beizufiigen.

! Das Erfordernis einer Niederschrift gilt im Aktienrecht
ohnehin nach § 130 AktG.

2 www.go-limited.de.

» Niher Beschlussempfehlung und Beschluss des Rechtsaus-
schusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 67 ff., 93; zu
Voriiberlegungen (,,Mustergesellschaftsvertrag® ohne Notar-
zwang) Bayer u.a., GmbHR 2007, 953 {f; Karsten, GmbHR
2007, 958 ff.; Schroder/Cannivé, NZG 2008, 1 ff. mit weit.
Nachw. dort in Fn. 25; Seibert/Decker, ZIP 2008, 1208
(1209); Ulmer, ZIP 2008, 45 (46 ff.). Dazu auch die krit.
Stellungnahme des Bundesrates vom 6.7.2007, BR-Drs.
354/07, S. 1 ff. = BT-Drs. 16/6140, S. 61 f.

Dies betraf z.B. Handwerks- oder Gaststittenbetriebe sowie
Bautrdger, deren Geschiftsbetrieb eine gewerberechtliche
Erlaubnis erfordert. Das verwaltungsbehordliche Verfahren
verzogerte so oftmals die privatrechtliche Unternehmens-
griindung und verldngerte das mit vielfacher Rechtsunsicher-
heit und Haftungsrisiken belastete Stadium der Vor-
Gesellschaft iiber Gebiihr. Diese Probleme entfallen mit der
Aufhebung von § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG, womit der Gesetz-
geber auch den Gleichklang zu den Einzelkaufleuten und
Personenhandelsgesellschaften herstellt (vgl. § 7 HGB)™.

II1. Gesellschafterfreundliche Regelungen

Durch eine Reihe gesellschafterfreundlicher Regelungen soll
die GmbH fiir Unternehmensgriinder wieder attraktiver wer-
den. Dabei geht es um die Beseitigung von Mobilitdtshinder-
nissen (nachfolgend unter 1.), Verbesserungen bei der Uber-
tragung von Geschiftsanteilen (nachfolgend unter 2.) und
eine Begrenzung der Gesellschafterhaftung im Innenverhilt-
nis (nachfolgend unter 3.).

1. Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland

Die Vorschrift des § 4a Abs. 2 GmbHG wurde gestrichen®.
Danach musste der Satzungssitz der Gesellschaft an einem
Ort liegen, an dem die Gesellschaft einen Betrieb hat, an dem
sich ihre Geschiftsleitung befindet oder die Verwaltung ge-
fithrt wird, und dieser Ort muss nach einhelliger Auffassung
im Inland gelegen sein.”® Aus der Streichung von § 4a Abs. 2
GmbHG folgt freilich nicht automatisch, dass der Satzungs-
sitz keinen realen inldndischen Bezugspunkt mehr haben
muss. Denn § 4a Abs. 2 GmbHG a.F. wurde iiberhaupt erst
vor zehn Jahren in das GmbHG eingefiigt”’, und schon lange
zuvor — also ganz unabhédngig von dieser Vorschrift — hatte
die Rechtsprechung das Erfordernis eines realen inldndischen
Bezugspunktes fiir den Satzungssitz aufgestellt. Eine deut-
sche Briefkasten-GmbH mit tatsidchlichem Sitz im Ausland
ist bis heute unzuldssig, wenn nicht wenigstens ein Betrieb
im Inland vorhanden ist. Daher hat die h.M schon lange vor
In-Kraft-Treten von § 4a Abs. 2 GmbHG i.d.F. des HRefG
am 1.1.1999 die Verwaltungssitzverlegung als Auflosungs-
tatbestand oder als Grund fiir ein Erzwingungsverfahren nach
§ 144a FGG angesehen®™. Der Gesetzgeber hiitte daher den §
4a Abs. 2 GmbHG nicht einfach ersatzlos streichen diirfen,

* Niher BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 34.
» Vgl. Art. 1 Nr. 4 b MoMiG und dazu BegrRegE vom
23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 29; dazu Fingerhuth/Rumpf,
IPRax 2008, 90 ff.; Hoffmann, ZIP 2007, 1581 ff.; Kindler,
Die AG 2007, 721 ff.; Peters, GmbHR 2008, 245 ff.; Preuf3,
GmbHR 2007, 57 (58 ff.); s. auch die detaillierte Regelung in
Art. 35 des geplanten Statuts einer Europdischen Privatge-
sellschaft (SPE), vgl. Maul/Rohricht, BB 2008, 1574 (1578).
% A A. Preufs, GmbHR 2007, 57 (62 nach Fn. 36).

*7 HRefG v. 22.6.1998, BGBIL. 1 S. 1474; dazu Priester,
DNotZ 1998, 691 (708 f.).

8 So schon Flesner, NZG 2006, 641 f.; Einzelnachw. bei
Kindler, IntGesR, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4.
Aufl. 2006, Rn. 503, 506, 508.
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sondern positiv festlegen miissen, ob und ggf. welchen realen
Inlandsbezug der Satzungssitz einer deutschen Kapitalgesell-
schaft tiberhaupt noch haben muss, und dass die Verlagerung
des Verwaltungssitzes der Gesellschaft von einem Staat in
einen anderen zulissig ist”. Nur so wire sichergestellt gewe-
sen, dass die Verwaltungssitzverlegung weder einen Auflo-
sungstatbestand darstellt, noch den Registerzwang nach
§ 144a FGG auslost.

2. Mindeststiickelung und Teilbarkeit der Stammeinlagen

Die Gesellschafter konnen jetzt ganz nach den Verhéltnissen
des FEinzelfalles — d.h. insbesondere nach Mafigabe ihrer
individuellen Finanzkraft — tiber die Hohe ihrer Stammeinla-
gen bestimmen. Die bisherige Beschrinkung, wonach die
Stammeinlage mindestens 100 Euro betragen musste und nur
in Einheiten aufgeteilt werden durfte, die durch 50 teilbar
sind (§ 5 Abs. 1, 3 GmbHG a.F.), fillt weg. Als einzige Be-
schrinkung ist nunmehr vorgesehen, dass der Nennbetrag
jedes Geschiftsanteils auf volle Euro lauten muss (§ 5 Abs. 2
S. 1 GmbHG), weshalb in der Einpersonen-GmbH das Min-
destkapital nunmehr einen Euro betrigt, wenn sich der Ge-
sellschafter fiir die UG (oben unter II 1 a) entscheidet™. Auch
das Verbot der Ubernahme mehrerer Stammeinlagen bei
Errichtung der Gesellschaft (§ 5 Abs. 2 GmbHG a.F.) hat
man zu Recht aufgehoben®'. § 17 GmbHG konnte gestrichen
werden, da die Teilung und Zusammenlegung von Geschiifts-
anteilen nach dem neuen § 5 Abs. 2 GmbHG unbegrenzt
moglich sind; § 46 Nr. 4 GmbHG begriindet hierfiir die Zu-
stindigkeit der Gesellschafterversammlung®. Die neue
Recgtslage erleichtert u.a. ma3geschneiderte Anteilsabtretun-
gen™.

3. Gesellschafterliste und Ubertragung von Geschiiftsanteilen

Der nichtssagende § 14 GmbHG iiber die Geschiftsanteile
wurde vollkommen neu gefasst und trigt jetzt die Uberschrift
,Einlagepflicht®. Nach § 14 S. 1 GmbHG ist auf jeden Ge-
schiftsanteil eine Einlage zu leisten (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG), und die Sitze 2 und 3 des neuen § 14 GmbHG
bestimmen das Verhiltnis zwischen dem Nennbetrag des
Geschiiftsanteils und der Einlage; sachliche Anderungen sind
damit nicht verbunden®. Eine der wesentlichen Neuerungen
des MoMiG ist der gutgldubige Erwerb von Geschiftsantei-
lIen (§ 16 Abs. 3 GmbHG). Ziel ist es, mehr Rechtssicherheit
zu schaffen. Rechtsscheintriger fiir den Gutglaubenstatbe-

? So auch das Petitum von Flesner, NZG 2006, 641 (642);
Regelungsvorschlag bei Kindler (Fn. 25), 721 (722).

% Dazu BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 29 f.;
auch Art. 19 Abs. 4 des geplanten SPE-Statuts sieht ein Min-
destkapital von 1 Euro vor, vgl. Lanfermann/Richard, BB
2008, 1610 ff.

*! Dazu BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 30.

2 BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 39, 45.

» Zum Ganzen Reformiiberlegungen schon bei Happ, ZHR
169 (2005), 6 (18 ff.).

¥ BegrRegE vom 23.5.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 37.

stand ist die beim Handelsregister einzureichende Gesell-
schafterliste. Deshalb ist zundchst grundsitzlich auf deren
gewachsene Bedeutung einzugehen (nachfolgend unter a).
Anschlieend werden die mit dem Tatbestand des gutgldubi-
gen Erwerbs verbundenen Fragen niher beleuchtet (nachfol-
gend unter b).

a) Aufwertung der Gesellschafterliste

Wie nach fritherem Recht ist sowohl bei der Griindung der
Gesellschaft als auch nach jeder Verdnderung in den Perso-
nen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung
eine Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen
(§§ 8 Abs. 1 Nr. 3, 40 Abs. 1 und 2 GmbHG). Das MoMiG
wertet die Bedeutung der Gesellschafterliste jedoch erheblich
auf: (1) So gilt nunmehr gegeniiber der Gesellschaft nur der-
jenige als Gesellschafter, der in der im Handelsregister auf-
genommenen Gesellschafterliste eingetragen ist (§ 16 Abs. 1
S. 1 GmbHG). Die Gesellschafterliste ist jetzt die alleinige
Legitimation fiir die Ausiibung von Gesellschafterrechten,
und zwar — anders als frither die Anmeldung (§ 16 Abs. 1
S. 1 GmbHG a.F.) — nicht nur in Fillen des rechtsgeschaftli-
chen Erwerbs, sondern bei jedweder Veridnderung im Gesell-
schafterbestand oder Beteiligungsumfang. (2) Die Eintragung
in die Gesellschafterliste 16st dariiber hinaus die (Mit-
)Haftung des Erwerbers fiir in diesem Zeitpunkt riickstiandige
Einlageverpflichtungen aus (§ 16 Abs. 2 GmbHG). (3) Durch
die neu vorgesehene Nummerierung der Geschiftsanteile (§ 8
Abs. 1 S. 1 Nr. 3, § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG) erlaubt die Ge-
sellschafterliste auBerdem eine genaue Individualisierung der
Geschiftsanteile. Dadurch werden Zweifel an der Identitit
des jeweils iibertragenen Geschiftsanteils, wie sie frither bei
der VerduBlerung eines von mehreren Geschiftsanteilen glei-
chen Nennbetrags immer wieder entstanden, ausgeschlossen.
(4) Die im vorliegenden Zusammenhang wichtigste Aufgabe
der Gesellschafterliste ist die eines Rechtsscheintrigers fiir
den durch das MoMiG eingefiihrten gutgldubigen Erwerb von
Geschiftsanteilen (dazu ausfiihrlich nachfolgend unter b).

b) Gutgliubiger Erwerb von Geschdftsanteilen (§ 16 Abs. 3
GmbHG)”

Eine der wichtigsten Neuerungen des MoMiG ist der gut-
glaubige Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen. Bisher war
ein solcher Erwerb vom Nichtberechtigten nicht méglich. Der
Erwerber musste daher die Wirksamkeit aller Abtretungen
und sonstigen Inhaberwechsel bis zur Entstehung des betref-
fenden Geschiftsanteils zuriickverfolgen, konnte wegen des
Risikos unbemerkter Zwischenverfiigungen dennoch nicht zu
letzter Gewissheit gelangen. Ankniipfungspunkt fiir den gut-
gldubigen Erwerb ist — wie ausgefiihrt — die zum Rechts-

¥ Zum gutgliubigen Erwerb von Geschiftsanteilen s. Bott-
cher/Blasche, NZG 2007, 565 ff.; Bohrer, DStR 2007, 995
ff.; Eidenmiiller, ZGR 2007, 168 (200 ff.); Gotze/Bressler,
NZG 2007, 894 ftf.; Grunewald u.a., ZIP 2006, 685 ff.; Gru-
newald, Der Konzern 2007, 13 ff.; Hamann, NZG 2007, 492
ff.; Harbarth, ZIP 2008, 57 ff.; Mayer, DNotZ 2008, 403 ff.
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scheintriager aufgewertete Gesellschafterliste: nach § 16 Abs.
3 S. 1 GmbHG konnen ein Geschiftsanteil oder ein Recht
daran rechtsgeschiftlich wirksam vom Nichtberechtigten
erworben werden, wenn dieser als Inhaber des Geschiftsan-
teils in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschaf-
terliste eingetragen ist.

Die Gutglaubenswirkung bezieht sich allerdings nur auf
die Rechtsinhaberschaft des VerduBerers, nicht auch auf die
Existenz und die Lastenfreiheit der betroffenen Geschiftsan-
teile. Der Erwerbsinteressent muss also weiterhin liickenlos
iberpriifen, ob der zu erwerbende Geschiftsanteil iiberhaupt
wirksam entstanden ist und noch besteht. Ist der Gutglau-
benstatbestand des § 16 Abs. 3 S. 1 GmbHG erfiillt, scheitert
ein Erwerb vom Nichtberechtigten nach § 16 Abs. 3 S. 2
bzw. 3 GmbHG gleichwohl, wenn einer der folgenden Aus-
schlussgriinde vorliegt: (1) Die Gesellschafterliste ist hin-
sichtlich des Geschiftsanteils weniger als drei Jahre unrichtig
und die Unrichtigkeit ist dem Berechtigten nicht zuzurech-
nen. (2) Dem Erwerber ist die fehlende Berechtigung des
VerduBerers bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit un-
bekannt. (3) Der Gesellschafterliste ist hinsichtlich des Ge-
schiftsanteils ein Widerspruch zugeordnet.

4. Lockerung der Kapitalbindung und Konzernfinanzierung
durch ,,Cash-Pooling

a) Grundsdtze der Kapitalbindung.

Nach § 30 Abs. 1 S. 1 GmbHG?® darf das zur Erhaltung des
Stammkapitals (§ 5 GmbHG) erforderliche Vermogen der
Gesellschaft an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden.
Die Kapitalbindung wird mithin durch ein am Stammkapital
ausgerichtetes Auszahlungsverbot gesichert’’. Die Rspr. hat
dieses Auszahlungsverbot seit jeher streng verstanden und es
selbst bei Vollwertigkeit eines Gegen- oder Erstattungsan-
spruchs der Gesellschaft — z.B. im Cash-Pool (dazu sogleich
unter b) — angewandt. Erginzt wird diese gesetzliche Kapi-
talbindung durch das richterrechtlich entwickelte Verbot der
Vermogensaushohlung in der Krise (,,Existenzvernichtungs-
haftung®, nachfolgend unter ¢)**. Neben die gesetzliche Re-
gelung trat nach bisheriger Rspr. schlieBlich ein analog § 30
GmbHG angenommenes Riickzahlungsverbot fiir Gesell-
schafterdarlehen mit ,Eigenkapitalersatzfunktion® (vgl. §§
32a/32b GmbHG a.F., dazu nachfolgend unter 5.). Uber die
genannten Grundsitze der Kapitalbindung hinaus soll es nach
der Rspr. kein Verbot der materiellen Unterkapitalisierung
geben™.

36 Wortgleich mit § 30 Abs. 1 GmbHG a.F., der nur aus ei-
nem einzigen Satz bestand.

37 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum
GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 30 Rn. 1.

¥ Nach BGHZ 173, 246 = NJW 2007, 2689 (Trihotel) Rn. 39
besteht bei §§ 30, 31 GmbHG eine ,,Schutzliicke®, die § 826
BGB schlieft.

% So der BGH jingst wieder im Fall ,,Gamma*: BGH NJW
2008, 2437 = NZG 2008, 547 Rn. 16-25 und Ls. 2 (fiir
BGHZ bestimmt); dazu Altmeppen, ZIP 2008, 1201 ff.

b) Cash-Pooling (§ 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG/§ 57 Abs. 1 S. 3
AktG)

Das MoMiG schafft eine Ausnahme zur Kapitalbindung beim
Cash-Pooling im Konzern*’. Dabei wird — vereinfacht gesagt
— Liquiditdt von den Tochtergesellschaften abgezogen und
bei der Muttergesellschaft zentral fiir alle Konzerngesell-
schaften verwaltet. Zivilrechtliche Grundlage dafiir ist ein
Darlehen, das die Tochter der Mutter gewihrt. Das zentrale
Cash-Management durch die Mutter verringert — konzerndi-
mensional betrachtet — die Verwaltungskosten, ermdglicht
bessere Zinsertriige aus konzernweiten Uberschiissen und vor
allem vermeidet es die externe Kreditaufnahme durch eine
Konzerngesellschaft, wihrend gleichzeitig bei einer anderen
Konzerngesellschaft die entsprechende Liquiditdt vorhanden
wire, um nur einige der Hauptvorziige dieses Verfahrens zu
nennen.*’ Handelt es sich nun bei der Tochter um eine
GmbH, so griff allerdings bislang die BGH-Rspr. ein, wo-
nach Kreditgewihrungen an Gesellschafter — wie beim Cash-
Pooling —, wenn sie das satzungsméfige Stammkapital an-
greifen, selbst dann als verbotene Auszahlungen von Gesell-
schaftsvermogen (oben a) zu bewerten sind, wenn der Riick-
zahlungsanspruch der GmbH gegen ihre Konzernobergesell-
schaft im Einzelfall vollwertig sein sollte**.

Das MoMiG (d.h. der neue §§ 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG)
macht damit Schluss und hebt das Auszahlungsverbot u.a.
dann auf, wenn und soweit die Leistung an den bei der Mut-
tergesellschaft gefiihrten Cash-Pool durch einen vollwertigen
Riickgewdhrungsanspruch gegen die Muttergesellschaft ge-
deckt ist. Fiir Geschiftsfiihrer birgt das neue Recht zusitzli-
che Haftungsrisiken und Interessenkonflikte: Sie miissen
beurteilen, ob der Gesellschafter liquide genug ist, die emp-
fangenen Leistungen nach Filligkeit wieder an die Gesell-
schaft zuriickzuzahlen. Wer dies filschlich bejaht, unterliegt
der Haftung nach §§ 43 Abs. 3 S. 1 GmbHG; umgekehrt wird
kein Geschiftsfithrer oder Vorstand einem Gesellschafter
gerne sagen, dessen Bonitét reiche fiir einen im Sinne der
§§ 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG, 57 Abs. 1 S. 3 AktG ,,vollwerti-
gen Anspruch nicht aus.

c) Kapitalbindung und Existenzvernichtungshaftung

Ergidnzend tritt die sog. Existenzvernichtungshaftung des
Gesellschafters in Fillen der Vermégensaushohlung neben
die klassischen Ausschiittungssperren des § 30 GmbHG.
Danach besteht bei missbriuchlicher Schadigung des im
Gldubigerinteresse zweckgebundenen Gesellschaftsvermo-
gens eine schadensersatzrechtliche Innenhaftung des Gesell-
schafters gegeniiber der Gesellschaft nach § 826 BGB™.

* Dazu Drygala/Kremer, ZIP 2007, 1289 (1292 f.); C. Schii-
fer, DStR 2006, 2085 (2088 ff.); ders., BB-Special 7/2006, 5
ff.

Y Habersack/Schiirnbrand, NZG 2004, 689 f.

2 BGHZ 157, 72 = NIW 2004, 1111; dazu Haber-
sack/Schiirnbrand (Fn. 41); RegE in BR-Drs. 354/07, S. 93.
¥ BGHZ 173, 246 = NJW 2007, 2689 (Trihotel); dazu statt
aller Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 3.
Aufl. 2008, § 14 Rn. 94; nachfolgend BGH NJW 2008, 655;
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Diese mehrspurige Haftungsverfassung der GmbH soll durch
das MoMiG nach dem Willen seiner Urheber nicht angetastet
werden™.

5. Gesellschafterdarlehen

Bei der Finanzierung der Gesellschaft entscheiden sich die
Gesellschafter hiufig gegen den klassischen Weg der Erho-
hung des Stammkapitals mit anschlieBender Ubernahme der
neuen Geschiftsanteile (§§ 54 ff. GmbHG). Stattdessen neh-
men sie die Rolle eines Fremdkapitalgebers ein und gewih-
ren der Gesellschaft ein Darlehen nach §§ 488 ff. BGB oder
erbringen wirtschaftlich vergleichbare Leistungen an die
Gesellschaft (Biirgschaft, Gebrauchsiiberlassung). Neben der
Erwartung, dieses Darlehen auch im Falle einer Krise der
Gesellschaft noch rechtzeitig zuriickgezahlt zu bekommen,
steht dahinter oft auch die steuerliche Uberlegung, im negati-
ven Risikofall das verlorene Finanzierungsvolumen wenigs-
tens einkommensmindernd geltend machen zu kénnen. Bei-
des scheidet bei einer Eigenkapitalfinanzierung hdufig aus
(vgl. zur Riickerstattung § 72 S. 1 GmbHG bzw. § 199 S. 2
InsO; zum Steuerrecht § 8b Abs. 3 KStG). Nach bisherigem
Recht konnte derartiges Kapital, welches in der Krise ge-
wihrt wird, nicht wieder abgezogen werden. Eine Krise i.S.d.
§ 32a GmbHG a.F. lag vor, wenn die Gesellschaft iiberschul-
det oder zahlungsunfihig ist, also insolvenzreif nach §§ 17,
19 InsO, ferner bei Kreditunwiirigkeit*’. Das Gesetz begegne-
te damit der Erfahrungstatsache, dass die Fortsetzung des
Geschiftsbetriebs mit Hilfe von Gesellschafterdarlehen meist
zu weiteren Schulden und somit zur Gefihrdung weiterer
Glaubiger fithrt. Der Normzweck des Kapitalersatzrechts ist
daher seit jeher insolvenzrechtlich gepriigt™.

Mit dem MoMiG hat sich der Gesetzgeber zu einer radi-
kalen Vereinfachung des Rechts der Gesellschafterdarlehen
entschlossen”’, die auf folgenden Eckpunkten beruht™: (1)

BGH NJW-RR 2008, 918; NJW-RR 2008, 629; NJW 2008,
2437= DStR 2008, 1293 = ZIP 2008, 1232 m. Aufs. Altmep-
pen, 1201 ff. (Gamma); fiir das Verhiltnis der Existenzver-
nichtungshaftung zu den neuen Kapitalbindungsregeln nach
dem MoMiG s. Jacob, GmbHR 2007, 796 ff.; K. Schmidt,
GmbHR 2008, 449 (455 ff.).

* Im Zusammenhang mit der Erweiterung der Geschiiftsfiih-
rerhaftung fiir — hier nicht darzustellende — Masseschmaile-
rungen (§ 64 Satz 3 GmbHG) heif3t es in der BegrRegE, BT-
Drs. 16/6140, S. 106, der Entwurf beabsichtige ,.keine ab-
schlieBende Regelung der Existenzvernichtungshaftung und
greif(e) demgemill der weiteren Rechtsfortbildung nicht
vor.*; dazu auch K. Schmidt, GmbHR 2008, 449 (457 {.).

“ BGH NJW 2008, 2188 Rn. 11; niher Hueck/Fastrich
(Fn. 37), § 32a Rn. 48.

* Haas, NZI 2001, 1 (5 ff.); Paulus, ZIP 2002, 729 (734);
zur hieraus folgenden Anwendung dieses Rechtsinstituts auf
Auslandsgesellschaften s. Kindler (Fn. 28), Rn. 708 ff.

*" BegrRegE, BT-Drs. 16/6140, S. 56 ff.; Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Rechtsausschusses vom 24.6.2008, BT-
Drs. 16/9737, S. 106 f.; grundlegend Habersack/Huber, BB
2006, 1 ff.; Habersack, ZIP 2007, 2145 ff.

Die §§ 32a, 32b GmbHG werden aufgehoben und die ent-
sprechenden Regelungen werden von den gesellschaftsrecht-
lichen Gesetzen in die InsO und das AnfG* verlagert; (2)
Alle Darlehensriickzahlungsanspriiche von Gesellschaftern
einer Gesellschaft ohne eine natiirliche Person als personlich
haftender Gesellschafter werden als nachrangige Insolvenz-
forderung eingestuft (§§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 44a, 135, 143 In-
sO); (3) Die ,,Rechtsprechungsregeln* zum Eigenkapitaler-
satz>® werden abgeschafft (§ 30 Abs. 1 S. 3 GmbHG).

IV. Bekimpfung von Missbriuchen

1. Zustellungserleichterungen durch inlindische Geschdifts-
anschrift

a) Uberblick

Das MoMiG enthilt eine ganze Reihe von Anderungen
betreffend die Zustellung von Schriftstiicken und den Zugang
von Willenserklirungen®'. Hervorzuheben sind die Pflicht zur
Anmeldung einer inlindischen Geschiftsanschrift zum Han-
delsregister (§ 10 Abs. 1 S. 1 GmbHG), die Moglichkeit der
Eintragung einer empfangsberechtigten Person (§ 10 Abs. 2
S. 2 GmbHG), die Empfangsvertretung durch Gesellschafter
(§ 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG) bei Fithrungslosigkeit, sowie die
Erleichterung der offentlichen Zustellung (§ 185 Nr. 2 ZPO)
und des Zugangs von Willenserkldrungen (§ 15a HGB) an
unerreichbare Gesellschaften. Diese Neuerungen richten sich
in erster Linie gegen unlautere ,,Firmenbestattungen®, d.h. die
Beseitigung gescheiterter Gesellschaften mbH auflerhalb
eines geordneten Liquidations- oder Insolvenzverfahrens.
Typischerweise legen die Geschiftsfiihrer dabei ihre Amter
nieder, das Geschiftslokal wird aufgegeben, die Geschiftsan-
teile werden an Dritte verduBert und der Gesellschaftssitz
wird verlegt™.

b) Inliindische Geschdiftsanschrift
aa) Pflicht zur Anmeldung

Bei Errichtung einer GmbH ist nach dem neuen § 8 Abs. 4
Nr. 1 GmbHG in der Anmeldung eine inldndische Geschéfts-
anschrift anzugeben. Diese wird nach § 10 Abs. 1 S. 1
GmbHG zusitzlich zum Sitz der Gesellschaft in das Handels-
register eingetragen und nach § 10 HGB bekannt gemacht.
Die Anschrift kann von jedem im Handelsregister (§ 9 Abs. 1

“® Vgl. Bork, ZGR 2007, 250 (251); Seiber/Deckert, ZIP
2008, 1208 (1211).

88§ 6, 6a AnfG.

%0 Grdl. BGHZ 31, 258 (273) = NJW 1960, 285; nachfolgend
etwa BGHZ 90, 370 (376) = NJW 1984, 1891; BGHZ 95,
188 (191 f.) = NJW 1985, 2947, BGH NJW 1985, 2719;
niher Kindler (Fn. 43), § 15 Rn. 50; Hueck/Windbichler,
Gesellschaftsrecht: ein Studienbuch, 21. Aufl. 2008, §24
Rn. 23.

1 Niher Steffek, BB 2007, 2077 ff.; Noack, DB 2006, 1475
(1482 f.); BegrRegE vom 23.7.2007, BT-Drs. 16/6140,
S. 42 f., 50 f., 70 (Bundesrat), 78 (Gegendullerung der BReg).
32 Zu einer BMJ-Erhebung iiber derartige Sachverhalte Sei-
bert, in: Crezelius (Hrsg.), Festschrift fiir Volker Roehricht
zum 65. Geburtstag, 2005, S. 585 ff.
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S. 1 HGB) oder im elektronischen Unternehmensregister (§ 9
Abs. 6 S. 1 HGB) eingesehen™ oder im Ausdruck verlangt
werden (§ 9 Abs. 4 S. 1 HGB)™.

bb) Freie Wahl der inldndischen Geschdftsanschrift

Meist wird man eine Anschrift anmelden, die mit der inldndi-
schen Anschrift der Hauptverwaltung, eines Geschiftslokals
oder eines maB3geblichen Betriebs iibereinstimmt. Die Gesell-
schaften sind dazu aber nicht verpflichtet. Vielmehr konnen
auch andere inldndische Geschiftsanschriften angemeldet
werden, wie die inldndische Wohnanschrift eines Geschéfts-
fithrers oder Gesellschafters, die inldndische Anschrift eines
Beraters oder jeder anderen dritten Person, die sich dazu
bereit erklart. Bedeutung hat diese Moglichkeit vor allem fiir
deutsche Gesellschaften mit effektivem Verwaltungssitz im
Ausland (oben III. 1).

cc) Bedeutung der eingetragenen inldndischen Geschdiftsan-
schrift fiir die Zustellung und den Zugang von Willenserkld-
rungen

Bei richtiger Registereintragung der Geschiftsanschrift im
Inland sind die Zustellung und der Zugang von Willenserkla-
rungen an die Gesellschaft ohne weiteres moglich, schon
wegen der Publizitit der Anschrift im elektronischen Unter-
nehmensregister (§ 9 Abs. 6 HGB). Uber diese faktische
Zustellungs- und Zugangserleichterung hinaus enthilt § 35
Abs. 2 S. 3 GmbHG eine unwiderlegliche Vermutung betref-
fend den Zugang von Willenserkldrungen und die Zustellung
an die Vertreter einer GmbH.

c) Empfangsvertretung der fiihrungslosen Gesellschaft

Das MoMiG fiihrt zwingende Empfangszustiindigkeiten der
Gesellschafter ein. Die zwingenden Empfangszustindigkeiten
sollen die missbriuchliche Fiihrungslosigkeit von Gesell-
schaften verhindern. Hat eine Gesellschaft keine Empfangs-
vertreter, konnen ihr gegeniiber Willenserkldarungen nicht
mehr wirksam zugehen. Auch Zustellungen scheiden aus,
weil § 170 Abs. 1 S. 2 ZPO bestimmt, dass eine Zustellung
an die juristische Person selbst wegen ihrer Prozessunfihig-
keit unwirksam ist. Ein Vertreter, an den nach § 170 Abs. 1
S. 1 oder § 171 S. 1 ZPO wirksam zugestellt werden konnte,
ist bei Fithrungslosigkeit aber nicht vorhanden. § 35 Abs. 1 S.
2 GmbHG bestimmt daher, dass eine GmbH, die keinen Ge-
schiftsfiithrer hat (Fithrungslosigkeit), durch die Gesellschaf-
ter vertreten wird, soweit ihr gegeniiber Willenserkldrungen
abgegeben oder Schriftstiicke zugestellt werden. Die Emp-
fangszustindigkeit fiir die GmbH liegt somit grundsitzlich
bei den Geschiftsfiithrern (§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG), hilfs-
weise — im Falle der Fithrungslosigkeit — bei den Gesellschaf-
tern (§ 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG), daneben stets bei der emp-
fangsberechtigten Person (§ 35 Abs. 2 S. 4 GmbHG), falls
eine solche nach § 10 Abs. 2 S. 2 GmbHG eingetragen ist.
Sachlich bezieht sich die Empfangszustindigkeit der Ge-
schiftsfiihrer und Gesellschafter gleichermaB3en auf Willens-

53 Einsichtnahme unter www.unternehmensregister.de.

erklarungen und Zustellungen, die der empfangsberechtigten
Person hingegen nur auf Zustellungen.

Dem Erkldrenden wird der Zugang der Willenserkldrung
weiter dadurch erleichtert, dass nach § 35 Abs. 2 S. 2
GmbHG ,,die Abgabe gegeniiber einem Vertreter der Gesell-
schaft nach Abs. 1 — also gegeniiber einem Geschiftsfiithrer
und bei Fiithrungslosigkeit gegeniiber einem Gesellschafter —
geniigt. Aulerdem gilt die unwiderlegliche Vermutung der
Moglichkeit der Kenntnisnahme unter der eingetragenen
inldindischen Geschiftsanschrift nach § 35 Abs. 2 S. 3
GmbHG auch fiir den Zugang an Gesellschafter. Ahnlich ist
die Rechtlage bei der Zustellung. Hier gilt fiir Gesellschafter
ebenfalls die unwiderlegliche Vermutung nach § 35 Abs. 2
S. 3 GmbHG, wihrend sich die Moglichkeit der wirksamen
Zustellung an nur einen Gesellschafter aus dem Zustellungs-
recht selbst (§ 170 Abs. 3 ZPO) ergibt. Nicht von Bedeutung
ist, ob der Erkldrende bzw. der Zustellungsveranlasser um die
Fiithrungslosigkeit und die geédnderte Empfangsvertretung
weil3.

2. Erweiterung der Bestellungshindernisse fiir Geschdftsfiih-
rer

Schon nach fritherem Recht konnte nicht Geschéftsfiihrer
sein, wer wegen einer Insolvenzstraftat (§§ 283 ff. StGB)
vorbestraft ist oder einem Gewerbeverbot unterliegt (§§ 6
Abs. 2 GmbHG a.F.). Gerade dieser Personenkreis hat die
vom Europdischen Gerichtshof ertffnete Moglichkeit zur
Fiihrung von Briefkastengesellschaften unter der Flagge der
Niederlassungsfreiheit™ freilich gerne wahrgenommen, meist
eine britische Limited errichtet und sich zu deren director —
d.h. Geschiftsfithrer — bestellen lassen. Denn das britische
Companies House kiimmern auslidndische Vorstrafen oder
Gewerbeverbote herzlich wenig®. Derart ungeeigneten Ge-
schiftsfithrern will auch das MoMiG nicht den Weg zu einer
haftungsbeschrinkten Unternehmensform ebnen, im Gegen-
teil: Der erweiterte Katalog der Ausschlussgriinde des § 6
Abs. 2 GmbHG umfasst jetzt auch Verurteilungen wegen
Insolvenzverschleppung, wegen falscher Angaben bei Griin-
dung oder KapitalmaBnahmen, wegen unrichtiger Darstellung
in der Rechnungslegung (§ 331 HGB) sowie u.a. wegen Be-
truges, Kreditbetrugs, Untreue oder Vorenthalten bzw. Ver-
untreuen von Arbeitsentgelt’’. GmbH-Gesellschafter, die
einer vom Geschiftsfithreramt ausgeschlossenen Person die
Fithrung der Geschifte iiberlassen, haften der GmbH nach § 6
Abs. 5 GmbHG fiir den Schaden aus den von dieser Person
begangenen Pflichtverletzungen.

> Vgl. nur BGHZ 154, 185 = NJW 2003, 1461 (Ubersee-
ring).

% Vgl. BegrRegE vom 23.7.2007, BT-Drs. 16/6140, S. 49
r. Sp.

7 Vgl. zur Verschirfung des Inhabilititskataloges der §§ 6
Abs. 2 GmbHG, 76 Abs. 3 AktG noch im Rechtsausschuss
des Bundestages: Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses vom 24.6.2008, BT-Drs. 16/9737, S. 95 f.
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Das Verfassungsprinzip der Folgerichtigkeit und seine Auswirkungen auf die

Grundrechtsdogmatik

Zugleich eine Besprechung der Nichtraucherschutz-Entscheidung des BVerfG vom 30.7.2008

Von Wiss. Mitarbeiter Simon Bulla, Augsburg*

L. Einfiihrung

In seiner viel beachteten Entscheidung vom 30.7.2008 hat das
BVerfG den Verfassungsbeschwerden zweier Inhaber von
Einraumgaststitten (sog. Eckkneipen) und eines Diskothe-
kenbetreibers stattgegeben, die sich gegen das inkonsequente
Regelungsregime des baden-wiirttembergischen bzw. berline-
rischen Nichtraucherschutzgesetzes gewandt hatten.' Beide
Gesetze statuierten ein grundsétzliches Rauchverbot in Gast-
stitten, sahen jedoch Ausnahmen fiir abgetrennte Nebenriu-
me vor. Diskotheken waren von dieser Privilegierung ausge-
nommen.” Aufsehenerregend ist das Urteil nicht nur deshalb,
weil die gesetzlichen Rauchverbote die Offentlichkeit wie
wenige andere Themen polarisieren; auch grundrechtsdogma-
tisch hat das Mehrheitsvotum der Verfassungsrichter Neuland
beschritten. Das Prinzip der Folgerichtigkeit bzw. System-
stimmigkeit, das bislang vornehmlich im Rahmen des allge-
meinen Gleichheitssatzes verortet worden war, ist erstmalig
bei der Priifung der VerhiltnisméBigkeit eines Eingriffs in
Freiheitsgrundrechte, namentlich der Berufsausiibungsfrei-
heit, thematisiert worden. Wihrend der folgende Beitrag im
ersten Teil die tragenden Entscheidungsgriinde der Nichtrau-
cherschutz-Entscheidung aufbereitet und im allgemeinen
Priifungsschema einordnet (sub II.), widmet sich der zweite
Teil der Folgerichtigkeit als (wiederentdecktem) Verfas-
sungsprinzip und ihren Auswirkungen auf die allgemeine
Grundrechtsdogmatik (sub IIL.).

I1. Die Nichtraucherschutz-Entscheidung des BVerfG
1. Berufsaustibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
a) Eingriff in den Schutzbereich

Schon die Bestimmung von Schutzbereich und Eingriff berei-
tet Probleme. Zwar ist der Gastwirt zundchst ohne Weiteres
ein Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG, also eine auf Dau-
er angelegte und nicht nur voriibergehende, der Schaffung

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Herrn
Prof. Dr. Ivo Appel und freier Mitarbeiter von Herrn Prof.
em. Dr. Reiner Schmidt, dem dieser Beitrag zu seinem
72. Geburtstag gewidmet ist.

' BVerfG, Urt. v. 30.7.2008, 1 BvR 3262/07, 1 BvR 402/08,
1 BvR 906/08 = NJW 2008, 2409.

8§ 7 Abs. 1 und 2 des Landesnichtraucherschutzgesetzes
Baden-Wiirttemberg (BadWiirttNRSG) vom 25.7.2007, GBL.
BadWiirtt, S. 337 sowie § 2 i.V.m. § 4 Abs. 3 des Berliner
Gesetzes zum Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens in
der Offentlichkeit (BerINRSG) vom 16.11.2007, GVBI. Ber-
lin, S. 578. § 7 Abs. 1 S. 3 BadWiirttNRSG erlaubte das
Rauchen zusitzlich auch in Bier-, Wein- und Festzelten bzw.
in Gaststitten, die im Reisegewerbe betrieben werden.

und Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende Titigkeit®,
doch ist das gesetzliche Rauchverbot prima vista nicht an den
Gaststittenbetreiber, sondern an seine Géste gerichtet. Liefie
sich insoweit an das von der Eigentumsfreiheit geschiitzte
Hausrecht des Gastwirts oder den eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetrieb denken (dessen Schutz durch Art. 14
Abs. 1 GG verfassungsgerichtlich weiterhin nicht endgiiltig
geklirt ist4), stellt das BVerfG klar, dass der ,,Schwerpunkt
des Eingriffs [...] nicht in der Begrenzung der Innehabung
und Verwendung dieser Vermdgensposition, sondern in der
Beschrinkung der individuellen Erwerbs- und Leistungsté-
tigkeit des Gastwirts* liege.” Kurz: Es geht um den Schutz
des Erwerbs und nicht um den Schutz des Erworbenen.

Mit einigem argumentativen Aufwand wird ein unmittel-
barer Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit subsumiert.
Deren umfassender Schutz erstrecke sich auch auf das Recht,
Art und Qualitdt der am Markt angebotenen Giiter und Leis-
tungen selbst festzulegen, also auch den Kreis der angespro-
chenen Interessenten selbst auszuwéhlen. Durch das Rauch-
verbot werde dem Gaststitteninhaber nun die Moglichkeit
genommen, seine Leistungen auch solchen Gésten anzubie-
ten, die diese nur zusammen mit dem Rauchen von Tabak in
Anspruch nehmen wollen. Wolle der Gastwirt keine Gewer-
beuntersagung wegen Unzuverlissigkeit riskieren®, obliege
ihm ferner, Verstoe gegen das Rauchverbot zu unterbinden
(wozu er im Ubrigen auch durch das baden-wiirttembergische
bzw. berlinerische Nichtraucherschutzgesetz verpflichtet
wird). Der Gastwirt werde gleichsam zur Erfiillung 6ffentli-
cher Aufgaben in Dienst genommen.’

> BVerfGE 7, 377 (397); 9, 73 (78); 13, 97 (106); 50, 290
(362); 97, 228 (252 f.); 110, 141 (156); 111, 10 (28);
BVerwGE 1, 92 (93); 2, 85 (86); 4, 250 (254 f.); 22, 286
(287) — stRspr.

* BVerfGE 66, 116 (145); 68, 193 (222 f.); 77, 84 (118); 81,
208 (228); 96, 375 (397); hierzu auch Papier, in:
Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 14 Rn. 95, Stand: Juni 2002.
Vgl. auch Michael, JZ 2008, 875 (876): ,,geradezu aufdrin-
gende dogmatische Alternative®.

> BVerfG NJW 2008, 2409 (2410).

®Vgl. § 15 Abs. 1i.V.m. § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. | GaststiittenG
i.d.F. der Bekanntmachung vom 20.11.1998 (BGBI. I,
S. 3418). Zwar ist mit der Foderalismusreform die Gesetzge-
bungskompetenz fiir das Gaststittenrecht auf die Linder
iibergegangen, doch gilt das GaststittenG des Bundes nach
Art. 125a Abs. 1 GG bis zum Erlass einschligiger Linderge-
setze fort. Als erstes Bundesland hat Brandenburg ein Gast-
stittengesetz verabschiedet, das am 6.10.2008 in Kraft getre-
ten ist (GVBI. Brandenburg, S. 218).

7 BVerfG NJW 2008, 2409 (2410). Kritisch Michael, JZ
2008, 875 (876), dem zufolge auch das Verbot des Drogen-
konsums mit dieser Begriindung an der Berufsfreiheit der
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Der Verfassungsrichter Bryde fiihrt in seinem Sondervotum
demgegeniiber aus, es sei zwar Teil der Berufsfreiheit, sich
im Rahmen der bestehenden Gesetze das Suchtverhalten des
Publikums wirtschaftlich zu Nutze zu machen, doch schiitze
Art. 12 Abs. 1 GG nicht davor, dass der Gesetzgeber solches
Verhalten zum Schutz von Leben und Gesundheit erfolgreich
bekdmpft. Das Rauchverbot wirke gegeniiber den Gastwirten
mithin nur als Reflex.®

Beide Argumentationsansitze iiberzeugen nur bedingt, ist
doch ein unmittelbarer, finaler Eingriff in ein Grundrecht
nach der modernen Grundrechtsdogmatik nicht linger not-
wendig.” So hitte die Annahme eines mittelbaren Eingriffs
niher gelegen. Freilich setzt dieser im Falle des Art. 12
Abs. 1 GG voraus, dass die Auswirkungen auf die Berufs-
freiheit von einigem Gewicht sind, also ,in einem engen
Zusammenhang mit der Ausiibung des Berufs stehen und
objektiv eine berufsregelnde Tendenz deutlich erkennen
lassen.“!” Das Rauchverbot greift nicht unmittelbar iiber
etwaige Verhaltenspflichten in die Berufsfreiheit der Gast-
wirte ein; es wirkt vielmehr mittelbar, objektiv berufsregelnd,
wenn ndmlich ein erheblicher Anteil der rauchenden Giste
ausbleibt. Die gegeniiber den Betreibern groflerer Lokale
signifikant erhohte wirtschaftliche Belastung der Inhaber
kleinerer Gaststitten, die vom BVerfG im Rahmen der An-
gemessenheit ausfiihrlich erértert wird, wire an dieser Stelle
zu diskutieren gewesen. Das Verfassungsgericht mag ge-
scheut haben, seine zentralen Erwidgungspunkte fiir die Un-
verhéltnisméBigkeit der Regelung schon auf der Ebene des
Eingriffs vorwegzunehmen.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Zur Rechtfertigung dieses Eingriffs miisse die Berufsaus-
tibungsregelung — unausgesprochen kniipft die Entscheidung
insoweit an die iiberkommene Stufentheorie an — auf einer
gesetzlichen Grundlage beruhen, einen hinreichenden Ge-
meinwohlbelang verfolgen sowie dem UbermaBverbot Genii-
ge tun, also geeignet, erforderlich und angemessen sein. Der
Sache nach unterliegt die Berufsausiibungsfreiheit, wie auch
der Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG impliziert, einem
einfachen Gesetzesvorbehalt. Formell begegnen die Nicht-
raucherschutzgesetze keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Insbesondere sind die Linder nach Art. 70 Abs. 1 GG
gesetzgebungskompetent.'' Im Rahmen der materiellen Ver-

Gastwirte zu messen sei. Ahnlich Sachs, JuS 2008, 916
917).

8 Sondervotum Bryde, NJW 2008, 2409 (2420).

? So auch Sachs, JuS 2008, 916 (917).

" BVerfGE 75, 108 (153 f.); ferner BVerfGE 13, 181 (185
f.); 52, 42 (54); 55, 7 (25 ff.); 61, 291 (308); 81, 108 (121);
98, 83 (97); 98, 106 (117). Vgl. auch Wieland, in: Dreier
(Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2004, Art. 12 Rn. 85.

"' Soweit der Bund zum Schutz der nichtrauchenden Beschiif-
tigten auf der Grundlage seiner konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz fiir den Arbeitsschutz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG) mit § 5 Arbeitsstéttenverordnung vom 12.8.2004 (BGBL.
I, S. 2179) eine abschlieBende Regelung getroffen hat, geht
diese den Landesnichtraucherschutzgesetzen vor (Art. 31

fassungsmiBigkeit liegt der Schwerpunkt der Priifung auf
dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit.

aa) Verhdltnismdfigkeit und gesetzgeberischer Gestaltungs-
spielraum

Mit dem Schutz der Bevolkerung vor den Gesundheitsgefah-
ren des Passivrauchens verfolgt der Gesetzgeber einen Ge-
meinwohlbelang, der sogar Verfassungsrang geniefit: Es
entspricht dem gingigen Verstindnis, dass die verfassungs-
rechtliche Schutzpflicht fiir Leben und Gesundheit aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG einmal auch bei weniger finalen Gefahren
und selbst dann greift, wenn die Gefahren nicht durch den
Staat, sondern durch Dritte — hier: die Raucher — geschaffen
werden'?, dass der Legislative zugleich aber ein weiter Ein-
schatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu-
kommt."

Der Nichtraucherschutz wird als legitimierender Ge-
meinwohlbelang nach Auffassung des BVerfG nicht schon
dadurch hinfidllig, dass der Einzelne sich durch den Besuch
einer Gaststitte freiverantwortlich selbst gefihrde, denn typi-
scherweise liege hierin kein Einverstdndnis mit einer Ge-
sundheitsgefdhrdung durch Passivrauchen, sondern eine
(mangels vorhandener Alternativen in Form rauchfreier Gast-
stitten) faktisch unvermeidbare Inkaufnahme des Risikos, um
uneingeschriankt am gesellschaftlichen Leben teilnehmen zu
konnen. Zum anderen werde die gesetzgeberische Beurtei-
lung der Gesundheitsgefahren durch Passivrauchen auch
nicht dadurch erschiittert, dass vereinzelte Gutachten seine
Gefihrlichkeit negieren, zumal die liberwiegende Zahl der
wissenschaftlichen Untersuchungen die gesetzgeberische
Gefahreneinschitzung stiitze."*

Auch soweit die Verfassungsrichter dem Gesetzgeber
nicht nur bei der Wahl der Regelungsziele, sondern auch bei
der Beurteilung dessen, was er zur Verwirklichung dieser
Ziele fiir geeignet und erforderlich halten darf, einen weiten
Einschitzungs- und Prognosespielraum einrdumen, bewegen

GG, vgl. auch § 7 Abs. 3 BadWiirttNRSG). Vor diesem Hin-
tergrund legt das BVerfG NJW 2008, 2409 (2411) das
BerINRSG systematisch dahingehend aus, dass es nicht die
Beschiftigten vor der Passivrauchbelastung in den separier-
ten Raucherrdumen schiitzen, sondern nur den Nichtraucher-
schutz auflerhalb der Raucherrdume, etwa durch das Eindrin-
gen des Tabakrauches, sicherstellen solle.

2 BVerfGE 45, 187 (254 f.); 46, 160 (164) — Schleyer-
Entfithrung. Grundsitzlich zur Schutzpflicht als Ausfluss der
objektiven Wertentscheidungen der Grundrechte auch
BVerfGE 39, 1 (42) — Schwangerschaftsabbruch; 49, 89 (140
ff.); 53, 30 (57 ff.) — Gefahren durch Atomkraft.

5 BVerfG NJW 2008, 2409 (2412). Zur stRpsr. siehe auch
BVerfGE 46, 160 (164); 56, 54 (80 f.); 77, 381 (405); 79, 174
(200); 85, 191 (212); 92, 26 (46); 96, 56 (64); 110, 141 (157
£); 117, 163 (189). Ferner Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 2. Aufl. 2004, Art. 2 II Rn. 86. Siehe hierzu auch Ap-
pel/Bulla, DVBI 2008, 1277 (1279).

4 BVerfG NJW 2008, 2409 (2412).
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sie sich auf bekannten Bahnen."” Bemerkenswert ist hinge-
gen, wie der Gestaltungsspielraum noch auf der Ebene der
Angemessenheit fortwirken soll. Zwar erfordere die Verhilt-
nismaBigkeit im engeren Sinne, dass bei einer Gesamtabwi-
gung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze des Zumutbaren
gewahrt bleiben miisse.'® Aber:

,,Bs ist Sache des Gesetzgebers, in Bezug auf den jewei-
ligen Lebensbereich dariiber zu entscheiden, mit wel-
chem Schutzniveau und auf welche Weise Situationen
entgegengewirkt werden soll, die nach seiner Einschét-
zung zu Schiden fithren konnen [...]. Hierbei kommt
ihm grundsitzlich ein Einschidtzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zu [...]. Dies ermdglicht es dem
Gesetzgeber, bei seiner Wahl fiir ein Schutzkonzept
auch Interessen zu beriicksichtigen, die gegenldufig zu
dem von ihm verfolgten Gemeinwohlziel sind, und so
eine Losung durch Zuordnung und Abwigung kollidie-
render Rechtsgiiter zu entwickeln. Soweit sich nicht in
seltenen Ausnahmefillen der Verfassung eine konkrete
Schutzpflicht entnehmen lésst, die zu einem bestimmten
Tatigwerden zwingt, bleibt die Aufstellung und norma-
tive Umsetzung eines Schutzkonzepts dem Gesetzgeber
als d%m dafiir zustidndigen staatlichen Organ iiberlas-
sen.

Vor diesem Hintergrund konsequent betont die Nichtraucher-
schutz-Entscheidung in einem obiter dictum (denn eine sol-
che Regelung war dem BVerfG nicht zur Entscheidung vor-
gelegt worden), dass der Gesetzgeber angesichts der beson-
ders hohen Bedeutung des grundrechtlich verbiirgten Ge-
sundheitsschutzes nicht gehindert gewesen wire, ein striktes,
ausnahmsloses Rauchverbot in Gaststitten zu statuieren —

' StRspr., vgl. nur BVerfGE 50, 290 (332 ff.) — Mitbestim-
mung; 61, 291 (313 f.); 88, 203 (262 ff.) — Schwanger-
schaftsabbruch II; 90, 145 (173 ff.) — Cannabis; 96, 56 (64);
110, 141 (157) — Kampfhunde; 111, 10 (38 ff.) — Laden-
schlussgesetz.

' BVerfG NJW 2008, 2409 (2413). Ebenso schon BVerfGE
13, 97 (116); 23, 50 (60) — stRspr. Vgl. aus der jlingeren
Judikatur BVerfGE 101, 331 (350); 102, 197 (220); 113, 167
(252 1)).

"7 BVerfG NIJW 2008, 2409 (2414). Auch in BVerfGE 90,
145 (184 ff.) wurde das vom Gesetzgeber gewihlte Schutz-
konzept nicht nur im Rahmen der Geeignetheit und Erforder-
lichkeit, sondern auch auf der Ebene der Angemessenheit
beriicksichtigt. Vgl. ferner BVerfGE 88, 203 (264 ff.), in dem
das Verfassungsgericht in Schwangerschaftskonflikten den
Ubergang zu einem Beratungskonzept billigte: ,,Der Gesetz-
geber des Schwangeren- und Familienhilfegesetzes hat den
Wechsel im Schutzkonzept mit vertretbaren Einschétzungen
vollzogen® (S. 264), ,Verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen ist die aus dieser Analyse gewonnene Einschitzung
des Gesetzgebers [...]* (S. 265), ,,Es ist daher eine verfas-
sungsrechtlich unbedenkliche Einschitzung des Gesetzgebers
[...I° (S. 266).

selbst um den Preis einer wirtschaftlichen Existenzgefihr-
dung der Inhaber von Kleingaststitten. Auch die besonderen
beruflichen und wirtschaftlichen Interessen der Betreiber von
kleinen Gaststitten konnten den Gesetzgeber nicht zwingen,
seinen Entschluss zur strikten Verfolgung iiberragend wichti-
ger Gemeinschaftsgiiter wie dem Gesundheitsschutz in einem
nicht unerheblichen Gefihrdungsbereich aufzugeben.'®

Auf der Gegenseite stehe ihm aber ebenso offen, ein
Schutzkonzept zu wihlen, das einerseits die konkurrierenden
Interessen und (Verfassungs-)Rechtsgiiter der Gastwirte und
Raucher beriicksichtigt und andererseits den Gesundheits-
schutz der Nichtraucher denknotwendig relativiert und weni-
ger stringent verfolgt. In diesem Fall sei es Sache der gesetz-
gebenden Gewalt, im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Vorgaben dariiber zu bestimmen, welches Gewicht sie den
konfligierenden Schutzgiitern beimisst, und diese zu einem
sachgerechten Ausgleich zu bringen.'® In der verfassungsge-
richtlichen Billigung dieser sich diametral gegeniiberstehen-
den Regelungskonzepte wird offenbar, wie weitgehend die
VerhiltnismaBigkeitspriifung als rechtsstaatliches Korrektiv
durch den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum iiberlagert
und letztlich entkernt worden ist.

bb) Das Prinzip der Folgerichtigkeit als Grenze der Ein-
schétzungsprdrogative

An dieser Stelle geht das BVerfG in seiner Nichtraucher-
schutz-Entscheidung einen entscheidenden Schritt weiter und
engt den gesetzgeberischen Gestaltungsfreiraum ein. Neben
das sog. Untermalverbot, das erst verletzt ist, wenn der Ge-
setzgeber tiberhaupt keine, ginzlich ungeeignete bzw. vollig
unzureichende Schutzvorkehrungen trifft*’, tritt als neue
Schranke das Gebot der Folgerichtigkeit hinzu:

,Hat sich der Gesetzgeber auf Grund des ihm zukom-
menden Spielraums zu einer bestimmten Einschidtzung
des Gefahrenpotenzials entschlossen, auf dieser Grund-
lage die betroffenen Interessen bewertet und ein Rege-
lungskonzept gewihlt, so muss er diese Entscheidung
auch folgerichtig weiterverfolgen. Gefahreinschétzun-
gen sind nicht schliissig, wenn identischen Gefahrdun-
gen in demselben Gesetz unterschiedliches Gewicht
beigemessen wird.*!

18 Sehr kritisch zu diesen ,,weder veranlasst[en] noch in der
Sache tragfahig[en]* Ausfithrungen duBlert sich der Verfas-
sungsrichter Masing in seinem Sondervotum, NJW 2008,
2409 (2421 f.). Der ,,Schutz der Biirger vor sich selbst™ im
Sinne einer ,staatlichen Inpflichtnahme zu einem ,guten
Leben’* sei mit der Freiheitsordnung des Grundgesetzes nicht
vereinbar. Mit seinem obiter dictum greife der Senat unzulis-
sig in die Gesetzgebungspolitik iiber.

¥ BVerfG NJW 2008, 2409 (2414 f.) unter Verweis auf
BVerfGE 115, 205 (234).

2 BVerfG NJW 2008, 2409 (2412). Ferner BVerfGE 46, 160
(164); 56, 54 (80 f.); 77, 381 (405); 79, 174 (200); 85, 191
(212); 92, 26 (46); 96, 56 (64).

2L BVerfG NJW 2008, 2409 (2415) — Hervorh. durch d. Verf.
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Wenn der Gesetzgeber ein bestimmtes Regelungssystem
wihle, bleibe das nicht ohne Auswirkungen auf die Priifung
der VerhiltnismiBigkeit. Indem beispielsweise die Nichtrau-
cherschutzgesetze die von Verfassung wegen nicht gebotenen
Ausnahmen vom Rauchverbot fiir separate Raucherrdume,
fiir die Auflengastronomie und (wie in Baden-Wiirttemberg)
fiir Bier-, Wein- und Festzelte vorsdhen, wiirde das Ziel des
Nichtraucherschutzes zugunsten der Interessen der Gaststit-
tenbetreiber relativiert. Diese Gefahreneinschitzung und
Interessenbewertung miisse aber auch konsequent verfolgt
werden. Im Besonderen seien daher die Belange der Inhaber
von Kleingaststitten zu beriicksichtigen, welche iiberwiegend
Stammgiste mit einer vergleichsweise grolen Zahl von Rau-
chern ansprichen und in denen die Einrichtung separater
Raucherrdume regelmiBig nicht moglich sei. Fiir diese Gast-
wirte wirke das Rauchverbot faktisch absolut, sie wiirden
nachweisbar erheblich stirker wirtschaftlich belastet als die
Betreiber groferer Lokale. Die Auflerachtlassung gerade ihrer
Interessen sei vor dem relativierten Schutzkonzept der Nicht-
raucherschutzgesetze systemwidrig. Das Rauchverbot stelle
insoweit einen unverhdltnismédBigen Eingriff in die Freiheit
der Berufsausiibung dar.”> Auf diesen Gedanken wird am
Ende des Beitrags noch einmal zuriickzukommen sein.

2. Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Dariiber hinaus verstot auch das absolute Rauchverbot fiir
Diskotheken nach Ansicht des BVerfG gegen Art. 12 Abs. 1
1.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG. Ausfiihrlich wird nach dieser eher
apodiktischen Feststellung jedoch nur eine Verletzung des
allgemeinen Gleichheitssatzes gepriift. Anders als die Inhaber
der Einraumgaststitten erstrebe der Beschwerde fiihrende
Diskothekenbetreiber keine zusitzliche Ausnahme vom
Rauchverbot, sondern wende sich dagegen, dass ihm ein
bereits gesetzlich geregelter Ausnahmetatbestand vorenthal-
ten werde. Der Gleichheitssatz verpflichte den Gesetzgeber
aber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
ungleich zu behandeln. Dabei sei ihm freilich nicht jede Dif-
ferenzierung verwehrt: Aus Art. 3 Abs. 1 GG ergében sich je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
Grenzen, die vom blofen Willkiirverbot bis zu einer strengen
Bindung an VerhiltnismiBigkeitserfordernisse reichen wiir-
den.” Entsprechend der sog. Neuen Formel wird der Recht-
fertigungsmafistab also durch den Grad der Intensitit der
Ungleichbehandlung bedingt.**

Im Folgenden argumentiert das Verfassungsgericht, eine
Ungleichbehandlung sei regelméBig dann von grofer Intensi-

2 BVerfG NJW 2008, 2409 (2416 f.). Vgl. auch Michael, JZ
2008, 875 (876), der in der Beriicksichtigung 6konomischer
Argumente, etwa den ,.empfindlichen Umsatzriickgingen*
oder den existenzgefdhrdenden Folgen, eine ,,verschleierte
Schutzbereichsverstirkung des Art. 12 Abs. 1 GG durch
Aspekte der Eigentumsfreiheit* sieht.

# BVerfG NJW 2008, 2409 (2417). Ebenso BVerfGE 88, 87
(96); 89, 15 (22); 89, 365 (375); 91, 346 (362); 91, 389 (401);
110,274 (291); 117, 1 (30).

2 BVerfGE 55, 72 (88); bereits angedeutet in BVerfGE 34,
103 (115) — stRspr.

tit, wenn sie Personengruppen und nicht nur Sachverhalte
betreffe. ~ Obschon die Nichtrauchergesetze Baden-
Wiirttembergs und Berlins nicht etwa an personliche Eigen-
schaften der Gastwirte, sondern an die Betriebsart ankniipfen
— die Betriebsart ,Diskothek’ wird von der Privilegierung
ausgenommen, einen abgetrennten Nebenraucherraum errich-
ten zu konnen —, mithin eine Ungleichbehandlung von Sach-
verhalten vorliegt, stellen die Verfassungsrichter eine Dis-
kriminierung von hoher Intensitit fest: Die strengen Mafsté-
be der Neuen Formel gilten ndmlich auch dann, wenn eine
Ungleichbehandlung von Sachverhalten mittelbar eine Un-
gleichbehandlung von Personengruppen bewirke.” Das Er-
gebnis liberzeugt, nicht aber seine Begriindung. Die Rechtsfi-
gur der mittelbaren Ungleichbehandlung von Personengrup-
pen verwischt die kategorische Unterscheidung und beraubt
sie ihrer Abgrenzungsfunktion.”® Denn kaum einmal wird
sich nicht ein derartiger mittelbarer Personenbezug konstruie-
ren lassen. Aussagekréftiger sind jene Kriterien, die das
BVerfG in fritheren Entscheidungen zu lediglich verhaltens-
bezogenen Ungleichbehandlungen entwickelt hat. Hiernach
hiinge der Grad der Intensitit davon ab, inwieweit die Betrof-
fenen in der Lage seien, durch ihr Verhalten die Verwirkli-
chung der Unterscheidungsmerkmale zu beeinflussen, in-
wieweit die Ungleichbehandlung sich an die in Art. 3 Abs. 3
GG genannten Diskriminierungsverbote anndhere und in-
wieweit sie sich auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter
Freiheiten nachteilig auswirken konne.”’ Letzteres Kriterium
wire auch in der Nichtraucherschutz-Entscheidung einschli-
gig gewesen, denn eine Beeintrichtigung (und sogar Verlet-
zung) der Berufsfreiheit der Diskothekenbetreiber war zu
diesem Zeitpunkt bereits festgestellt.

Fiihrt die intensive Ungleichbehandlung nach dem eben
Gesagten zu einem verschirften Priifungsmafstab, untersucht
das BVerfG im Folgenden, ob sie durch hinreichende Griinde
gerechtfertigt ist. Zwar wolle das absolute Rauchverbot in
Diskotheken den Umstédnden Rechnung tragen, dass dort zum
einen die Schadstoffkonzentration besonders hoch sei, was
bei gleichzeitiger korperlicher Aktivitit der Giste zu einer
stirkeren Inhalation fiihre, und zum anderen eine grofie Ge-
fahr der Nachahmung durch jugendliche Gisten bestehe,
jedoch seien diese Griinde nicht von solcher Art und solchem
Gewicht, dass sie die Ungleichbehandlung tragen konnten.
Dem gesteigerten Schutz der Diskothekenbesucher im All-
gemeinen konne durch abgetrennte Raucherriume Rechnung
getragen werden. Der Jugendschutz im Besonderen sei ge-
wihrleistet, wenn nur in solchen Diskotheken die Einrichtung
von Raucherrdumen erlaubt werde, die ausschlieBlich volljéah-
rigen Personen Zutritt gewihren.”® Die Ungleichbehandlung

» BVerfG NJW 2008, 2409 (2417 f.) unter Verweis auf
BVerfGE 88, 87 (96); 102, 41 (54); 104, 126 (144 f.); 107,
133 (141).

% Ahnlich kritisch Sachs, JuS 2008, 916 (919).

*" BVerfGE 88, 87 (96); 95, 267 (316 £.); 99, 367 (388); 107,
27 (46). Vereinzelt werden diese Kriterien auch schon ange-
wendet in BVerfGE 55, 72 (88); 60, 123 (134); 62, 256
(274); 82, 126 (146).

2 BVerfG NJW 2008, 2409 (2417 f.).
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von Diskotheken und sonstigen Gaststitten verstofle im Er-
gebnis auch gegen den allgemeinen Gleichheitssatz.

3. Folgen der Verfassungswidrigkeit

Trotz der Verletzung der Berufsausiibungsfreiheit und des
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes tenoriert das
BVerfG die angegriffenen Bestimmungen nur als verfas-
sungswidrig, nicht aber als nichtig. Nur scheinbar weicht
diese Unvereinbarkeitserkldrung ohne Nichtigkeitsfolge von
dem Grundsatz ab, dass verfassungswidrige Gesetze ex tunc
und eo ipso nichtig sind. Zumindest beim sog. gleichheits-
widrigen Begiinstigungsausschluss hinsichtlich der Diskothe-
kenbetreiber gilt: Nicht das absolute Rauchverbot fiir Disko-
theken an sich ist unverhéltnisméBig, sondern erst ihre Aus-
nahme von der Privilegierung der sonstigen Gaststitten, ei-
nen abgetrennten Raucherraum anzubieten; nicht eine einzel-
ne Norm, sondern das Verhiltnis verschiedener Normen
zueinander ist verfassungswidrig.”” Dieser Gedanke kann
auch auf die Verletzung von Freiheitsgrundrechten wegen
VerstoBes gegen das Folgerichtigkeitsprinzip bzw. das Gebot
der Systemstimmigkeit iibertragen werden. Auch hier stehen
dem Gesetzgeber mindestens zwei Moglichkeiten zur Verfii-
gung, den Systemverstofl zu beseitigen: Er kann dem Schutz
der Gesundheit Vorrang geben und ein absolutes Rauchver-
bot einfithren oder aber ein weniger strenges Schutzkonzept
wihlen und dieses folgerichtig und gleichheitsgerecht ausge-
stalten.® Der Sache nach geht es darum, den Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers zu wahren.”'

Wenn das BVerfG den Landesgesetzgebern fiir den Erlass
verfassungskonformer Neuregelungen eine Frist bis zum
31.12.2009 setzt und die angegriffenen Bestimmungen auf
Grundlage des § 35 BVerfGG bis dahin unter Auflagen fiir
anwendbar erkldrt, will es aber auch der hohen Bedeutung
des Gesundheitsschutzes Rechnung tragen.”> Um die Gestal-
tungsfreiheit des Landesgesetzgebers grofftmoglich zu scho-
nen, sein Regelungskonzept zu wahren und ihm nach Mog-
lichkeit nicht vorzugreifen, erweitert es die Nichtraucher-
schutzgesetze lediglich um eine Ausnahme fiir Kleingaststit-
ten, die eine Gastfliche von weniger als 75 m? aufweisen,
keine zubereiteten Speisen anbieten, nur volljdhrigen Perso-
nen Zutritt gestatten und als Rauchgaststitte gekennzeichnet
sind. Auch Diskotheken, zu denen keine minderjdhrigen
Personen Zutritt haben, konnen in der Ubergangszeit Rau-
cherrdume einrichten, sofern sich keine Tanzfldchen in diesen
befinden.*

¥ Vgl. auch Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsge-
richt, 6. Aufl. 2004, Rn. 394 ff. (insb. Rn. 402).

30 BVerfG NJW 2008, 2409 (2419).

3 Vgl. Sachs, JuS 2008, 916 (919). Ablehnend Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 6. Aufl. 2004,
Rn. 404.

32 BVerfG NJW 2008, 2409 (2419). Ebenso schon BVerfGE
33, 303 (347 f.) — numerus clausus I; 73, 40 (101 f.: ,rechtli-
ches Vakuum*) — 3. Parteispenden-Urteil; 99, 280 (298); 104,
74 (91), 105, 73 (133); 115, 276 (317 ff.) — Sportwetten; 116,
69 (92 f.) — Jugendstrafvollzug; 117, 163 (199).

3 BVerfG NJW 2008, 2409 (2419 f.).

III. Auswirkungen des Prinzips der Folgerichtigkeit auf
die allgemeine Grundrechtsdogmatik

Neben ihrer (gesellschafts-)politischen Bedeutung hat die
Nichtraucherschutz-Entscheidung vor allem durch ihre (Wie-
der-)Entdeckung des Prinzips der Folgerichtigkeit besonderes
Aufsehen erregt und Kritik hervorgerufen. In einem abwei-
chenden Sondervotum mahnt der Verfassungsrichter Bryde,
man konne vom Gesetzgeber, der ,,ohnehin schon zwischen
UntermaBverbot hinsichtlich einer moglichen Verletzung der
Schutzpflicht und UbermaBverbot hinsichtlich der durch die
Regelung Betroffenen eingeklemmt ist®, ,,keine Folgerichtig-
keit und Systemreinheit einfordern, die kein demokratischer
Gesetzgeber leisten kann®. Jedes Gesetzgebungsvorhaben sei
massivsten Widerstinden méchtiger Lobbys ausgesetzt und
ermogliche hiufig nur einen mehr oder minder durchlocher-
ten Kompromiss. Die Forderung einer Alles-oder-Nichts-
Losung gefihrde die Reformfihigkeit der Politik.** Auch in
der Literatur wird der vermeintliche Zwang kritisiert, entwe-
der eine politisch kaum durchsetzbare Radikallosung zu wih-
len oder das gesetzgeberische Regelungskonzept durch zahl-
reiche Ausnahmen noch weitergehend als politisch ohnehin
erforderlich zuriickzunehmen. Vor allem aber wird die Veror-
tung des Folgerichtigkeitsprinzips in der Priifung der Frei-
heitsgrundrechte angegriffen. Die Freiheits- und Gleichheits-
rechte vermengende Konstruktion eines ,,Grundrechts auf
Konsequenz* fiihre letztlich dazu, eine Ungleichbehandlung,
fiir die es hinreichende Griinde gebe, aufgrund von wirt-
schaftlichen Nachteilen, die den Betroffenen zumutbar seien,
fiir verfassungswidrig zu erkliren.” An anderer Stelle wird
konstatiert, das Postulat der Folgerichtigkeit konne zu Rigo-
rositdt fiihren, die gegebenenfalls den Freiheitsrechten als
Abwehrrechten und dem UbermaBverbot geradezu entgegen
laufe. Das BVerfG verlasse und iiberschreite in bedenklicher
Weise diese bewihrten Strukturen des UbermaBverbots.*®
Angesichts dieser grundsitzlichen Einwinde ist im Folgen-
den zu kldren, inwieweit dem Prinzip der Folgerichtigkeit
tatsdchlich Verfassungsrang zukommt (1.), welche Anforde-
rungen es an den Gesetzgeber stellt (2.) und welche Auswir-
kungen es auf die herkommliche Priifung der Verhéltnisma-
Bigkeit zeitigt (3.). AbschlieBend ist die Nichtraucherschutz-
Entscheidung an diesen Vorgaben zu messen (4.).

1. Folgerichtigkeit als Verfassungsprinzip

a) Entwicklung in der Rechtsprechung des BVerfG

Der Topos der Systemstimmigkeit (auch als Systemgerech-
tigkeit, Folgerichtigkeit bzw. negativ als Systemwidrigkeit

umschrieben) findet sich schon im ersten Urteil des BVerfG
angedeutet’’ und wurde in der Folgezeit zuniichst als MaB-

** Sondervotum Bryde, NJW 2008, 2409 (2420).

% Biicker, DVB1 2008, 1180 (1183).

% Michael, JZ 2008, 875 (877), der sich im Ubrigen dafiir
ausspricht, das Gebot der Folgerichtigkeit im Rahmen des
Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG als wirtschaftliche
Wettbewerbsgleichheit zu rekonstruieren.

7 In BVerfGE 1, 14 (45) wirft das Gericht in Ankniipfung an
die rechtsstaatliche Bindung des Gesetzgebers die Frage auf,
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stab steuerrechtlicher Vorschriften entwickelt. Die System-
widrigkeit als Verletzung der vom Gesetz selbst statuierten
Sachgesetzlichkeiten wurde dabei lediglich als Indiz fiir einen
Verstof§ gegen den Gleichheitssatz betrachtet.”™ Entscheidend
kdme es darauf an, ob die Abweichung vom System ,,sachlich
hinreichend gerechtfertigt” sei bzw. ob ,,plausible Griinde*
fiir sie vorldgen, denn grundsitzlich stiinde es dem Gesetzge-
ber frei, von seinem selbst gesetzten System abzuweichen.*
Damit war der Grundsatz der Systemstimmigkeit zwar in den
Rang eines Verfassungsprinzips erhoben, seine Verortung in
Art. 3 Abs. 1 GG und die damit verbundene Beschrinkung
auf eine Willkiirkontrolle marginalisierten jedoch seine Be-
deutung in der Verfassungspraxis, denn nach der Willkiir-
formel war der Gleichheitssatz nur bei einer evidenten Un-
sachlichkeit bzw. Ungerechtigkeit als verletzt anzusehen.®
Selten war und wird dem demokratisch legitimierten Gesetz-
geber indes vorzuwerfen sein, seine gesetzliche Regelung
entbehre subjektiv wie objektiv jeglicher sachlicher Begriin-
dung."!

Mit der sog. Neuen Formel hat das BVerfG im Jahr 1980
nicht nur einen nach Intensitéit der Ungleichbehandlung diffe-
renzierenden Rechtfertigungsmalstab eingefiihrt (s. 0.), son-
dern auch ausdriicklich klargestellt — diese zweite Aussage
hat bislang wenig Beachtung gefunden —, dass anhand dieses
MafBstabes auch die Systemstimmigkeit einer MaBnahme zu
priifen ist, was aufgrund ihrer dogmatischen Verortung in
Art. 3 Abs. 1 GG eigentlich ohnehin eine Selbstverstindlich-
keit ist. Wird also ein gesetzliches System durchbrochen und
weist diese Durchbrechung eine gewisse Intensitit auf, so
kann sie nur durch Gemeinwohlbelange gerechtfertigt wer-
den, die in einem angemessenen Verhiltnis zur Ungleichbe-
handlung stehen.*

»0b gewisse in einem inneren Zusammenhang zueinander
stehende Bestimmungen [eines] Gesetzes [...] in sich wider-
spruchsvoll und deshalb nichtig” sein konnen. Siehe zum
Ganzen auch Bulla, Freiheit der Berufswahl, Kap. 4 1. 2. (im
Erscheinen).

¥ BVerfGE 34, 103 (115) — zum Korperschaftssteuerrecht.
Ebenso schon BVerfGE 9, 20 (28) — zur Beriicksichtigung
von Vermogen und Einkommen des Partners einer ehedhnli-
chen Lebensgemeinschaft fiir die Arbeitslosenhilfe; BVerfGE
13, 331 (340) — zur Gewerbesteuer bei Kapitalgesellschaften.
¥ BVerfGE 9, 20 (28); 13, 31 (38); 18, 315 (334); 81, 156
(207); 104, 74 (87). Vgl. hierzu auch Zacher, ASR 93 (1968),
341 (352 ff.).

“BVerfGE 12, 326 (333); 14, 221 (238). Nach BVerfGE 9,
201 (206); 14, 221 (238 £.); 17, 319 (330); 18, 121 (124) habe
der Gesetzgeber eine sehr weite Gestaltungsfreiheit. Es sei
nicht Sache des Verfassungsgerichts zu iiberpriifen, ob er die
jeweils gerechteste und zweckmifigste Losung getroffen hat,
sondern lediglich, ob die dufleren Grenzen gewahrt seien.

*! Bbenso Wendt, NVwZ 1988, 778 (780).

*2 BVerfGE 55, 72 (88): ,,.DemgemiB ist dieses Grundrecht
[Art. 3 Abs. 1 GG] vor allem dann verletzt, wenn eine Grup-
pe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadres-
saten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Grup-
pen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Ge-

In der Nichtraucherschutz-Entscheidung ist das Gebot der
Folgerichtigkeit zum ersten Mal nun auch bei der Priifung der
VerhiltnismiBigkeit eines Eingriffs in Freiheitsrechte expres-
sis verbis beriicksichtigt worden, ohne freilich eine nihere
Konkretisierung erfahren zu haben.*

b) Mafistab der Systemstimmigkeit

Deutlich hervorzuheben ist der Bezugspunkt: Die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung der Folgerichtigkeit einer
Regelung hat grundsitzlich am Mafstab des betreffenden
Teilsystems zu erfolgen, in welches die Norm eingebettet ist,
bezieht also keine iiber- oder nebengeordneten Rechtssyste-
me mit ein. Wird etwa die Regelung eines Umweltgesetzes,
eines berufsregelnden Gesetzes (HandwO, Hufbeschlagge-
setz, ApoG etc.) oder, wie hier, des Nichtraucherschutzgeset-
zes auf ihre Systemstimmigkeit iiberpriift, ist nur das System
der jeweiligen Teilrechtsordnung mafstabsbildend.** Diese

wicht bestehen, dal} sie die ungleiche Behandlung rechtferti-
gen konnten (vgl. BVerfGE 22, 387 [415]; 52, 277 [280]).
Diesen Regelungsgehalt des Art. 3 Abs. 1 GG hat das Bun-
desverfassungsgericht namentlich im Zusammenhang mit
Versuchen hervorgehoben, aus einem Gesetzeswerk eine den
Gesetzgeber bindende Sachgesetzlichkeit herzuleiten und
eine Systemwidrigkeit als Verletzung des Gleichheitssatzes zu
beanstanden (BVerfGE 34, 103 [105]).” (Hervorh. durch d.
Verf.). Siehe auch bereits BVerfGE 46, 97 (107 ff.). Ferner
Stern, in: Stern, Staatsrecht, I111/2, 1994, § 96 IV 9, S. 1830:
Insgesamt will der Gleichheitssatz Objektivitit, Sachgerech-
tigkeit, Systemtreue und Folgerichtigkeit des gesetzgeberi-
schen Handelns im Grundsitzlichen sichern.

# Angedeutet hatte sich diese Rechtsprechung bereits in der
Entscheidung des BVerfG zum staatlichen Sportwettenmo-
nopol, das aufgrund des Widerspruchs zwischen gesetztem
Ziel (Eindimmung der Spielsucht) und tatsdchlicher bzw.
rechtlicher Ausgestaltung (z.B. exzessive Werbung fiir staat-
liches Lotto, Toto etc.) fiir verfassungswidrig erklirt worden
ist (BVerfGE 115, 276 [311]): ,,Die mit erheblichen Einnah-
meeffekten fiir den Staat einhergehende Eroffnung eines
Betitigungsfeldes fiir die in der Bevolkerung vorhandene
Wettleidenschaft 1dsst nicht ohne weiteres eine konsequente
und wirkliche Ausrichtung an der Bekdmpfung und Begren-
zung von Wettsucht und problematischem Spielverhalten
erkennen.” (Hervorh. durch d. Verf.). Vgl. ferner das Sonder-
votum der Richter Papier, Jaeger, Homig und Hoffmann-
Riem zur Ladenschluss-Entscheidung, BVerfGE 111, 10 (43
ff.): ,,Bei der Priifung der Angemessenheit der Zuordnung der
verfolgten Zwecke und der eingesetzten Mittel kann das Ziel
eines besonderen Arbeitszeitschutzes im Einzelhandel nur
mit dem Gewicht beriicksichtigt werden, das der Gesetzgeber
ihm nach seinem Konzept erkennbar noch zumisst. [...] Das
jetzt geschaffene System enthilt viele Unstimmigkeiten [...].
Der Versto3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz folgt
daher aus den gleichen Griinden, die zur Verfassungswidrig-
keit der Regelung im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GG fiihren.*
* Etwa wurde in BVerfGE 34, 118 (130 f.) entschieden, dass
der Ausschluss eines Schmerzensgeldanspruches im gesetzli-
chen Unfallversicherungsrecht (§§ 636 Abs. 1 S. 1, 637
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auf eine ,Binnenbetrachtung’ reduzierte Untersuchung der
Systemstimmigkeit eines Gesetzes ist damit streng zu unter-
scheiden von der weitergehenden Rechtsfigur der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung, die das BVerfG in seiner
Entscheidung zu den landesrechtlichen Abfallabgaben bzw.
kommunalen Verpackungssteuern entwickelt hatte, mittler-
weile aber zu Recht wieder aufgegeben zu haben scheint.*
Der Topos der Einheit der Rechtsordnung ist angesichts der
unzdhligen Gesetze und Verordnungen mit ihren jeweils
eigenen Sachgesetzlichkeiten, Zielen und Instrumenten, an-
gesichts des foderativ gewiinschten Pluralismus und der hete-
rogenen Gemengelage aus origindr mitgliedstaatlichen und
aus gemeinschaftsrechtlich determinierten Regelungen schon
im Grundsitzlichen zu hinterfragen; erst recht ist er kein
praktikables Korrektiv der gesetzgeberischen Gestaltungs-
freiheit.*

Verengt man den verfassungsrechtlichen Blickwinkel auf
die jeweilige Teilrechtsordnung, ldsst sich als grundlegende
Aussage der Neuen Formel des BVerfG festhalten, dass der
Gesetzgeber Ausnahmen und Durchbrechungen von seinem
selbst statuierten System nicht nur als Ungleichbehandlung
konkreter Vergleichsgruppen, sondern auch vor der System-
stimmigkeit als Verfassungsprinzip am Malfstab des Art. 3
Abs. 1 GG zu rechtfertigen hat.*’

Abs. 1 Reichsversicherungsordnung — RVO) keinen Verstof3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG darstelle, obwohl nach den allgemei-
nen zivilrechtlichen Regeln bei deliktischem Handeln ein
immaterieller Schadensersatz zu leisten ist (§ 847 BGB a.F.
bzw. § 253 BGB n.F.). Hierzu auch Diirig, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), GG, Art. 3 I Rn. 313a, Stand: Juni 2002. Kritisch zu
diesem ,,Binnendenken® Zacher, AGR 93 (1968), 341 (insb.
354 f.). Hierzu im Allgemeinen siehe Bulla, Freiheit der
Berufswahl, Kap. 4 I. (im Erscheinen).

* Nach BVerfGE 98, 83 (97 ff.); BVerfGE 98, 106 (119)
widersprdchen landesrechtliche Abfallabgaben bzw. kommu-
nale Verpackungssteuern aufgrund ihrer Lenkungswirkung
dem Kooperationsprinzip als Grundentscheidung des
BImSchG bzw. des KrW-/AbfG. Der Steuergesetzgeber diirfe
die vom Sachgesetzgeber getroffene Entscheidung fiir koope-
rative, mittelbare Steuerungsformen nicht durch Lenkungsre-
gelungen verfilschen, deren verhaltensbestimmende Wirkun-
gen dem Kooperationsprinzip zuwiderliefen. Nochmals auf-
gegriffen, aber fiir nicht streitentscheidend befunden wird das
Prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung in
BVerfGE 116, 164 (186).

% Kritisch zur Rechtsfigur der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung auch Heintzen, in: Dolzer/Vogel (Hrsg.), BK,
GG, Art. 70 Rn. 62, Stand: Dezember 2003; Jarass, A6R 126
(2001), 588 (594 ff.); Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG, 5. Aufl. 2005, Art. 70 Rn. 23; Sendler, NJW
1998, 2875 ff.

7 Insoweit irrt Kischel, AR 124 (1999), 174 (194), dem
zufolge nur eine fiktive, nicht an Art. 3 Abs. 1 GG messbare
Ungleichbehandlung vorliege, da ein Gegenstand in seiner
gesetzlichen Behandlung mit einem entsprechenden Gegen-
stand in seiner imagindren, gerade nicht in einem Gesetz
vorgesehenen Behandlung verglichen werde. Stets werden

c) Aussagelosigkeit des Folgerichtigkeitsprinzips?

Dieser Befund veranlasst zu der kritischen Frage, inwieweit
dem Prinzip der Folgerichtigkeit iiber die Anforderungen des
allgemeinen Gleichheitssatzes hinaus ein eigener Aussagege-
halt zukommt.*® Die Folgerichtigkeit als Wettbewerbsgleich-
heit bzw. als spezifisch wirtschaftsrechtliche Ausprigung des
allgemeinen Gleichheitssatzes zu begreifen, der iiber das
bloBe Willkiirverbot hinaus zu einer Priifung von Wettbe-
werbsverzerrungen am strengen MaBstab der Verhiltnismi-
Bigkeit veranlasse, greift zu kurz.* Einmal, weil der Grund-
satz der Systemstimmigkeit in seinem Anwendungsbereich
nicht auf Eingriffe in Wirtschaftsgrundrechte reduziert wer-
den kann, zum anderen, weil bei Betroffenheit von (Wirt-
schafts-)Grundrechten nach der Neuen Formel ohnehin ein
verschirfter Rechtfertigungsmaf3stab gilt. Das Folgerichtig-
keitsprinzip wire insoweit tatsdchlich aussage- und bedeu-
tungslos.

Zu weit ginge hingegen eine absolute Systembindung des
Gesetzgebers, die ihn strikt an systempréigende, éltere Nor-
men, die unter Umstinden noch aus fritheren Legislaturperi-
oden stammen, binden wollte; in diesem Fall wiirde tatsidch-
lich eine ,,Gefahr der Verkrustung des Rechts* drohen.>® Es
versteht sich von selbst, dass der Gesetzgeber sein selbst
geschaffenes System jederzeit modifizieren, teilweise oder
ganz abschaffen oder ersetzen konnen muss, ohne strikt an
das Vorhandene gebunden zu sein (lex posterior derogat legi
priori). Die unbestrittene Notwendigkeit eines gesetzgeberi-
schen Gestaltungsspielraums darf aber nicht zu der Annahme
verleiten, die Bestimmung eines Systems sei dort, wo unter-
schiedliche und widerstreitende Gesetzesziele bestiinden,
aufgrund der vorhandenen Briiche und Verwerfungen un-
moglich.”' In eine dhnliche, falsche Richtung geht die Uber-
legung, dass der Gesetzgeber durch jede einzelne Ausnahme,
die er seinem Regelwerk hinzufiigt, zugleich auch das System
verandert. Ein genauerer Blick auf die jeweils einschldgigen
Teilrechtsordnungen zeigt, dass sich aus einem Gesetz (etwa
seinen Zielbestimmungen, seinen grundlegenden Instrumen-

sich jedoch auch gesetzlich geregelte, konkrete Vergleichs-
gruppen finden lassen; im Falle der Nichtraucherschutzgeset-
ze werden beispielsweise die Einraumgaststitten und Disko-
theken einerseits und die sonstigen Gaststitten andererseits
ungleich behandelt.

® Jarass, ASR 126 (2001), 588 (595 f.); Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, 9. Aufl. 2007, Art. 3 Rn. 29; Sendler, NJW
1998, 2875 (2876), verkiirzen die Priifung der Systemstim-
migkeit gar auf eine Willkiirkontrolle. Ahnlich auch C. Brii-
ning, NVwZ 2002, 33 (35 f.); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR V, 2. Aufl. 2000, § 124 Rn. 231 f. Ausfiihrli-
cher hierzu Bulla, Freiheit der Berufswahl, Kap. 4 1. 3. (im
Erscheinen).

¥ So aber Michael, JZ 2008, 875 (878).

% Kischel, A6R 124 (1999), 174 (204 ff.). Mit dhnlicher Ten-
denz Peine, Systemgerechtigkeit, 1985, S. 96 f., S. 299 f. und
S. 313 £, der den Verlust der Offenheit der Verfassung an-
mahnt und die Freiheit des Gesetzgebers nicht iiber die ,,nor-
malen* Verfassungsgehalte hinaus beschrianken will.

31 So aber Miiller, GewArch 2007, 361 (367).

ZJS 6/2008

591



AUFSATZE

Simon Bulla

ten etc.), zumindest aber aus der Gesetzesbegriindung sehr
wohl ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis extrapolieren ldsst, an
welches das Prinzip der Folgerichtigkeit ankniipfen kann.

2. Anforderungen an den Gesetzgeber
a) Bestimmung des Systems

Im Regel-Ausnahme-Verhiltnis eines Gesetzes, genauer: in
seinem System, liegt des Pudels Kern. Ohne eine exakte
Bestimmung des inneren Systems lédsst sich auch keine Aus-
sage liber seine Stimmigkeit bzw. iiber die Folgerichtigkeit
einer Rechtsnorm treffen. Begriffsnotwendig kann ein Sys-
tem nicht aus einem einzelnen Element bestehen, sondern
setzt sich aus mehreren unterscheidbaren normativen Ent-
scheidungen des Gesetzgebers zusammen, etwa in Form von
System konstituierenden Grundwertungen, Einzelwertungen
und sonstigen Rechtssitzen einer (Teil-)Rechtsordnung.”
Seine Mindestbestandteile bilden eine Regel, die der Umset-
zung des Grundprinzips der jeweiligen Ordnung dient, und
eine Ausnahme, die ein anderes neben- oder untergeordnetes
Prinzip verwirklicht. Am Beispiel der baden-wiirttembergi-
schen und berlinerischen Nichtraucherschutzgesetze ist der
Gesundheitsschutz der Bevolkerung vor den Gefahren des
Passivrauchens die Regel und der tragende Grundsatz, die
Exemtionen fiir abgetrennte Nebenrdume, Bier-, Wein- und
Festzelte sind die diese Regel relativierenden Ausnahmen.”
Das Mehrheitsvotum der Nichtraucherschutz-Entscheidung
zieht hieraus den Schluss, die Gesetzgeber verfolgten das Ziel
eines relativierten, teilweise zugunsten der Freiheitsrechte
von Gaststittenbetreibern und Rauchern zuriickgenommenen
Gesundheitsschutzes.™

Der teilweise vorgebrachte Einwand, in der Systembe-
stimmung liege eine verfassungsrechtlich bedenkliche ,,legis-

2 Nach Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der
Jurisprudenz, 1983, S. 46 f.,, sind nur die Grundwertungen,
nicht aber sdmtliche Einzelwertungen eines Gesetzes system-
konstituierend. Zum Begriff des inneren Systems erstmals
Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932,
S. 139 ff. (insb. S. 142 f.: ,sachlicher Zusammenhang zwi-
schen den hervorgebrachten Gedanken®); ferner Riithers,
Rechtstheorie, 3. Aufl. 2007, Rn. 751. Kritisch hinsichtlich
der Riickfithrbarkeit von Rechtsnormen auf wenige tragende
Grundsitze Hopfuner, Die systemkonforme Auslegung, 2008,
S. 62 ff. (insb. S. 66 f.). Siehe ausfiihrlicher auch Bulla, Frei-
heit der Berufswahl, Kap. 4 I. und IV. (im Erscheinen).

3 Vgl. die Gesetzesbegriindung zum BadWiirttNRSG, LT-
Drs. 14/1359, S. 8: ,Mit dem vorliegenden Gesetz wird ein
umfassender Schutz der Bevolkerung vor den Gefahren des
Passivrauchens angestrebt. Gesetzliche Rauchverbote sind
ein wichtiger Schritt, um dies auch in rechtlicher Hinsicht zu
gewihrleisten.“ Ferner die Gesetzesbegriindung zum
BerINRSG, Abgeordnetenhaus-Drs. 16/0716, S. 10: ,,Durch
das Gesetz sollen die Biirgerinnen und Biirger wirksam vor
den Gesundheitsgefahren durch Passivrauchen geschiitzt
werden.*

3 BVerfG NJW 2008, 2409 (2415). Siehe hierzu nochmals
unter III. 4.

latorische Definition des Grundrechtsschutzes®, iiberzeugt
nicht. Ohne Zweifel bindet Art. 1 Abs. 3 GG alle staatliche
Gewalt und damit auch den Gesetzgeber an die Grundrechte.
Ebenso unbestritten ist das verfassungsrechtliche Gewicht
des Gesundheitsschutzes aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nicht
Folge gesetzlicher Wertungen, sondern deren Mafistab (Ma-
sing).” Wenn der Gesetzgeber aber ein Regelungs- bzw.
Schutzkonzept statuiert, ist er grundsitzlich nicht nur einem
einzigen, gleichsam isolierten Grundrecht verpflichtet, hier
also dem Schutz von Leben und Gesundheit der Nichtrau-
cher; stets hat er auch entgegengesetzte, ebenfalls grundrecht-
lich geschiitzte Verfassungsrechtsgiiter wie vorliegend die
Freiheitsrechte der Raucher (Art. 2 Abs. 1 GG) und Gastwirte
(Art. 12 Abs. 1 GG) zu beriicksichtigen und die konfligieren-
den Interessen zu einem sachgerechten Ausgleich zu bringen.
Mit anderen Worten wird nicht der Grundrechtsschutz, son-
dern das einfachgesetzliche Schutzkonzept von der Legislati-
ve definiert. Eben hierfiir wird ihr ein Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum eingerdumt. Eine andere Frage ist es, wie
diese gesetzgeberische Einschitzungsprirogative, die de
facto auch die Priifung der VerhiltnismifBigkeit determiniert
(s.0.), wieder rechtsstaatlich umhegt werden kann.

b) Begriindungs- und Rechtfertigungspflichten

Was ist nun, um die zuvor artikulierte Frage wiederaufzugrei-
fen, mit dem Prinzip der Systemstimmigkeit iiber die Anfor-
derungen des allgemeinen Gleichheitssatzes hinaus gewon-
nen? Der Topos der Systemstimmigkeit respektive Folgerich-
tigkeit beschreibt das Passen einer gesetzgeberischen Ent-
scheidung in das vorhandene Rechtssystem™; auf der Gegen-
seite ldsst sich die Systemwidrigkeit als Verhalten des Ge-
setzgebers im Widerspruch zu seinen eigenen Prinzipien
fassen.”” Der Gesetzgeber muss also seine Entscheidungen,
schafft er kein umfassendes neues System, was der Ausnah-
mefall sein wird, in das bestehende Regelungskonzept einfii-
gen; er muss die bestehenden Wertungen und Grundentschei-
dungen beriicksichtigen — zumindest im Sinne einer argumen-
tativen Auseinandersetzung.

Aus der herkdmmlichen, bipolaren Priifung des Gleich-
heitssatzes wird eine multipolare Priifung der Systemstim-
migkeit. Nicht nur die Ungleichbehandlung einer Personen-
gruppe oder eines Sachverhaltes mit einer anderen Ver-
gleichsgruppe, sondern das stimmige Einfiigen einer MaB-
nahme in ein mitunter komplexes System wird zum Pri-

3 Vgl. Cornils, ZJS 2008, 660 (662 f.) (in dieser Ausgabe),
und das Sondervotum Masing, NJW 2008, 2409 (2421).

%% Vgl. Peine, Systemgerechtigkeit, 1985, S. 25. Kischel, A6R
124 (1999), 174 (177), versteht die Systembindung als die
Bindung des Gesetzgebers an von ihm selbst zuvor aufge-
stellte normative Strukturen, Ordnungsprinzipien oder Wer-
tungen eines Rechtsbereichs. Ahnlich Canaris, Systemden-
ken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1983, S. 46 ff.,
der den Systembegriff als folgerichtige Durchfiihrung einer
axiomatischen oder teleologischen Ordnung allgemeiner
Rechtsprinzipien definiert.

7 Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des
Gesetzgebers als Verfassungspostulat, 1976, S. 4.
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fungsgegenstand. Hat sich der Gesetzgeber also fiir ein be-
stimmtes System und insbesondere fiir ein bestimmtes
Schutzkonzept entschieden, muss er dieses konsequent wei-
terverfolgen. Abweichungen und Durchbrechungen von ei-
nem bestehenden System sind ihm zwar nicht verwehrt, er
muss sie aber hinreichend rechtfertigen.’® In dieser Begriin-
dungspflicht, der gleichsam umgekehrten Argumentationslast
der Systemkonformitét liegt die eigentliche Bedeutung des
Verfassungsprinzips der Folgerichtigkeit.

c) Konkrete Handlungsanweisungen an die Legislative

Soll der Grundsatz der Folgerichtigkeit iiber ein akademi-
sches Gedankenspiel hinaus einen praktischen Nutzwert
haben, muss der Versuch unternommen werden, konkrete
Handlungsanforderungen an die Legislative zu entwickeln.”
Fiihrt der Gesetzgeber ein neues Regelungsregime ein oder
reformiert er ein bestehendes grundlegend, sollte er die legi-
timierende Zwecksetzung hinreichend deutlich herausstellen.
Neben den primiren Gesetzeszwecken, die auch bislang
zumindest mithilfe der Gesetzesmaterialien ausgelegt werden
konnten, wiren vor allem auch die sekundiren und ggf. terti-
daren Zwecke, die den Ausnahmen vom Grundkonzept der
jeweiligen Teilrechtsordnung zugrunde liegen, explizit zu
benennen. Es bote sich an, die verschiedenen Haupt- und
Nebenzwecke nicht nur in der Gesetzesbegriindung zu um-
schreiben, sondern, wie es insbesondere in Gemeinschafts-
rechtsakten und in jiingeren Gesetzen, etwa im Umwelt- und
Offentlichen Wirtschaftsrecht, iiblich geworden ist, in einer
einleitenden Norm zu definieren.

Wichtiger noch wire, dass der Gesetzgeber das Verhiltnis
von primdren zu sekundiren bzw. tertidiren Gesetzeszwecken
bestimmt. Um den Hauptzweck und die untergeordneten
Ziele eines Gesetzes in Einklang, gleichsam in eine Art
,praktische Konkordanz’, zu bringen, konnte die raumord-
nungsrechtliche Figur des Gegenstromprinzips gedanklich
iibertragen werden.” Die gesetzliche Ausprigung und Ausle-
gung der Unter- bzw. Nebenziele hétten sich in das durch den
primédren Gesetzeszweck konstituierte Grundkonzept einzu-

% Ahnlich auch Ruthig, in: Ruthig/Storr, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 2005, Rn. 114 und 116; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 5. Aufl. 2005, Art. 3 Abs. 1
Rn. 45 (insb. Fn. 231); Stober, in: Wolff/Bachof/Sto-
ber/Kluth, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2008, § 28 Rn. 16.
Vgl. auch Baumeister, GewArch 2007, 310 (317), der — im
Ubrigen eher kritisch gegeniiber der Folgerichtigkeit als
Verfassungsprinzip — darauf hinweist, dass mit steigender
einfachgesetzlicher Regelungsdichte auch die Bindungen des
Gesetzgebers zundhmen.

% Siehe hierzu auch Bulla, Freiheit der Berufswahl, Kap. 4 II.
2. (im Erscheinen).

% Nach § 1 Abs. 3 Raumordnungsgesetz vom 18.8.1997
(BGBIL. 1, S. 2081) soll die ,,Entwicklung, Ordnung und Si-
cherung der Teilrdume [...] sich in die Gegebenheiten und
Erfordernisse des Gesamtraums einfiigen; die Entwicklung,
Ordnung und Sicherung des Gesamtraums soll die Gegeben-
heiten und Erfordernisse seiner Teilrdume beriicksichtigen
(Gegenstromprinzip).*

fiigen; umgekehrt wiirde der Primdrzweck durch die unterge-
ordneten Ziele modifiziert und relativiert. Nicht zuletzt aus
Griinden der Rechtsklarheit und um eine einheitliche Rechts-
anwendung zu ermdglichen, sollte der Gesetzgeber dieses
Zusammenspiel (zumindest in seiner Gesetzesbegriindung)
nachvollziehbar machen.

Der Gesetzgeber wire damit nicht absolut, wohl aber rela-
tiv an das von ihm konstituierte System der jeweiligen Teil-
rechtsordnung gebunden. Insbesondere, wenn er ein beste-
hendes Grundkonzept durchbrechen will, hitte er die Aus-
wirkungen des Neuen auf das Vorhandene zu bewerten und
etwaige Wertungswiderspriiche und Systemdurchbrechungen
hinreichend zu begriinden. Das Verfassungsprinzip der Fol-
gerichtigkeit konnte so eine Besinnungs- und Disziplinie-
rungsfunktion gegeniiber dem Gesetzgeber entfalten; aus
Sicht des Biirgers kime ihm eine Klarstellungsfunktion zu. In
nuce wiirde das Prinzip der Systemstimmigkeit in Gestalt der
Pflicht zur Systemberiicksichtigung den allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz um rechtsstaatliche Begriindungserfordernisse
anreichern; der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit wiirde
eine gewisse Pflicht zur Gestaltungsgleichheit gegeniiberge-
stellt.

3. Konsequenzen fiir die Priifung des Verhdltnismdfigkeits-
grundsatzes”

a) Konnexitdit von Freiheits- und Gleichheitsverstofien

Das eigentliche Novum der Nichtraucherschutz-Entscheidung
liegt jedoch nicht in der Renaissance des Folgerichtigkeits-
prinzips, sondern in dessen erstmaliger Ubertragung auf die
VerhiltnismaBigkeitspriifung eines Eingriffs in ein Freiheits-
grundrecht. Keineswegs wird der Gesetzgeber damit, wie
Bryde in seinem Sondervotum Kkonstatiert, zwischen Unter-
maBverbot und UbermaBverbot eingeklemmt; keineswegs
steht der Gesetzgeber einzig vor der Alternative einer (poli-
tisch nicht durchsetzbaren) Radikallosung oder einer durch
zahlreiche Ausnahmen bedingten Selbstaufgabe seines Steue-
rungsanliegens.®” Das Gebot der Systemstimmigkeit auch auf
die Priifung von Eingriffen in Freiheitsgrundrechte anzuwen-
den macht nicht nur Sinn, sondern ist geboten. Mit der Neuen
Formel hat das Verfassungsgericht klargestellt, dass Gleich-
heits- und Freiheitsgrundrechte insoweit nicht beziehungslos
nebeneinander stehen, als eine Beeintrichtigung von Frei-
heitsgrundrechten zugleich den RechtfertigungsmalBstab fiir
Ungleichbehandlungen verschirft. Ein solcher Zusammen-
hang ldsst sich aber auch in umgekehrter Richtung ableiten:
Eine intensive Ungleichbehandlung wiirde demnach einen
strengeren RechtfertigungsmaBstab fiir Eingriffe in Freiheits-

% Siehe hierzu ausfiihrlicher Bulla, Freiheit der Berufswahl,
Kap. 4 III. (im Erscheinen).

82 Sondervotum Bryde, NJW 2008, 2409 (2420); ihnlich
Sondervotum Masing, NJW 2008, 2409 (2421). Siehe auch
Bdicker, JZ 2008, 1180 (1183); Michael, JZ. 2008, 875 (877).
Kritisch zur ,.iiberraschend[en] und fragwiirdig[en]* Veror-
tung des Folgerichtigkeitsgedankens im freiheitsrechtlichen
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz auch Cornils, ZJS 2008, 660
(663 vor Fn. 13) (in dieser Ausgabe).
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rechte bedingen. Der allgemeine Gleichheitssatz wiirde mit
neuem, die Freiheitsrechte verstirkendem Gehalt erfiillt.

Die Intensitit einer Ungleichbehandlung kann nun freilich
nicht, soll eine petitio principii vermieden werden, mit ihren
nachteiligen Folgen fiir den Gebrauch von Freiheitsrechten
begriindet werden. Als ebenso eindeutiger wie praktikabler
Ersatz bietet sich hier das Gebot der Folgerichtigkeit an.
Steht eine diskriminierende Regelung im Widerspruch zum
System der Teilrechtsordnung oder durchbricht es dieses gar,
wirkt sie intensiver als eine systemkonforme Ungleichbe-
handlung. Nicht nur diirfte sich der Betroffene regelmifig
starker benachteiligt fithlen, wenn er in Durchbrechung des
gesetzlichen Regelungskonzeptes, dem er unterworfen ist und
das er anzuerkennen hat, diskriminiert wird, auch die Syste-
matik der Teilrechtsordnung spricht in diesem Fall wider die
Beibehaltung der inkonsequenten Regelung. Liegt eine inten-
sive, da systemwidrige Ungleichbehandlung vor, ist somit der
Rechtfertigungsmaf3stab fiir Eingriffe in Freiheitsrechte zu
verschérfen. Einen tauglichen Ansatzpunkt bietet der Grund-
satz der VerhiltnismiBigkeit.

b) Modifizierte Priifung der Verhdltnismadfigkeit

Nach herkommlichem Verstidndnis ist eine Manahme ver-
héltnisméBig, wenn sie einem legitimen Ziel dient sowie
geeignet, erforderlich und angemessen (= verhdltnismifBig
i.e.S.) ist. Insbesondere die Priifung der Geeignetheit ist in
der verfassungsgerichtlichen Praxis indes zu einem weitge-
hend inhaltsleeren Formalismus verkommen. Fiir die Geeig-
netheit eines Mittels geniigt, wenn es zur Zielerreichung
forderlich ist bzw. zumindest hierzu beitragen kann; weder
muss es das bestmogliche oder am besten geeignete sein noch
in jedem Einzelfall Wirkung entfalten.”® Hinzu kommt, dass
das BVerfG unter Rekurs auf die gesetzgeberische Einschiit-
zungsprirogative seine Kontrolldichte hiufig noch weiter
zuriicknimmt und lediglich priift, ob das eingesetzte Mittel
schlechthin ungeeignet oder evident untauglich ist.**

Hier bietet sich eine Verschiarfung des Rechtfertigungs-
malBstabes an. Liest man das Folgerichtigkeitsprinzip in das
Gebot der Geeignetheit hinein, ist nicht mehr nur eine einzel-
ne MafBnahme isoliert auf ihre Eignung hin zu untersuchen,
sondern miissen auch ihre Implikationen auf das Gesamtsys-
tem und ihre Interferenzen mit den sonstigen innerhalb der
Teilrechtsordnung vorgesehenen Instrumenten bedacht wer-
den. Grundsitzlich verbleibt dem Gesetzgeber zwar ein weit-
gehender Gestaltungsspielraum; dieser findet jedoch seine
Grenze dort, wo offenkundig konfligierende Instrumente

% BVerfGE 63, 88 (115); 67, 157 (175); 96, 10 (23 ff.). Fer-
ner Grzeszick, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, Art. 20 VII
Rn. 112, Stand: November 2006; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, 9. Aufl. 2007, Art. 20 Rn. 84.

# BVerfGE 25, 1 (17 und 19 f.); 50, 290 (333 ff.) — stRpsr.
Aus neuerer Zeit BVerfGE 103, 293 (307); 104, 337 (347 1.);
105, 17 (34), 110, 141 (158). Siehe auch Sachs, in: Sachs
(Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 20 Rn. 151; Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2004, Art. 20 (Rechtsstaat)
Rn. 182; Stern, in: Stern, Staatsrecht III/2, 1994, § 91 V 3,
S. 1352.

eingesetzt werden. Sieht er also mehrere Instrumente mit
gegebenenfalls unterschiedlicher Zwecksetzung vor, muss er
ihre Auswirkungen aufeinander und auf das Gesamtsystem
beriicksichtigen. Widersprechen sich die eingesetzten Mittel
in Zwecksetzung und Wirkung so weitgehend, dass sie sich
gegenseitig neutralisieren, kann das Erreichen des jeweils
verfolgten (primédren oder sekundidren) Gesetzeszweckes
gefidhrdet werden. Insbesondere wenn sich die Wertungswi-
derspriiche kumulieren, kann die Eignung einer Mafinahme
schlieBlich ganz entfallen. Aus der bipolaren Priifung der
Geeignetheit wiirde eine pluripolare Untersuchung der Sys-
temstimmigkeit.

Veranschaulichen lassen sich die Auswirkungen eines so
verstandenen Prinzips der Folgerichtigkeit beispielsweise am
GroBlen Befdhigungsnachweis der Handwerksordnung: An
sich wire der Meisterzwang als Eroffnungskontrolle zwar
geeignet, Gefahren fiir Gesundheit und Leben Dritter vorzu-
beugen, indem er ein hohes Qualifikationsniveau der hand-
werklich Titigen gewihrleistet®; tatsichlich wird das Prinzip
der gepriiften Qualifikation jedoch durch zahlreiche inkonse-
quente Ausnahmen fiir Reisegewerbe, Industriebetriebe,
Kleingewerbe, Hilfs- und Nebenbetriebe, die ohne Befihi-
gungsnachweis betrieben werden kénnen sowie durch Privi-
legierungen fiir EG-Handwerker, Hochschulabsolventen und
eingesessene Meister anderer Handwerksberufe durchlo-
chert.®® Es ist vornehmlich diese systematische Inkonsequenz
der Handwerksordnung, die den Groflen Befdhigungsnach-
weis seine Eignung nimmt und ihn unverhéltnisméBig wer-
den lisst.%’

Ein Versto gegen das Gebot der Systemstimmigkeit
kann sich unter Umstinden auch aus einem gesetzgeberi-
schen Unterlassen ergeben: Errichtet etwa der Gesetzgeber
ein staatliches Wettmonopol u.a. zu dem legitimen Zweck,
die Spiel- und Wettsucht in der Bevolkerung zu bekimpfen®,
muss er auch durch rechtliche Rahmenbedingungen sicher-
stellen, dass der Staat das Wettverhalten seiner Biirger (wie
geschehen) nicht durch aggressive Werbekampagnen fordert
und sein Monopol vornehmlich zur Einnahmeerzielung aus-
nutzt. Andernfalls ist der massive Eingriff in die Freiheit der
Berufswahl privater Wettanbieter verfassungsrechtlich nicht
zu rechtfertigen.”

Der Nachteil einer dergestalt modifizierten Priifung der
VerhiltnismiBigkeit liegt auf der Hand: Das UbermaBverbot
wird seiner Schlichtheit und Eindeutigkeit beraubt. Doch ist
die iiberkommene Simplifizierung noch angemessen ange-
sichts der vielschichtigen Zwecksetzungen moderner Geset-

% Vgl. § 1 Abs. 1, § 7 Abs. 1 des Gesetzes zur Ordnung des
Handwerks (Handwerksordnung — HandwO) i.d.F. der Be-
kanntmachung vom 24.9.1998, zuletzt geindert durch Gesetz
vom 7.9.2007 (BGBL. 1, S. 2246).

% vgl. § 1 Abs. 2, §§ 2, 3 und 7a ff. HandwO.

" Hierzu ausfiihrlich Bulla, Freiheit der Berufswahl, Kap. 4
IV. (im Erscheinen).

% Zu dem repressiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt siche
§ 1, § 5 Abs. 4 und §§ 6, 7 des Staatsvertrages zum Lotterie-
wesens in Deutschland (BayGVBI. 2004, S. 230).

% BVerfGE 115, 276 (304 und insb. 311 ff.).
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ze, in denen regelmifig mehrere legitime Ziele umgesetzt
werden, miteinander interagieren und teilweise in Konflikt
geraten? Wihrend bislang Systemwiderspriiche (so sie denn
tiberhaupt thematisiert werden) als ,soft issues’ in der Ge-
samtabwégung aller tangierten Belange unterzugehen drohen,
verspricht das Prinzip der Folgerichtigkeit, die Geeignetheit
zu einem vergleichsweise harten Priifungselement der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung aufzuwerten. Der Gesetzge-
ber sidhe sich gezwungen, sowohl die Auswirkungen der
einzelnen Instrumente auf das Gesamtsystem als auch die
Wirkung des Gesamtsystems auf die einzelnen Instrumente,
insbesondere also das Verhéltnis von Regel und gesetzlichen
Ausnahmetatbestinden zu beriicksichtigen. Grundlage hierfiir
ist wiederum eine hinreichende Begriindung seiner verschie-
denen sich verstirkenden, konkurrierenden oder iiberlagern-
den Gesetzeszwecke. Werden Wertungswiderspriiche nicht
hinlinglich gerechtfertigt, droht eine MaBnahme am Uber-
malBverbot zu scheitern.

4. Kritische Wiirdigung der Nichtraucherschutz-
Entscheidung

Nimmt man vor diesem Hintergrund die Nichtraucherschutz-
Entscheidung des BVerfG nochmals in den Blick, ist sie
weniger in ihrem Ergebnis als in der Begriindung kritikwiir-
dig. Tatsédchlich vermittelt sie den Anschein, als wolle sie den
Gesetzgeber vor die Alternative stellen, entweder eine poli-
tisch kaum durchsetzbare Radikallosung oder ein von zahl-
reichen Ausnahmen verwissertes Regelungskonzept zu wih-
len, dem kaum noch eine Steuerungswirkung zukime.”” Auch
der Verfassungsrichter Masing mahnt eingangs seines aus-
fiithrlichen Sondervotums: ,,Der Senat schliagt dem Gesetzge-
ber ohne Grund ein von diesem entwickeltes Konzept fiir
einen anspruchsvollen, aber ausbalancierten Nichtraucher-
schutz aus der Hand [...] und 6ffnet zugleich den Weg fiir
eine Extremlosung, die mangels Interessenausgleichs unver-
héltnisméBig ist und die Gefahr paternalistischer Bevormun-
dung birgt“. Masing zufolge hitten die Nichtraucherschutz-
gesetze das durchaus stringente Schutzkonzept eines ,,grund-
sdtzlichen Vorrangs des Schutzes von Nichtrauchern bei
nachrangiger Erméglichung eines erginzenden Raucherange-
bots* verfolgt, das auch gegeniiber kleinen Einraumgaststit-
ten verhiltnisméBig gewesen sei. Konsequent hinterfragt er,
warum der Gesundheitsschutz zwar ein ausnahmsloses
Rauchverbot, nicht aber ein Rauchverbot, das diesem Vor-
rangprinzip folgt, rechtfertigen kann. Einzig die Exzeption
des baden-wiirttembergischen Nichtraucherschutzgesetzes fiir
Bier-%IWein- und Festzelte sei ein ,.konzeptwidrige[r] Sonder-
fall®.

" Siehe nochmals Sondervotum Bryde, NJW 2008, 2409
(2420); Béicker, DVBI 2008, 1180 (1183); Michael, JZ 2008,
875 (877).

"' Sondervotum Masing, NJW 2008, 2409 (2421). Auch die
besonders starke Belastung sog. Eckkneipen mache die Rege-
lung nicht unverhéltnisméBig. Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleis-
te ,,weder einen Anspruch auf gleichbleibende Wettbewerbs-
bedingungen noch auf Erfolg im Wettbewerb oder auf Siche-
rung kiinftiger Erwerbschancen (unter Hinweis auf

Und dennoch: Das Mehrheitsvotum hat die Nichtraucher-
schutzgesetze nicht ,ohne Grund’ fiir verfassungswidrig er-
kldart. So sehr das von Masing konstruierte Vorrangprinzip
auch argumentativ iiberzeugt, die Landesgesetzgeber haben
es in ihren Gesetzesbegriindungen gerade nicht hinreichend
zum Ausdruck gebracht. Gleiches gilt fiir das von Bryde
ausgemachte Konzept, Nichtrauchern zumindest einen rauch-
freien (Haupt-)Raum zu gewihrleisten.”” Die Privilegierung
abgetrennter Raucherriume wurde pauschal mit dem Uber-
malverbot begriindet; zugleich wurde versiumt, sich zumin-
dest in den Gesetzesbegriindungen mit dem wirtschaftlichen
Sonderopfer der Inhaber von Einraumgaststitten auseinan-
derzusetzen. Im Besonderen wire ferner zu rechtfertigen
gewesen, warum ein vorrangiger Nichtraucherschutz in Dis-
kotheken nicht ebenfalls durch die Einrichtung separater
Raucherrdume (ggf. ohne Tanzfldchen und unter Ausschluss
minderjihriger Jugendlicher) verwirklicht werden konnte.”
Am offenkundigsten gegen die ratio legis verstoft jedoch die
baden-wiirttembergische Ausnahme der Bier-, Wein- und
Festzelte vom Rauchverbot, die lediglich mit deren tempora-

BVerfGE 24, 236 [251]; 34, 252 [256]; 105, 252 [265]; 106,
275 [299]; 110, 274 [288]; 116, 135 [152]). Besonderen Hir-
tefillen konne durch Ubergangsregelungen, etwa zur Amorti-
sierung von Investitionen, Rechnung getragen werden. Ten-
denziell zustimmend Cornils, ZJS 2008, 660 (662) (in dieser
Ausgabe), der die These vom abgesenkten Schutzniveau
grundsitzlich bestreitet.

2 Sondervotum Bryde, NJW 2008, 2409 (2420).

7 So erschopft sich die Begriindung zum BadWiirttNRSG,
LT-Drs. 14/1359, S. 15 £, in folgenden Aussagen: ,,Absatz 2
eroffnet fiir Gaststittenbetreiber und Gaststittenbetreiberin-
nen die Moglichkeit, abgetrennte Raucherrdume einzurich-
ten®; ,,Satz 2 sieht ein ausnahmsloses Rauchverbot fiir Disko-
theken vor. Dies dient vor allem dem Schutz der Jugendli-
chen vor den Gefahren des Passivrauchens und trigt dem
Umstand Rechnung, dass die Schadstoffkonzentration in
Diskotheken besonders hoch ist bei gleichzeitig korperlicher
Aktivitat der Giste, was zu stirkerer Inhalation der schad-
stoffhaltigen Innenraumluft fiihrt.* Auch in der Begriindung
zum BerINRSG, Abgeordnetenhaus-Drs. 16/0716, S. 13,
findet sich keine Erkldarung dafiir, dass Diskotheken von der
Raucherraum-Privilegierung ausgenommen werden sollen:
In Gaststitten und Vereinsgaststitten in Sporteinrichtungen
konnen zur Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes
unter der Voraussetzung, dass eine Gesundheitsgefahrdung
Dritter durch Tabakrauch ausgeschlossen ist, Ausnahmen
vom Rauchverbot zuldssig sein. Bei Vorhandensein entspre-
chender Raumkapazititen konnen vollig vom Nichtraucher-
bereich separierte und geschlossene Nebenrdume als Rau-
cherrdume eingerichtet werden®; ,,Fiir Diskotheken gelten die
Ausnahmeregelungen nicht. Da Diskotheken grofitenteils von
Jugendlichen aufgesucht werden und aufgrund der in Disko-
theken vorliegenden hohen Feinstaubbelastung muss hier der
Schutzgedanke des Gesetzes strikter umgesetzt werden und
ein generelles Rauchverbot bestehen.*
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ren Charakter begriindet wird’* — denn der Besuch jeder Gast-
stétte ist voriibergehender Natur.

Letztlich stellen die Exemtion der Bier-, Wein- und Fest-
zelte vom Rauchverbot und die Ausnahme der Diskotheken
von der Privilegierung abgetrennter Raucherrdume tatsich-
lich inkonsequente Systembriiche dar, die nicht nur am all-
gemeinen Gleichheitssatz zu messen sind, sondern iiber das
Gebot der Folgerichtigkeit auch zur UnverhiltnismiBigkeit
des Eingriffs in die Berufsausiibungsfreiheit fithren. Im Ubri-
gen konnte sich das Rauchverbot in Einraumkneipen durch-
aus in ein stimmiges Konzept des Nichtraucherschutzes ein-
fiigen: Voraussetzung hierfiir widre zum einen eine hinrei-
chende Abwigung der betroffenen Interessen und zum ande-
ren — dieser Schritt ist unter dem Gesichtspunkt der System-
stimmigkeit bzw. Folgerichtigkeit nicht minder wichtig —,
dass das Ergebnis dieser Abwidgung und das zugrundeliegen-
de Schutzkonzept (zumindest) in den Gesetzesbegriindungen
hinreichend zum Ausdruck gebracht wird. Beides haben die
baden-wiirttembergischen und berlinerischen Gesetzgeber
versdaumt. Insoweit resultiert die Verfassungswidrigkeit ihrer
Nichtraucherschutzgesetze derzeit aus ihren Begriindungsde-
fiziten.

IV. Ausblick

Im Ergebnis ist die Nichtraucherschutz-Entscheidung weni-
ger fiir die Zukunft des Nichtraucherschutzes in Deutschland
entscheidend; schon deuten sich neue Initiativen auf Bundes-
und Gemeinschaftsebene an.”> Wegweisend sind vielmehr die
(Wieder-)Entdeckung des Gebotes der Folgerichtigkeit und
der Versuch, es in die Priifung der VerhéltnismaBigkeit von
Eingriffen in Freiheitsgrundrechte zu implementieren. Trotz
des dergestalt aufgeladenen UbermaBverbots verbleibt dem
Gesetzgeber, entgegen der in der Literatur geduferten Kritik,
ein weiter, wenn auch nicht schrankenloser Gestaltungsspiel-
raum. Wihrend das UntermaBverbot weiterhin erst verletzt
ist, wenn er gédnzlich untitig bleibt oder vollig ungeeignete
oder unzureichende Schutzvorkehrungen trifft, fordert ihm
das UbermaBverbot in Verbindung mit dem Gebot der Sys-
temstimmigkeit nach der hier vertretenen Auffassung vor

™ Vgl. BadWiirttNRSG, LT-Drs. 14/1359, S. 15: , Ausge-
nommen sind nach Absatz 1 Satz 3 allerdings Bier-, Wein-
und Festzelte. Dadurch wird dem Umstand Rechnung getra-
gen, dass diese Zelte nur temporire Einrichtungen sind“.

” Die EU-Kommission will im kommenden Jahr eine Richt-
linie vorlegen, die das Rauchen am Arbeitsplatz und damit
auch in Gaststitten verbietet. Da die Kompetenz fiir die Ge-
sundheitspolitik bei den Mitgliedstaaten liegt, soll das Verbot
nicht zum Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung, sondern
zum Schutz der Arbeitnehmer erlassen werden, vgl. SZ,
Nr. 251 vom 28.10.2008, S. 1. Auf nationaler Ebene hat die
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN am 24.9.2008 einen
Gesetzesentwurf in den Bundestag eingebracht, der einen
umfassenden Nichtraucherschutz im Arbeitsschutzgesetz
verankern will, BT-Drs. 16/10337. Einer Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes spricht indirekt auch Bryde in seinem
Sondervotum, NJW 2008, 2409 (2420), das Wort.

allem eine hinreichende Begriindung ab. Selbstverstindlich
steht es der Legislative weiterhin offen, im Gesetzgebungs-
prozess nach Kompromisslésungen zu suchen. Sehr wohl
aber ist auch und gerade vom demokratischen Gesetzgeber zu
verlangen, sein einmal gewihltes Regelungskonzept hinrei-
chend zu begriinden, konsequent zu verfolgen und Durchbre-
chungen dieses Konzepts zu rechtfertigen. Die Nichtraucher-
schutz-Entscheidung ist nur ein erster Schritt in diese Rich-
tung. Die weitere Rechtsprechung des BVerfG wird aufmerk-
sam zu verfolgen sein.
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US-American Company Law — An Overview

Von RA Dr. Gero Pfeiffer, Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth), Dr. Sven Timmerbeil, LL.M. (Georgetown),

Attorney-at-Law (New York), Frankfurt am Main

Fremdsprachenkenntnisse gehoren mittlerweile zum Pflicht-
katalog der juristischen Ausbildung. Der folgende Beitrag
wendet sich an Studierende, Referendare und junge Prakti-
ker, die sich mit der englischen Rechtssprache im Bereich des
Unternehmens- bzw. Gesellschaftsrechts vertraut machen
wollen. Wichtige Vokabeln sind daher in den Fufinoten erldiu-
tert. Zugleich vermittelt der Beitrag einen ersten Uberblick
iiber die in den USA verbreiteten Rechtsformen. Dabei wird
deutlich, dass — wie auch im deutschen Gesellschaftsrecht —
zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften differenziert
wird und fiir die Auswahl der Rechtsform vor allem haftungs-
rechtliche und steuerliche Aspekte mafsgebend sind.

A. Introduction

Company law comprises the creation, organization, and regu-
lation of business associations. In the US, this area of law is
commonly known as ‘“corporate law”. However, as shown
below, a corporation is merely one legal form among others.
The term “company law”, therefore, might be more precise.

Since the US is a federal system, most company law is-
sues retain by the states. Consequently, “the” US-American
company law does not exist, but 50 more or less different
types have to be taken into account. Company law can vary
substantially from state to state. Players on the market are
free to choose where to settle down in business and, thus,
which state’s law system will govern their affairs. The domi-
nant state in attracting the incorporation of companies' is the
small state of Delaware, which charges no tax” on activities
outside the state and has courts experienced in commercial
law as well as a computerized registration system. Today,
more than 50% of all US companies have their legal home in
Delaware (a fact that is known as “Delaware Effect”).

In the face of regulatory competition between the states,
efforts have been made to establish common standards of
business law. In terms of company law, several model acts’
were created by the NCCUSL (National Conference of Com-
missioners on Uniform State Laws) and adopted by most of
the states. The following text is based upon these model acts.
But bear in mind that considerable distinctions between the
states may remain as they are not bound to implement the
uniform law literally. A few states, such as Louisiana, even
decline to adopt the model acts at all.

B. Sole Proprietorship

The most simple way of running a business is the sole pro-
prietorship®. A large part of the US-American economy is
organized that way. A sole proprietorship is a business which

" Incorporation of a company = Griindung einer Gesellschaft.
2 To charge tax = Eine Steuer erheben.

? Model Act = Unverbindliches Mustergesetz (vergleichbar
z.B. mit dem Musterentwurf fiir ein Polizeigesetz in Deutsch-
land).

* Sole proprietorship = Einzelfirma, Einzelunternehmen.

has no separate legal existence from its owner. All debts’ of
the business are personal debts of the proprietor® since the
business is just an “extension” of him/her and not a different
legal entity’. Consequently, only the person who organized
the business is subject to taxation and not the business as
such. The sole proprietor may register a business name® that
allows him to do business with a name different from his
individual name.

Given the fact that a sole proprietorship only consists of
one owner, this legal structure is, strictly speaking, not part of
“company” law.

C. General Partnership

A general partnership (GP) is a business organization estab-
lished by at least two partners, which may be private indi-
viduals or entities such as other partnerships or corporations.
Each partner is personally, jointly and severally’ liable for all
of the partnership’s debts and obligations. In turn, each part-
ner is entitled to manage the business as a co-owner together
with the other partners.

As a general rule, the partners share equally in profits and
losses. However, the partners often agree upon other distribu-
tion procedures based on the amount of contribution'® made
by the respective partner. Such contribution may be provided
in capital (money, property) or by means of rendering ser-
vices or expertise (know-how) to the partnership.

Since the general partnership is characterized by the
“spirit of cooperation” among the partners, it is dissolved'' in
case a partner leaves the partnership, for instance due to ter-
minationu, withdrawal'® or death. For the same reason the
transfer of a partner’s interest'® to a third party is not permit-
ted. The structure of membership may only change by way of
admission of the new and withdrawal of the old partner.

Except for the unlimited liability of each partner, the
partners are free to modify the aforementioned principles by
the partnership agreement. Such agreement is not subject to
any form requirements. A handshake or a nod of the head
may make people partners.

D. Limited Partnership

The limited partnership (LP) constitutes a variation of the
general partnership and is, to a certain extent, comparable to

3 Debts = Schulden, Verbindlichkeiten.

® Proprietor = Geschiiftsinhaber, Eigentiimer.
’ Legal entity = Rechtstriger, Rechtssubjekt, juristische Per-
son.

8 Business name = Firmenname (Firma).

? Jointly and severally = gesamtschuldnerisch.
' Contribution = Einlage.

' To dissolve = (eine Gesellschaft) auflosen.
"2 Termination = Kiindigung.

" Withdrawal = Austritt.

' Interest in a partnership = Beteiligung.
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the German KG. It consists of one ore more general partners
plus one or more limited partners. As in a German GmbH &
Co. KG the general partner may also be an LLC or a corpora-
tion which avoids the unlimited liability of a private individ-
ual. The rules relating to the general partners are basically the
same as those relating to the partners of a general partnership
(see above, C).

In contrast, the liability of limited partners is limited to
their investment in the partnership. Limited partners do not
participate in the management and are not entitled to act on
behalf of the company". Only in the event they, nevertheless,
exercise control in the partnership, they face the risk of being
personally liable without any limit.

Tax considerations have made limited partnerships very
popular as vehicles for investments, particularly in real estate
or “venture capital”'® companies. Many big investment funds
are organized as limited partnerships.

E. Corporation

A corporation is a legal entity comparable to the German AG.
It can easily be formed by filing the articles of incorpora-
tion'” with the respective state authority, which then issues
the certificate of incorporation, a document evidencing the
existence of the corporation. The articles of association'®
usually contain provisions regarding the name of the corpora-
tion, the registered office, and the jurisdiction of incorpora-
tion, its purpose, the classes of stock'® and the rights related
to such classes (e.g., common stock® and preferred stock™").
The business name has to include an addendum that discloses
the limitation in liability, such as “Corp.” (Corporation),
“Inc.” (Incorporated) or “Ltd.” (Limited).

The stocks in a corporation are held by its stockholders. If
the stocks of the corporation are traded on a stock ex-
change®, the corporation is a public corporation®. Otherwise,
the corporation is also referenced as a closely held corpora-
tion (“close corporation”24). A stockholder can transfer its
stocks to a third party based on a transfer agreement. As a
principle, the consent of the remaining stockholders is not
required for such transfer. However, the articles of associa-
tion can provide for restrictions on the transfer of stocks such
as the consent of the other stockholders.

'> On behalf of the company = im Namen der Gesellschaft.

'® Venture capital investments = Investitionen in Risikokapi-
tal.

7 Articles of incorporation = Griindungsurkunde.

'8 Articles of association = Satzung, Gesellschaftsvertrag.

"% Stocks = Aktien.

% Common stock = Stammaktie.

*! Preferred stock = Vorzugsaktie, die bei Gewinnausschiit-
tungen und Liquidation Vorrechte genieB3t, hiufig aber keine
Stimmrechte besitzt.

** Stock exchange = Borse.

> Public corporation = Bérsennotierte Aktiengesellschaft.

* Close corporation = Nicht borsennotierte Aktiengesell-
schatft.

The corporation is managed and represented”™ by its offi-
cers such as the chief executive officer (CEO)26. The board of
directors appoints the officers and monitors their manage-
ment of the corporation. Both directors and officers owe a
duty of care” and a duty of loyalty™ to the corporation.
However, business decisions of the directors and officers are
protected by the business judgment rule® pursuant to which
courts do not examine business decisions unless there is a
conflict of interest.

As a general rule, stockholders cannot be held liable for
the debts of the corporation. However, in rare circumstances
the corporate veil may be pierced® and the stockholders may
be held liable if they disregard that the corporation is a sepa-
rate entity (e.g., by mingling®' corporate and personal assets)
or if they use the corporation for fraudulent™ purposes.

The advantages of a corporation include the perpetual
lifetime, i.e. the existence of the corporation does not depend
on the life of its stockholders. Furthermore, as a principle,
stockholders of a corporation do not face liability with re-
spect to the corporation’s debts. Finally, the corporation and
its directors and officers are obliged to do business in the best
interest of the stockholders; in particular, they are legally
obliged to maximize the profit. A disadvantage of the corpo-
ration is taxation: A corporation has to pay taxes on its in-
come and when the profits are distributed® to its stockhold-
ers, they have to pay taxes on the dividends, as well. This tax
disadvantage led to the creation of the limited liability com-

pany.

F. Limited Liability Company

The limited liability company (LLC) is a relatively new type
of legal entity, which was recently established by statutory
law to provide the legal market with a flexible type of legal
entity. It combines both the advantage of limited liability of a
corporation and the tax status of a partnership, i.e. the avoid-
ance of double corporate income tax.

The formation procedure is very similar to such of a cor-
poration. It requires a written LLC agreement and a certifi-
cate of formation duly filed with the respective state authori-
ties. However, in contrast to the corporation, an LLC can
only have a limited term. Furthermore, a member of an LLC
may transfer its interest in an LLC to a third party without the
prior consent of the other members but may not transfer its
voting rights* without their consent. As in a general partner-
ship, the management of an LLC consists of its members who
represent the company vis-a-vis third parties.

* To represent = vertreten.

%% Chief executive officer = Vorstandsvorsitzender.

7 Duty of care = Sorgfaltspflicht.

* Duty of loyalty = Treuepflicht.

* Business judgement rule = Grundsatz vom Management-
ermessen.

% Piercing (lifting) the corporate veil = Durchgriffshaftung.
! To mingle = vermischen.

32 Fraudulent = arglistig, betriigerisch.

3 To distribute = ausschiitten.

* Voting rights = Stimmrechte.
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G. Limited Liability Partnership

A limited liability partnership (LLP) is a general partnership
in which the partners enjoy certain types of liability protec-
tion. The scope of such liability protection varies from state
to state. The model act provides for a limited liability compa-
rable to a corporation. Many states, however, limit the part-
ners’ liability protection to professional negligence or mal-
practice®™ committed by the other partners. In this case, each
partner is solely responsible for his or her own professional
acting. The LLP, therefore, is a popular legal form for profes-
sionals such as lawyers or tax advisors. Many big law firms
are organized that way.

In contrast to the LLC, the LLP may have an unlimited
term and a change of membership requires the consent of the
other partners (by way of admission of the new and with-
drawal of the old partner). As to formation and structure,
please refer to C above.

H. Conclusion

The aforementioned provided you with a brief overview of
the most popular legal forms for business organizations in the
US. Similar to German law, the US company law distin-
guishes between two fundamental types of legal organiza-
tions: partnerships and corporations. However, in order to
comply with the needs of market, further “hybrid” legal
forms were introduced by US case and statutory law™.

At the end of the day, choosing the appropriate legal form
highly depends on liability risks and tax driven considera-
tions, in both the US and Germany.

3 Malpractice = Fehlverhalten, Kunstfehler.
3 Case law = Fallrecht; statutory law = kodifiziertes Recht.
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Die Lehre von der objektiven Zurechnung und ihre Anwendung — Teil 2*

Von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

V. Die Kausalitit des Unterlassens
1. Einleitung

Nach der h.L. gibt es keine Kausalitdt des Unterlassens, weil
,.etwas, was nicht ist“, nicht teilhaben kann an den Strukturen
dessen, was ist." Deshalb soll der Zurechnungszusammen-
hang zwischen einer Unterlassung und einem Erfolg in einer
sog. Quasi-Kausalitdt bestehen, die dann gegeben ist, wenn
die gebotene Handlung des Téters nicht hinzugedacht werden
kann, ohne dass der Erfolg entfiele.” Aber eine Unterlassung
ist nicht etwas, das nicht ist. Was nicht ist, ist die unterlasse-
ne Handlung, die Unterlassung selbst ist insofern, als die Tat-
sache, dass der Téter die Erfiillung eines Gebotes unterlassen
hat, wahr ist. Es gibt also keinen Grund, die Beziehung zwi-
schen Unterlassung und Erfolg nicht als Kausalitit zu be-
zeichnen.” Da aber auch die Lehre von der Quasi-Kausalitit
einen tatsichlichen Zusammenhang zwischen der Unterlas-
sung und dem Erfolg postuliert, den sie nur nicht Kausalitét
nennen will, handelt es sich um einen terminologischen
Streit, der Sie in der Klausur nicht zu kiimmern braucht.

Ein anderes Problem, das bei der Begriindung von Kausa-
litdt, oder wenn Sie so wollen Quasi-Kausalitit, einer Unter-
lassung auftreten kann, muss Sie dagegen sehr wohl kiim-
mern. Wenn die pflichtwidrige Unterlassung des Téters darin
besteht, eine andere Person nicht zur Hilfe hinzugezogen zu
haben, so muss diese Unterlassung innerhalb des tatsichlich
geschehenen Kausalverlaufs eine notwendige Bedingung
sein. Als eine notwendige Bedingung ist sie aber nur dann
ohne weiteres darzutun, wenn feststeht, dass der hinzuzuzie-
hende Dritte tatsdchlich geholfen, also den Kausalverlauf
zum Erfolg verhindert hitte. Gibt es im Einzelfall keine An-
haltspunkte dafiir, dass die hinzuzuziehende Hilfsperson die
Rettungshandlung nicht vorgenommen hitte, so geht man

* Fortsetzung von ZJS 2008, 488.

' Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir
das Rechtssystem, 1904, S. 140; Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 8 Rn. 14; ders., in: Kaufmann
(Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Gustav Radbruch, 1968, S. 260
(261).

2 BGHSt 6, 1; 7, 211 (214); 51, 127; Lackner/Kiihl, Strafge-
setzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, Vor § 13 Rn. 12; Fi-
scher, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 55.
Aufl. 2008, Vor § 13 Rn. 20; Stree, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 13 Rn. 61;
Rudolphi, in: ders./Horn/Giinther/Samson (Hrsg.), Systema-
tischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 7. Aufl., 33. Liefe-
rung, Stand: September 2000, Vor § 13 Rn. 15; Gropp, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2005, § 11 Rn. 7; Kiihl,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 18 Rn. 35; Arzt,
JA 1980, 553 (556).

? Puppe, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, Vor § 13 Rn. 54;
dies., Strafrecht, Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtspre-
chung, Bd. 2, 2005, § 45 Rn. 3.

ohne weiteres davon aus, dass sie dies getan hitte* und be-
griindet damit die Kausalitit der Unterlassung ihrer Beiziehung
fiir den Erfolg. Wer nicht benachrichtigt ist, kann auch nicht
helfen. Wie aber, wenn im Einzelfall Anhaltspunkte fiir die
Annahme bestehen, dass die Hilfsperson die Hilfe verweigert
oder dabei versagt hitte?

2. Der Fall

Bei einer am Blinddarm frisch operierten Patientin traten An-
zeichen eines entziindlichen Prozesses, ndmlich Riicken-
schmerzen und Fieber, auf. Es lag ein sog. subphrenischer
Abszess vor. Der Stationsarzt, der mit diesem Krankheitsbild
wenig vertraut war, nahm die Klagen der Patientin nicht ernst
und wartete von Freitag bis Sonntag zu, statt pflichtgemif
den Oberarzt tiber den bedenklichen Zustand der Patientin zu
informieren. Bei einer Visite am Sonntag stellte der Oberarzt
diesen selbst fest, ordnete aber die zur Abklarung des Krank-
heitsbildes und der erforderlichen medizinischen Manahmen
notigen umfangreichen Laboruntersuchungen erst fiir den fol-
genden Montag an, weil das Labor am Sonntag nur Rufbe-
reitschaft hatte. Am Montag war die Patientin nicht mehr zu
retten.

Das Landgericht sprach nicht nur den Oberarzt, sondern
auch den Stationsarzt wegen fahrlédssiger Totung der Patientin
schuldig mit der Begriindung, dass der Oberarzt die erforder-
lichen Maflnahmen sofort eingeleitet hitte, wenn er pflicht-
gemdl bereits am Freitag vom Stationsarzt tiber den Zustand
der Patientin informiert worden wire, weil am Freitag das
Labor zur Verfiigung stand. Diese Begriindung der Kausalitit
der Unterlassung des Stationsarztes geniigt dem BGH nicht,
weil angesichts der Tatsache, dass dieser Oberarzt sich am
Sonntag selbst als pflichtvergessen erwiesen hatte, nicht
auszuschlieBen sei, dass er auch am Freitag die erforderlichen
MaBnahmen nicht mit der gebotenen Eile betrieben hitte,
etwa weil auch er die Klagen der Patientin nicht ernst ge-
nommen hitte. Es heillt dazu im Urteil des BGH: ,,Mit dieser
Frage hat sich das LG nicht auseinandergesetzt. Daher lésst
sich nicht ausschlieen, dass es bei erschopfender, alle nicht
fernliegenden Moglichkeiten einbeziehender Wiirdigung des
Sachverhalts zu dem Ergebnis gekommen wire, es lasse sich
nicht eindeutig feststellen, ob die Dr. D (dem Oberarzt) vor-
zuwerfende Pflichtwidrigkeit wochenendbedingt war oder
nicht. Bliebe dies offen, so wiirde das nicht den Schuldspruch
gegen ihn selbst beriihren. Anders verhilt es sich aber mit der
Beurteilung der Pflichtwidrigkeit des Angeklagten Dr. U (des
Stationsarztes). Wire nicht auszuschlieBen, dass sich Dr. D
bei pflichtgemiBer Unterrichtung durch den Stationsarzt inner-
halb der Woche ebenso untiitig wie am 21.10. verhalten hitte,
so bliebe kein Raum fiir die Annahme, der Angeklagte habe

* Vgl. BGHSt 21, 59 (60 f.); 34, 82 (83); BGH NStZ 1981,
218 (219); 2003, 252.
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durch unterlassene Benachrichtigung des fiir die Station zu-
stindigen Oberarztes den Tod der Patientin verursacht.

Damit macht der BGH die Zurechnung des Erfolges zur
Unterlassung der Benachrichtigung des Oberarztes von einer
Feststellung abhéngig, die prinzipiell unméglich ist. Ist Dr. D
kein durch Naturgesetze determinierter Automat, und als
solchen behandelt der BGH ihn nicht, sonst konnte er ihn
nicht fiir den Tod der Patientin verantwortlich machen, so
steht objektiv nicht fest, wie er sich am Freitag verhalten
hitte, als das Labor fiir weitere diagnostische MaBBnahmen
zur Verfligung stand, wenn er schon an diesem Tag vom
Zustand der Patientin erfahren hitte. Auch fiir eine Beseiti-
gung dieser Ungewissheit durch den Zweifelsgrundsatz ist
kein Raum, denn die Behauptung, dass der Arzt sich richtig
oder dass er sich falsch verhalten hétte, stellt keine Tatsache
dar, weil das schon objektiv nicht feststeht. Der Zweifelsgrund-
satz gilt aber nur fiir Tatsachen, also Behauptungen, von de-
nen objektiv feststeht, dass sie wahr sind, mag das auch im
Einzelfall nicht beweisbar sein.® AuBerdem wiirde die Lo-
sung des Problems mit Hilfe des Zweifelsgrundsatzes dazu
fiihren, dass niemand fiir die Folgen verantwortlich gemacht
werden konnte, dessen Pflichtwidrigkeit darin bestand, eine
weitere Hilfsperson nicht hinzuzuziehen — oder auch ihre
Hinzuziehung durch Dritte zu verhindern, weshalb das Prob-
lem zwar typischerweise, aber nicht notwendig ein solches
der Kausalitdt durch Unterlassen ist. Denn auch wenn keine
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die hinzuzuziehende
Person ihre Hilfe verweigert hitte, ist dies doch aus prinzi-
piellen Griinden niemals auszuschlieB3en.

3. Die Losung

Geht man davon aus, dass das Verhalten der Hilfsperson
nicht durch allgemeine Kausalgesetze vollstindig determi-
niert ist, so ldsst sich in jedem Fall sagen, dass der Unterlas-
sungstiter durch die Nichtbeiziehung der Hilfsperson eine
objektiv tatsdchlich bestehende Chance des Opfers vertan hat,
durch die Hilfsperson gerettet zu werden. Das legt die An-
wendung der Risikoerhohungstheorie in diesen Fillen nahe.’
Notwendig ist ihre Anwendung aber nur dann, wenn die
Hilfsperson zur Rettung nicht verpflichtet war. Bestand fiir
sie eine Hilfspflicht, so gibt es einen anderen Weg die Zu-
rechnung zu begriinden, ohne sich mit den Gegnern der Risi-
koerhohungstheorie auseinander setzen zu miissen. Erinnern
wir uns daran, dass in der Zurechnungslehre der allgemeine
Grundsatz gilt, dass sich niemand, der sich selbst sorgfalts-
widrig verhalten hat, zu seiner Entlastung auf die Sorgfalts-
pflichtverletzung eines anderen berufen kann. Gilt das fiir

> BGH NStZ 1986, 217 mit Bespr. Puppe, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Bd. 1, 2002, § 2 Rn. 39; dhnlich BGH NJW
2000, 2754 (2767) mit Bespr. Puppe, AT/2 (Fn. 3), § 48 Rn.
13 ff.

6 Puppe, in: NK (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 143 {f.; Stratenwerth,
in: Lackner (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70.
Geburtstag, 1973, S. 227 (228 f.).

7 Sie wird zur Losung dieses Problems angewandt von Stra-
tenwerth, in: Gallas-FS (Fn. 6), S. 227 (233); Rudolphi, in:
SK (Fn. 2), Vor § 13 Rn. 16.

eine reale Sorgfaltspflichtverletzung eines anderen, so gilt es
fiir eine irreale, also blol mogliche, erst recht. Wiirde sich
unser Stationsarzt die Argumentation des BGH zu Eigen
machen, so wiirde er sich zu seiner Entlastung auf nichts
anderes berufen als auf eine irreale, nur mogliche Pflichtver-
letzung des Oberarztes am Freitag. Eine solche Entlastung ist
aber nur dadurch zu verhindern, dass man bei der Priifung der
Frage, ob die Unterlassung der Zuziehung einer Hilfsperson
ein notwendiger Bestandteil der Erkldarung des Ungliicks ist,
unterstellt, dass die Hilfsperson im Fall ihrer Zuziehung ihre
Pflicht erfiillt hitte.® So verfihrt inzwischen auch der BGH.’
Da diese Unterstellung rechtliche und nicht tatséchliche Griinde
hat, kann und muss sie auch dann erfolgen, wenn im Einzel-
fall Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Hilfsperson ver-
sagt hitte. Nur wenn die Hilfsperson tatséchlich ihren Dienst
versagt hat, etwa nachdem sie anderweitig von der Gefahren-
situation erfahren hitte, ist fiir eine solche Unterstellung kein
Raum mehr.

4. Was tun in der Klausur?

Vermutlich wird der Sachverhalt der Klausur den Hinweis
ausdriicklich enthalten, dass nicht festzustellen war, ob die
hinzuzuziehende Hilfsperson die gebotene Hilfe geleistet
hitte, wenn sie hinzugezogen worden wire. Moglicherweise
erwartet der Aufgabensteller jetzt von Ihnen eine Auseinan-
dersetzung mit dem Streit um die Risikoerhhungstheorie. Da
aber der BGH inzwischen die oben dargestellte Losung des
Problems anerkannt hat, brauchen Sie sich darauf nicht einzu-
lassen. Sie stellen fest, dass zur Begriindung der Kausalitiit
die Annahme erforderlich ist, dass die Hilfsperson im Fall
ihrer Zuziehung ihrer Pflicht nachgekommen wire. Dies, so
konnen Sie weiter fortfahren, ist aus rechtlichen Griinden zu
unterstellen, weil nur so zu verhindern ist, dass sich der An-
geklagte zu seiner Entlastung auf eine Pflichtverletzung der
Hilfsperson beruft, die in Wirklichkeit gar nicht stattgefunden
hat. Da die Griinde dieser Unterstellung rechtlicher und nicht
tatsdchlicher Art sind, steht dieser Unterstellung auch nicht
entgegen, dass im Einzelfall Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass die Hilfsperson ihrer Pflicht nicht nachgekommen wire.

VI. Der Schutzzweck einer Sorgfaltsnorm und seine Er-
mittlung

1. Das Problem

Auch wenn die Kausalitdt der Handlung des Titers, deren
Sorgfaltswidrigkeit und auch die Kausalitéit der sorgfaltswid-
rigen Eigenschaften dieser Handlung fiir den Erfolg festste-
hen, soll dessen Zurechnung noch daran scheitern konnen,
dass der Schutzzweck der Norm den Fall nicht deckt. Ahnlich
wie die Formulierung, dass sich das unerlaubte Risiko im Er-
folg realisiert haben muss, wird auch dies als eine Art Uni-
versalformel angewandt, mit der die verschiedensten Proble-

8 Puppe, in: NK (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 134; dies., AT/1
(Fn. 5), § 2 Rn. 36 ff. ( 40 f.); dies., AT/2 (Fn. 3), § 48 Rn. 12
(16).

° BGHSt 48, 77.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

601



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Ingeborg Puppe

me der Zurechnung gelost werden sollen,'® von A wie atypi-
scher Kausalverlauf bis Z wie Zweitschaden. Da beides Uni-
versalformeln sind, werden sie naturgemdf zur Losung der
gleichen Probleme verwendet, sind also gegeneinander aus-
tauschbar'' und naturgemiB ist auch ihr systematisches Ver-
héltnis zueinander nicht klar. Wir hatten schon in der Einlei-
tung zum ersten Teil dieses Beitrags vor solchen Universal-
formeln gewarnt, die nur deshalb so universal sind, weil ihr
Sinn nicht klar ist und weil sie deshalb nichts anderes darstel-
len als einen unbestimmten Appell an ein Gefiihl des Unbe-
hagens beim Gedanken an Zurechnung.

Warum also stellt sich, nachdem die Kausalitét der Sorg-
faltspflichtverletzung fiir den Erfolg im Einzelfall festgestellt
ist, noch die Frage, ob die Anwendung der Sorgfaltsnorm
dem Schutzzweck entspricht, obwohl doch fiir diesen Einzel-
fall feststeht, dass ihre Einhaltung den Erfolg, bzw. den Kau-
salverlauf zum Erfolg verhindert hitte?

In den Lehrbiichern, vor allem in denjenigen, die das Er-
fordernis der Einschliagigkeit des Schutzzwecks der Norm als
Universalformel verwenden, wird das so erkldrt, dass zu
fragen sei, ob eine Verhaltensnorm vor diesem Erfolg schiit-
zen ,,will“12 oder ,,soll“13 (Fragen Sie eine Norm doch einmal,
was sie denn will!). Was hier allenfalls gemeint sein konnte,
ist ein Wille des Normgebers, der der Norm gewissermal3en
zusitzlich als Anwendungsregel mitgegeben wiirde. Aber die
Griinde, aus denen der Normgeber die Norm erlassen hat,
schrinken ihre Schutzfunktion nicht ein. Das lésst sich leicht
an Beispielen aus dem Verkehrsrecht zeigen. Wenn das Stra-
Benverkehrsamt eine Geschwindigkeitsbegrenzung durch ein
Verkehrsschild nach Zeichen 325 (verkehrsberuhigter Be-
reich) erlassen hat, damit Kinder auf der Strafle spielen kon-
nen, so wird der Autofahrer, der 40 km/h gefahren ist, auch
fir die Verletzung eines alten Mannes verantwortlich ge-
macht, den er auf dieser Strale angefahren hat. Der Schutz-
zweck muss also aus der Norm selbst ermittelt werden, nicht
aus irgendeinem, ihr mitgegebenen Willen, der ihren Anwen-
dungsbereich einschrinkt.

Zunichst ist klarzustellen, dass die Norm, deren Schutz-
zweck zu ermitteln ist, nicht der Straftatbestand ist." Der
Zweck des Verbots, fahrldssig einen Menschen zu toten, ist,

19 Kiihl, AT (Fn. 2), § 4 Rn. 73 f.; Wessels/Beulke, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 38. Aufl. 2008, Rn. 182 (673 f.); Otto,
Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2004, § 10
Rn. 27; Fischer (Fn. 2), Vor § 13 Rn. 30.

" Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 15 Rn. 41; Cramer/Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 15 Rn. 157 ff;
Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 28 IV.; Kiihl, AT (Fn. 2), § 4 Rn. 61 ff.; Roxin, AT/1
(Fn. 1), § 11 Rn. 63 ff. (71).

12 Kiihl, AT (Fn. 2), § 4 Rn. 74; Wessels/Beulke, AT (Fn. 10),
Rn. 674; Roxin, AT/1 (Fn. 1), § 11 Rn. 85.

 Otto, AT (Fn. 10), § 10 Rn. 27; Rudolphi, in: SK (Fn. 2),
Vor § 1 Rn.64; Walter, in: Jéhnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl.
2007, Vor § 13 Rn. 96 (97).

4 Anders etwa Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4. Aufl. 2004, § 11 Rn. 20 f.

zu verhindern, dass durch Fahrldssigkeit ein Mensch um-
kommt, mehr ist dazu nicht zu sagen. Es kann sich also nur
um den Zweck der Sorgfaltsnorm handeln, die der Téiter
iibertreten hat. Der Schutzzweck einer Sorgfaltsnorm kann
aber nicht auf den Erfolg allein bezogen werden. Denn es ist
der Zweck einer jeden Sorgfaltsnorm, schédliche Erfolge zu
verhindern, mehr ist dazu nicht zu sagen. Gegenstand der
Schutzzweckpriifung kann allein die Beziehung zwischen der
Sorgfaltspflichtverletzung und dem Erfolgseintritt sein, also
die Kausalitit der sorgfaltswidrigen Eigenschaften des Titer-
verhaltens fiir den Erfolgseintritt. Steht nun aber bereits fest,
dass die sorgfaltswidrigen Eigenschaften des Téterverhaltens
fiir den Erfolg ursidchlich waren, er also den Erfolg, mindes-
tens aber diesen Kausalverlauf zum Erfolg vermieden hitte,
wenn er die Sorgfaltspflicht eingehalten hitte, so hitte doch
anscheinend die Sorgfaltsnorm in diesem Fall ihren Schutz-
zweck erfiillt. Es ist nun aber mdglich, dass eben diese Ver-
hinderung des Kausalverlaufs durch Einhaltung der Sorg-
faltsnorm blof} eine zufillige gewesen wire. Das bedeutet,
dass die Einhaltung dieser Sorgfaltsnorm zwar in diesem
Einzelfall, nicht aber generell geeignet gewesen wire, Kau-
salverldaufe der vorliegenden Art zu verhindern. Eine blof
zufillige Erfolgsverhinderung liegt nicht im Schutzbereich einer
Sorgfaltnorm. Dass die Verhinderung des Kausalverlaufs
zum Erfolg durch Einhaltung der Sorgfaltsnorm im Einzelfall
nur eine zufillige war, erkennt man daran, dass sie von Zufil-
ligkeiten abhéngig war, die nicht regelbar sind, dergestalt,
dass bei einer Veridnderung dieser zufilligen Kausalfaktoren
gerade die Einhaltung der Sorgfaltsnorm den Erfolg herbeige-
fiihrt hitte.

2. Der Fall

Der Angeklagte fuhr kurz vor Ende einer Ortschaft eine we-
sentlich hohere Geschwindigkeit als 50 km/h. Jenseits des
gelben Schildes, das das Ortsende anzeigt, wurde er von
einem Radfahrer so knapp geschnitten, dass er trotz soforti-
gen Bremsens einen todlichen Zusammensto mit diesem
nicht mehr verhindern konnte. Er hatte in diesem Moment
eine Geschwindigkeit von 83 km/h. Mit seinem VW-Bus hiitte
er diese Geschwindigkeit an dieser Stelle noch nicht errei-
chen konnen, wenn er beim Passieren des Ortsschildes nicht
schneller als 50 km/h gefahren wire. Es steht also fest, dass
die Einhaltung der Ho6chstgeschwindigkeit von 50 km/h im
vorliegenden Fall den Zusammenstofl verhindert hitte, weil
der vom Angeklagten gefahrene Wagen zu schwach war, um
auf der kurzen Strecke bis zum Unfall von 50 km/h auf 83
km/h zu beschleunigen. Das BayObLG hat die Zurechnung
des Erfolges mit der folgenden Begriindung abgelehnt: ,,Es
geniigt nicht, dass die dem Angeklagten vorzuwerfende Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung eine Bedingung fiir den spiter
eingetretenen Erfolg gewesen ist, die nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass auch dieser entfiele. Es miisste viel-
mehr hinzukommen, dass sie sich im Rahmen des, mit der
Festsetzung einer Hochstgeschwindigkeit im innerdrtlichen Ver-
kehr verfolgten Schutzzwecks nachteilig ausgewirkt hat.
Diese Voraussetzung erfiillt jedoch ein sich auBerhalb ereig-
nender Verkehrsablauf nicht; denn die innerortlich geltende
Geschwindigkeitsbegrenzung soll lediglich den Verkehrsge-
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fahren in geschlossenen Ortschaften begegnen. Sie schafft
keine, iiber das gekennzeichnete Ortsende hinausgehende
Schutzzone, innerhalb der nur mit einer allenfalls gesteiger-
ten Geschwindigkeit gefahren werden darf. Auch wenn es aus
technischen Griinden nicht moglich ist, nach Verlassen des
Ortsendes die Geschwindigkeit eines Kraftfahrzeuges sofort
auf die dann hochstzulédssige Geschwindigkeit zu steigern, so
hingt die Beschleunigung doch so sehr von der Motorstirke
des jeweiligen Fahrzeugtyps und der Stralenbeschaffenheit
ab, dass eine derartige Schutzzone auch nicht annihernd
abgegrenzt und inhaltlich bestimmt werden konnte. '

Die Entscheidung ist im Ergebnis und in der Begriindung
richtig, aber woran konnte das Gericht erkennen, dass Ge-
schwindigkeitsbegrenzungen nur die im Bereich ihrer Gel-
tung auftretenden Verkehrsgefahren reduzieren ,,sollen“? Sie
sind nur dazu generell geeignet. Im vorliegenden Fall hitte
die Einhaltung der Hochstgeschwindigkeit innerorts den Un-
fall dann nicht verhindert, wenn der Téter einen stirkeren
Wagen gefahren hitte. Dass eine Geschwindigkeitsbegren-
zung generell nicht geeignet ist, einen Unfall zu verhindern,
der auBerhalb ihres Geltungsbereichs stattfindet, liegt daran,
dass diese Eignung im Einzelfall von Zufillen abhingt und
dass es Fille gibt, in denen die Einhaltung der Geschwindig-
keitsbegrenzung einen Unfall auBerhalb ihres Geltungsbe-
reichs nicht verhindern, sondern gerade herbeifithren wiirde.
Ob die Einhaltung einer Geschwindigkeit einen Zusammen-
sto} auBerhalb von deren Geltungsbereich verhindert oder
gerade herbeigefiihrt hitte, hingt von dem nicht geregelten —
also zufilligen — Verhalten der Beteiligten vor dem Unfallge-
schehen ab, z.B. davon, wann sie ihre Fahrt angetreten haben,
welche Pausen sie gemacht haben und welche Geschwindig-
keiten sie im erlaubten Bereich eingehalten haben. Dass eine
Verhaltensregel generell nur geeignet ist, Unfille in ihrem
unmittelbaren Geltungsbereich zu verhindern, gilt nicht nur
fiir die Geschwindigkeitsbegrenzungen, an denen es in Lehr-
biichern meistens demonstriert wird,16 sondern fiir zahlreiche
andere Verhaltensregeln im StraBenverkehr, z.B. fiir das Ge-
bot, das Vorfahrtsrecht des anderen zu achten oder an einer
roten Ampel zu halten. Wenn ein Kraftfahrer, nachdem er ein
Rotlicht missachtet hat, ordnungsgemifl weiterfahrt und
trotzdem in einen Unfall verwickelt wird, so hitte er diesen
Unfall verhindert, wenn er das Rotlicht respektiert hitte. In
anderen Fillen hitte der sich im Moment des Unfalls richtig
verhaltende Kraftfahrer den Unfall gerade dann verhindert,
wenn er zuvor ein Rotlicht missachtet hitte, weil er dann dem
anderen Unfallbeteiligten gar nicht begegnet wire. Damit ist
dargetan, dass die Beachtung eines Haltegebots generell nicht
geeignet ist, spitere Unfille zu verhindern.

3. Der Topos vom Versagen in der kritischen Situation als
Fehlerquelle

Die Rechtsprechung hat aus dieser Erkenntnis die allgemeine
Regel abgeleitet, dass es im StraBenverkehr nur auf das ,,Ver-

> BayObLG VRS 57, 360 (360 f.).

16 Wessels/Beulke, AT (Fn. 10), Rn. 182, 674, Stratenwerth/
Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2004,
§ 8 Rn. 39; Roxin, AT/1 (Fn. 1), § 11 Rn. 75.

sagen in der kritischen Situation ankomme.'” Zunichst gilt
das durchaus nicht fiir alle Sorgfaltspflichtverletzungen im
StraBenverkehr. Wenn der Kraftfahrer z.B. deshalb nicht
erkannt hat, dass sein Fahrzeug nicht mehr verkehrssicher ist,
weil er eine gebotene Hauptuntersuchung versaumt hat, so
kann sich das erst in einer sehr viel spiteren Situation ver-
hingnisvoll auswirken. Vor allem aber ist diese Formulierung
missverstandlich und hat in der Rechtsprechung auch zu
Missverstiandnissen gefuhrt.18 Sie verfiihrt nimlich dazu, die
Sorgfaltspflichtverletzung, die der Téter tatsdchlich begangen
hat, die aber fiir den Erfolg nicht kausal war, durch eine ande-
re zu ersetzen, die dann kausal fiir den Unfall gewesen wire,
fiir den Téter aber gar nicht galt.

So hat das OLG Ko&ln einen Autofahrer, der wegen eines
platten Reifens einen Unfall verursacht hatte mit der Vertei-
digung nicht gehort, der Reifen habe nicht deshalb Luft ver-
loren, weil er zu alt gewesen sei, sondern deshalb, weil ein
spitzer Gegenstand in ihn eingedrungen sei. Unterstellt man
diese Einlassung nach dem Zweifelsgrundsatz als richtig, so
war die Tatsache, dass der Reifen abgefahren war, fiir diesen
Unfall nicht ursichlich. Mit der Begriindung, dass es im
Stralenverkehr nur auf das Versagen in der konkreten Situa-
tion ankomme, griindet das OLG die Zurechnung aber auf
eine andere Sorgfaltspflichtverletzung, die es dem Téter vor-
wirft, ndmlich darauf, dass er nicht, wie nach § 3 StVO gebo-
ten, seine Geschwindigkeit den Umsténden angepasst hat, zu
denen auch die Tatsache gehort habe, dass seine Reifen abge-
fahren waren. Wire er aber langsamer gefahren, so hitte er
bei der plotzlichen Entliiftung seines Reifens einen Unfall
verhindern kénnen.' Aber es ist dem Autofahrer nicht vor-
zuwerfen, dass er zu schnell gefahren ist, sondern allein, dass
er mit abgefahrenen Reifen gefahren ist. § 3 StVO ist auf
diesen Fall schon deshalb nicht anwendbar, weil es keine
zuldssige Geschwindigkeit fiir das Fahren mit abgefahrenen
Reifen gibt. Aber selbst wenn es eine Vorschrift des Inhalts
gibe, dass man mit abgefahrenen Reifen fahren darf, sofern
man seine Geschwindigkeit diesem Umstand anpasst, wire
diese Norm nicht geeignet, die Zurechnung des Unfalls zu
begriinden. Denn auch diese Abschwichung des Verbots mit
abgefahrenen Reifen zu fahren, wiirde nichts daran &dndern,
dass die Tatsache, dass die Reifen abgefahren waren, in der
kausalen Erklirung des Unfalls vorkommen muss.”’ Das
OLG Kaoln konnte sich iiber das Fehlen der Realisierung der
Gefahr der abgefahrenen Reifen nur dadurch hinwegsetzen,
dass es unter Berufung auf die MafBgeblichkeit des Versagens
in der konkreten Situation die vom Angeklagten wirklich
verletzte Sorgfaltspflicht durch eine andere ersetzt hat, die fiir

" BGHSt 24, 31 (34); 33, 61 (63 ff.); VRS 20, 129 (131); 23,
369 (370); 24, 124 (126); 25, 262 (263 f.); 54, 436 (437);
OLG Frankfurt/M. JR 1994, 77 (78); BayObLG VRS 87, 121
= NStZ 1997, 338; OLG Stuttgart VRS 87, 336 (337 f.); OLG
Diisseldorf VRS 88, 268 (269).

'8 So in BGHSt 24, 31; 33, 61; BayObLG VRS 87, 121 =
NStZ 1997, 338 mit abl. Anm. Puppe; insgesamt dazu Puppe,
AT/1 (Fn. 5), § 4 Rn. 29 ff.

' OLG K&ln VRS 64, 257 (258).

2 Puppe, AT/1 (Fn.5), § 3Rn. 9f., § 4 Rn. 31 f.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

603



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Ingeborg Puppe

ihn gar nicht galt. Weil es dem Autofahrer mit abgefahrenen
Reifen nicht méglich ist, in der konkreten Verkehrssituation
seine Reifen von einem Augenblick auf den anderen zu er-
neuern, sah das Gericht davon ab, dass er mit diesen Reifen
tiberhaupt nicht fahren durfte und verlangte stattdessen von
ihm, scheinbar grof3ziigig, langsamer zu fahren. Mit der dar-
aus abgeleiteten Geschwindigkeitsiiberhohung begriindete es
dann die Realisierung der unerlaubten Gefahr ganz ohne die
abgefahrenen Reifen. Aber wie das BayObLG in der zuvor
besprochenen Entscheidung richtig dargetan hat, kommt es
nicht darauf an, was der Titer in der konkreten Situation hitte
tun konnen, sondern was er hitte tun diirfen. Deshalb ist der
Topos von der MaB3geblichkeit des Versagens in der kriti-
schen Situation irrefithrend und daher zu vermeiden.

4. Was tun in der Klausur?

Nehmen wir z.B. an, der Titer habe an einer Kreuzung das
Vorfahrtsrecht eines anderen missachtet, wobei es nicht zu
einem Unfall gekommen ist, so dass er unbehelligt weiter-
fuhr. Spéter wurde er bei ordnungsgemifBer Fahrweise in eine
Kollision mit einem anderen Fahrer verwickelt, der dabei
verletzt wurde. Nachdem Sie gepriift haben, ob das Verhalten
des Titers an der Kreuzung den § 315c erfiillt, insbesondere
ob er durch seine Vorfahrtsverletzung eine konkrete Gefahr
verursacht hat, kommen Sie nun zu dem spiteren Unfall. Hier
stellen Sie zunichst fest, dass die Vorfahrtsmissachtung im
Einzelfall tatsdchlich kausal fiir den spiteren Unfall war, weil
der Angeklagte in dem Moment, als der andere Fahrer seine
Fahrbahn kreuzte, noch gar nicht am Unfallort gewesen wiire,
wenn er zuvor dass Vorfahrtsrecht geachtet hitte. Dann stel-
len Sie die Frage, ob das Gebot eine Vorfahrt zu achten,
generell geeignet ist, Unfille jenseits der Kreuzung zu ver-
hindern. Sie konnen dazu feststellen, dass es vom zufilligen
Verhalten der Beteiligten abhéngt, ob die Einhaltung der Vor-
fahrt den spiteren Unfall verhindern oder ihn im Gegenteil
gerade herbeifiihren wiirde. Das letztere wire etwa dann der
Fall gewesen, wenn der Angeklagte zwischen Kreuzung und
Unfallstelle im Rahmen der erlaubten Geschwindigkeit etwas
schneller gefahren wire, als er gefahren ist. Es ist also nicht
der Schutzzweck der Norm, ein Vorfahrtsrecht zu achten,
Unfille jenseits der bevorrechtigten Strae zu verhindern. So
konnen Sie ohne weiteres die Ablehnung der Zurechnung des
Unfalls zur Vorfahrtsmissachtung des Angeklagten begriin-
den, ohne sich auf die zweifelhafte Formulierung einzulassen,
es komme im Straenverkehr nur auf das Versagen in der
kritischen Situation an.

5. Das Durchgdiingigkeitserfordernis, ein weiteres Verfahren
zur Bestimmung des Schutzzwecks einer Sorgfaltsnorm

An dem folgenden Beispiel wird in der Literatur vielfach
demonstriert, dass die Anforderungen der objektiven Zurech-
nung nicht nur bei Fahrléssigkeit, sondern auch bei Vorsatz
gelten, die Schaffung eines erlaubten Risikos, dessen Reali-
sierung im Kausalverlauf und auch die Einschldgigkeit des
Schutzzwecks der Sorgfaltsnorm also durch den Vorsatz
keineswegs ersetzbar sind: Der Titer hat seinem Opfer in
Totungsabsicht einen lebensgefdhrlichen Messerstich beige-
bracht. Das Opfer nimmt ein Taxi zum Krankenhaus. Unter-

wegs begeht der Taxifahrer einen Fahrfehler, der zu einem
fiir den Fahrgast todlichen Unfall fiihrt. Die Zurechnung des
Todes zur vorsitzlichen Handlung des Messerstichs wird mit
der Begriindung abgelehnt, es habe sich in diesem Tod nur
die Gefahr einer Taxifahrt, nicht die des Messerstichs reali-
siert.”! Aber woher weil man das? SchlieBlich steht fest, dass
das Opfer des Anschlags die Taxifahrt nur deshalb angetreten
hat, weil der Téter es zuvor verletzt hatte, diese Verletzung
also ein Bestandteil der kausalen Erkldrung seines Todes ist.

Wiederum bringt eine genauere Betrachtung des Kausal-
verlaufs Klarheit. Der lebensgefdhrliche Messerstich ist zwar
notwendig, um zu erklidren, dass das Opfer gerade mit diesem
Taxifahrer auf dieser Strecke mitgefahren ist. Aber von dem
Moment an, in dem es das Taxi bestiegen hatte, wird zur
weiteren Erklirung des Kausalverlaufs nur noch die Tatsache
gebraucht, dass es eine Taxifahrt antreten musste. Das Risiko
einer Taxifahrt ist generell erlaubt. Es hat sich nur dadurch
erneut in ein unerlaubtes verkehrt, dass der Taxifahrer einen
verhdngnisvollen Fahrfehler beging. Dagegen hitte sich das
unerlaubte Risiko der Stichverletzung im weiteren Kausalver-
lauf z.B. dann ausgewirkt, wenn der Unfall fiir den Fahrgast
nur deshalb todlich war, weil er ein Aufbrechen der Stich-
wunde und dadurch ein rasches Verbluten verursacht hat.
Dieser Zusammenhang ist gemeint, wenn behauptet wird, es
habe sich im Todeserfolg lediglich das Risiko einer Taxifahrt,
nicht das eines lebensgefihrlichen Messerstichs realisiert.”?
Andere begriinden den Ausschluss der Zurechnung damit,
dass es nicht der Schutzzweck des Verbots von Messerste-
cherei ist, Taxifahrten zu verhindern.”> Das ist sicherlich
richtig, bedarf aber doch der Begriindung. Es ist damit zu be-
griinden, dass es grundsitzlich erlaubt ist, einen anderen zu
einer Taxifahrt zu veranlassen. Gehort eine Taxifahrt aber
zum generell erlaubten Risiko, so wird dieses Risiko auch nicht
dadurch unerlaubt, dass es auf unerlaubte Weise herbeige-
fiihrt wird. Daraus erklirt sich das von mir sog. Durchgén-
gigkeitserfordernis, wonach der Kausalverlauf zum Erfolg
aus einer Kette unerlaubter Zustinde bestehen muss.”* Wer-
den von einem bestimmten Punkt dieser Kette an nur erlaubte
Folgen der Titerhandlung fiir die weitere Zurechnung ge-
braucht, so ist dieser Kausalverlauf nicht mehr vom Schutz-
zweck der vom Titer verletzten Sorgfaltsnorm gedeckt, weil
deren Befolgung zur Verhinderung von Kausalverldufen der
vorliegenden Art generell nicht geeignet ist.

Mit dem Durchgingigkeitserfordernis kann auch in den
oben behandelten Verkehrsfillen, in denen der Titer nur
einige Zeit vor dem Unfall verkehrswidrig gefahren ist, be-
griindet werden, dass der Schutzzweck der von ihm verletzten
Verkehrsnorm nicht darin bestehen kann, den spiteren Ver-
kehrsunfall zu verhindern. Denn zur Erkldrung dieses Unfalls

! Rudolphi, in: SK (Fn. 2), Vor § 1 Rn. 63; Kiihl, AT (Fn. 2),
§ 4 Rn. 61; Wessels/Beulke, AT (Fn. 10), Rn. 200.

2 Rudolphi, in: SK (Fn. 2), Vor § 1 Rn. 63; Kiihl, AT (Fn. 2),
§ 4 Rn. 61.

2 Jescheck/Weigend, AT (Fn. 11), § 28 IV 3.

* Puppe, in: NK (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 236 ff.; dies., AT/1
(Fn.5), § 4 Rn. 4 ff.; zust. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 1993, 7/72 (Fn. 78).
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wird die Tatsache, dass der Téter irgendwann zuvor eine
Verkehrswidrigkeit begangen hat, indem er z.B. ein Haltege-
bot, ein Vorfahrtsrecht oder eine Geschwindigkeitsbegren-
zung missachtet hat, nur insofern gebraucht, als es notwendig
ist, zu erklédren, dass er sich kurz vor dem Unfall gerade an
diesem Ort befand. Dieser Zustand ist als solcher aber erlaubt
und hitte vom Téter auf die verschiedenste erlaubte Weise
ebenfalls herbeigefiihrt werden konnen. Mit Hilfe des Durch-
gingigkeitserfordernisses ldsst sich also auf einfache Weise
erklaren, warum diese Fille vom Schutzzweck der vom Téter
zuvor iibertretenen Sorgfaltsnorm nicht erfasst werden.

VII. Entlastung des Titers durch freiverantwortliche
Selbstgefihrdung des Opfers

1. Das Problem

Wenn alle bisher festgestellten Voraussetzungen der objekti-
ven Zurechnung des Erfolges zum Titerhandeln erfiillt sind,
wenn also die Handlung des Titers sorgfaltswidrig war, sie
den Erfolg gerade durch ihre sorgfaltswidrigen Eigenschaften
verursacht hat, so dass sich die Gefahr der Sorgfaltswidrig-
keit im Kausalverlauf realisiert hat und die Einhaltung der
vom Titer verletzten Sorgfaltsnorm auch generell geeignet
war, Kausalverldufe dieser Art zu verhindern, so dass der
Verlauf vom Schutzzweck der Norm erfasst wird, dann und
erst dann kann sich die Frage stellen, ob der Titer sich zu
seiner Entlastung auf eine freiverantwortliche Selbstgefihr-
dung des Opfers berufen kann. Dies sollte Sie eigentlich
stutzig machen. Haben wir doch mehrfach den Grundsatz
behandelt, dass sich niemand, der sich falsch verhalten hat,
zu seiner Entlastung darauf berufen kann, dass dieser Fehler
nur deshalb den Erfolg herbeigefiihrt hat, weil auch noch ein
anderer sich falsch verhalten hat. Soll das nun anders sein,
wenn dieser andere das Opfer selbst ist? Praktisch wire das
schon, denn das Opfer braucht man fiir die Verursachung
seiner eigenen Verletzung nicht zu bestrafen, man konnte
also den Fall ad acta legen. Aber gerecht wire das sicher
nicht. Soll das Opfer schlechter behandelt werden als ein
Mittiter, indem man ihm die Verantwortung fiir sein Ungliick
allein zuweist, auch wenn es nur ein Mitverschulden daran
trifft?

Dies wird jedenfalls dann angenommen, wenn der Téter
sich nur an einer Selbstgefahrdung des Opfers beteiligt hat.
Diese sei von einer Fremdgefidhrdung des Opfers zu unter-
scheiden, auch wenn dieses mit seiner Gefiahrdung einver-
standen war. Begriindet wird das mit einem argumentum a
majore ad minus aus der Straflosigkeit der Teilnahme am
Selbstmord. Wenn es schon erlaubt ist, einem anderen dazu
zu verhelfen, sich selbst zu toten, so muss es erst recht erlaubt
sein, ihm dazu zu verhelfen, sich selbst zu gef.%ihrden.25 Aber
das postulierte Stufenverhiltnis zwischen den beiden Fillen
besteht nicht, was sofort klar wird, wenn man erkennt, dass
die Straflosigkeit der Beihilfe zum Selbstmord darauf beruht,

» Roxin, in: Gallas-FS (Fn. 6), S. 241 (246); ders., AT/1
(Fn. 1), § 11 Rn. 107; Wessels/Beulke, AT (Fn. 10), Rn. 185
f.; Kiihl, AT (Fn. 2), § 4 Rn. 86; Cramer/Sternberg-Lieben,
in: Schonke/Schroder (Fn. 11), § 15 Rn. 165; vgl. auch Otro,
AT (Fn. 10), § 6 Rn. 61.

dass es eine Beihilfe zur vorsitzlichen Preisgabe eines Rechts-
guts durch den Rechtsgutstriger ist. Sie ist aus den gleichen
Griinden straflos, wie die Beihilfe zur Preisgabe jedes ande-
ren Rechtsguts des Opfers. Wer sich selbst gefihrdet, auch
wenn er es bewusst tut, will sein Rechtsgut aber nicht verlie-
ren. Beide an der Gefdahrdung Beteiligte, der Rechtsgutstriger
ebenso wie der andere, hoffen darauf, dass die Gefahr sich
nicht realisiert. Aus diesem Grunde ist die Parallele zur Teil-
nahme an einer Preisgabe eigener Rechtsgiiter normativ ver-
fehlt.”® Aber sie ist auch theoretisch nicht durchfiihrbar.”” Die
Unterscheidung zwischen Titer und Gehilfen setzt sowohl
nach der sog. Animustheorie als auch nach der Tatherr-
schaftstheorie den Vorsatz der Erfolgsherbeifithrung voraus.
Der Fahrldssigkeitstiter will und kann den Kausalverlauf zum
Erfolg nicht beherrschen, eben darin besteht seine Fahrlis-
sigkeit. Deshalb herrscht bei Fahrldssigkeitsdelikten zu recht
nach wie vor der sog. Einheitstiterbegriff.”® Und doch kann
es nicht richtig sein, dass jeder, der sich an der Selbstgefihr-
dung eines anderen irgendwie beteiligt, fiir die Realisierung
dieser Gefahr verantwortlich ist, sofern es nur eine generell
verbotene ist. Soll der Biirger nicht das Recht haben, sich
selbst und seine Rechtsgiiter einer Gefahr auszusetzen, wenn
er dies denn will, nur weil es verboten ist, einen anderen
dieser Gefahr auszusetzen? Ein generelles Verbot, sich an
fremder Selbstgefdhrdung zu beteiligten, wiirde darauf hi-
nauslaufen, den einen Biirger zum Vormund des anderen zu
machen.” Wenn der Einzelne auf den Schutz durch eine
Sorgfaltsnorm in einem bestimmten Fall verzichtet, so darf
die Rechtsordnung ihm diesen nicht aufdringen.

2. Der Fall

Der Angeklagte hatte mit dem spéteren Unfallopfer ein Mo-
torradrennen ausgetragen, bei dem er diesem 300 m Vor-
sprung gewihrt hatte, weil der andere die schwichere Ma-
schine fuhr. Um ein Uberholen zu verhindern, fuhr der Fahrer
der schwicheren Maschine Schlangenlinien. Nachdem dem
Angeklagten das Uberholen dennoch gelungen war und er
das Rennen gewonnen hatte, verlangte der andere mit Nach-
druck eine Revanche. Der Angeklagte lehnte dies zunichst
unter Hinweis auf die riskante Fahrweise des anderen beim
ersten Rennen ab; er lie3 sich dann aber doch dazu iiberreden
und gewdhrte dem anderen einen noch gréBeren Vorsprung.
Durch einen eigenen Fahrfehler kam der Fahrer der leichteren

% Herzberg, JA 1985, 265 (270); Schilling, JZ 1979, 159
(166); Frisch, NStZ 1992, 1 (5); Puppe, Kleine Schule des
juristischen Denkens, 2008, S. 105 ff.; dies., in: NK (Fn. 3),
Vor § 13 Rn. 184 £.; dies., ZIS 2007, 247 (249).

T Puppe, in: NK (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 179; Straten-
werth/Kuhlen, AT (Fn. 16), § 15 Rn. 74; vgl. Otto, AT
(Fn. 10), § 6 Rn. 62.

% Puppe, in: NK (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 179; Roxin, in: LK
(Fn. 13), 11. Aufl. 1993, § 25 Rn. 217; Hoyer, in: SK (Fn. 2),
§ 25 Rn. 150; Stratenwerth/Kuhlen, AT (Fn. 16), § 15 Rn. 79.

¥ Dach, NStZ 1984, 410; NStZ 1985, 24 (25); Frisch, NStZ
1992, 1 (5); Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2006, § 10
Rn. 15; Puppe, ZIS 2007, 247 (249 f.); dies., in: NK (Fn. 3),
Vor § 13 Rn. 192.
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Maschine bei diesem Rennen zu Sturz und verletzte sich
todlich.

Der BGH hat damals den Angeklagten wegen fahrlédssiger
Totung verurteilt mit der Begriindung, dass die Einwilligung
in die eigene T&tung nicht rechtfertigt.”® Heute wiirde der
BGH den Fall gewiss anders entscheiden, denn es ging nicht
um die Einwilligung in eine Totung durch den anderen, son-
dern um eine Selbstgefihrdung des verungliickten Fahrers.
Dabei hat der Angeklagte sich durchaus falsch verhalten,
denn wilde Rennen auf 6ffentlichen StraBlen sind nach § 29
Abs. 1 StVO verboten. Auch wenn der Angeklagte wihrend
des Rennens selbst keine Fahrfehler begangen hat, so wire er
doch mitverantwortlich gewesen, wenn sein Renngegner
durch verkehrswidriges Verhalten nicht sich selbst, sondern
einen dritten Verkehrsteilnehmer verletzt hétte, denn der
Grund fiir das Verbot wilder Rennen besteht darin, dass
Rennteilnehmer sich gegenseitig zu verkehrswidrigem und
leichtfertigem Verhalten verfithren konnen. Eine solche Ver-
filhrung hat der Angeklagte fiir den anderen Rennteilnehmer
geschaffen. Aber dieser hat sich im vollen Bewusstsein der
Gefahr dieser Verfiihrung selbst ausgesetzt und ist ihr dann
erlegen. Wiirde man den Angeklagten dafiir verantwortlich
machen, so wiirde man ihm die Pflicht auferlegen, den Ver-
ungliickten in seinem Eigeninteresse vor einer Gefahr zu
bewahren, die dieser unbedingt eingehen wollte. Man wiirde
ihn also zu dessen Vormund machen.

Ein anderes Beispiel: Es ist nach § 14 Abs. 2 StVO verbo-
ten, sein Auto unabgeschlossen auf einem 6ffentlichen Platz
abzustellen, damit es nicht von unkundigen Fahrern benutzt
wird, die damit Dritte gefihrden wiirden. Kommt aber der
Autodieb ohne Fahrerlaubnis mit dem gestohlenen Wagen
selbst zu schaden, so ist der Eigentiimer nicht deshalb dafiir
verantwortlich, weil er einen Tatbeitrag dazu geleistet hat,
indem er ihm Gelegenheit gegeben hat, das Auto an sich zu
bringen und damit zu fahren.

Nun gibt es einige Sorgfaltspflichten, bei denen der Staat
sich paternalistisch geriert und dem einen Biirger um der
Gefahren fiir den anderen Willen verbietet, diesem Gelegen-
heit zu einer Selbstgefihrdung zu bieten. Hierher gehort das
Verbot ungenehmigten Gliickspiels, vor allem aber das Ver-
bot des Rauschgifthandels. Aufer in staatlichen Spielkasinos
und an der Borse soll der Biirger keine Gelegenheit erhalten,
zu zocken, weil die Spielleidenschaft ihn ruinieren konnte.
Weil Rauschgift schnell siichtig macht und die Gesundheit
ruiniert, soll man keinem anderen Rauschgift liefern, auch
nicht zum Eigenkonsum und auch dann nicht, wenn der Kon-
sument sich des Risikos bewusst ist und es unbedingt einge-
hen will. Aber das sind Ausnahmen, die Regel ist, dass jeder
miindige Biirger frei entscheiden darf,”’ welchen Gefahren er
sich aussetzt und wie er sich gegebenenfalls gegen sie
schiitzt. Aber unter welchen Voraussetzungen liegt eine sol-
che freie Entscheidung des Verletzten fiir die Selbstgefihr-
dung vor?

O BGHSt 7, 112 (114).
3 Puppe, ZIS 2007, 247 (252); dies., in: NK (Fn. 3), Vor § 13
Rn. 190.

3. Die Losung

Wie gesagt hilft hier die Unterscheidung zwischen einer
Beihilfe zur Selbstgefihrdung und einer einverstindlichen
Fremdgefidhrdung nicht weiter. Sie lauft in der Praxis darauf
hinaus, danach zu unterscheiden, ob als letzter der Téter oder
das Opfer gehandelt hat. Hat als letzter das Opfer gehandelt,
wie in unserem Beispielsfall, so spricht man von einer Beihil-
fe des Titers zu dessen Selbstgefihrdung, die eo ipso keine
Verantwortlichkeit des Titers fiir deren Folgen begriindet.*
War es aber der Titer, der als letzter gehandelt hat, wie in
dem Standardbeispiel, dass das Opfer sich von einem ersicht-
lich erheblich angetrunkenen Fahrer nach Hause bringen
lasst, so spricht man von einer einverstindlichen Fremdge-
fahrdung und macht den Ausschluss der Zurechnung davon
abhingig, dass die Einwilligung des Opfers in die Fremdge-
fahrdung ,,wirksam* ist.>> Aber von solchen AuBerlichkeiten
kann die Entlastung des Téaters nicht abhdngen. Entscheidend
ist vielmehr, ob das Opfer sich frei in eigener Verantwortung
fiir die Selbstgefidhrdung entschieden hat. Das hat zwei Vor-
aussetzungen: Erstens muss das Opfer die unerlaubten Eigen-
schaften der Gefahr kennen, der es sich aussetzt und zwar
vollstindig. Wenn der Titer dem Opfer ein Fahrzeug leiht,
von dem dieses weil}, dass es abgefahrene Reifen, nicht aber,
dass es auch noch defekte Bremsen hat, kann sich der Verlei-
her nicht auf freiverantwortliche Selbstgefahrdung berufen,
wenn das Opfer deshalb einen Unfall erleidet, weil erstens
die Reifen abgefahren, zweitens die Bremsen defekt waren.
Die zweite Voraussetzung ist, dass das Opfer sich wirklich
frei ohne duBleren, aber auch ohne inneren Zwang fiir seine
Selbstgefahrdung entschieden hat, dergestalt, dass es eines
Schutzes durch die Rechtsordnung vor dieser Gefihrdung
nicht bedarf, weil es auf seine eigene Vernunft verwiesen
werden kann. Auch dies ist im vorliegenden Fall gegeben.
Der Verungliickte wurde nicht nur in keiner Weise genotigt,
sich den Gefahren eines wilden Rennens auf der Strafle aus-
zusetzen, er hatte dafiir auch keinen Grund, der in irgendei-
nem Sinne als innerer Zwang verstanden werden kann, vor
dem er von Rechts wegen hitte bewahrt werden sollen. Mit
seinem unverniinftigen Ehrgeiz, um jeden Preis das Rennen
gegen seinen Freund zu gewinnen, hitte er selbst fertig wer-
den miissen. Er kann insoweit auf seine eigene Vernunft
verwiesen werden.

4. Die Entscheidungsfreiheit des sich selbst Gefihrdenden

Die Frage, ob der sich selbst Gefihrdende in dem Sinne frei
war, dass er allein fiir seine Gefdhrdung und deren Realisie-
rung verantwortlich gemacht werden kann, ist sehr viel schwerer
zu entscheiden als die, ob er das dafiir notwendige Wissen
hatte. Die Selbstgefihrdung eines Retters, der ein Kind aus
einem brennenden Haus holen wollte und dabei selbst im

32 Roxin, AT/1 (Fn. 1), § 11 Rn. 107 ff.; Wessels/Beulke, AT
(Fn. 10), Rn. 185 ff.; Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 11), § 15 Rn. 165; Kiihl, AT (Fn. 2), § 4 Ro.
92.

3 Roxin, AT/1 (Fn. 1), § 11 Rn. 121; Wessels/Beulke, AT
(Fn. 10), Rn. 190 f.; Kiihl, AT (Fn. 2), § 17 Rn. 83.
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Rauch erstickte, mag @uflerlich frei, sogar heldenhaft sein, sie
ist gerade deshalb und solange kein Akt eigenverantwortli-
cher Selbstgefahrdung, wie sie nach allgemeinen Mafstidben
verniinftig erscheint.”* Der verantwortungsbewusste Retter
erlebt die Vorstellung, dass ein Kind im Hause verbrennen
wird, wenn er es nicht rettet, als Zwang und er verdient es,
vor solchem Zwang von Rechts wegen geschiitzt zu werden.
Deshalb hat in einem derartigen Fall der BGH den Brandstif-
ter mit vollem Recht fiir den Tod des Retters verantwortlich
gemacht.”

Auch wenn der Retter sich unter dem Stress der Notsitua-
tion verkalkuliert und eine Gefahr eingeht, die er verniinfti-
gerweise nicht hitte eingehen sollen, verdient er den Schutz
der Rechtsordnung.*® Erinnern wir uns daran, dass ein bloBes
Mitverschulden des Verungliickten an seinem Ungliick den
anderen Verursacher noch nicht entlastet. Erst wenn die Ent-
scheidung des Retters mutwillig oder vollig unverniinftig
war, z.B. eine Mutprobe, bei der er unter Lebensgefahr Sa-
chen aus einem brennenden Haus holte, so braucht und ver-
dient er den Schutz der Rechtsordnung vor dieser Motivation
zur Selbstgefihrdung nicht mehr.”” Wenn aber z.B. der Fuhr-
unternehmer seinen LKW-Fahrern zwei Fahrtenschreiberblit-
ter gibt, weil er von ihnen selbstverstidndlich erwartet, dass
sie die Lenkzeiten krass iiberschreiten, um das Ladegut
schneller ans Ziel zu bringen, so kann er sich nicht darauf
berufen, dass der LKW-Fahrer, der wegen Ubermiidung am
Steuer einen tdodlichen Unfall erlitten hat, sich freiverantwort-
lich selbst gefihrdet habe, weil er doch genau gewusst habe,
wie gefihrlich das Fahren in tibermiidetem Zustand ist. Er hat
einen Druck auf ihn ausgeiibt, sich und auch andere dieser
Gefahr auszusetzen, der ihn fiir die Folgen mitverantwortlich
macht, obwohl natiirlich auch den Fahrer eine Verantwortung
fiir seinen Unfall trifft. Wiren bei dem Unfall aufer dem
LKW-Fahrer auch noch Dritte zu Schaden gekommen, so
wiren dafiir sowohl der LKW-Fahrer als auch der Fuhrunter-
nehmer verantwortlich.

VIII. Entlastung durch nachfolgendes iiberwiegendes
Mitverschulden

Fiir Fille, in denen zwei Beteiligte unabhiingig voneinander
und nacheinander durch sorgfaltswidriges Verhalten je eine
Ursache des Erfolges gesetzt haben, werden in der heutigen
Lehre von der objektiven Zurechnung verschiedene dogmati-
sche Konzepte vertreten, durch die der Erstverursacher von
der Verantwortung fiir den Erfolg entlastet werden soll, um
diese allein demjenigen zuzuweisen, der als Letzter dafiir

¥ BGHSt 39, 322 (325 f.) mit Bespr. Sowada, JZ 1994, 663;
Bespr. Puppe, AT/1 (Fn. 5), § 6 Rn.34 ff.; Berns-
mann/Zieschang, JuS 1995, 775; Giinther, StV 1995, 78 (80);
vgl. auch Frisch, NStZ 1992, 62 (65); Puppe, in: NK (Fn. 3),
Vor § 13 Rn. 186; so schon Rudolphi, JuS 1969, 549 (557).

* BGHSt 39, 322 (326).

*OLG Stuttgart NJW 2008, 1971 (1972).

7 Die Literatur kennt dafiir Beispiele wie Kleists Kithchen
von Heilbronn, Schillers Taucher oder den Ritter de Lourge
in Schillers Handschuh.

kausal geworden ist.*® Die Rechtsprechung hat bisher keines
dieser Konzepte aufgegriffen, aber der Gedanke, dass we-
nigstens bei grober Fahrladssigkeit des Letzthandelnden dieser
allein die Verantwortung tragen soll, spielt doch unterschwel-
lig auch in manchen Entscheidungen eine Rolle.*” Eines die-
ser Konzepte, das dogmatisch einfachste und zugleich auf
den ersten Blick plausibelste, sollten Sie kennen, die Entlas-
tung durch iiberwiegendes nachfolgendes Mitverschulden.
Auch der Protagonist dieses Konzepts, Burgstaller, geht von
der ,,Universalformel® aus, ,dass ein addquat verursachter
Erfolg seinem Urheber nur dann objektiv zurechenbar ist,
wenn er sich als Verwirklichung gerade desjenigen Risikos
erweist, dem die libertretene Verhaltensnorm gezielt entge-
genwirken wollte.“* Mit dieser Formel meint aber Burgstal-
ler weder das Erfordernis der Kausalitit der Sorgfaltspflicht-
verletzung noch das der generellen Geeignetheit der iibertre-
tenen Norm zur Verhinderung von Kausalverldaufen der vor-
liegenden Art. Denn es geht nicht etwa um die Fille, in denen
die Sorgfaltspflichtverletzung des Zweithandelnden die Kau-
salkette zwischen der Ersthandlung und dem Erfolg oder wie
im oben (VI. 5.) behandelten Taxifall den Schutzzweckzu-
sammenhang unterbricht, sondern um solche, in denen beide
Sorgfaltspflichtverletzungen in der kausalen Erklidrung des
Erfolges nacheinander vorkommen, sog. kumulative Kausali-
tit. In diesen Fillen ist die Einhaltung der vom Ersthandeln-
den verletzten Sorgfaltsnorm auch generell geeignet, den
Erfolg zu verhindern. Denn erst deren Ubertretung schafft die
Voraussetzungen dafiir, dass den Zweithandelnden eine Sorg-
faltspflicht trifft, die vom Ersthandelnden geschaffene Gefahr
zu steuern. Als Zweitursachen sind ndmlich vor allem &rztli-
che Kunstfehler sowie das Versagen von Rettern gemeint.
.Bei grober Fahrlassigkeit des nachtrdglichen Fehlverhaltens
eines Anderen erhilt m.E. dieses Verhalten fiir den eingetre-
tenen Enderfolg ein derart groBes erlebnismiBiges Gewicht,
dass es den Zusammenhang zwischen Enderfolg und Titer-
verhalten ganz in den Hintergrund treten ldsst. Liegen die
Dinge so, besteht aber von den Zwecken des Strafrechts her
kein Bediirfnis mehr, den Enderfolg neben dem nachtrigli-
chen Fehlverhalten eines anderen zusitzlich auch noch dem

* Hier konnen nur die Stichworte genannt werden, unter
denen diese Konzepte firmieren, sowie ihre maBgeblichen
Vertreter: Abgrenzung von Verantwortungsbereichen: Roxin,
AT/1 (Fn. 1), § 11 Rn. 137 ff.; Vertrauensgrundsatz: Rudolphi,
in: SK (Fn. 2), Vor § 1 Rn. 73 f.; Selbstverantwortungsprin-
zip: Lenckner, in: Bockelmann (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 490 (505); H. Schu-
mann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung der Anderen, 1986, S. 32 ff.; Renzi-
kowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrldssige Beteiligung,
1997, S. 72 ff.

¥ OLG Stuttgart NJW 2008, 1971.

*0" Burgstaller, in: Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-
Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, 1985, S. 357 (362);
Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 2), § 15 Rn.
169; Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder (Fn. 2), Vor § 13 Rn.
162; Roxin, AT/1 (Fn. 1), § 11 Rn. 143.
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Titer des Ausgangsdelikts zuzurechnen.“*' Das Bediirfnis,
den Erstverursacher auch fiir den Erfolg verantwortlich zu
machen, lisst also nach, weil man in Gestalt des Zweitverur-
sachers schon einen Siindenbock hat, der auf jeden Fall dafiir
verantwortlich ist. Aber, ist das gerecht? Ist das erlebnisma-
Bige Ubergewicht eines groben Zweitverschuldens wirklich
Grund genug, das Prinzip aufzugeben, dass sich niemand, der
schuldhaft die Ursache eines Erfolges gesetzt hat, zu seiner
Entlastung darauf berufen kann, dass auch ein anderer dies
getan hat?

Der Fall*?

Der Angeklagte hatte bei einer Wirtshausschlidgerei seinen
erheblich alkoholisierten Gegner mit einem kriftigen Faust-
schlag ins Gesicht zu Boden gestreckt. Der Gegner, offenbar
nicht mehr standfest, stiirzte so heftig mit dem Kopf auf den
Boden, dass er das Bewusstsein verlor. Er hatte sich einen
Schédelbruch zugezogen, der bei der sofort veranlassten Unter-
suchung im Krankenhaus wegen Nachldssigkeit nicht erkannt
wurde. Deshalb fand die zur Lebensrettung notwendige so-
fortige Operation nicht statt, sondern der Patient wurde nach
Hause entlassen. Als er, nachdem er erneut das Bewusstsein
verloren hatte, in das Krankenhaus zuriickgebracht wurde,
war es zu spit, sein Leben durch eine Operation zu retten.

Der todliche Schiddelbruch war von dem Angeklagten
durch, wohl sogar grobe, Fahrlidssigkeit verursacht worden
und an diesem Schidelbruch ist das Opfer schlieflich auch
verstorben, so dass auch das Durchgingigkeitserfordernis er-
fiillt ist. Das Verbot, andere niederzuschlagen, ist auch gene-
rell geeignet, Kausalverldufe dieser Art zu verhindern. Auch
das Versdumnis der Arzte, einen Patienten, der heftig auf den
Kopf gestiirzt ist, und das Bewusstsein verloren hat, nicht
griindlich auf einen Schéddelbruch hin zu untersuchen, ist
sicherlich ein grobes. Die Entscheidung, welche von beiden
Sorgfaltspflichtverletzungen die grobere war, fillt aber im
vorliegenden Fall schon schwer. Diese Abgrenzungsschwie-
rigkeiten allein sollten aber kein Grund dafiir sein, die vorge-
schlagene Einschrinkung der Zurechnung abzulehnen, sofern
sie gerecht ist.

Aber ist sie gerecht? Soll der Zweitverursacher am Ende
nur deshalb allein fiir den Erfolg verantwortlich sein, weil er
eben der Zweite bzw. der Letzte war, der einen fahrldssigen
Beitrag zu dessen Eintritt geleistet hat? Gewiss kann der Erst-
verursacher, hier also der Wirtshausschldger geltend machen,
dass die Arzte ihn durch ihre Nachlissigkeit tiefer in die
Strafbarkeit hineingeritten haben. Aber mit dem selben Recht
kann der nachlidssige Arzt geltend machen, dass der Wirts-
hausschldger durch den riicksichtslosen Gebrauch, den er von
seiner Faust gemacht hatte, ihn erst in die Situation manov-
riert hat, Sorgfalt anwenden zu miissen, um das Leben von
dessen Gegner zu retten. Sicherlich war die Sorgfaltspflicht-
verletzung des Arztes bei der Untersuchung des Schidelver-
letzten einigermaBen ungewdhnlich. Uber ihre Vorhersehbar-
keit mag man sich streiten. Aber das Kriterium der Vorher-

4 Burgstaller, in: Jescheck-FS (Fn. 40), S. 357 (365); dhnlich
Roxin, AT/1 (Fn. 1), § 11 Rn. 142 f.; Kiihl (Fn. 2), § 4 Rn. 68.
*2 Nach Burgstaller, in: Jescheck-FS (Fn. 40), S. 357 (358).

sehbarkeit ist allzu unsicher und es ist in der Lehre von der
objektiven Zurechnung durch differenziertere und klarere Kri-
terien ersetzt worden.® Auch ein nachtriglich hinzutretender
ungliicklicher Zufall entlastet den fahrldssigen Verursacher ja
grundsitzlich nicht.

Eine andere Uberlegung spricht vollends gegen die Ge-
rechtigkeit dieser Losung: Das erlebnismiBige Ubergewicht
des Mitverschuldens eines Dritten wird stets nur zugunsten
des Ersthandelnden, niemals zugunsten des Zweithandelnden
geltend gemacht. Stellen Sie sich vor, der Arzt im Kranken-
haus hitte bei der sehr schwierigen und gefihrlichen Schidel-
Hirn-Operation, die aufgrund des Niederschlagens des Pati-
enten durch den Ersthandelnden notwendig geworden war,
einen kleinen Kunstfehler gemacht. Niemand wiirde ihn mit
der Verteidigung horen, die grobe Fahrlissigkeit des Wirts-
hausschldgers habe gegeniiber seiner leichten ein derartiges
erlebnismiBiges Ubergewicht, dass der Tod des Patienten nur
dem Wirtshausschlidger zugerechnet werden diirfe. Das ist
nicht von ungefihr so. Die Entlastung des Erstschiadigers
durch Mitverschulden des Zweitschédigers kann man sich nur
deshalb leisten, weil der Erstschidiger sie nicht voraussehen
kann. Deshalb kann er nicht im Hinblick auf das kiinftige
Mitverschulden des anderen seine Sorgfaltspflichten vernach-
lassigen. Wiirde man aber die Entlastung durch iiberwiegen-
des Mitverschulden auch dem Zweitverursacher gewéhren, so
konnte dieser genau dies tun. Denn das Verschulden des
Erstverursachers steht in seinem Ausmal ja bereits fest und
ist dem Zweitverursacher womdglich auch bekannt. Je grober
also die Fahrldssigkeit des Erstverursachers ist, eine umso
grobere Fahrldssigkeit konnte sich der Zweitverursacher
leisten, ohne eine Verantwortung fiir die Folgen fiirchten zu
miissen. Das ist der Grund dafiir, dass das Argument des
iiberwiegenden Mitverschuldens stets nur zugunsten des
Zweitverursachers ins Feld gefiihrt wird. Aber die Regel, den
Letzten beiBlen die Hunde, ist kein Prinzip gerechter Zurech-
nung. Die Idee, dass ein geringes Mitverschulden gegeniiber
einem groBen derart zuriicktreten soll, dass es keine Zurech-
nung mehr begriindet, ist also trotz ihrer Plausibilitit auf den
ersten Blick abzulehnen, weil sie nicht konsequent durch-
fiihrbar ist.**

IX. Zusammenfassung, das System der Lehre von der
objektiven Zurechnung

Der Lehre von der objektiven Zurechnung wird nachgesagt,
sie besitze kein System und sei nichts anderes als ein Sam-
melsurium von Topoi.45 So, wie diese Lehre in Lehrbiichern

® Otto, AT (Fn. 10), § 10 Rn. 13 ff.; Jakobs, AT (Fn. 24),
9/13; Stratenwerth/Kuhlen, AT (Fn. 16), § 8 Rn. 22 ff.; Pup-
pe, in: NK (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 255.

* Puppe, in: NK (Fn. 3), Vor § 13 Rn. 253.

* Armin Kaufmann, in: Jescheck-FS (Fn. 40), S. 251 (271);
im Anschluss an Armin Kaufmann: Hettinger, JuS 1991, L
33; vgl auch Hirsch, in: Festschrift der Rechtswissenschaftli-
chen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Universitit zu Koln,
1988, S. 403 ff.; Maiwald, in: Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir
Koichi Miyazawa, 1995, S. 465 (481); Frisch, in: Schiine-
mann (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Ge-
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oft dargestellt wird, ist das auch richtig. Aber man kann die
Topoi, also Redensarten, nur dann durch klare Kriterien er-
setzen, wenn man sie in eine sinnvolle Reihenfolge bringt.
Denn bei genauem Zusehen erweist sich, dass die Bedingun-
gen der objektiven Zurechnung dergestalt logisch aufeinander
aufbauen, dass iiber die logisch nachrangige erst entschieden
werden kann, wenn die logisch vorrangige festgestellt ist.
Deshalb sei hier als Zusammenfassung des Vorstehenden das
System der Lehre von der objektiven Zurechnung kurz darge-
stellt.

Die Priifung beginnt mit der Handlung des Téters und ih-
rer Kausalitiit fiir den Erfolg. Dann stellt sich die Frage, ob
die Handlung des Titers sorgfaltswidrig war, er also das
verletzte Rechtsgut einem unerlaubten Risiko ausgesetzt hat.
Dieses unerlaubte Risiko hat sich genau dann im Erfolg reali-
siert, wenn diejenigen Eigenschaften der Titerhandlung, die
es ausmachen, also sorgfaltswidrig sind, in demjenigen Kau-
salverlauf als notwendiger Bestandteil vorkommen, der den
Erfolg tatsdchlich erklirt. Das ist dadurch festzustellen, dass
man versucht, den Kausalverlauf zu erkldren, ohne Aussagen
tiber die sorgfaltswidrigen Eigenschaften der Handlung zu
machen. Dieser Kausalverlauf ist nun daraufthin zu priifen, ob
die Einhaltung der Sorgfaltsnorm generell geeignet ist, Ver-
laufe dieser Art zu verhindern. Ist das nicht der Fall, so unter-
fallt der Kausalverlauf nicht dem Schutzzweck der Norm.
SchlieBlich kann sich noch die Frage stellen, ob der Verletzte
sich in einer Weise an dem Schadensverlauf beteiligt hat, die
eine freiverantwortliche Selbstgefihrdung darstellt.

In jedem Fall von Fahrlissigkeit unabdingbar ist nur die
Priifung der ersten drei Voraussetzungen, also die Kausalitit
der Handlung, deren Sorgfaltswidrigkeit und die Kausalitit
der sorgfaltswidrigen Eigenschaften der Handlung fiir den
Erfolg, sog. Realisierung der unerlaubten Gefahr. Die Prob-
lematik des Schutzzwecks oder der Selbstgefihrdung ist nur
dann anzusprechen, wenn der Sachverhalt dafiir Anhalts-
punkte liefert. Beim Vorsatzdelikt geniigt in aller Regel die
Feststellung von Handlung und Kausalitit, weil bei den meis-
ten Vorsatztaten die Unerlaubtheit des Risikos, dem der Téter
sein Opfer ausgesetzt hat, so offensichtlich ist, dass deren
Feststellung sowie die Feststellung der Realisierung dieses
Risikos keiner weiteren Erorterung bedarf. Es wiirde eini-
germallen befremdlich wirken, wenn in einem Fall, in dem
der Titer in Verletzungsabsicht auf sein Opfer geschossen
oder eingestochen hat, Ausfiihrungen dariiber gemacht wiir-
den, dass es nicht erlaubt ist auf andere zu schieffen oder
einzustechen und dass sich in den Verletzungen des Opfers
dieses unerlaubte Risiko auch realisiert hat. Das dndert aller-
dings nichts daran, dass theoretisch diese Voraussetzungen
auch fiir das Vorsatzdelikt gelten, wie wir am Taxibeispiel
gesehen haben. Sie miissen sich von der Vorstellung freima-

burtstag, 2001, S. 213 (231); Kiihl, AT (Fn. 2), § 4 Rn. 97;
insb. zum Schutzzweck der Norm Duttge, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2005,
§ 15 Rn. 181; Weber, in: Baumann/ders./Mitsch, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 14 Rn. 100; Degener, Die
Lehre vom Schutzzweck der Norm und die strafgesetzlichen
Erfolgsdelikte, 2001, S. 54 (62, 511).

chen, dass es im Strafrecht gilt, in jedem Fall ein bestimmtes
festes Programm abzuspulen. In anderen Fichern erwartet
man dies ja auch nicht.
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Wiederholung und Vertiefung im Schwerpunktbereich — Wirtschaftsstrafrecht:
Untreue durch Vorstandsmitglieder einer AG zum Nachteil einer abhiingigen GmbH

BGHSt 49, 147 (,,Bremer Vulkan*)

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Augsburg

Amtliche Leitsitze:

1. Investitionsbeihilfen begriinden grundsitzlich keine
Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB, es sei denn, der Empfinger hat zugleich iiber den
Subventionszweck hinausgehende Vermogensinteressen
des Subventionsgebers zu beachten.

2. In einem Konzern verletzen die Vorstandsmitglieder
der beherrschenden Aktiengesellschaft jedenfalls dann
ihre Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber einer ab-
héingigen GmbH, wenn deren Vermogenswerte in einem
solchen Umfang ungesichert im Konzern angelegt wer-
den, dass im Fall ihres Verlustes die Erfiillung von Ver-
bindlichkeiten der Tochtergesellschaft oder deren Exis-
tenz gefihrdet wire.

[...]
StGB § 266 Abs. 1
BGH, Urt. v. 13.5.2004 — 5 StR 73/03

Sachverhalt (vereinfacht):

Der Angeklagte H war Vorstandsvorsitzender der BVV-AG,
eines Werftenverbundes, die iiber zwei Tochter-GmbHs
(MTW und VWS) Werften in Ostdeutschland betrieb. Diese
Werften hatte die BVV-AG zuvor von der damaligen Treu-
handanstalt erworben. In den Erwerbsvertrigen wurden so-
wohl fiir die MTW wie auch die VWS zum Zweck der
Standort- und Arbeitsplatzsicherung erhebliche Investitions-
beihilfen durch die Treuhandanstalt zugesichert und schlie3-
lich auch ausgezahlt. Bedingt durch die allgemeinen wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten im Schiffbau befand die BVV-
AG sich in der Folgezeit stindig in einer angespannten finan-
ziellen Situation. Da die beiden Ostwerften aufgrund der
gewihrten Investitionsbeihilfen iiber erhebliche Liquiditits-
reserven verfiigten, wurden sie von der Konzernspitze in ein
konzernweites ,,Cash-Management-System® einbezogen. Da-
mit sollte gewihrleistet werden, dass finanzielle Reserven der
beiden Tochter-GmbHs dem gesamten Konzern zugute kom-
men. Nach anfinglichen Erfolgen bei der Konsolidierung der
finanziellen Situation des Gesamtkonzerns kam es immer
wieder zu Riickschldgen aufgrund von Forderungsausfillen,
bis schlieflich das Konkursverfahren eréffnet werden musste.
Bis dahin waren rund 850 Millionen DM aus den beiden
Ostwerften abgeflossen.

Zur Veranschaulichung des Sachverhaltes siehe Schaubild 1,
unten S. 614.

Das Landgericht verurteilte H jeweils wegen Untreue
gem. § 266 Abs. 1 StGB zum Nachteil der beiden Ostwerf-
ten. Der 5. Strafsenat des BGH schliefit sich dem im Ergeb-
nis, nicht aber in der Begriindung an.

I. Einfiihrung

Der Tatbestand der Untreue ist in der Praxis wie in der Lehre
unbeliebt. Das hat seinen Grund unter anderem in dem prob-
lematischen Verhiltnis der beiden Tatvarianten der Untreue
zueinander. Im vorliegenden Fall kommt die Verquickung mit
dem Gesellschaftsrecht — es geht um einen Fall der sog.
,JKonzernuntreue“ — hinzu. Will man sich den Inhalt und die
Bedeutung der Entscheidung des BGH klar machen, bietet es
sich an, in mehreren Schritten vorzugehen. Zunichst sind
noch einmal die grundsitzlichen Voraussetzungen des Un-
treuetatbestandes zu klidren (unter II.). Dabei wird sich zei-
gen, dass das Verhiltnis von § 266 Abs. 1 Var. 1 und Var. 2
StGB und damit der Untreuetatbestand sich insgesamt nur
verstehen lidsst, wenn man die Tathandlungen der beiden
Varianten zueinander ins rechte Verhiltnis setzt (vgl. Schau-
bild 2). Erst im Anschluss daran lasst sich die Frage nach der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Vorstandsmitgliedes
einer Aktiengesellschaft wegen Untreue zum Nachteil einer
abhingigen GmbH beantworten (unter II1.). SchlieBlich soll —
unter IV. — die Bedeutung des Urteils und seine Relevanz fiir
das Studium kurz bewertet werden. Unter V. finden sich
sodann weiterfiihrende Literaturhinweise. Dabei ist wichtige
und unbedingt lesenswerte Literatur zum Tatbestand der
Untreue insgesamt (unter 1.), zu der vorliegenden Entschei-
dung des BGH (unter 2.), zur weiteren Vertiefung (unter 3.)
und schlieBlich zur Einlibung der Fallbearbeitung (unter 4.)
genannt.

I1. Die Voraussetzungen der Untreue im Sinne des § 266
StGB

§ 266 StGB ist Sonderdelikt. Damit kann sich als Tater der
Untreue nur derjenige strafbar machen, der selbst vermo-
gensbetreuungspflichtig ist." Gerade an diesem Merkmal der
Vermogensbetreuungspflicht entziindet sich aber Streit: So
behauptet ein beachtlicher Teil der Literatur, dass diese zwar
in Var. 2 — der sog. Treubruchsvariante —, nicht aber in Var. 1
— dem Missbrauchstatbestand — vorausgesetzt sei.” Die mitt-
lerweile herrschende Meinung geht aber zu Recht davon aus,
dass grundsitzliche Strafbarkeitsvoraussetzung in beiden
Varianten des Untreuetatbestandes die Vermogensbetreu-
ungspflicht ist.” Legt man diese Ansicht zugrunde, lisst der

! Vgl. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
31. Aufl. 2008, Rn. 781.

? Vertreten etwa von Schiinemann, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2003,
§266 Rn. 11 ff.; Otto, Grundkurs Strafrecht, Besonderer Teil,
7. Aufl. 2005, § 54 Rn. 7 ff.

3 BGHSt 24, 386 (387); 33, 244 (250); BGH wistra 1991, 305
(307); Arzt/Weber, Strafrecht, Besonderer Teil, 2000, § 22
Rn. 68; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
mentar, 55. Aufl. 2008, § 266 Rn. 6, 18; Lackner/Kiihl, Straf-
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Tatbestand der Untreue sich jedenfalls grundsitzlich recht
einfach systematisieren: Der speziellere® Missbrauchstatbe-
stand unterscheidet sich vom Treubruchstatbestand zunichst
einmal dadurch, dass zwar hier wie dort Tathandlung die
Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht ist, diese Verlet-
zung zur Erfiillung des Missbrauchstatbestandes aber gerade
im Wege des Missbrauchs der dem Titer eingerdumten Ver-
fiigungs- bzw. Verpflichtungsbefugnis stattfinden muss.’ Fiir
die Verwirklichung des Treubruchstatbestandes hingegen
geniigt jedes — auch faktische — Verhalten.® Die auf die eine
oder andere Weise verwirklichte Verletzung der Vermogens-
betreuungspflicht muss dann den tatbestandlichen Erfolg
Vermogensnachteil herbeigefiihrt haben, der grundsitzlich
dem aus dem Betrugstatbestand bekannten Vermogensscha-
den entspricht.
Im Uberblick lisst sich dies wie folgt darstellen:

Zum Priifungsaufbau des § 266 StGB siehe Schaubild 2,
unten S. 615.

II1. BGHSt 49, 147: Die Entscheidung des 5. Senats vom
13.5.2004

1. Das Urteil: Inhalt und Analyse

Der BGH beantwortet in seiner Entscheidung in erster Linie
die Frage nach der strafrechtlichen Haftung von Vorstands-
mitgliedern einer Aktiengesellschaft wegen Untreue zum
Nachteil einer abhingigen GmbH. Mit der Bejahung der
Strafbarkeit wegen Untreue legt er die Reichweite des straf-
rechtlichen Schutzes des Gesellschaftsvermogens grofziigig
fest. Dreh- und Angelpunkt des Urteils ist dabei die Bejahung
der Vermogensbetreuungspflicht. Dariiber hinaus birgt das
Urteil einige weitere spannende Fragen, von denen freilich
nur die genannte im Fokus des wissenschaftlichen Interesses
steht. Sie bildet daher auch hier den Schwerpunkt der Be-
trachtung (unter a). Im Anschluss hieran soll aber zumindest
noch kurz auf ein etwas verstecktes Problem im Zusammen-
hang mit dem von den Richtern ohne grofles Aufheben bejah-
ten Vermogensnachteil eingegangen werden (unter b).

a) Die Frage nach dem Bestehen der Vermogensbetreuungs-
pflicht

Fiir den BGH stellt die entscheidende Frage bei der Begriin-
dung der Strafbarkeit des Vorstandsmitglieds einer Aktienge-
sellschaft wegen Untreue die Existenz der Vermogensbetreu-

gesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 266 Rn. 4; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
9. Aufl. 2003, § 45 Rn. 18; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 1, 10. Aufl. 2008, § 18 Rn. 2, 8. Vgl. auch Kindhduser, in:
ders./Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 2. Aufl. 2005, § 266 Rn. 34.

* BGH JR 1983, 515; Samson/Giinther, in: Rudolphi u.a.
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
5. Aufl., 39. Lieferung, Stand: Dezember 1996, § 266 Rn. 3
ff.

5 Deutlich und richtig Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, Tb. 1, 2. Aufl. 2002, § 8 Rn. 15.

® Mitsch (Fn. 5), § 8 Rn. 46.

ungspflicht dar. Zwar wire Adressat einer solchen Pflicht zur
Fiirsorge iiber fremdes Vermdgen zunichst die AG selbst;
gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB lieBe sie sich jedoch auf den
Vorstandsvorsitzenden H erstrecken, der damit selbst Titer
einer Untreue sein kann.

aa) Anders als noch das Landgericht meinen die Richter
des 5. Senats die Vermogensbetreuungspflicht nicht bereits
aus den mit der Treuhandanstalt geschlossenen Erwerbsver-
tragen herleiten zu konnen.

bb) Richtig erkennt der BGH auch, dass eine Vermogens-
betreuungspflicht sich auch nicht aus den in den Erwerbsver-
trigen enthaltenen Subventionszusagen ergeben kann, denn
eine solche ,,[...] setzt regelmiBig ein Rechtsverhiltnis vor-
aus, das auf die Betreuung fremder Vermogensangelegenhei-
ten gerichtet ist [...]. Eine solche Treuebeziehung wird sich
prinzipiell bei fremdniitzigen Schuldverhiltnissen ergeben.
Deshalb wird die Treupflicht auch als ,fremdniitzig typisier-
tes Schuldverhiltnis® verstanden (vgl. Lenckner/Perron, in
Schonke/Schréder, StGB, 26. Aufl. § 266 Rdn. 23a). Es wird
sogar verlangt, dass die Treupflicht eine Art Geschéftsbesor-
gung zum Gegenstand hat (vgl. BGH GA 1977, 18, 19). An-
ders ist dies beim Subventionsempfinger. Dieser wird nicht
fremdniitzig titig. Vielmehr wird nach der Zielsetzung der
Subventionsleistung die eigene Wertschopfung des Empfin-
gers gefordert. Insoweit nimmt er kein fremdes, sondern
letztlich ein eigenes Geschift wahr.’

Ein Fall, in dem eine vom BGH fiir moglich gehaltene
Ausnahme von diesem Grundsatz zu machen sei — wenn
niamlich der Subventionsempfinger zugleich Vermogensinte-
ressen seines Treugebers zu beachten habe® — liegt hier nicht
Vor.

cc) Nach Ansicht des BGH kommt nach den Feststellun-
gen des Landgerichts aber eine Vermogensbetreuungspflicht
unter dem Gesichtspunkt des sog. ,.existenzgefihrdenden
Eingriffs* in Frage. Dem Angeklagten als Organ der Allein-
gesellschafterin BVV-AG ,kann ndmlich gegeniiber dem
beherrschten Unternehmen insoweit eine Treupflicht zu-
kommen, als [er] dem beherrschten Unternehmen nicht Ver-
mogenswerte in einem Umfang entziehen [durfte], welcher
die Existenzfihigkeit des Unternehmens gefihrdete.*

Dabei stellen die Richter — in Ubereinstimmung mit der
bis dahin ergangenen héchstrichterlichen Zivilrechtsprechung'
— zunidchst klar, dass der Gesellschaft mit Zustimmung samt-
licher Gesellschafter zwar grundsitzlich Vermodgenswerte
entzogen werden konnten, weil die Gesellschaft gegeniiber
ihren Gesellschaftern keinen Anspruch auf ihren ungeschma-
lerten Bestand habe. Daher seien solche Verfiigungen, die in
Ubereinstimmung mit dem Vermogensinhaber erfolgten,
grundsitzlich nicht pflichtwidrig im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB."" Allerdings gebe es einen Bereich, der der Dispositi-
onsmoglichkeit der Gesellschafter entzogen sei, weil Interes-

"BGHSt 49, 147 (155).

8 BGHSt 49, 156 unter Hinweis auf BGH GA 1977, 18 (19).

? BGHSt 49, 157.

' vgl. BGHZ 151, 181 (186 f.).

" Ebenso auch bereits BGH wistra 2003, 344 (346 f.); NJW
2003, 2996 (2998).
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sen anderer oder Sffentliche Interessen betroffen seien.'” Ein
solcher Fall liegt nach Auffassung des BGH hier vor: ,,.Der
Zweck einer Kapitalgesellschaft erschopft sich ndmlich nicht
in einer bloBen Vermogensanlage fiir die Gesellschafter.
Jedenfalls wenn die Gesellschaft eine eigene wirtschaftliche
Tatigkeit aufgenommen hat, handelt sie unter eigener
Rechtspersonlichkeit als Wirtschaftssubjekt im Geschéftsver-
kehr und wird Tridger von Rechten und Pflichten. Dies 146t
gleichzeitig Schutzerfordernisse entstehen, die sicherstellen,
dal die Gesellschaft die Essentialien einhilt, die fiir das
Funktionieren des Wirtschaftskreislaufs unerlidBlich sind und
auf die der Rechtsverkehr vertrauen konnen mufl. Dement-
sprechend hat die Rechtsprechung eine Vermogensverfiigung
dann gegeniiber der Gesellschaft als treuwidrig und wir-
kungslos angesehen, wenn die Verfiigung geeignet ist, das
Stammbkapital der Gesellschaft zu beeintrachtigen [...]. Eine
entsprechende Pflicht, die Gesellschaft nicht existenzbedro-
hend zu beeintrichtigen, trifft nicht nur den Geschéftsfiihrer
als das vertretungsberechtigte Organ, sondern in gleicher
Weise den beherrschenden Alleingesellschafter [.. .].“13

Zwar lasst der BGH letztlich offen, ob eine solche — zivil-
rechtliche — Existenzerhaltungspflicht fiir sich hinreicht, eine
strafrechtliche Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des
§ 266 Abs. 1 StGB annehmen zu konnen."* Jedenfalls im
konkreten Fall sieht der BGH weitere Besonderheiten, die fiir
ihn zur Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht fithren:
,Die Vermogenswerte der Ostwerften befanden sich inner-
halb des Konzerns. Diese standen entweder als Festgeldanla-
gen dem Konzern bzw. seinen Tochtergesellschaften zur
Verfiigung oder waren in das Cash-Management-System ein-
bezogen, was materiell die Gewidhrung eines Darlehens be-
deutete [...]. Damit befanden sich die Gelder in der aus-
schlieBlichen EinfluBsphire des Konzerns. Insoweit war die
BVV-AG, die als Alleingesellschafterin iiber die Gelder nur
in den oben gesteckten Schranken verfiigen durfte, rechtlich
gehalten, eine andauernde Sicherung der Gelder zu gewihr-
leisten. [...] Erreicht der Vermogenstransfer ein solches
Ausmal, dal} die Erfiillung der eigenen Verbindlichkeiten des
einlegenden Konzernmitglieds im Falle eines Verlusts der
Gelder gefihrdet wire, dann trifft die Muttergesellschaft eine
Vermogensbetreuungspflicht, die Riickzahlung der Gelder —
etwa durch ausreichende Besicherung — zu gewéhrleisten.*

Die fiir die Konzernmutter auf diesem Wege begriindete
Vermogensbetreuungspflicht wird sodann H nach § 14 Abs. 1
Nr. 1 StGB zugerechnet. Nach Ansicht des BGH hat er sich
daher wegen Untreue gem. § 266 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht.

b) Die Frage nach dem Eintritt des Vermogensnachteils

Fiir offenbar vollig unproblematisch halten der BGH und
offensichtlich auch die im Anschluss an die Entscheidung
ergangene Literatur die Frage nach der — von der Priifung der
Vermogensbetreuungspflicht zu unterscheidenden — Begriin-
dung des Vermogensnachteils. In Wahrheit ist diese Frage so

12 BGHSt 49, 158.
3 BGHSt 49, 158.
14 BGHSt 49, 160. In diesem Sinne zuvor BGHZ 149, 10 (17 f.).

einfach und ohne weiteres nicht zu beantworten. Insoweit in
Ubereinstimmung mit dem Landgericht'” geht der BGH —
wenn auch im Rahmen der Begriindung des Merkmals der
Vermogensbetreuungspflicht'® — davon aus, dass spitestens
ab dem Zeitpunkt, zu dem die Gelder der Ostwerften nicht
mehr gesichert gewesen seien, ein Nachteil im Sinne einer
schadensgleichen Vermogensgefihrdung® vorgelegen habe
(vgl. auch die Formulierung des 2. Leitsatzes, oben S. 610).
Ein solcher Gefihrdungsschaden'” wird von der ganz herr-
schenden Meinung im Rahmen des Betruges wie auch im
Rahmen der Untreue auf dem Boden einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise zu Recht dann fiir ausreichend gehalten,
wenn er ,hinreichend konkret* ist.'® Damit ist gemeint, dass
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ein Schaden bzw.
Nachteil im Sinne der §§ 263, 266 StGB bereits dann vor-
liegt, wenn der in Frage stehende Vermogensgegenstand
zwar noch nicht endgiiltig verloren ist, die Gefahrdung des
Vermogens aber praktisch schon einer wirtschaftlichen
Wertminderung gleichkommt."” In strafrechtsdogmatischer
Hinsicht soll so gewihrleistet sein, dass das Erfolgsdelikt als
konkretes Gefdhrdungsdelikt Erfolgsdelikt bleibt und nicht
iiber die Zulassung einer nur abstrakten — also wirtschaftlich
gesehen noch weit entfernten — Gefahr des Verlustes zum
abstrakten Gefidhrdungsdelikt und damit zum reinen Téatig-
keitsdelikt wird.”’

Es fragt sich, ob der BGH dieser sonst auch von ihm mit-
getragenen Restriktion im vorliegenden Urteil noch gerecht
wird. Denn wenn die Vermogensbetreuungspflicht fiir den
Zeitpunkt der ,,schadensgleichen Vermogensgefahrdung® im
gerade beschriebenen Sinne begriindet wird, so scheint der
BGH auch den Eintritt des Tatbestandserfolgs des Vermo-
gensnachteils auf diesen Zeitpunkt zu beziehen. Wie beim
sog. Eingehungsbetrug liegt dann auch bei der Untreue be-
reits vor Eintritt des endgiiltigen Vermogensverlusts eine
vollendete Tat vor. Ob freilich eine in wirtschaftlicher Hin-
sicht hinreichend konkrete Vermogensgefahrdung bereits dann
eingetreten ist, wenn die Vermogenswerte der abhdngigen
GmbH ,.in einem solchen Umfang ungesichert im Konzern
angelegt werden, dass [erst!] im Falle ihres Verlusts die Exis-
tenz der Tochtergesellschaft gefihrdet wire* (oben S. 610,
2. Leitsatz am Ende), erscheint doch fraglich. Denn wenn vor
den Eintritt der Gefiahrdung der Existenz der GmbHs der
Verlust ihrer liquiden Mittel gesetzt wird, dann ist die (hin-
reichend konkrete) Gefihrdung gerade noch nicht eingetre-
ten. Jedenfalls im vorliegenden Fall gerit die Auslegung des

'3 Vgl. die Schilderung in BGHSt 49, 153.

'BGHSt 49, 161.

7 Zur Terminologie vgl. Rotsch, ZStW 117 (2005), 586
(,,Gefahr minderwertiger Kompensation*). Ebenso jetzt Kii-
per, Strafrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl. 2008, S. 385.

'8 Kiiper (Fn. 17), S. 384 m.w.N.

% Noch immer lesenswert Eser, Strafrecht IV, 4. Aufl. 1983,
S. 138 A 34.

* Zum Unterschied zwischen Titigkeits- und Erfolgsdelikt
einerseits und Gefiahrdungs- sowie Verletzungsdelikt ande-
rerseits vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 10 Rn. 102 ff.; § 10 Rn. 123 f.
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Untreuetatbestandes damit in gefdhrliche Nédhe zur Konstruk-
tion eines abstrakten Gefdhrdungsdelikts.

Davon abgesehen vermengt der BGH auf diese Weise die
Begriindung der Vermogensbetreuungspflicht als konstituti-
ves Element der Sonderdeliktseigenschaft der Untreue mit
der Frage nach der Begriindung des Vermdgensnachteils, also
dem Eintritt des tatbestandsmiBigen Erfolges.”'

2. Einwdinde der Literatur

Die Literatur hat die Auffassung des BGH, auch im Konzern
habe der herrschende Gesellschafter die Eigeninteressen einer
abhingigen GmbH zu achten und diirfe gebundenes Vermo-
gen nicht beeintrichtigen, im Wesentlichen mitgetragen.”
Freilich wird insbesondere eingewandt, dass in dem vom BGH
entschiedenen Fall in Wahrheit nicht die Besonderheiten des
Cash-Management-Systems im Rahmen der Begriindung der
Vermogensbetreuungspflicht ausschlaggebend seien, sondern
es schlicht um die Gesellschafterstellung gehe.” Das indert
freilich nichts daran, dass auch diese Literaturansicht im
Ergebnis zur Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht und
damit zur Strafbarkeit wegen Untreue gem. § 266 Abs. 1
StGB gelangt.”*

Grundlegender ist der in der Literatur geduflerte Einwand,
dass mit der Ansicht des BGH letztlich nicht der Schutz der
GmbH um ihrer selbst willen vor dem Zugriff ihrer Gesellschat-
ter, sondern vielmehr Gliubigerschutz gewihrleistet werde.”
Die Interessen der Gldubiger fielen aber nach einhelliger
Ansicht nicht unter den Schutzbereich des § 266 StGB.?® Eine
Strafbarkeit wegen Untreue ldsst sich nach dieser Ansicht nur
in den Fillen begriinden, in denen dem Eingriff in das
GmbH-Vermogen nicht samtliche Gesellschafter zugestimmt
haben. Der strafrechtliche Schutz vor existenzgefdhrdenden
Eingriffen, die mit Zustimmung der Gesellschafter erfolgen,
sei vielmehr iiber § 283 StGB zu gewihrleisten.”” Diese An-
sicht hat in der Tat fiir sich, dass die Gefahr besteht, iiber den
Schutz der Gldubigerinteressen den Tatbestand des § 266 StGB
in ein abstraktes Gefahrdungsdelikt umzudeuten (s.0.).%%

IV. Bedeutung des Urteils, Relevanz fiir das Studium

Bei dem vorliegenden Urteil handelt es sich um die straf-
rechtliche Bestitigung und Fortentwicklung der zivilrechtli-
chen Parallelentscheidung BGHZ 149, 10 (,,Bremer Vul-
kan*), die sich ihrerseits auf die vorangegangene strafrechtli-
che Judikatur (BGHSt 35, 333) bezieht. Die Anwendungs-

2l Ebenso geht der BGH im sog. ,,Kanther*“-Urteil vor, vgl.
BGH NJW 2004, 1760. Unkritisch insoweit Ransiek, NJW
2004, 1727 (1728).

* Vgl. insbes. Ransiek, wistra 2005, 121; Tiedemann, JZ
2005, 45.

» So ausdriicklich Ransiek, wistra 2005, 124. Vgl. auch
Radtke, GmbHR 1998, 361 (367).

2 Ransiek, wistra 2005, 125.

% Kasiske, wistra 2005, 83.

% Kasiske, wistra 2005, 85 mit Nachweisen in Fn. 47.

" Kasiske, wistra 2005, 85.

% Vgl. auch Radtke, GmbHR 1998, 364.

voraussetzungen des zivilrechtlichen Rechtsinstituts des
,existenzvernichtenden Eingriffs® (hierzu auch insbes.
BGHZ 151, 61; 151, 181) werden in das Strafrecht iibertra-
gen und unter dem Stichwort des ,existenzgefihrdenden
Eingriffs* zur Begriindung der Vermogensbetreuungspflicht
im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB herangezogen. Die termino-
logische Abweichung erkldart der BGH mit dem Umstand,
dass fiir den strafrechtlichen Schadens- bzw. Nachteilsbegriff
die ,,schadensgleiche Gefidhrdung® ausreicht.”’

Fiir die Strafbarkeit wegen Untreue in gesellschaftsrecht-
lichem Zusammenhang ist zundchst zweierlei wichtig: Zum
einen wird die Pflicht, die Gesellschaft nicht existenzbedro-
hend zu beeintrichtigen, auf den Alleingesellschafter er-
streckt. Zum anderen werden iiber die Annahme einer Ver-
mogensbetreuungspflicht mittelbar die Gldubiger der Gesell-
schaft geschiitzt. Denn wenn iiber die Annahme einer Straf-
barkeit wegen Untreue der Entzug der Haftungsmasse der
Gesellschaft sanktioniert wird, kommt dieser Schutz letztlich
auch den Gldubigern der Gesellschaft zugute. Das muss man
nicht gutheiflen, wird auf diese Weise doch der Anwen-
dungsbereich des § 266 Abs. 1 StGB auch auf solche Perso-
nen erstreckt, denen gegeniiber regelmidBig gerade keine
Vermogensbetreuungspflicht besteht. ™

Mittlerweile hat freilich der II. Zivilsenat des BGH in der
sog. ,,Irihotel“-Entscheidung die zivilrechtliche ,,Existenz-
vernichtungshaftung” auf eine neue Grundlage gestellt.”
Nunmehr wird die Haftung des Gesellschafters ausdriicklich
iiber § 826 BGB als Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft
ausgestaltet.”” Soweit eine solche sittenwidrige Schidigung
i.5.d. § 826 BGB eine Untreue gem. § 266 StGB begriinden
kann, bleibt abzuwarten, wie die strafrechtliche Diskussion
sich im Anschluss hieran entwickelt.

V. Literaturhinweise

1. Zum Tatbestand der Untreue: Mitsch, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 2, Tb. 1, 2. Aufl. 2002, § 8.

2. Zur Entscheidung des BGH: Kasiske, wistra 2005, 81;
Kutzner, NStZ 2005, 271; Pfeiffer, JA 2005, 95; Ransiek,
wistra 2005, 121.

3. Zur Vertiefung: Kindhduser, in: Dolling u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003,
S. 709; Radtke, GmbHR 1998, 311 (1. Teil), 361 (2. Teil);
Ronnau/Hohn, NStZ 2004, 113. Vgl. auch die Nachweise bei
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
31. Aufl. 2008, § 18 Rn. 756 in Fn. 32.

4. Zur Fallbearbeitung: Seier, JuS 2002, 237; Kudlich, PAW
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2007, Fille 192-
199.

2 BGHSt 49, 159.

% Kudlich, JuS 2004, 1119. Weiterhin konsequent in dieser
Richtung aber der BGH, vgl. BGH wistra 2006, 265; BGH
JR 2008, 384.

' BGH, Urt. v. 16.7.2007 — II ZR 3/04 = BGHZ 173, 246.

2 BGHZ 173, 246 (252 Rn. 17); Witr, DNotZ 2008, 219
(223); a.A. schon fiir das Zivilrecht z.B. Schanze, NZG 2007,
681 (685); Rubner, Konzern 2007, 635 (644 £.).
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Schaubild 1

Zur Veranschaulichung: Der Sachverhalt im Uberblick

BVV-AG
= Muttergesellschaft
(Angeklagter H =
Vorstandsvorsitzender
Tochterunternehmen Tochterunternehmen
2. Abfluss von 260
Mio. DM
2. Abfluss von 590
Mio. DM
MTW- VWS-
GmbH > GmbH
Gldubiger G1 Gldubiger G2 Glaubiger G3 Gldubiger G4

1. Erhalt von
Investitionsbeihilfen fiir...

1. Erhalt von
Investitionsbeihilfen fiir...

614

ZJS 6/2008



Untreue durch Vorstandsmitglieder einer AG (BGHSt 49, 147 — ,,Bremer Vulkan*) STRAFRECHT

Schaubild 2

Priifungsaufbau § 266 StGB — Untreue
I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand
a) Missbrauchstatbestand: § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB (h. M.: lex specialis)
aa) Tathandlung: Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht durch
Missbrauch der erteilten Verfiigungs-/Verpflichtungsbefugnis
(1) Vermogensbetreuungspflicht (nach h. A. erforderlich)

H. M.: Geschiftsbesorgung fiir einen anderen in einer nicht ganz unbedeutenden
Angelegenheit mit einem Aufgabenkreis von einigem Gewicht und einem ge-
wissen Grad von Verantwortlichkeit

(2) Verletzung der VBP durch Missbrauch der Verfiigungs- /Verpflichtungsbefugnis
- Verfiigungs-/Verpflichtungsbefugnis bzgl. fremden Vermdgens
—> durch Gesetz, behordlichen Auftrag, Rechtsgeschift
- Missbrauch

- Uberschreiten des rechtlichen Diirfens im Rahmen des rechtlichen Konnens

bb) Taterfolg: Vermogensnachteil (= Vermogensschaden i.S.d. § 263 StGB)

b) Treubruchstatbestand: § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB

aa) Tathandlung: Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht durch
jedes — auch faktische — Verhalten

(1) Vermogensbetreuungspflicht
(2) Verletzung der VBP
- durch rechtliches oder faktisches Verhalten

bb) Taterfolg: Vermdgensnachteil
2. Subjektiver Tatbestand

II. Rechtswidrigkeit

III. Schuld
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Ubungsfall: Der verzogene Golf

Von Prof. Dr. iur. Christian Katzenmeier, stud. iur. Martin Metz, LL..M., Koln

Der Ubungsfall fiir Studierende mittlerer und héherer Semes-
ter ist eine Abwandlung der Entscheidung BGHZ 168, 64 =
BGH NJW 2006, 2839 = BGH JZ 2007, 98 m. Anm. Faust =
BGH JuS 2006, 1015 m. Besprechungsaufsatz Gsell, JuS
2007, 97. Schwerpunkte der Klausur sind schuldrechtliche
Probleme. Vor allem war die Wertersatz- und Schadenser-
satzpflicht im Riickgewdhrschuldverhdiltnis zu thematisieren.

Grundfall

Gebrauchtwarenhindler Alf (A) bietet auf seinem Verkaufs-
geldnde einen VW Golf zum Kaufpreis von 7.000 € an. Dort
entdeckt Pitt (P), der auf der Suche nach einem Pkw fiir den
Privatgebrauch ist, am 10.10.2004 das Fahrzeug. Der Golf
gefillt P sofort und er erkundigt sich bei A iiber den Zustand
des Wagens. A hat das Fahrzeug selbst am Vortag erworben
und noch nicht eingehend untersucht, sagt aber: ,,Der Wagen
ist in einem Top-Zustand und praktisch wie neu!. In Wirk-
lichkeit hatte der Vorbesitzer mit dem Fahrzeug — was A
nicht wusste — einen schweren Unfall erlitten, bei dem sich
der Rahmen des Pkw irreparabel verzogen hat.

Nach einer kurzen Probefahrt werden A und P sich
schnell einig und fiillen ein Vertragsformular des A aus, in
welches A nur noch den Namen des P, den Kaufpreis in Hohe
von 7.000 € und die Eckdaten zum Fahrzeug eintrégt. In die
Zeile ,,Schidden laut Vorbesitzer* triagt A ,keine“ ein. AuBer-
dem enthilt das Vertragsformular die Passage ,,Gekauft wie
besichtigt unter Ausschluss jeder Gewihrleistung®™. P zahlt
den Kaufpreis in bar und nimmt das Fahrzeug direkt mit.

Im Winter 2005 fihrt P mit dem Golf zu seiner Tante, die
in der Eifel, weitab von befestigten Stralen wohnt. Thr Haus
ist nur iiber einen steinigen Feldweg zu erreichen, der tiefe
Schlaglécher aufweist und zu dessen Beginn ein Schild war-
nend auf das Schadenspotential hinweist. Den Weg hatte P
mit seinem bisherigen Fahrzeug auch immer befahren. Bei
der Fahrt tiber den Feldweg erleidet der Unterboden des Golf
Risse, deren Reparatur 2.000 € kosten wiirde, die die
Gebrauchstauglichkeit aber nicht weiter beeintrichtigen.

Erst bei einer Inspektion im Mai 2007 stellt ein Kfz-
Meister den verzogenen Rahmen am Fahrzeug fest und teilt
dies dem P mit. Da P jedoch zunichst davon ausgeht, dass
ihm keine Rechte gegen A zustehen, unternimmt er nichts
und benutzt das Fahrzeug weiterhin. Erst als P in dem Inter-
netportal ,,Glicklicher Golfer* erfihrt, dass ihm doch An-
spriiche zustehen konnten, nimmt er im Juni 2008 Kontakt
mit A auf und schildert diesem die Geschehnisse.
A bietet dem P einen anderen VW Golf mit identischen Leis-
tungsmerkmalen und gleicher Ausstattung an, den er einige
Tage zuvor angekauft hatte. Der Wagen hat jedoch eine grel-
le Farbe, die dem P nicht gefillt, und eine hohere Kilometer-
laufleistung. Zugleich verlangt A, dass P im Gegenzug fiir die
Schidden am Unterboden aufkommt. Hiermit ist P nicht ein-
verstanden. Er teilt dem A im Juli 2008 schlieBlich mit, dass
er dessen Angebot nicht annehme.

P erklért nun, dass er sich aufgrund des Unfallschadens nicht
mehr an den Vertrag gebunden fiihle und verlangt den Kauf-
preis in Héhe von 7.000 € zuriick. A ist der Meinung, dass P

keine Gewihrleistungsanspriiche geltend machen kann. Diese
seien im Vertrag ausgeschlossen, im Ubrigen ohnehin ver-
jahrt. Aulerdem hitte P sich mit dem anderen VW Golf zu-
frieden geben miissen. Sollte er den Wagen dennoch zuriick-
nehmen miissen, dann schulde P ihm 2.000 € fiir den Schaden
am Unterboden und 1.000 € Nutzungsersatz, was der Hohe
nach zutreffend ist.

Fallfrage:
Kann P die 7.000 € von A zuriickverlangen?
Stehen A die genannten Anspriiche zu?

Variante 1

Welche Anspriiche stehen dem A zu, wenn P erst nach
Kenntnis vom Unfallschaden seine Tante besucht und auf
dem Weg dorthin den Unterboden beschidigt.

Variante 2

Stehen dem A Anspriiche gegen P zu, wenn dieser erst nach
der Erklidrung, den Kaufpreis erstattet haben zu wollen, seine
Tante besucht und auf dem Weg dorthin den Unterboden
beschadigt?

Losung Ausgangsfall
1. Teil: Anspriiche des P
A. Anspruch aus § 812 Abs. 1S.1 1. Alt. BGB

P konnte zunéchst einen Anspruch auf Kaufpreisriickzahlung
in Hohe von 7.000 € gemdB § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB
gegen A haben.

Hinweis: Grundsitzlich sind vertragliche Anspriiche vor-
rangig zu priifen.' Wenn aber eine Anfechtung vorliegt
oder in Betracht kommt, dann ist die Priifung mit einem
bereicherungsrechtlichen Anspruch (wegen der Riick-
wirkung des § 142 Abs. 1 BGB mit § 812 Abs. 1 S. 1
1. Alt. BGB) zu beginnen. Diese Vorgehensweise fiihrt
zu einem klaren Priifungsaufbau. Greift die Anfechtung
nicht, kann diese auch inzident im Rahmen des An-
spruchs aus §§ 346 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB gepriift wer-
den.

1. Etwas erlangt

A muss etwas erlangt haben. Der Bereicherungsgegenstand
umfasst alle vermogenswerte Rechtspositionen. A hat hier
Eigentum und Besitz an den Geldscheinen im Wert von
7.000 € erlangt.

II. Durch Leistung

Eigentum und Besitz an den Geldscheinen miissen durch
Leistung des P erlangt worden sein. Leistung ist jede bewuss-
te und zielgerichtete Mehrung fremden Vermogens. Hier hat

! Medicus, Biirgerliches Recht, 21. Aufl. 2007, Rn. 7 ff.
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P mit der Kaufpreiszahlung bewusst und gewollt das Vermo-
gen des A gemehrt.

III. Ohne Rechtsgrund

Fraglich ist, ob die Leistung ohne Rechtsgrund erfolgt ist.
Rechtsgrund kann hier ein wirksamer Kaufvertrag sein. P und
A haben einen Kaufvertrag im Sinne des § 433 BGB ge-
schlossen. Dieser konnte aber gemifl § 142 Abs. 1 BGB als
von Anfang an nichtig zu betrachten sein. Das ist der Fall,
wenn P den Kaufvertrag wirksam angefochten hat.

1. Anfechtungserkldrung

P miisste eine Anfechtungserkldarung (§ 143 Abs. 1 BGB)
abgegeben haben. Die Anfechtungserkldrung ist eine einseiti-
ge, empfangsbediirftige Willenserkldrung und als solche nach
dem objektiven Empfangerhorizont auszulegen (§§ 133, 157
BGB). Fiir das Vorliegen einer Anfechtungserkldrung ist der
Gebrauch des Wortes ,,anfechten nicht erforderlich; ausrei-
chend ist, dass der Empfanger erkennen kann, dass der Ge-
schiftspartner das Geschift wegen eines Willensmangels
nicht gelten lassen will.? Hier ist der AuBerung des P, er fiihle
sich an den Vertrag nicht mehr gebunden, sowie den die
AuBerung begleitenden Umstinden zu entnehmen, dass P den
Kauf nicht gelten lassen will, weil A ihm verschwiegen hat,
dass der Rahmen des Fahrzeugs verzogen war.

Fraglich ist aber, ob die Erkldrung des P nicht vorrangig
als Riicktrittserkldrung auszulegen ist. Da P hier beide Ges-
taltungsrechte ausiiben konnte, ist das durch die Erkldrung
Gewollte im Wege der Auslegung zu ermitteln. Fiir das Vor-
liegen einer Riicktrittserkldarung spricht, dass der Erklidrende
im Fall einer Anfechtung nach § 119 Abs. 1, 2 BGB grund-
sdtzlich schadensersatzpflichtig ist (§ 122 BGB). Es ist je-
doch zu bedenken, dass der Erkldrende im Fall eines Riick-
tritts den Pflichten eines vertraglichen Riickgewihrschuld-
verhiltnisses (§§ 346 ff.) ausgesetzt ist. Zudem bezieht sich
die Schadensersatzpflicht im Falle der Anfechtung nicht auf
die Anfechtbarkeit wegen arglistiger Tduschung (§ 123 Abs.
1 1. Alt. BGB). Hier kommt wegen des Verschweigens des
Unfalls eine Arglistanfechtung in Betracht. Damit ist es fiir P
giinstiger, wenn man seine Erkldrung vorrangig als Anfech-
tungserkldrung auslegt. Also kann die Erkldarung des P als
Anfechtung verstanden werden.

2. Anfechtungsgrund
Ein Anfechtungsgrund miisste vorliegen.

a) Eigenschaftsirrtum

Es konnte ein Eigenschaftsirrtum im Sinne des § 119 Abs. 2
BGB vorliegen. Fraglich ist, ob der Anfechtungsgrund des
§ 119 Abs. 2 BGB hier anwendbar ist. Dies konnte durch die
Regeln der Mingelgewihrleistung (§§ 434 ff. BGB) ausge-
schlossen sein. Bei Anwendung der Anfechtung wegen des
Vorliegens eines Eigenschaftsirrtums droht die Umgehung

2 BGHZ 88, 240 (245) = BGH NJW 1984, 230 = BGH JZ
1984, 149; Kohler, BGB, Allgemeiner Teil, 32. Aufl. 2008,
S. 210.

der spezielleren Regeln der Mingelhaftung. Dem Kiufer
wiirde iiber § 119 Abs. 2 BGB eine mit § 439 BGB unverein-
bare sofortige Losung vom Kaufvertrag ermdglicht.” Damit
sind die Sachméngelvorschriften als spezielleres Recht vor-
rangig zu beachten. Der Anfechtungsgrund des § 119 Abs. 2
BGB ist nicht anwendbar.

b) Arglistige Tduschung

In Betracht kommt aber ein Anfechtungsgrund nach § 123
Abs. 1 1. Alt. BGB.

aa) Anwendbarkeit

§ 123 Abs. 1 1. Alt. BGB ist neben der kaufrechtlichen Man-
gelhaftung anwendbar. Dies ergibt sich daraus, dass die Arg-
listanfechtung und die Mingelgewihrleistung unterschiedli-
che Schutzrichtungen haben. Im Gegensatz zu § 119 Abs. 2
BGB und zu den Regeln der Méngelgewihr schiitzt § 123
Abs. 1 1. Alt. BGB nicht das Aquivalenzinteresse des Ver-
tragspartners sondern dessen freie Willensbildung.*

bb) Tauschungshandlung

Es muss eine Téduschungshandlung des A vorliegen. Eine
Tauschung ist jedes Verhalten, Tun oder Unterlassen, das auf
die Erregung eines Irrtums gerichtet ist. Dabei muss sich die
Tauschung auf die Vorspiegelung oder Entstellung von ob-
jektiv nachpriifbaren Tatsachen beziehen.’ Hier bestiitigt A
dem P, der Wagen sei praktisch wie neu, obwohl der Wagen
tatsichlich beim Vorbesitzer einen schweren Unfall erlitten
hat. Also liegt objektiv eine Tduschungshandlung des A vor.

Fraglich ist aber, ob A die im Verhandlungsgesprich
miindlich gemachte Angabe iiber die Unfallfreiheit nicht
durch die Angaben im Vertragsformular zumindest teilweise
widerrufen hat. So wurde in das Formular eingefiigt, dass der
Wagen laut Vorbesitzer keine Schidden aufweise. Dem ist
aber entgegenzuhalten, dass auch die Erkldrungen des For-
mularvertrages nach den §§ 133, 157 BGB auszulegen sind.
Insoweit besagen Standardformeln nicht, dass weitergehende
Erklirungen im Vorfeld des Vertrages unrichtig sind.’

Mithin liegt eine Tduschungshandlung des A vor.

cc) Arglist

A miisste auch arglistig gehandelt haben. Arglist ist bei vor-
satzlichem Handeln gegeben. Der Handelnde muss die Un-

3 Heinrichs, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 67. Aufl.
2008, § 119 Rn. 29.

* Heinrichs (Fn. 3), § 123 Rn. 1.

3 Heinrichs (Fn. 3), § 123 Rn. 3.

® So BGHZ 168, 64 = BGH NJW 2006, 2839 = BGH JZ
2006, 98 = BGH JuS 2006, 1015. Dieser Gedanke ist in der
Klausurlésung nicht unbedingt zu erwarten, wurde aber vom
BGH in der Originalentscheidung erortert. Zu denken war
hier auch an § 305 b BGB, der den Vorrang individueller
Vertragsabreden vor Allgemeinen Geschiftsbedingungen
statuiert. Da A das Formular handschriftlich in Anwesenheit
des P ausgefiillt und erginzt hat, liegt aber keine Allgemeine
Geschiftsbedingung vor.
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richtigkeit seiner Angaben kennen oder fiir moglich halten.
Bedingter Vorsatz geniigt fiir die Annahme von Arglist. Die-
ser liegt auch dann vor, wenn der Handelnde, obwohl er mit
der moglichen Unrichtigkeit seiner Angaben rechnet, ,.ins
Blaue hinein® unrichtige Behauptungen aufstellt.” Hier wuss-
te A zwar nichts von dem Unfall des Fahrzeugs, er hatte den
einwandfreien Zustand jedoch ohne eine eingehende Unter-
suchung zugesichert. Mithin handelte A mit bedingten Vor-
satz und folglich arglistig.

dd) Kausaler Irrtum

Die Téduschung war fiir die Willenserklarung des K, den
Kaufvertrag abzuschlielen, ursichlich.

ee) Zwischenergebnis

Mithin liegen die Voraussetzungen des Anfechtungsgrunds
der arglistigen Tduschung (§ 123 Abs. 1 1. Alt. BGB) vor.

3. Anfechtungsfrist

Fraglich ist, ob die Anfechtungsfrist des § 124 Abs. 1,2 BGB
eingehalten wurde. Die Regelfrist fiir die Anfechtung einer
nach § 123 Abs. 1 BGB anfechtbaren Willenserkldrung be-
tragt ein Jahr (§ 124 Abs. 1 BGB). Fristauslosendes Ereignis
ist die Kenntniserlangung von der Tduschung (§ 124 Abs. 2
S. 1 BGB). P hat im Mai 2007 erfahren, dass der VW Golf
nicht unfallfrei gewesen ist. Folglich ist die Jahresfrist im
Mai 2008 abgelaufen. Damit hat P mit der Anfechtungserkla-
rung im Juli 2008 die Anfechtungsfrist des § 124 Abs. 1, 2
BGB nicht mehr eingehalten.

4. Zwischenergebnis

Mangels Einhaltung der Anfechtungsfrist ist der Kaufvertrag
nicht gemadl §§ 123 Abs. 1, 142 Abs. 1 BGB nichtig. Ein
wirksamer Kaufvertrag liegt vor.

1V. Ergebnis

Die Leistung des P erfolgte in Erfiillung des wirksamen
Kaufvertrages und folglich nicht rechtsgrundlos. P hat keinen
Anspruch gegen A gemil § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB auf
Kaufpreisriickzahlung in Hohe von 7.000 €.

B. Anspruch aus §§ 346 Abs. 1, 323 Abs. 1, 326 Abs. 5,
437 Nr. 2,434,433 BGB

Ein Kaufpreisriickzahlungsanspruch des P gegen A in Hohe
von 7.000 € konnte sich gemif} §§ 346 Abs. 1, 323 Abs. 1,
326 Abs. 5, 437 Nr. 2, 434, 433 BGB ergeben. Dazu miisste
P wirksam vom Vertag zuriickgetreten sein.

L. Riicktrittserkldrung

Dann muss eine Riicktrittserkldrung vorliegen (§ 349 BGB).
Auch die Riicktrittserkldrung ist eine einseitige, empfangbe-

"BGHZ 63, 382 (386) = BGH NJW 1975, 642; BGHZ 168,
64 = BGH NJW 2006, 2839; siehe zur ,Behauptung ins
Blaue hinein® Faust, JZ 2007, 101 (102).

diirftige Willenserkldrung, die nach dem objektiven Empfén-
gerhorizont auszulegen ist (§§ 133, 157 BGB). P hat deutlich
gemacht, dass er sich an den Vertrag nicht mehr gebunden
fiihlt. Da die Anfechtung nicht wirksam ausgeiibt werden
kann, ist die Erkldrung des P hier auch als Riicktrittserkla-
rung zu verstehen.

II. Riicktrittsgrund

Ein Riicktrittsgrund besteht gemill § 323 Abs. 1 BGB bei
nicht oder nicht vertragsgemifler Leistung.

1. Gegenseitiger Vertrag

Zunichst muss ein gegenseitiger Vertrag vorliegen. P und A
haben hier einen wirksamen Kaufvertrag im Sinne des § 433
BGB geschlossen (s.0.).

2. Sachmangel bei Gefahriibergang

A muss eine fillige Leistung nicht oder nicht vertragsgemaf
erbracht haben. Das ist der Fall, wenn ein Sachmangel im
Sinne des § 434 BGB vorliegt. In Betracht kommt hier das
Nichtvorliegen der vereinbarten Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1
S. 1 BGB). A und P haben hier vereinbart, dass der Wagen in
einem einwandfreien Zustand und praktisch wie neu ist. Da
der VW Golf aber tatsdchlich ein Unfallwagen ist, hat dieser
nicht die vereinbarte Beschaffenheit. Ein Sachmangel im
Sinne des § 434 Abs. 1 S. 1 BGB liegt vor. A hat eine fillige
Leistung nicht vertragsgemif} erbracht.

3. Erfolglose Nachfristsetzung

Weitere Voraussetzung ist die erfolglose Nachfristsetzung
durch P. Zwar hat P dem A die Geschehnisse geschildert. Da
hierin aber keine bestimmte und eindeutige Aufforderung zur
Leistung zu sehen ist, liegt in dieser Mitteilung keine Nach-
fristsetzung.

Die Nachfristsetzung konnte aber entbehrlich sein. Eine
Entbehrlichkeit nach den §§ 323 Abs. 2 und 440 BGB ist
nicht ersichtlich. Die Fristsetzung konnte aber gemill § 326
Abs. 5 BGB entbehrlich sein. Dann muss die Pflicht des A
zur Nacherfiillung nach § 275 BGB ausgeschlossen gewesen
sein. Das ist der Fall, wenn es fiir A dauerhaft unmoglich
gewesen ist, den Mangel zu beseitigen oder eine mangelhafte
Sache zu liefern (vgl. § 439 Abs. 1 BGB).®

a) Unmoglichkeit der Nachbesserung

Die Nachbesserung ist hier gemél § 275 Abs. 1 BGB ausge-
schlossen. A kann den Mangel, der darin liegt, dass der Golf
ein Unfallwagen ist, nicht im Wege der Reparatur beseitigen.

b) Unmoglichkeit der Nachlieferung
Auch die Nachlieferung muss unméglich sein.

8 § 326 Abs. 5 BGB ist Spezialnorm zu § 323 Abs. 2 Nr. 3
BGB und folglich vorrangig zu priifen, Griineberg, in: Pa-
landt, Kommentar zum BGB, 67. Aufl. 2008, § 323 Rn. 7.
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aa) Nachlieferung grundsdtzlich unmoglich

Einer Ansicht zufolge ist beim Stiickkauf die Nachlieferung
grundsitzlich ausgeschlossen. Dies folge daraus, dass sich die
Parteien auf die Lieferung einer speziellen Sache geeinigt
haben und sich die Leistungspflicht des Verkdufers von vor-
neherein nur auf die verkaufte Sache bezieht.’

Gegen eine grundsitzliche Unmdoglichkeit der Nachliefe-
rung im Fall des Stiickkaufs spricht aber der Wortlaut des
§ 439 Abs. 1 BGB, der nicht nach Gattungs- und Stiickkauf
differenziert. Auch Sinn und Zweck des § 439 Abs. 1 BGB
sprechen gegen eine einschrinkende Auslegung des § 439
Abs. 1 BGB. So hat der Kéufer in erster Linie nicht ein Inte-
resse an der Riickgingigmachung des Kaufs, sondern an dem
Erhalt einer mangelfreien Sache. Eine Begrenzung der Nach-
lieferung auf den Fall des Gattungskaufs wiirde dazu fiihren,
dass der den §§ 437 ff. BGB zu Grunde liegende Vorrang des
Anspruchs auf Nacherfiillung bei nicht moglicher Nachbesse-
rung beim Stiickkauf von vornherein entfillt. Letztlich
spricht auch der erklédrte Wille des Gesetzgebers fiir die Mog-
lichkeit der Befriedigung des Gldubigerinteresses durch
Nachlieferung beim Stiickkauf.'’ Nach der Gesetzesbegriin-
dung kann das Interesse an der Lieferung einer mangelfreien
Sache auch beim Stiickkauf durch Lieferung einer anderen
gleichartigen Sache befriedigt werden.''

Die besseren Argumente sprechen dafiir, dass eine Nach-
erfiillung auch beim Stiickkauf nicht grundsétzlich unméglich
ist.

bb) Nachlieferung im Einzelfall unmoglich

Die Nachlieferung kann aber im Einzelfall unmoglich sein.
Dies ist nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Willen
der Vertragsparteien zu beurteilen. Es kommt darauf an, ob
die Sache nach Vorstellung der Parteien durch eine gleichar-
tige oder gleichwertige Sache soll ersetzt werden konnen.'?
Fraglich ist also, ob der A den gekauften Golf durch den
anderen Golf mit identischen Leistungsmerkmalen und glei-
cher Ausstattung soll ersetzten kdnnen.

Im Fall des Gebrauchtwagenkaufs ist zu beriicksichtigen,
dass fiir den Kéufer regelmaBig erst der bei einer personli-
chen Besichtigung gewonnene Gesamteindruck von den
technischen Eigenschaften und dem &ufleren Erscheinungs-
bild des individuellen Fahrzeugs fiir die Kaufentscheidung
ausschlaggebend ist. Angesichts der vielfdltigen Unterschiede
im Abnutzungsgrad gebrauchter Sachen ist bei der Annahme
Vorsicht geboten, dass beim Kauf auch die Lieferung einer

o Vel. z.B. Ackermann, JZ 2002, 378; Faust, ZGS 2004,
252; Lorenz, JZ 2001, 742 (744); anders aber derselbe in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2004, Vorb.
§ 474 Rn. 17.

' BGHZ 168, 64 = BGH NJW 2006, 2839; vgl. auch Cana-
ris, JZ 2003, 831; Gsell, JuS 2007, 97; Roth, NJW 2006,
2953.

"' BT-Drs. 14/6040, S. 89, 220, 230.

12 Putzo, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 67. Aufl. 2008,
§ 439 Rn. 15; vgl. zum Problemkomplex Sachtleber, ZJS
2008, 271 (275).

anderen Sache dem Parteiwillen entspricht.”” Hier kann A
dem P zwar ein Modell mit identischer Leistungsausstattung
und gleicher Ausstattung anbieten. Da der Wagen aber eine
andere, dazu grelle Farbe und eine hohere Kilometerlaufleis-
tung hat, ist nicht davon auszugehen, dass nach dem Partei-
willen der verkaufte Golf durch den anderen Golf ersetzt
werden kann.

Da auch nicht ersichtlich ist, dass der A einen komplett
identischen Golf beschaffen kann, ist die Nachlieferung im
konkreten Fall unmoglich.

c) Zwischenergebnis

Mithin ist sowohl eine Nachbesserung als auch eine Nachlie-
ferung unmoglich. Die Nachfristsetzung ist gemil § 326
Abs. 5 BGB entbehrlich.

111. Kein Ausschluss des Riicktritts

Das Riicktrittsrecht konnte ausgeschlossen sein. In Betracht
kommt ein Ausschluss durch die zwischen P und A individu-
alvertraglich vereinbarte Klausel, nach der der Wagen ,,wie
besichtigt unter Ausschluss jeglicher Gewihrleistung® ver-
kauft worden ist. Fraglich ist, ob der Ausschluss wirksam ist.
Der Wirksamkeit des Ausschlusses kann zunichst § 475
Abs. 1 S. 1 BGB entgegenstehen. § 475 Abs. 1 S. 1 BGB ist
hier anwendbar, da A Unternehmer (§ 14 BGB) und P
Verbraucher (§ 13 BGB) ist. Mit dem vertraglichen Aus-
schluss der Mingelgewihrleistung liegt auch eine Vereinba-
rung vor, die zum Nachteil des Verbrauchers von den §§ 433
bis 435, 437, 439 bis 443 BGB abweicht. Damit kann sich A
gemil § 475 Abs. 1 S. 1 BGB nicht auf den individualver-
traglich vereinbarten Ausschluss berufen. Der Riicktritt ist
nicht ausgeschlossen.*

1V. Unwirksamkeit des Riicktritts

Der Riicktritt muss wirksam ausgeiibt worden sein. Das ist
gemil §§ 438 Abs. 4 S. 1, 218 Abs. 1 S. 1 BGB dann nicht
der Fall, wenn der Anspruch auf die Leistung verjdhrt ist. Der
Nacherfiillungsanspruch des P verjahrt gemifl § 438 Abs. 1
Nr. 3 BGB in zwei Jahren. Fristauslosendes Ereignis (vgl.
§ 187 Abs. 1 BGB) ist gemil § 438 Abs. 2 BGB die Abliefe-
rung der Sache. Da die Sache hier am 10.10.2004 iibergeben
wurde, endete die Frist fiir die Geltendmachung der Gewihr-
leistungsanspriiche grundsétzlich mit Ablauf des 10.10.2006
(vgl. § 188 Abs. 2 BGB). Eine abweichende Regelung sieht
jedoch § 438 Abs. 3 BGB vor. Demnach gilt in Fillen, in
denen der Verkdufer den Mangel arglistig verschwiegen hat,
die regelmiBige Verjdhrungsfrist. Hier hat A den Mangel
arglistig verschwiegen (s.0.). Demnach betrigt die Verjih-
rungsfrist gemifl § 195 BGB drei Jahre. Die Verjahrungsfrist
beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist und der Gliubiger von den den Anspruch be-

" BGHZ 168, 64 = BGH NJW 2006, 2839.

4§ 475 Abs. 1 S. 1 ist als Spezialnorm vorrangig vor dem
ebenfalls einschlidgigen § 444 BGB zu priifen. Ebenso gehen
§ 475 Abs. 1 S. 1 BGB und § 444 BGB einer AGB-
Kontrolle vor.
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griindenden Umstinden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt hat (§ 199 Abs. 1 BGB). Hier hat P erst im
Mai 2007 erfahren, dass der gekaufte Golf ein Unfallwagen
ist. Also endet die Verjahrungsfrist erst am 31. Dezember
2010. Damit ist der Anspruch des P noch nicht verjéhrt. P hat
den Riicktritt wirksam ausgeiibt.

V. Ergebnis

P hat einen Anspruch gegen A auf Kaufpreisriickzahlung in
Hohe von 7.000 € gemill §§ 346 Abs. 1, 323 Abs. 1, 326
Abs. 5, 437 Nr. 2, 434, 433 BGB Zug um Zug gegen Riick-
gabe des Pkw.

2. Teil: Anspriiche des A
A. Anspruch aus § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB

A konnte einen Gegenanspruch gegen P in Hohe von 2.000 €
fiir den Schaden des Wagens am Unterboden gemill § 346
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB haben.

1. Riickgewdhrschuldverhdiltnis

Ein Riickgewihrschuldverhiltnis zwischen A und P liegt vor
(s.0.). Aus diesem ist P zur Riickgewihr des gekauften VW
Golf verpflichtet.

II. Wertersatzpflicht gemdfs § 346 Abs. 2 S.1 Nr. 3 BGB

Die Voraussetzungen des § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB miis-
sen vorliegen. Nach dieser Vorschrift ist verschuldensunab-
hingig Wertersatz zu leisten, wenn sich der empfangene
Gegenstand verschlechtert hat. Eine Verschlechterung liegt
bei jeder nachteiligen Verdnderung der Substanz oder der
Funktionstiichtigkeit der zuriickzugewihrenden Sache vor."
Hier hat der Unterboden des Fahrzeugs Risse erlitten, deren
Reparatur 2.000 € kosten wiirde. Mithin liegt eine nachteilige
Verdnderung der Sachsubstanz und folglich eine Verschlech-
terung der zuriickzugewihrenden Sache vor. Die Verschlech-
terung darf nicht durch die bestimmungsgeméife Ingebrauch-
nahme entstanden sein (§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 2. HS BGB).
Dieser Ausschlussgrund bezieht sich aber nur auf die durch
den Akt der Ingebrauchnahme erfolgte Wertminderung und
findet damit vorliegend keine Anwendung.'® Die Vorausset-
zungen der Wertersatzpflicht sind gegeben.

III. Ausschluss der Wertersatzpflicht gemdf3 § 346 Abs. 3 S. 1
Nr. 3 BGB

Die Wertersatzpflicht darf nicht ausgeschlossen sein. In Be-
tracht kommt ein Ausschluss der Wertersatzpflicht geméaf
§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB. Demnach entfillt die Pflicht
zum Wertersatz, wenn im Falle eines gesetzlichen Riicktritts-
rechts die Verschlechterung oder der Untergang beim Be-
rechtigten eingetreten ist, obwohl dieser diejenige Sorgfalt
beobachtet hat, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwen-
den pflegt. Dabei gilt wegen des Hinweises auf die Eigeniib-
lichkeit abweichend von § 276 BGB kein objektiver sondern

'3 Griineberg (Fn. 8), § 346 Rn. 9.
' Griineberg (Fn. 8), § 346 Rn. 9.

ein subjektiver, auf die Veranlagung und das gewohnheits-
mifBige Verhalten des Handelnden abstellender Maf3stab. Der
Schuldner darf mit der Sache nicht nachlissiger umgehen als
mit vergleichbaren eigenen Sachen.'” Grenze der Privilegie-
rung ist stets die grobe Fahrlissigkeit (vgl. § 277 BGB). Grob
fahrldssig handelt, wer auler Acht ldsst, was im gegebenen
Fall jedem hitte einleuchten miissen. Auch dabei darf nicht
von einem rein objektiven MafBstab ausgegangen werden,
vielmehr miissen subjektive, in der Individualitdt des Han-
delnden begriindetet Umstiinde beriicksichtigt werden. Hier
ist P mit dem Fahrzeug iiber einen steinigen Feldweg mit
tiefen Schlaglochern gefahren, an dessen Beginn ein Schild
warnend auf das Schadenspotential hinwies. Jedoch hat P den
Weg auch mit seinem bisherigen Fahrzeug immer befahren,
ohne dass dieses Schaden erlitten hat. Und die Benutzung des
Feldweges war fiir ihn die einzige Moglichkeit, seine Tante
in der Eifel zu besuchen. Somit hat P durch Benutzung des
Feldweges nicht die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten
missachtet. Mithin liegen die Voraussetzungen des § 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB vor. Die Wertersatzpflicht ist danach
ausgeschlossen.'®

1V. Ergebnis

A hat keinen Anspruch auf Wertersatz gegen P gemill § 346
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB.

B. Anspruch aus §§ 346 Abs. 4, 280 Abs. 1 BGB

A konnte einen Anspruch auf Zahlung von 2.000 € gemil
§§ 346 Abs. 4, 280 Abs. 1 BGB gegen P haben.

1. Anwendbarkeit

Dann muss die Vorschrift anwendbar sein. Die verschuldens-
abhingige Haftung fiir Pflichtverletzungen nach § 346 Abs. 4
in Verbindung mit den §§ 280 ff BGB kann grundsitzlich
neben die verschuldensunabhingige Wertersatzpflicht aus §
346 Abs. 2 BGB treten. Die Anwendbarkeit ist vorliegend
aber deswegen problematisch, weil die Handlung des P vor
Erklarung des Riicktritts erfolgte. Es ist fraglich, ob durch
eine solche Handlung eine Pflicht aus dem Riickgewihr-
schuldverhéltnis verletzt werden kann.

Dies wird teilweise mit dem Argument verneint, dass die von
§ 346 Abs. 4 BGB geforderte Pflicht, die Sache zuriickzuge-
wihren, erst mit der Riicktrittserkldrung entstehe. Auflerdem

7 Gaier, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2007, § 346 Rn. 56.

'® Entgegen dem Wortlaut ist der Ausschlussgrund des § 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB auch auf das vertragliche Riicktritts-
recht anzuwenden. Auch im Falle des vertraglichen Riick-
trittsrechts darf der kraft Gesetzes zum Riicktritt Berechtigte
davon ausgehen, dass der iibertragene Gegenstand endgiilti-
ger Bestandteil seines Vermogens geworden ist, iiber den er
wie mit einem eigenen verfahren darf. Ebenfalls ist § 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB auf die in § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
genannten Griinde, die zur Wertersatzpflicht fithren konnen,
anzuwenden (Verbrauch, Verduferung und Belastung),
Griineberg (Fn. 8), § 346 Rn. 13 b.
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werde bei einer Anwendung des § 346 Abs. 4 BGB das diffe-
renzierte Modell der Wertersatzhaftung nach den § 346 Abs.
2, 3 BGB umgangen."’

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass der Schuldner seine
Pflicht zur Riickgewéhr grundsitzlich verletzen kann, indem
er die empfangene Leistung nicht oder verschlechtert zurtick-
gibt. Damit kann dem Schuldner aber auch eine Verschlech-
terung der Sache durch eine Handlung vor Abgabe der Riick-
trittserklirung zur Last gelegt werden.”

II. Voraussetzungen des § 280 Abs. I BGB

Dann miissen die Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB
erfiillt sein. Ein Schuldverhiltnis ist in Form des Riickge-
wihrschuldverhéltnisses gegeben (s.o0.). Eine Pflichtverlet-
zung in Form einer Schlechtleistung liegt vor, da P dem A
nur ein beschiddigtes Auto zuriickgewédhren kann. Fraglich ist
aber, ob P die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Grundsitz-
lich hat der Schuldner Vorsatz und Fahrldssigkeit zu vertreten
(§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB). Aufgrund des Vorliegens eines
Riickgewihrschuldverhiltnisses konnte aber der Haftungs-
maBstab modifiziert sein. P hatte zum Zeitpunkt des schidi-
genden Ereignisses keine Kenntnis vom Riicktrittsgrund. Bei
Unkenntnis vom Riicktrittsgrund kann der Riickgewihr-
schuldner davon ausgehen, dass die empfangene Leistung
Teil seines Vermogens geworden ist. Damit trifft ihn gegen-
iiber dem Gliubiger keine Verpflichtung zur Sorgfalt.”' Also
hat P die Pflichtverletzung nicht zu vertreten. Die Vorausset-
zungen des § 280 Abs. 1 BGB liegen nicht vor.

19 Rothel, in: Erman, Kommentar zum BGB, 12. Aufl. 2008,
§ 346 Rn. 40; Kaiser, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearbeitung 2004, § 345 Rn. 194.

2 Gaier (Fn. 17), § 346 Rn. 60; Griineberg (Fn. 8), § 346
Rn. 15. Hier ist zu erkennen, dass bei der Riickabwicklung
von Vertragen nach den §§ 346 ff. BGB drei relevante Pha-
sen zu unterscheiden sind. Die erste Phase beginnt mit U-
bergabe der Kaufsache und endet mit Kenntnis oder fahrlas-
siger Unkenntnis des Riicktrittsgrundes. Die zweite Phase
beginnt mit Kenntnis oder fahrldssiger Unkenntnis des
Riicktrittsgrundes und endet mit Ausiibung des Riicktritts.
Die dritte und letzte Phase setzt mit erfolgreicher Ausiibung
des Riicktritts ein und endet mit Riickgabe der Kaufsache.
Folgt man der voranstehenden Meinung, dass auch Hand-
lungen vor Ausiibung des Riicktritts Pflichtverletzungen im
Sinne des § 346 Abs. 4 BGB begriinden konnen, so sind fiir
die verschiedenen Riickabwicklungsphasen unterschiedliche
Anforderungen an das Vertretenmiissen des Riicktrittsbe-
rechtigten zu stellen. Dazu sogleich.

Folgt man hingegen der ersten Ansicht und erkldrt § 346
Abs. 4 BGB fiir Handlungen, die vor Erkldrung des Riick-
trittsrechts erfolgt sind, fiir nicht anwendbar, ist eine vertrag-
liche Haftung nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB (vor-
greifliche Riicksichtnahmepflichten) zu priifen. Auch in
diesem Rahmen stellt sich das Folgeproblem des Haftungs-
maBstabes vor und nach Kenntnis des Riicktrittsgrundes,
vgl. Kaiser (Fn. 19), § 345 Rn. 195.

2 Gaier (Fn. 17), § 346 Rn. 61.

1II. Ergebnis

Damit hat A keinen Anspruch gegen P gemil} §§ 346 Abs. 4,
280 Abs. 1 BGB.

C. Anspruch aus § 346 Abs. 1,2 Nr. 1 BGB

A konnte aber einen Anspruch gegen P auf Wertersatz fiir die
gezogenen Nutzungen gemill § 346 Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 BGB
in Hohe von 1.000 € haben.

L. Riickgewdhrschuldverhdltnis

Ein Riickgewihrschuldverhéltnis, aus dem P zur Herausgabe
des Wagens verpflichtet ist, liegt vor (s.0.).

II. Voraussetzungen des §§ 346 Abs. 1, 2 S. 1 Nr. I BGB

P hat laut Sachverhalt Nutzungen in Hohe von 1.000 € durch
den Gebrauch des Wagens gezogen. Die Herausgabe dieser
Nutzungen ist der Sache nach unméglich, da P das Fahren
mit dem Wagen nicht herausgeben kann. Demzufolge muss P
dem A Wertersatz fiir die gezogenen Nutzungen gemil3
§ 346 Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 BGB leisten.

111. Kein Ausschluss

Der Anspruch ist nicht ausgeschlossen. Wihrend im Fall der
Nachlieferung die Zubilligung von Nutzungsersatz das Prin-
zip der Unentgeltlichkeit der Nacherfiillung bedroht, besteht
diese Gefahr beim Riicktritt nicht.”

1V. Ergebnis

Also hat A einen Anspruch gegen P auf Nutzungsersatz in
Hohe von 1.000 € gemil § 346 Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 BGB.

Variante 1
A. Anspruch aus § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB

A kann zusitzlich zu dem jedenfalls gegebenen Anspruch auf
Nutzungsersatz (s.0.) einen Anspruch auf Wertersatz in Hohe
von 2.000 € gemil § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB haben. Die
Voraussetzungen des § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB liegen vor
(s.0.).

Fraglich ist alleine, ob der Wertersatzanspruch gemif
§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB ausgeschlossen ist. Dies ist
problematisch, wenn die Verschlechterung der Sache im
Zeitraum zwischen Kenntniserlangung vom Riicktrittsgrund
und Ausiibung der Riicktrittserkldrung eingetreten ist.

Einer Ansicht zufolge ist § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB te-
leologisch zu reduzieren mit der Folge, dass der Berechtigte
im Zeitraum zwischen Kenntniserlangung vom Riicktritts-
grund und Ausiibung des Riicktritts fiir Vorsatz und jede
Fahrlissigkeit einzustehen.” P ist mit dem Wagen iiber den
steinigen Feldweg mit tiefen Schlaglochern gefahren und hat

* Deswegen ist eine Auseinandersetzung mit BGH NJW
2006, 3200 und EuGH NJW 2008, 1433 hier nicht an-
gezeigt. Vgl. zur Problematik des Nutzungsersatzes im Fall
der Nachlieferung Sachtleber, ZJS 2008, 271 (276).

2 Hager, in: Anwaltkommentar zum BGB, 1. Aufl. 2005,
§ 346 Rn. 59; Gaier (Fn. 17), § 346 Rn. 57.
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somit fahrldssig im Sinne des § 276 Abs. 1 BGB gehandelt.
Ein Wertersatzanspruch des A wire damit gegeben.

Nach der Gegenauffassung ist § 346 Abs. 3 S. I Nr. 3
BGB auch auf den Zeitraum zwischen Kenntniserlangung
vom Riicktrittsgrund und Ausiibung des Riicktritts anwend-
bar.”* Weil dem P kein Verschulden gegen sich selbst zur
Last fallt (s.0.), wire er nicht zum Wertersatz verpflichtet.

Fiir die erste Ansicht scheint Sinn und Zweck der Vor-
schrift zu sprechen. Die Haftungsprivilegierung des § 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB soll nur dann eingreifen, wenn der
Berechtigte von seinem Riicktrittsrecht nichts weil3, sondern
darauf vertraut, dass der Vertrag planmifBig durchgefiihrt
wird. Demgegeniiber miisse der Riicktrittsberechtigte in dem
Zeitraum zwischen Kenntniserlangung und Ausiibung des
Riicktritts damit rechnen, dass er den Gegenstand zuriickzu-
gewidhren hat. Deswegen bestehe fiir die Privilegierung des
§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB kein Anlass mehr. Der Berech-
tigte habe fiir jede Art der Fahrlissigkeit einzustehen.

Die zweite Ansicht beruft sich zunédchst auf den klaren
Wortlaut der Vorschrift, die nicht nach dem Zeitpunkt des
Riicktritts differenziert. Zudem gibt sie zu bedenken, dass der
Riickgewidhrschuldner vor Ausiibung des Riicktritts unter
Umstidnden nicht auf den Gebrauch der Sache verzichten
kann und deswegen mit der Sache verfahren diirfe, wie es
seiner eigeniiblichen Sorgfalt entspricht. Auch verkenne die
Gegenansicht gerade Sinn und Zweck der Vorschrift. Dem
Gesetzgeber sei es bei der Regel des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
BGB nicht vorrangig darum gegangen, denjenigen zu schiit-
zen, der keine Kenntnis von seinem Riicktrittsrecht hat, son-
dern darum, das vertragswidrige Verhalten des Riicktritts-
gegners zu sanktionieren. Der Riicktrittsberechtigte gelangt
gegen seinen Willen wegen einer Pflichtverletzung des ande-
ren Teils in eine schwierige Situation, in der er die Privilegie-
rung des § 277 BGB verdient.”

Die besseren Argumente sprechen fiir die letztgenannte
Ansicht. Der Wertersatzanspruch des A ist danach gemif
§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB ausgeschlossen.”’ Damit hat A
keinen Anspruch gegen P auf Wertersatz gemil} § 346 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 BGB.

B. Anspruch aus §§ 346 Abs. 4, 280 Abs. 1 BGB

A konnte aber einen Schadensersatzanspruch gemil § 346
Abs. 4, 280 Abs. 1 BGB haben. Fraglich ist alleine, in wel-
chem Umfang P eine eintretende Verschlechterung zwischen
Kenntnis vom Riicktrittsgrund und Ausiibung des Riicktritts
zu vertreten hat.

Eine Ansicht vertritt, dass der Schuldner von dem Zeit-
punkt der Kenntnis des Riicktrittsgrundes fiir die im Verkehr

** Griineberg (Fn. 8), § 346 Rn. 13 b; Réthel (Fn. 19), § 346
Rn. 29.

» Hager (Fn. 23), § 346 Rn. 59; Gaier (Fn. 17), § 346
Rn. 57.

*® Griineberg (Fn. 8), § 346 Rn. 13; Réthel (Fn. 19), § 346
Rn. 29; Kamanabrou, NJW 2003, 30 (31).

" Die Gegenansicht ist mit entsprechender Argumentation
gut vertretbar.

erforderliche Sorgfalt haftet (§ 276 Abs. 2 BGB)28. Da P hier
fahrldssig gehandelt hat (s.o.), hitte er die Pflichtverletzung
zu vertreten.

Nach der Gegenansicht greift aus systematischen Griin-
den auch fiir den Anspruch auf Schadensersatz die Haftungs-
privilegierung des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB*. Da P nicht
gegen die eigeniibliche Sorgfalt verstolen hat (s.0.), hitte er
die Pflichtverletzung nicht zu vertreten.

Fir die erste Ansicht spricht, dass der Riickgewihr-
schuldner ab Kenntniserlangung mit der Moglichkeit des
Scheiterns des Vertrages und seiner Verpflichtung zur Riick-
gewihr rechnen muss. Der Riickgewihrschuldner befindet
sich in einer mit § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB vergleichbaren
Situation, in der gesteigerte Schutz- und Riicksichtnah-
mepflichten bestehen.™ Fiir die zweite Ansicht spricht hinge-
gen, dass die Freistellung von der Wertersatzpflicht jede
Bedeutung verlore, wenn der Riicktrittsberechtigte fiir das
gleiche Verhalten, das nach § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB
keine Haftung begriindet, in Ansehung des § 346 Abs. 4 BGB
Schadensersatz leisten miisste. So soll der Schadensersatzan-
spruch erst recht ausgeschlossen sein, wenn schon der
,.schwiichere Wertersatzanspruch ausgeschlossen ist.”'

Die besseren Argumente streiten fiir die letztgenannte
Ansicht. Folglich ist ein modifizierter Haftungsmaf3stab an-
zuwenden. Die Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB lie-
gen nicht vor. A hat keinen Anspruch gegen P gemill §§ 346
Abs. 4,280 Abs. 1 BGB.”

Variante 2
A. Anspruch aus § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB

A konnte neben dem Anspruch auf Nutzungsersatz einen
Anspruch gegen P auf Wertersatz in Hohe von 2.000 € gemil3
§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB haben. Fraglich ist wiederum
nur, ob die Wertersatzpflicht gemif3 § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
BGB ausgeschlossen ist. In der Zeit nach der Riicktrittserkla-
rung kommt dem Riickgewdhrschuldner die Privilegierung
des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB nicht mehr zu Gute. Der
Riickgewdhrschuldner weil3, dass er die Sache zuriickgeben
muss. Deswegen hat er mit der Sache pfleglich umzugehen,
sowie die erforderlichen und zumutbaren MafBnahmen zu
treffen, um die Sache vor Schiden zu bewahren.*? Folglich ist
die Wertersatzpflicht nicht gemdfl § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
BGB ausgeschlossen. A hat gemif3 § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
einen Wertersatzanspruch gegen P in Hohe von 2.000 €.

2 Gaier (Fn. 17), § 346 Rn. 61.

¥ Griineberg (Fn. 8), § 346 Rn. 18.

% Gaier (Fn. 17), § 346 Rn. 61.

3! Griineberg (Fn. 8), § 346 Rn. 18; Hager (Fn. 23), § 346
Rn. 68.

% Wird eine teleologische Reduktion des § 346 Abs. 3 Nr. 3
BGB in der zweiten Phase bejaht, muss auch der Schadens-
ersatzanspruch bejaht werden.

33 Gaier (Fn. 17), § 346 Rn. 61.
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B. Anspruch aus §§ 346 Abs. 4, 280 Abs. 1 BGB

A konnte zudem einen Anspruch auf Schadensersatz in Hohe
von 2.000 € gemil §§ 346 Abs. 4, 280 Abs. 1 BGB haben.
Dann muss P die Beschidigung des Wagens zu vertreten
haben. Das ist nur dann nicht der Fall, wenn der Verschul-
densmalfstab des § 276 Abs. 2 BGB auch in der Zeit nach
Ausiibung des Riicktritts zu modifizieren ist. Da der Riick-
gewidhrschuldner weil}, dass er die Sache zuriickzugewihren
hat, ist fiir eine Modifikation des Verschuldensmafstabs im
Rahmen des § 346 Abs. 4 BGB kein Raum. A hat einen
Schadensersatzanspruch gegen P in Hohe von 2.000 € gemil
§§ 346 Abs. 4, 280 Abs. 1 BGB.
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Ubungsfall: Die Videoiiberwachung

Von Wiss. Mitarbeiter Holger Greve, Berlin*

Sachverhalt

Die Stadt R liel 2006 iiber den Resten der ehemaligen mittel-
alterlichen Synagoge auf dem N-Platz ein Bodenrelief her-
stellen, das den Grundriss der ehemaligen Synagoge andeutet
und als Begegnungsstitte fiir die Bevolkerung konzipiert ist.
Nach der Ubergabe des Bodenkunstwerks an die Allgemein-
heit kam es im Bereich des Kunstwerks zu mehreren Vorfil-
len, aufgrund derer die R eine Videoiiberwachung des Ortes
fiir erforderlich hielt. So wurde das Bodenrelief mehrfach
beschidigt und mit aufgesprayten Graffiti-Parolen verunstal-
tet. R plant, die Uberwachung in eigener Zustindigkeit auf
der Grundlage der §§ 16 Abs. 1, 17 Abs. 1 des Datenschutz-
gesetzes des Landes (LDSG) durchzufiihren, um so weitere
Beschiddigungen und Straftaten zu verhindern. Dazu sollen
vier Uberwachungskameras installiert werden, mittels derer
das Bodenrelief iiber Monitore von einer Aufsichtsperson
stindig beobachtet werden kann. Die so gewonnenen Daten
werden technisch gespeichert, um so eine Auswertung und
Bearbeitung der Daten zu ermoglichen. Gut sichtbare Schil-
der sollen jedermann auf die vorhandenen Kameras hinwei-
sen.

B hilt sich ofter im Bereich des Bodenreliefs auf und
fiihlt sich durch die Videoiiberwachung in starkem Male in
seinen personlichen Rechten beeintrdchtigt. Er ist der An-
sicht, dass die Daten sich dazu eignen, iiber ihn ein Profil
anzufertigen. R wiederum hilt die MaBlnahme fiir unabding-
bar, da nur so der Schutz des Bodenreliefs weiter gesichert
sei. Zudem sei § 16 Abs. 1 LDSG hinreichend bestimmt.
AuBerdem stehe es dem B frei, den iiberwachten Platz zu
meiden, er begebe sich doch freiwillig zu dem Platz, so dass
er insofern nicht schiitzenswert sei. Nachdem das Verwal-
tungsgericht A am 20.2.2006 die vorbeugende Unterlas-
sungsklage gegen die geplante Videoiiberwachung als unbe-
griindet abwies, blieb auch der Instanzenzug bis zum Ver-
waltungsgerichtshof (VGH) mit dessen Urteil vom 19.3.2008
erfolglos. B hat somit den Rechtsweg erschopft, er legt nun-
mehr am 11.4.2008 gegen das Urteil des VGH Verfassungs-
beschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
ein.

Aufgabe

Priifen Sie Zuldssigkeit und Begriindetheit der Verfassungs-
beschwerde des B.

§ 16 LDSG — Erhebung

(1) Das Erheben personenbezogener Daten ist zuldssig, wenn
ihre Kenntnis zur Erfiillung der in der Zustindigkeit der er-
hebenden Stelle liegenden Aufgaben erforderlich ist.

§ 17 LDSG — Verarbeitung und Nutzung

(1) Das Speichern, Verindern oder Nutzen personenbezoge-
ner Daten ist zuldssig, wenn

1. es zur Erfiillung der in der Zustidndigkeit der speichernden
Stelle liegenden Aufgaben erforderlich ist und

2. es fiir die Zwecke erfolgt, fiir die die Daten erhoben wor-
den sind; ist keine Erhebung vorausgegangen, diirfen die
Daten nur fiir die Zwecke geidndert oder genutzt werden, fiir
die sie gespeichert worden sind.

Losungshinweise'

Die Verfassungsbeschwerde ist erfolgreich, wenn sie zuldssig
und begriindet ist.

A. Zulissigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zulédssig, wenn die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen gemal Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG erfiillt sind.

L. Zustandigkeit des BVerfG

Die Zustéindigkeit des BVerfG fiir die Verfassungsbeschwer-
de ergibt sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und §§ 13 Nr. 8a,
90 Abs. 1 BVerfGG. Die Rechtswegerdffnung zum BVerfG
ist enumerativ gestaltet, durch Art. 93 GG werden die Zu-
stindigkeiten des BVerfG abschlieBend aufgezihlt.”

I1. Beschwerdeberechtigung

B ist als natiirliche Person ,,jedermann® i.S.v. Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG und somit beschwerdebe-
rechtigt.

II1. Beschwerdegegenstand

B miisste sich gegen einen Akt der offentlichen Gewalt wen-
den. Fraglich ist, ob von dem Begriff der 6ffentlichen Gewalt
im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1
BVerfGG nur Akte der Exekutive oder auch solche der Judi-
kative (und Legislative) erfasst sind. An anderen Stellen des
Grundgesetzes, so insbesondere bei Art. 19 Abs. 4 GG3, ist
darunter nur die Exekutive zu verstehen. Jedoch konnen
gleiche Begriffe an unterschiedlichen Stellen verschiedene
Bedeutungen haben. Eine systematische Auslegung von
Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG ergibt, dass bei Art. 93

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Herrn
Prof. Dr. Michael Kloepfer an der Humboldt-Universitit zu
Berlin.

" Der Klausur liegt maBgeblich die Entscheidung BVerfG
NJW 2007, 2320 = NVwZ 2007, 688 = DVBI 2007, 497,
DOV 2007, 606 zugrunde; Besprechung von Fetzer/Zoller,
NVwZ 2007, 775 ff. und Saurer, DOV 2008, 17 ff.; vgl. aber
ebenso VGH Mannheim, NVwZ 2004, 498; VG Karlsruhe
NVwZ 2002, 117; Zsller, NVwWZ 2005, 1235 ff.; Roggan,
NVwZ 2001, 134 ff.; Kloepfer/Breitkreuz, DVBI1 1998, 1149
ff.; zur betrieblichen Videoiiberwachung von Arbeitnehmern
BAG NZA 2008, 1187.

2 BVerfGE 1, 396 (408); 13, 174 (176); 63, 73 (76).

3 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl. 2007, Art. 20
Rn. 42-45.

ZJS 6/2008

624



Die Videoiiberwachung

OFFENTLICHES RECHT

Abs. 1 Nr. 4a GG nicht nur Akte der Exekutive, sondern auch
solche der Judikative und Legislative erfasst sind.*

Gemeint sind folglich alle Malnahmen (Tun oder Unter-
lassen) von vollziehender, gesetzgebender und rechtspre-
chender Gewalt. Bei mehreren Akten der 6ffentlichen Gewalt
in der gleichen Sache kann der Beschwerdefiihrer wéhlen, ob
er nur gegen das letztinstanzliche Urteil oder auch gegen
vorausgehenden Urteile und den zu Grunde liegenden Akt
mit der Verfassungsbeschwerde vorgehen will. Es bleibt
jedenfalls bei nur einer Verfassungsbeschwerde.’

Vorliegend wendet sich B ausschlielich gegen das Urteil
des VGH, also gegen das letztinstanzliche Gerichtsurteil.
Dieses Urteil ist ein ,,Akt der offentlichen Gewalt* 1.S.d.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und damit tauglicher Beschwerde-
gegenstand.

IV. Beschwerdebefugnis

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG miiss-
te B auch beschwerdebefugt sein. Dies ist der Fall, wenn
durch die AuBerung und/oder das letztinstanzliche Urteil die
Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung besteht und er auch
selbst, gegenwiirtig und unmittelbar beschwert ist.®

Der VGH konnte die Bedeutung und Tragweite des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG’ in seiner Ausprigung als Recht der infor-
mationellen Selbstbestimmung bei der Anwendung der §§ 16
Abs. 1, 17 Abs. 1 LDSG verkannt haben.

Eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
aus Art. 1 Abs. 1 1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG in seiner Auspré-
gung als Recht der informationellen Selbstbestimmung® er-
scheint daher als moglich.

4 Pieroth/Schlink, Grundrechte, 23. Aufl. 2007, Rn. 1125;
Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2001,
Rn. 475.

5 Vgl. hierzu instruktiv Stelkens, DVBI 2004, 403 ff.

® Die Voraussetzung der eigenen und gegenwirtigen Betrof-
fenheit ist grundsitzlich erfiillt, wenn der Beschwerdefiihrer
darlegt, dass er mit einiger Wahrscheinlichkeit durch die auf
den angegriffenen Vorschriften beruhenden Mafnahmen in
seinen Grundrechten beriihrt wird, vgl. BVerfGE 100, 313
(354); 109, 279 (307). Unmittelbare Betroffenheit ist schlieB3-
lich gegeben, wenn die angegriffenen Bestimmungen, ohne
eines weiteren Vollzugsakts zu bediirfen, die Rechtsstellung
des Beschwerdefiihrers verdndern, vgl. BVerfGE 97, 157
(164); 102, 197 (207). Das ist auch dann anzunehmen, wenn
dieser gegen einen denkbaren Vollzugsakt nicht oder nicht in
zumutbarer Weise vorgehen kann, vgl. BVerfGE 100, 313
(354); 109, 279 (306).

7 Ankniipfend an die zivilrechtliche Rechtsprechung hat das
BVerfG das allgemeine Personlichkeitsrecht, abgeleitet aus
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, entwickelt, um den
Schutz der engeren personlichen Lebenssphire und die Erhal-
tung ihrer Grundbedingungen zu gewihrleisten. Vgl. hierzu
statt aller Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007,
Art. 2 Rn. 60 ff.

¥ Im sog. Volkszihlungsurteil BVerfGE 65, 1 (41) hat das
BVerfG das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-

V. Erschopfung des Rechtswegs und Subsidiaritiit der
Verfassungsbeschwerde

Da ausweislich des Sachverhalts gegen das Urteil des VGH
ein weiterer Rechtsbehelf nicht gegeben ist, ist auch der
Rechtsweg gemil § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG erschopft.

Der Zulassigkeit konnte jedoch der Grundsatz der Subsi-
diaritdt der Verfassungsbeschwerde entgegenstehen: Diesen
Grundsatz, den das BVerfG in Art. 94 Abs. 2 S. 2 GG verfas-
sungsrechtlich verankert sieht, entnimmt es dem Gebot der
Erschopfung des Rechtswegs aus § 90 Abs. 2 S.1 BVerfGG.
Danach hat der Beschwerdefiihrer neben der Erschopfung des
Rechtswegs alle anderweitig bestehenden Moglichkeiten
auszuschopfen, die geeignet sind, die Grundrechtsverletzung
zu beseitigen oder zu verhindern, oder ohne Inanspruchnah-
me des BVerfG eine Grundrechtsverletzung zu vermeiden.’

Eine andere Moglichkeit die Grundrechtsverletzung zu
beseitigen erscheint vorliegend nicht erkennbar.

VI. Form (§ 23 BVerfGG) Frist (§ 93 Abs. 1 BVerfGG)

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist die Ein-
haltung der Form des § 23 BVerfGG zu unterstellen. Die
Verfassungsbeschwerde miisste innerhalb der Frist des § 93
Abs. 1 BVerfGG (ein Monat) eingelegt worden sein. Dabei
bewirkt § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG, dass die Frist des § 93
Abs. 1 BVerfGG — anders, als der Wortlaut dies nahe legt —
erst mit Zustellung, Verkiindung oder Bekanntgabe der letzt-
instanzlichen Entscheidung zu laufen beginnt'’, so dass —
auch fiir die Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung
des VGH - die Frist erst mit Verkiindung der Entscheidung
des VGH beginnt."' Diese Monatsfrist wurde nach dem
Sachverhalt eingehalten.

Die Verfassungsbeschwerde ist somit zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn B durch das
Urteil des VGH tatsichlich in seinen Grundrechten verletzt
ist. Dies ist dann der Fall, wenn der VGH bei der Priifung des
LDSG die Bedeutung und Reichweite der Grundrechte ver-
kannt hat. Denn das BVerfG ist gerade keine ,,Superrevisi-
onsinstanz*.'> Es ist nicht seine Aufgabe, die Rechtsprechung
der zustindigen Fachgerichte bei der Auslegung des soge-

mung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, zum Schutz
des Einzelnen iiber die Verwendung und Preisgabe seiner
Daten selbst zu entscheiden, als spezielle Ausformung entwi-
ckelt. Die neueste Auspriagung stellt das Grundrecht auf Ge-
wihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme dar. Vgl. hierzu BVerfG NJW 2008,
822; Sachs/Krings, JuS 2008, 481 ff.; Hoffmann-Riem, JZ
2008, 1009 ff.

? Sperlich, in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG,
2. Aufl. 2005, § 90 Rn. 127; BVerfGE 81, 22 (27).

' Heusch/Sennekamp, —in: Umbach/Clemens/Dollinger
(Hrsg.), BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 93 Rn. 9.

1 Vgl. hierzu Stelkens, DVB12004, 403 (410).

2 BVerfGE 18, 85 (92).
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nannten ,.einfachen Rechts* auf ihre Richtigkeit zu iiberprii-
fen oder gar zu vereinheitlichen."> Es kann vielmehr erst dann
titig werden, wenn die Entscheidung eines Gerichts Ausle-
gungsfehler erkennen ldsst, die auf einer grundsitzlich un-
richtigen Anschauung von der Bedeutung und Reichweite
eines Grundrechts beruhen, oder wenn das Auslegungsergeb-
nis mit den Grundrechtsnormen nicht vereinbar ist. Es iiber-
priift mithin eine Verletzung von ,,spezifischem Verfassungs-
recht®.

I. Schutzbereich — Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG

Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistet die Befugnis des Einzelnen,
grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten zu bestimmen. Die freie Entfaltung
der Personlichkeit setzt unter den modernen Bedingungen der
Datenverarbeitung den Schutz des Einzelnen gegen die unbe-
grenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weiterga-
be seiner personlichen, also auf ihn bezogenen, individuali-
sierten oder individualisierbaren Daten voraus.'* Das Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung gewihrleistet
insoweit die Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst
tiber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen
Daten zu bestimmen."”” Vom Schutzbereich umfasst sind
dabei nicht allein personenbezogene Informationen, die die
Privat- oder Intimsphire des Einzelnen betreffen. Unter den
Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung kann
auch das Verhalten des Einzelnen in der Offentlichkeit, also
auch der Aufenthalt und das Verhalten an einem bestimmten
offentlichen Platz zu einer bestimmten Zeit eine vom Schutz-
bereich des Grundrechts grundsitzlich erfasste personenbe-
zogene Information sein.'® Der Schutzbereich ist folglich
eroffnet.

I1. Eingriff

Ein Eingriff ist jede staatliche Malnahme, die dem Einzelnen
die Ausiibung seiner Grundrechte ganz oder teilweise unmog-
lich macht bzw. erschwert, egal ob die Wirkung mittelbar
oder unmittelbar, final oder unbeabsichtigt, rechtlich oder
tatsdchlich, mit oder ohne Befehl und Zwang ist (moderner
Eingriffsbegriff)."”

Die Frage, ob auch die bloe Videoiiberwachung ohne
Aufzeichnung einen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung der Uberwachten darstellt'®, ist vorliegend

13 Benda/Klein, VerfassungsprozeBrecht, 2. Aufl. 2001,
Rn. 654.

' Vgl. VGH Mannheim NVwZ 2004, 498 (499).

" Vgl. zum Ganzen BVerfGE 65, 1 (42) — Volkszihlung; vgl.
auch BVerfGE 67, 100 (143); BVerfG NJW 2001, 879 (880).
'® Vgl. VGH Mannheim NVwZ 2004, 498 (499).

" Vgl. dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl. 2007,
Vorb. vor Art. 1 Rn. 26 ff.; vertiefend zu Grundrechtseingrif-
fen bei Videoiiberwachung Biillesfeld, Polizeiliche Video-
tiberwachung, 2002, S. 130 ff.

'8 Vgl. hierzu die Streitdarstellung bei Biillesfeld, Polizeiliche
Videotiberwachung, 2002, S. 134 ff.

nicht zu erortern, da eine Videoliberwachungsanlage mit
Aufzeichnungsoption genutzt wird.

Durch die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials
werden die beobachteten Lebensvorginge technisch fixiert
und konnen in der Folge abgerufen, aufbereitet und ausge-
wertet sowie mit anderen Daten verkniipft werden. So kann
eine Vielzahl von Informationen tiber bestimmte identifizier-
bare Betroffene gewonnen werden, die sich im Extremfall zu
Profilen des Verhaltens der betroffenen Personen in dem
iiberwachten Raum verdichten lassen.'® Dementsprechend ist
hier von einem Eingriff auszugehen.”

1. Ausschluss wegen Offentlichkeitsbezug?

Dem steht auch nicht entgegen, dass es sich um eine Auf-
zeichnung im offentlichen Raum handelt, denn das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht gewihrleistet nicht allein den Schutz
der Privat- und Intimsphire, sondern trigt in Gestalt des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung auch den in-
formationellen Schutzinteressen des Einzelnen, der sich in
die Offentlichkeit begibt, Rechnung.*'

2. Konkludente Einwilligung?

Ein Grundrechtseingriff wire ferner ausgeschlossen, wenn
der B in das staatliche Verhalten eingewilligt hitte. Eine
konkludente Einwilligung in die Uberwachung mit Videoka-
meras konnte darin zu sehen sein, dass der B den Bereich um
das Bodenrelief — trotz Kenntnis von den Uberwachungska-
meras und deren sichtbarer Ausschilderung — weiterhin betre-
ten will.

Jedoch von einer, einen Eingriff ausschlieBenden, Einwil-
ligung in die Informationserhebung kann selbst dann nicht
generell ausgegangen werden, wenn die Betroffenen auf-
grund einer entsprechenden Beschilderung wissen, dass sie
im rdumlichen Bereich der Begegnungsstitte gefilmt werden.
Das Unterlassen eines ausdriicklichen Protests kann nicht
stets mit einer Einverstdndniserklirung gleichgesetzt wer-
den.”

Demzufolge stellt die Videoiiberwachung einen Eingriff
dar.

I11. Rechtfertigung/Schranke

Der Eingriff wire verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn
er von den Schranken des Grundrechts gedeckt ist. Als Er-

Y BVerfG NVwZ 2007, 688 (690).

%0 vgl. fiir dhnliche Fallkonstellationen VGH Mannheim
NVwZ 2004, 498 (500); VerfGH des Freistaates Sachsen,
Urt. v. 10.7.2003 - V{43-11-00, abrufbar unter
http://www.justiz.sachsen.de/esaver/internet/2000_043_11/20
00_043 IL.pdf; VG Halle LKV 2000, 164; Biillesfeld, Poli-
zeiliche Videoiiberwachung, 2002, S. 139 f. m.w.N,;
Kloepfer/Breitkreuz, DVB1 1998, 1149 (1152).

2 BVerfG NVwZ 2007, 688 (690).

2 BVerfG NVwZ 2007, 688 (690) mit Verweis auf VGH
Mannheim NVwZ 2004, 498 (500); VerfGH des Freistaates
Sachsen, Urt. v. 10.7.2003 — Vf.43-II-00, S. 86 des Um-
drucks.
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Die Videoiiberwachung

OFFENTLICHES RECHT

michtigungsgrundlage zur Videoiiberwachung und Speiche-
rung der Daten kommt vorliegend § 16 Abs. 1 und § 17
Abs. 1 LDSG in Betracht.

Fraglich ist, ob § 16 Abs. 1 und § 17 Abs. 1 LDSG for-
mell und materiell verfassungsmaBig sind.

1. Formelle Verfassungsmdpigkeit

Die Gesetzgebungskompetenz beziiglich der Videoiiberwa-
chung offentlicher Straen und Plitze richtet sich nach dem
vom Gesetzgeber intendierten Zweck der Malnahme. Dieser
Zweck besteht vorliegend zum einen in der Verhiitung krimi-
neller Handlungen, zum anderen in der Erleichterung kiinfti-
ger StrafverfolgungsmaBinahmen. Da die Verhinderungsvor-
sorge dem Bereich der Gefahrenabwehr zuzuordnen ist, steht
den Léandern gemifl Art. 70 Abs. 1 GG die Gesetzgebungs-
kompetenz zu.”

2. Materielle Verfassungsmdfigkeit

Das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG unterliegt grds. der Schrankentrias
des Art. 2 Abs. 1 GG. Danach kommen die verfassungsméifi-
ge Ordnung, die Rechte anderer und das Sittengesetz als
Schranken in Betracht. Zur verfassungsméfigen Ordnung in
diesem Sinne gehort zunidchst jeder Rechtssatz, also vor al-
lem Gesetze, aber auch Rechtsverordnungen, Satzungen oder
Gewohnheitsrecht. Fiir einen Eingriff in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht in Gestalt des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung, wie er hier vorliegt, verlangt das BVerfG
jedoch in st. Rspr. eine gesetzliche Grundlage. Wegen des
besonderen Gewichts solcher Eingriffe ,,verdichtet” sich die
Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG also zu einem Gesetzes-
vorbehalt. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
ist der Einschridnkung im iiberwiegenden Allgemeininteresse
zuginglich. Diese bedarf jedoch einer gesetzlichen Grundla-
ge, die dem rechtsstaatlichen Gebot der Normenklarheit ent-
spricht und verhéltnismiBig ist.**

Der aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG
entwickelte Bestimmtheitsgrundsatz verlangt grundsitzlich,
dass eine Norm dergestalt préizise und klar formuliert sein
muss, dass der betroffene Biirger erkennen kann, was von
ihm gefordert wird. Das staatliche Verhalten soll vorausseh-
bar und berechenbar sein, so dass sich der Biirger darauf
einstellen und entsprechend disponieren kann.*

Fraglich ist aber, ob §§ 16, 17 LDSG tatsédchlich als taug-
liche Schranke einen Grundrechtseingriff rechtfertigen kon-
nen. Die Notwendigkeit eines rechtfertigenden Gesetzes ist
ndmlich kein Selbstzweck, sondern soll gewihrleisten, dass
der unmittelbar demokratisch legitimierte Gesetzgeber der
nur mittelbar demokratisch legitimierten Verwaltung die
wesentlichen Handlungsvoraussetzungen vorgibt. Diese we-
sentlichen Handlungsvoraussetzungen miissen fiir den

* Vagl. hierzu vertiefend Biillesfeld, Polizeiliche Videoiiber-
wachung, 2002, S. 92 ff.

2 BVerfG NVwZ 2007, 688 (690); BVerfGE 65, 1 (43).

¥ Vgl. Maurer, Staatsrecht I, 4. Aufl. 2005, § 8 Rn. 46 ff.;
dazu jiingst BVerfG NJW 2008, 1505 (1509).

Rechtsanwender (Behorden und Gerichte) wie fiir die Betrof-
fenen (Biirger) hinreichend klar erkennbar sein.

,,26Die Entscheidung iiber die Grenzen der Freiheit des
Biirgers darf nicht einseitig auf das Ermessen der Verwaltung
gestellt sein.”’ Dem Gesetz kommt im Hinblick auf den
Handlungsspielraum der Exekutive eine begrenzende Funkti-
on zu, die rechtmifiges Handeln des Staates gewihrleisten
und dadurch auch die Freiheit der Biirger schiitzen soll.?®
Dementsprechend soll der Grundsatz der Normenbestimmt-
heit und Normenklarheit sicherstellen, dass die gesetzesaus-
fiihrende Verwaltung fiir ihr Verhalten steuernde und begren-
zende HandlungsmaBstibe vorfindet und dass die Gerichte
die Rechtskontrolle durchfiihren kénnen; ferner ermoglichen
die Bestimmtheit und Klarheit der Norm, dass der betroffene
Biirger sich auf mogliche belastende Mafnahmen einstellen
kann.”’ Der Anlass, der Zweck und die Grenzen des Eingriffs
miissen in der Erméchtigung bereichsspezifisch, prizise und
normenklar festgelegt werden.*

Die konkreten Anforderungen an die Bestimmtheit und
Klarheit der Erméchtigung richten sich nach der Art und der
Schwere des Eingriffs. Diese ergeben sich aus der Art der
vorgesehenen MaBBnahme und der von ihr fiir den Betroffenen
ausgehenden Wirkungen. Welchem Ziel die Malnahme
dient, etwa der Gefahrenabwehr oder der Gefahrenverhiitung,
ist fiir die Beurteilung ihrer Schwere fiir den Betroffenen
ohne Belang. Allerdings findet der Gesetzgeber je nach der
zu erfiillenden Aufgabe zur Rechtfertigung der Eingriffsvor-
aussetzungen und zu ihrer Umsetzung unterschiedliche Mog-
lichkeiten vor. Die Anforderungen des Bestimmtheitsgrund-
satzes richten sich auch nach diesen Regelungsmoglichkei-
ten.”' Die Anforderungen der Normenbestimmtheit und Nor-
menklarheit hat in erster Linie der Gesetzgeber zu beachten,
der die Voraussetzungen eines Grundrechtseingriffs abstrakt-
generell festlegt. So ist der Gesetzgeber gehalten die wesent-
lichen Entscheidungen im Bereich der Grundrechtsausiibung
selbst zu treffen (sog. Wesentlichkeitstheorie).”® Die Triger
offentlicher Verwaltung und die sie kontrollierenden Gerichte
miissen diese Anforderungen insofern beachten, als ein staat-
licher Eingriff nicht auf eine Rechtsgrundlage gestiitzt wer-
den darf, die dem Bestimmtheitsgebot nicht entspricht.

Die geplante Videoiiberwachung des Bodenkunstwerks
mit Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials bewirkt
einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht von
erheblichem Gewicht. Malgebend fiir die rechtliche Beurtei-
lung der Intensitit eines Eingriffs in das Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung ist die Art der Beeintrichtigung.
Insofern kann auch von Belang sein, ob die betroffenen Per-
sonen fiir die Mainahme einen Anlass geben und wie dieser

*® Die folgende Begriindung entstammt BVerfG NVwZ 2007,
688 (690 £.). Auslassungen sind nicht gekennzeichnet.

*"Vgl. BVerfGE 78, 214 (226).

2 BVerfGE 113, 348 (376).

¥ Vgl. BVerfGE 110, 33 (52).

% Vgl. BVerfGE 65, 1 (44); 100, 313 (359, 372); 110, 33
(52); 113, 348 (375).

' Vgl. BVerfGE 110, 33 (55).

32 BVerfGE 77, 170 (230); 98, 218 (251); 101, 1 (34).
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beschaffen ist.” Verdachtslose Eingriffe mit groBer Streu-
breite, bei denen zahlreiche Personen in den Wirkungsbereich
einer MaBBnahme einbezogen werden, die in keiner Beziehung
zu einem konkreten Fehlverhalten stehen und den Eingriff
durch ihr Verhalten nicht veranlasst haben, weisen grundsétz-
lich eine hohe Eingriffsintensitit auf.** Die geplante Video-
tiberwachung ist ein intensiver Eingriff. Sie beeintrichtigt
alle, die den betroffenen Raum betreten. Sie dient dazu, be-
lastende hoheitliche Mafinahmen vorzubereiten und das Ver-
halten der den Raum nutzenden Personen zu lenken. Das
Gewicht dieser MaBnahme wird dadurch erhoht, dass infolge
der Aufzeichnung das gewonnene Bildmaterial in vielféltiger
Weise ausgewertet, bearbeitet und mit anderen Informationen
verkniipft werden kann. Von den Personen, die die Begeg-
nungsstitte betreten, diirfte nur eine Minderheit gegen die
Benutzungssatzung oder andere rechtliche Vorgaben, die sich
aus der allgemeinen Rechtsordnung fiir die Benutzung der
Begegnungsstitte ergeben, verstofen. Die Videoiiberwa-
chung und die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials
erfassen daher — wie bei solchen MaBnahmen stets — iiber-
wiegend Personen, die selbst keinen Anlass schaffen, des-
sentwegen die Uberwachung vorgenommen wird.

Angesichts des erheblichen Gewichts der Grundrechtsbe-
eintrichtigung kann die geplante Videoiliberwachung nicht
auf die §§ 16 Abs. 1 und 17 Abs. 1 LDSG gestiitzt werden.
Diese Ermichtigungsgrundlage enthilt keine hinreichenden
Vorgaben fiir eine Videoiiberwachung &ffentlicher Plitze.*
Es fehlt mithin an einer ausreichend bereichsspezifischen
Regelung, die die Videotiberwachung rechtfertigen konnte.

Auch die Moglichkeit der Normerhaltung durch verfas-
sungskonforme Auslegung kommt vorliegend nicht in Be-
tracht, da es im Normtext an einem hinreichenden Ankniip-
fungspunkt fehlt.”®

Die §§ 16 Abs. 1 und 17 Abs. 1 LDSG versto3en somit
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz.”’

IV. Ergebnis
Die zuldssige Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

3 Vgl. BVerfGE 100, 313 (376); 107, 299 (318); 109, 279
(353); BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 — 1 BvR 518/02, NJW
2006, 1939 (1942).

* Vgl. BVerfGE 100, 313 (376, 392); 107, 299 (320); 109,
279 (353); 113, 348 (383); BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 —
1 BVR 518/02, NJW 2006, 1939 (1944).

3 BVerfG NVwZ 2007, 688 (691).

% Vgl. hierzu Saurer, DOV 2008, 17 (20).

7 Eine Priifung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes ist
demnach nicht mehr angezeigt.
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Ubungsfall: Schwerpunktklausur Strafrecht
Strafprozessrecht, Europaisches und Internationales Strafrecht, Wirtschaftsstrafrecht

\Von Prof. Dr. Robert Esser, Passau

Sachverhalt

Teil I'

Der seit mehreren Jahren in Deutschland lebende und flie-
Rend Deutsch sprechende tirkische Staatsbirger A wird
wegen des Verdachts des Raubes festgenommen; unmittelbar
im Anschluss an die Festnahme werden ihm der Tatvorwurf
und die Griinde seiner Festnahme durch die Polizei eroffnet.
A wird am nachsten Tag dem Haftrichter vorgefiihrt, der ihn
formlich gem. 8 136 Abs. 1 StPO belehrt und zusatzlich dar-
auf hinweist, dass es ihm (A) freistehe, mit dem fir ihn zu-
stdndigen Konsulat Kontakt aufzunehmen. A schweigt, ver-
zichtet aber auf die Kontaktaufnahme mit dem Konsulat.
Auch in der Hauptverhandlung am 3.6.2008 macht A umfas-
send von seinem Schweigerecht Gebrauch; sein mittlerweile
bestellter Verteidiger widerspricht der Verwertung einer
Aussage des A anlasslich seiner polizeilichen Vernehmung
drei Stunden nach der Festnahme, in der A — nach férmlicher
Belehrung gem. § 136 Abs. 1 StPO — nicht nur sich selbst,
sondern auch B schwer belastet hat. Das LG verurteilt A und
B wegen gemeinschaftlichen Raubes zu mehrjéhrigen Frei-
heitsstrafen, wobei es die Feststellung der Schuld jeweils
maRgeblich auf die Einlassung des A stiitzt. Nach Verlesung
der Urteilsformel fangt A aus Wut an zu randalieren und wird
aus dem Sitzungssaal entfernt.

Am 11.6.2008 wird den Verteidigern von A und B das
vollstandige Urteil zusammen mit dem Protokoll der Haupt-
verhandlung zugestellt. Noch am selben Tag legt der Vertei-
diger des A formgerecht Revision ein. Die Revisionsantrage
und ihre Begrindung gehen formgerecht am 21.7.2008 beim
LG ein.

1. Hat die Revision des A Aussicht auf Erfolg?
Es ist zu allen in Betracht kommenden Rechtsfragen, ggf.
hilfsgutachtlich, Stellung zu nehmen.

2. Der Mitbeschuldigte B sieht ebenfalls einen Verfahrens-
mangel. Wére seine Revision begriindet?

3. Unterstellt, der EGMR entscheidet aufgrund einer Indivi-
dualbeschwerde des A, dass dieser aufgrund des oben be-
schriebenen Sachverhaltes nicht in den Genuss eines fairen
Verfahrens gekommen ist. Kann B — der nach erfolgloser
Verfassungsbeschwerde auf eine Anrufung des EGMR zu-
néchst verzichtet hat — nun ebenfalls noch eine Individualbe-
schwerde nach Art. 34 EMRK einlegen oder wenigstens eine
Wiederaufnahme seines Strafverfahrens betreiben?

! Die auf 180-Minuten Bearbeitungszeit angelegte Klausur
wurde im SS 2008 an der Universitat Passau im Rahmen der
Juristischen Universitatsprifung (JUP) im Schwerpunktbe-
reich 13 (Kriminalrechtspflege) angeboten.

Gehen Sie nur auf die jeweiligen Kernprobleme ein; eine
vollstdndige Zul&ssigkeits- und Begriindetheitspriifung der
beiden Rechtsbehelfe wird nicht erwartet.

Art. 36 WUK?*Verkehr mit Angehérigen des Entsende-
staats

(1) Um die Wahrnehmung konsularischer Aufgaben in Bezug
auf Angehdrige des Entsendestaats zu erleichtern, gilt fol-
gendes:

a) Den Konsularbeamten steht es frei, mit Angehorigen des
Entsendestaats zu verkehren und sie aufzusuchen. Angehori-
gen des Entsendestaats steht es in gleicher Weise frei, mit den
Konsularbeamten ihres Staates zu verkehren und sie aufzusu-
chen;

b) die zustandigen Behdrden des Empfangsstaats haben die
konsularische Vertretung des Entsendestaats auf Verlangen
des Betroffenen unverziglich zu unterrichten, wenn in deren
Konsularbezirk ein Angehoriger dieses Staates festgenom-
men, in Straf- oder Untersuchungshaft genommen oder ihm
anderweitig die Freiheit entzogen ist. Jede von dem Betroffe-
nen an die konsularische Vertretung gerichtete Mitteilung
haben die genannten Behorden ebenfalls unverziglich wei-
terzuleiten. Diese Behdrden haben den Betroffenen unverziig-
lich Giber seine Rechte auf Grund dieser Bestimmung zu un-
terrichten;

¢) Konsularbeamte sind berechtigt, einen Angehdrigen des
Entsendestaats aufzusuchen, der sich in Straf- oder Untersu-
chungshaft befindet oder dem anderweitig die Freiheit entzo-
gen ist, mit ihm zu sprechen und zu korrespondieren, sowie
fiir seine Vertretung in rechtlicher Hinsicht zu sorgen.

[...] Jedoch diirfen Konsularbeamte nicht fiir einen Staatsan-
gehorigen tatig werden, der in Straf- oder Untersuchungshaft
genommen oder dem anderweitig die Freiheit entzogen ist,
wenn er ausdriicklich Einspruch dagegen erhebt.

(2) Die in Absatz 1 genannten Rechte sind nach Malgabe der
Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften des Empfangs-
staats auszuliben; hierbei wird jedoch vorausgesetzt, dass
diese Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften es ermégli-
chen miissen, die Zwecke vollstandig zu verwirklichen, fir
welche die in diesem Artikel vorgesehenen Rechte einge-
raumt werden.

Hinweis: Sowohl die Tirkei als auch die BR Deutschland
sind Vertragsstaaten des Wiener Konsularrechtsiibereinkom-
mens (WUK) von 1963.

2 Wiener Ubereinkommen (iber konsularische Beziehungen
vom 24.4.1963 (BGBI. 11 1969, S. 1585).
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Teil 11

Der Freistaat Bayern gewahrt gem. § 1 des Gesetzes zur
Wirtschaftsforderung Leistungen aus Landesmitteln an Be-
triebe oder Unternehmen. Die Leistungen werden ohne Ge-
genleistung gewéhrt und sollen der Forderung der regionalen
Wirtschaft dienen.

G ist Alleingeschaftsfiihrer der XY-GmbH, die ein Unter-
nehmen betreibt. G will eine solche Wirtschaftsférderung auf
unredliche Weise fiir die XY-GmbH erschleichen und macht
gegenuber der zustandigen Behdrde unrichtige Angaben (ber
Tatsachen, die fiir die Leistungsgewahrung erheblich und fir
die XY-GmbH vorteilhaft sind.

Der Beamte (B), der als Sachbearbeiter in der zustandigen
Behorde beschaftigt ist, hat die Aufgabe, die gestellten An-
trage einschlieBlich der Richtigkeit der Angaben zu uberpri-
fen. B ist nicht entscheidungsbefugt. B erkennt, dass die
Angaben des G nicht der Wahrheit entsprechen, teilt seinem
Abteilungsleiter (A) aber dennoch mit, er habe Antrag und
Angaben gepriift, die richtig und vollstandig seien. B will
erreichen, dass die XY-GmbH die Forderung erhalt, obwohl
er weil3, dass die VVoraussetzungen hierfur nicht vorliegen.

A erkennt, dass G und B falsche Angaben machen, und
lehnt den Leistungsantrag des G ab.

Da der erhoffte Geldsegen nun ausbleibt und G nicht
mdchte, dass der Gewinn der XY-GmbH geschmalert wird,
zahlt er zum néchsten Falligkeitstermin der Sozialversiche-
rungsbeitrdge nur die Arbeitgeberbeitrdge, nicht aber die
Arbeitnehmerbeitrdge der GmbH-Beschéftigten an die zu-
standige Stelle. G hofft, dass dies nicht bemerkt werden wird.

Wie haben sich G und B nach dem StGB strafbar gemacht?

Ldsung:
Teil |
A. Erfolgsaussichten der Revision des A

Die Revision des A hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zul&s-
sig und begriindet ist.

I. Zulassigkeit

1. Statthaftigkeit, § 333 StPO

Das Rechtsmittel der Revision ist statthaft gegen alle Urteile
des Landgerichts, § 333 StPO.

2. Rechtsmittelberechtigung

Die Rechtsmittelberechtigung des A bzw. seines Verteidigers
ergibt sich aus den 88 296 Abs. 1, 297 StPO.

3. Beschwer

Der A misste als Rechtsmittelfiihrer geltend machen, durch
das Urteil beschwert zu sein, wobei sich die Beschwer aus
dem Tenor der Entscheidung ergeben muss. A ist vom Land-
gericht zu einer mehrjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt wor-
den, also durch das Urteil beschwert.

4. Einlegungsform und -frist

Die Revision muss bei dem Gericht, dessen Urteil angefoch-
ten wird, binnen einer Woche nach Verkiindung des Urteils
schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle eingelegt
werden, § 341 Abs. 1 StPO. Vorliegend wurde das Urteil
gegen A am 3.6.2008 verkiindet. Die Einlegungsfrist beginnt
hier also grundsétzlich am 3.6. (Berechnungsbeginn: 4.6.,
0.00 Uhr), sie endet am 10.6., 24.00 Uhr (vgl. § 43 Abs. 1
StPO), so dass die Einlegung am 11.06. verfristet ware.

Hat jedoch die Verkindung nicht in Anwesenheit des
Angeklagten stattgefunden, so beginnt fir diesen die Frist mit
der Zustellung, §§ 341 Abs. 2, 43 Abs. 1 StPO.? Das Urteil
wird durch Verlesung der Urteilsformel und Eréffnung der
Urteilsgrinde verkindet (§ 268 Abs. 2 S. 1 StPO). Der A
wurde nach Verlesung der Urteilsformel aus dem Sitzungs-
saal entfernt, war also bei Verkindung der Urteilsgriinde
abwesend. Insofern kommen hier 88 341 Abs. 2, 43 Abs. 1
StPO zur Anwendung. Die Revisionseinlegungsfrist begann
daher erst am 11.6. (Berechnungsbeginn: 12.6., 0.00 Uhr) mit
der Zustellung des vollstdndigen Urteils an die Verteidiger
von A und B. Die Frist endete folglich am 18.6., 24.00 Uhr,
so dass die Einlegung am 11.6. durch den Verteidiger des A
fristgerecht war.

Die Revisionseinlegung erfolgte auch formgerecht.

5. Begrundungsform und -frist

Die Revisionsantrdge und ihre Begriindung sind spatestens
binnen eines Monats nach Ablauf der Frist zur Einlegung des
Rechtsmittels anzubringen (88 345 Abs. 1 S. 1, 43 Abs. 1
StPO).* Die Begriindungsfrist begann daher am 19.6.2008,
0.00 Uhr. Fristende ware folglich an sich am 19.7.2008,
24.00 Uhr. Hierbei handelt es sich jedoch um einem Samstag,
so dass die Begriindungsfrist erst mit Ablauf des néchsten
Werktages endete, also am Montag, dem 21.7., 24 Uhr (8§ 43
Abs. 2 StPO). Die Anbringung der Revisionsantridge und
ihrer Begriindung am 21.7. war somit noch fristgerecht.

A bzw. sein Verteidiger missten den mdglichen Mangel
in Form einer Verfahrensriige® nach § 344 Abs. 2 S. 2 StPO
geltend gemacht haben, also unter Angabe der den Mangel

® Der in § 341 Abs. 2 StPO geregelte Ausnahmefall des § 234
StPO liegt hier nicht vor, da dem Verteidiger eine spezielle
Vollmacht fehlte. Vgl. hierzu Meyer-GolRner, Strafprozess-
ordnung, Kommentar, 51. Aufl. 2008, § 234 Rn. 5.

*§ 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB ist hier gerade nicht anwendbar,
vgl. Meyer-Gof3ner (Fn. 3), § 43 Rn. 1.

> Ob fiir die Geltendmachung eines VerstoRes gegen Art. 36
Abs. 1 lit. b S. 3 WUK eine Verfahrens- oder Sachriige ein-
schléagig ist, hangt malRgeblich davon, auf welcher Ebene die
Bearbeiter den Ausgleich (Rechtsfolge) fir einen solchen
VerstoR suchen. Soweit ein Ausgleich auf der Rechtsfolgen-
ebene favorisiert wird (Strafzumessung oder Vollstre-
ckungsmodell), ist die Annahme einer Sachrlige zumindest
vertretbar.
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enthaltenden Tatsachen.® Von der Einhaltung dieser Voraus-
setzung ist nach dem Sachverhalt auszugehen.

6. Zwischenergebnis
Die Revision des A ist zul&ssig.

Il. Begrindetheit

Die Revision ist begriindet, wenn eine Gesetzesverletzung
vorliegt und das Urteil auf dieser Verletzung beruht.

1. Entfernung aus dem Saal, § 338 Nr. 5 StPO

Ein absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 5 StPO liegt
vor, wenn die Hauptverhandlung in Abwesenheit des Ange-
klagten stattgefunden hat, ohne dass dafir ein vom Gesetz
anerkannter Grund vorlag. A ist wegen eines ordnungswidri-
gen Benehmens aus dem Sitzungssaal entfernt worden;
§ 231b StPO regelt diesen Fall. Bei der Verkindung der
Urteilsgriinde war die Anwesenheit des A nicht unerlésslich;’
es war auerdem zu befirchten, dass die Anwesenheit des A
den Ablauf der Verhandlung in schwerwiegender Weise
beeintrachtigen wiirde. Die Entfernung und dadurch bedingte
Abwesenheit des A bei der Verlesung der Urteilsgriinde wa-
ren somit von § 231b StPO gedeckt. Ein absoluter Revisions-
grund nach § 338 Nr. 5 StPO liegt demnach nicht vor.

2. VerstoR gegen Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK

Madglicherweise ist jedoch eine Gesetzesverletzung in Form
eines Verstofes gegen Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK?® gege-
ben. Danach haben die zustdndigen Behdrden des Empfangs-
staates einen Festgenommenen unverzuglich Uber seine
Rechte aus Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 1 WUK (unverziigliche
Unterrichtung der konsularischen Vertretung des Entsende-
staats) und Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 2 WUK (Weiterleitung von
Mitteilungen an die konsularische Vertretung) zu unterrich-
ten.

Dazu misste A unter den Schutzbereich des WUK fallen.
Sowohl die Tirkei® als auch die BR Deutschland sind Ver-

® Es handelt sich hierbei um eine Zulassigkeitsvoraussetzung,
vgl. Beulke, Strafprozessrecht, 10. Aufl. 2008, Rn. 562, 613.
Lediglich die Frage, ob tatsachlich ein VerfahrensverstoR3
vorliegt, ist in der Begriindetheit zu prifen.

" Dies ergibt sich schon aus der Regelung des § 341 Abs. 2
StPO.

8 Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK normiert drei separate Rechte des
Festgenommenen. Zentraler revisionsrechtlicher Ankniip-
fungspunkt im Falle der unterbliebenen Belehrung ist dabei
das Belehrungs-(,,Unterrichtungs-,,)recht aus Art. 36 Abs. 1
lit. b S. 3 WUK. Denkbar ist allerdings auch eine Fallkonstel-
lation, in der — nach/trotz Belehrung des Beschuldigten und
dessen Verlangen — eine Unterrichtung der konsularischen
Vertretung entgegen Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 1 WUK durch
den Empfangsstaat unterbleibt.

® Ob der Staat, dessen Staatsangehorigkeit der Festgenomme-
ne besitzt, Vertragsstaat des WUK ist, spielt bei der strafpro-
zessualen Revision nur dann eine Rolle, wenn man (auch in
dieser Konstellation) die Rechte aus Art. 36 WUK (vorran-

tragsstaaten. Das WUK hat in Deutschland den Rang eines
Bundesgesetzes und ist deshalb fiir deutsche Strafverfol-
gungsbehdrden gegenliber A unmittelbar anwendbar. A un-
terfallt also dem Schutzbereich des WUK.

Zudem miisste Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK dem A ein
subjektives Recht gewéhren. Der BGH lehnte friher die
Annahme eines subjektiven Rechts mit dem Argument ab, es
handele sich beim WUK um einen nur zwischen Staaten
relevant werdenden volkerrechtlichen Vertrag. Nach Urteilen
des IGH und des BVerfG ist heute allerdings anerkannt, dass
Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK nicht nur eine Pflicht des Emp-
fangsstaates zur Unterrichtung der konsularischen Vertretung
lber eine Festnahme und ein entsprechendes Recht des Ent-
sendestaates normiert, sondern auch ein subjektives Recht
des Beschuldigten begriindet, tber das er von den zustandi-
gen Behdrden zu belehren ist. Die Belehrungspflicht knipft
rein formal allein an der fremden Staatsangehdrigkeit an und
besteht unabhéngig von einer auslanderspezifischen oder
situationsbedingten Hilflosigkeit. Insofern spielt es keine
Rolle, dass A flieRend Deutsch spricht, also bei ihm gerade
keine auslanderspezifische Hilflosigkeit vorliegt. A wurde in
Deutschland festgenommen; er hat die tlrkische Staatsange-
horigkeit. Nach Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK war A also berech-
tigt, mit der konsularischen Vertretung der Tirkei Kontakt
aufzunehmen. Hiertiber war er unverziglich zu unterrichten.
Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK gewahrt dem A also ein sub-
jektives Recht, das er mit Hilfe der Revision riigen kann.

Problematisch ist, ob die Belehrung des A durch den
Haftrichter noch ,unverzlglich* erfolgte. Die Belehrungs-
pflicht nach Art. 36 Abs. 1 lit. b. S. 3 WUK obliegt nicht erst
dem Richter, sondern bereits den festnehmenden staatlichen
Stellen, sobald diesen die fremde Staatsangehdrigkeit des
Festgenommenen bewusst wird oder diesbeziigliche Anhalts-
punkte vorliegen.’® Danach hatte der A bereits durch die
Polizei belehrt werden miissen; die Belehrung erst am auf die
Festnahme folgenden Tag durch den Ermittlungsrichter er-
folgte jedenfalls nicht mehr unverziglich.

Der Verstol? ist auch unabhangig von der Frage, ob der
Beschuldigte von seinem Recht auf konsularische Unterstit-
zung Gebrauch machen will. Insofern spielt es keine Rolle,
dass A auf die Kontaktaufnahme mit dem Konsulat verzichtet
hat.

Ein VerstoR gegen Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK ist also
zu bejahen. Fraglich ist jedoch, welche Folgen dieser VerstoR
hat.

a) Absoluter Revisionsgrund

Maoglicherweise handelt es sich hierbei um einen absoluten
Revisionsgrund. Allerdings ist keiner der in § 338 Nr. 1-8
StPO genannten Verfahrensfehler ausdriicklich einschlagig.

gig) als staatliche Konsularrechte interpretiert, nicht aber,
wenn man den individualrechtsschiitzenden Charakter der
Vorschrift in den Vordergrund riickt bzw. den Regelungsge-
halt des Art. 36 WUK zu den allgemeinen Grundsétzen des
Volkerrechts zéhlt.

" IGH, Urt. v. 31.3.2004 (Avena), IGH-Reports 2004, 12;
BVerfG NJW 2007, 499 (503).

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjs-online.com

631



UBUNGSFALL

Robert Esser

Insbesondere ist die Anwesenheit des Konsularbeamten in
der Hauptverhandlung nicht i.S.v. § 338 Nr. 5 StPO gesetz-
lich vorgeschrieben, da ein Tatigwerden des Konsularbeam-
ten gegen den Willen des Beschuldigten nach dem Wortlaut
von Art. 36 Abs. 1 lit. ¢ WUK nicht zuléssig ist.

Die Annahme eines absoluten Revisionsgrundes konnte
jedoch — (iber den an sich abschlieRenden Katalog des § 338
StPO hinaus — verfassungsrechtlich oder volkerrechtlich
geboten sein. Indes verlangen sowohl der IGH als auch das
BVerfG die Aufhebung eines Urteils lediglich, wenn sich der
Verfahrensmangel kausal zum Nachteil des Beschuldigten
ausgewirkt hat. Die unwiderlegliche Vermutung der Kausali-
tat der fehlenden Belehrung fiir das Verhalten des Beschul-
digten, fiir die Effektivitat seiner Verteidigung und letztlich
fir das Beruhen des Urteils hierauf ist dagegen rechtlich
weder erforderlich noch geboten. Ein absoluter Revisions-
grund ist folglich nicht gegeben.

b) Relativer Revisionsgrund, Verfahrensriige: VerstoR gegen
ein Verwertungsverbot

(1) Es konnte jedoch ein relativer Revisionsgrund vorliegen.
Denkbar ist, dass das LG durch die Verwertung der Aussage
des A gegen 8 261 StPO verstolRen hat. Die Aussage des A
anlasslich seiner polizeilichen Vernehmung hétte némlich
nicht in die Beweiswirdigung einbezogen werden dirfen,
wenn der VerstoR gegen Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK ein
Beweisverwertungsverbot begriindet.

Aus dem Wortlaut des Art. 36 WUK ergibt sich nicht,
dass der Verstoll gegen die Belehrungspflicht stets zu einem
Beweisverwertungsverbot filhrt. Auch gebieten weder die
Rspr. des IGH noch die des BVerfG die zwingende Annahme
eines Verwertungsverbotes als Rechtsfolge eines VerstoRes
gegen Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK. Vielmehr ist im Einzel-
fall zu prifen, ob der eingetretene Verfahrensverstof? durch
ein Beweisverwertungsverbot zu kompensieren ist.

Nach der Abwdgungslehre des BGH ist insoweit das Inte-
resse des Staates an der Tataufkldrung gegen das Interesse
des A an der Bewahrung seiner Rechtsgiiter, insbesondere der
Sicherung der Grundlagen seiner verfahrensrechtlichen Stel-
lung durch Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK, abzuwagen. Dabei
kommt es insbesondere darauf an, inwieweit einerseits
Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK individualschiitzenden Charakter
besitzt und andererseits Grundrechtspositionen des A tangiert
sind. Man koénnte hier einen Vergleich zur Belehrungspflicht
aus § 136 Abs. 1 S. 2 StPO heranziehen, deren grundlegende
Bedeutung anerkannt ist. Allerdings soll § 136 StPO nach
herrschender Ansicht gerade die Aussagefreiheit des Be-
schuldigten garantieren, ist also unmittelbare und spezielle
Auspragung des nemo-tenetur-Grundsatzes. Demgegeniiber
stellt Art 36 WUK nicht allein auf die Vernehmungssituation
ab, sondern betrifft das allgemeine Gebot effektiver Verteidi-
gung (Schutzzweck). Diesem Gebot kann aber auch auf ande-
re Weise als durch die Benachrichtigung der konsularischen
Vertretung entsprochen werden, beispielsweise durch die
Bestellung eines Verteidigers oder Dolmetschers. Eine Ver-
nehmung des Beschuldigten ist hier zudem — anders als bei
§ 136 Abs. 1 2 StPO — mdglich, ohne dass erst die Reaktion
der Konsularbehérde abgewartet werden muss.

Nach allem ist das Interesse des A an der Sicherung der
Grundlagen seiner verfahrensrechtlichen Stellung nicht so
bedeutsam, dass es das staatliche Aufklarungsinteresse tber-
wiegt. Folglich ist im Ergebnis ein Verwertungsverbot abzu-
lehnen.! Die Verwertung der polizeilichen Aussage des A
verstieR somit nicht gegen § 261 StPO.

(2) Lehnt man ein Beweisverwertungsverbot als prozes-
suale Rechtsfolge einer unterbliebenen WUK-Belehrung ab,
so stellt sich das Problem, dass Verfahrensfehler nur dann
revisibel sind, wenn sie dem Instanzgericht (einschlieflich
gerichtlicher Vorentscheidungen, § 336 StPO) unterlaufen
sind oder wenigstens in die gerichtliche Hauptverhandlung
hineinwirken; dies ist beim polizeilichen WUK-VerstoR
selbst nicht der Fall. Es stellt sich hier — &hnlich wie bei
8 141 Abs. 3 S. 1 StPO - die grundsétzliche Frage, ob und in
welchem Umfang vorprozessuale Verteidigungsmangel ber-
haupt eine Revision begriinden kénnen.*?

Selbst wenn man von einem Hineinwirken des VerstoRes
gegen Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK in die Hauptverhand-
lung ausginge, kdnnte dieser einen relativen Revisionsgrund
nur begriinden, wenn das Urteil gerade auf diesem Verstol3
beruht, vgl. § 337 Abs. 1 StPO. Dies ist zu bejahen, wenn
nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Urteil ohne den
VerstoR anders ausgefallen wére. Indes ist hier zu bedenken,
dass A nach erfolgter Belehrung durch den Ermittlungsrichter
auf die Kontaktaufnahme mit dem Konsulat verzichtet hat.
Man kann deswegen — ohne konkrete Hinweise — nicht davon
ausgehen, dass die rechtzeitige Belehrung bereits durch die
Polizei den A von seiner Aussage abgehalten hatte. Es ist also
auszuschliefen, dass das Urteil bei ordnungsgeméRer Beleh-
rung anders ausgefallen ware. Mithin beruht das Urteil des
LG nicht auf dem Verstol? gegen die Belehrungspflicht aus
Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK.

Es liegt also auch kein relativer Revisionsgrund vor.

3. Zwischenergebnis
Die Revision des A ist unbegriindet.

1 Die Annahme eines Beweisverwertungsverbotes ist in
Anlehnung an eine in der Literatur vertretene Auffassung
(Strate, HRRS 2008, 76; Deiters, ZJS 2008, 212; Walther,
HRRS 2004, 126) ebenfalls vertretbar.

2 vgl. Kiihne, Strafprozessrecht, 7. Aufl. 2007, Rn. 1071.
Ein (separater) gerichtlicher Verstol3 1age jedenfalls dann vor,
wenn das LG als Instanzgericht nicht im rechtlich geboten
MaRe auf den WUK-VerstoR reagiert hitte. Hierzu werden in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche Ansétze ver-
treten: Beweiswirdigungslosung; Strafabschlag; Vollstre-
ckungsldsung; vgl. BGH (1. Senat) NJW 2007, 3587; BGH
(5. Senat) NJW 2008, 307; BGH (3. Senat) NJW 2008, 356;
Walter, JR 2007, 99; KreR, GA 2007, 296; Weigend, StV
2008, 39; Schomburg/Schuster, NStZ 2008, 593. Eine Dar-
stellung dieses Streites (vgl. Esser, JR 2008, 271) wurde von
den Bearbeitern allerdings nicht erwartet. Dementsprechend
war der Sachverhalt hier bewusst offen gehalten.
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I11. Ergebnis

Die Revision des A ist zwar zuldssig, aber unbegriindet und
hat somit keine Aussicht auf Erfolg.

B. Begrindetheit der Revision des B

Fraglich ist, ob die auf einen Verfahrensmangel gestitzte
Revision des B begriindet ist. Hierzu misste eine Gesetzes-
verletzung vorliegen und das Urteil auf dieser Verletzung
beruhen. Ein absoluter Revisionsgrund ist nicht ersichtlich;
als relative Revisionsgriinde kommen in Betracht:

I. Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK

Gegeniiber A wurde hier Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK ver-
letzt (s.0.)."® Problematisch ist jedoch schon, ob B sich hier-
auf berufen kann. Dies wére nur dann zu bejahen, wenn auch
B vom Schutzzweck des Art. 36 WUK erfasst ist bzw. durch
den VerstolR gegen die Belehrungspflicht sein Rechtskreis
berlhrt wird. Die Belehrungspflicht nach Art. 36 Abs. 1 lit. b
S. 3 WUK soll allerdings lediglich den individuell betroffe-
nen auslandischen Beschuldigten, nicht aber auch Dritte
schitzen. Durch die verspatete Belehrung gegeniiber A wird
somit der Rechtskreis des B nicht beriihrt'; er kann sich also
nicht auf die Verletzung von Art. 36 Abs. 1 lit. b S. 3 WUK
berufen — unabh&ngig davon, wie die Vorschrift revisions-
rechtlich geltend zu machen ist.

Il. Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK, § 337 Abs. 1 StPO

Dadurch, dass B im Wesentlichen aufgrund der polizeilichen
Aussage des A verurteilt wurde, zu der er A nicht befragen
konnte, kdnnte ein Verstol gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK
vorliegen. Danach hat der Beschuldigte das Recht, einen
Belastungszeugen befragen und dessen Glaubwirdigkeit in
Zweifel ziehen zu kénnen.

Der ebenfalls der Tat beschuldigte A miisste unter den
Begriff des Belastungszeugen i.S.d. Art. 6 Abs. 3 lit.d
EMRK fallen. Dieser ist autonom zu bestimmen und erfasst
jede Person, deren Angaben dem erkennenden Gericht vor-
liegen und zum Nachteil des Angeklagten verwertet werden
sollen. Die polizeiliche Aussage des A, in der dieser B
schwer belastet hat, liegt dem LG vor und wird von diesem
maRgeblich zur Feststellung der Schuld des B verwertet. Der
Mitbeschuldigte A ist also Belastungszeuge i.S.d. Art. 6 Abs.
3lit. d EMRK.

Da A in der Hauptverhandlung umfassend von seinem
Schweigerecht Gebrauch gemacht hat, konnten B und sein
Verteidiger A nicht konfrontieren. Ob diese Beschrankung
des Konfrontationsrechts zuléssig war, ist anhand eines vom
EGMR entwickelten dreistufigen Priifungsschemas zu unter-
suchen. Zunéchst musste ein sachlicher Grund fur die Be-
schrankung des Konfrontationsrechts in der Hauptverhand-
lung vorliegen. Ein solcher liegt hier in dem Schweigerecht
des A nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO. Auf der zweiten Stufe

3 Zu der Frage, ob B selbst nach Art. 36 WUK hétte belehrt
werden missen, schweigt der Sachverhalt bewusst.

! Dies ware sogar nach § 136 Abs. 1 S. 1 StPO nicht der
Fall, anders als bei § 52 Abs. 3 S. 1 StPO.

misste die Einschrankung des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK
bestmdglich kompensiert worden sein. Die Strafverfolgungs-
behérden und Gerichte missen alle ihnen mdglichen und
zumutbaren erfolgversprechenden Malnahmen ergreifen, um
eine Konfrontation des Zeugen mit dem Angeklagten bis zum
Abschluss des Verfahrens zu erméglichen.™® Zwar hatte B
bzw. sein Verteidiger zu keinem Zeitpunkt des Verfahrens
eine angemessene Gelegenheit, A effektiv zu befragen. Dass
A jedoch in der Hauptverhandlung von seinem Schwei-
gerecht Gebrauch gemacht hat, ist dem Staat nicht zurechen-
bar.*® Insofern kommt es im Rahmen der dritten Stufe auf die
Beweiswirdigung an. Das Gericht muss die Angaben des
nicht konfrontierten Zeugen mit besonderer Sorgfalt und
Vorsicht wiirdigen und durch andere Beweise erharten. \Vor-
liegend hat das Gericht die Verurteilung des B maBgeblich
auf die Einlassung des A gestitzt; andere diese erhartende
Beweise sind nicht ersichtlich. Die Beschrankung des Kon-
frontationsrechts des B war folglich nicht zuléssig.

Somit liegt ein VerstoR gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK
vor. Es ist auch nicht auszuschlieen, dass das Urteil auf
diesem Fehler beruht (§ 337 Abs. 1 StPO).

111. Ergebnis
Die Revision des B ist folglich begriindet.

15 Daher handelt es sich hier auch eindeutig um einen gericht-
lichen VerstoR, der mit der Revision geriigt werden kann.

16 Die staatlichen Stellen sind bei einer richterlichen Zeugen-
vernehmung im Vorverfahren verpflichtet, fir den gezielt
nicht benachrichtigten (§ 168c Abs. 3, Abs. 5 S. 2 StPO) oder
unerreichbaren Beschuldigten einen zur Teilnahme berechtig-
ten (§ 168c Abs. 2 StPO) Verteidiger zu bestellen bzw. einen
bereits bestellten Verteidiger zu benachrichtigen, wenn es
sich bei der zu vernehmenden Person um einen wesentlichen
Belastungszeugen i.S.v. Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK handelt
und die Gefahr besteht, dass dieser Zeuge in der Hauptver-
handlung nicht mehr zur Konfrontation zur Verfligung steht
(BGHSt 46, 93). Da auf der Grundlage des autonomen Zeu-
genbegriffs der EMRK auch ein Mitbeschuldigter Belas-
tungszeuge i.S.v. Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK sein kann, liee
sich dieser Ansatz prinzipiell auch auf die Vernehmung eines
Mitbeschuldigten im Vorverfahren anwenden; dieser wére
dann als Zeuge i.S.v. § 168c Abs. 2 StPO anzusehen; fiir den
anderen Beschuldigten wére entsprechend ein Verteidiger zu
bestellen, der dann an dieser Vernehmung teilnimmt. Von
einem Mitbeschuldigten wird jedoch eher selten eine derart
zentrale Belastung des Beschuldigten zu erwarten sein wie es
etwa beim Verbrechensopfer der Fall ist. Zumindest miissten
die in BGHSt 46, 93 genannten Voraussetzungen beim Mit-
beschuldigten ganz besonders genau unter dem Gesichts-
punkt eines staatlichen Verschuldens geprift werden. Eine
Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung wurde von den
Bearbeitern nicht erwartet, zumal der Sachverhalt an dieser
Stelle bewusst offen gehalten wurde.
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C. Individualbeschwerde des B

Mdglicherweise kann B eine Individualbeschwerde nach
Art. 34 EMRK einlegen. Zunéchst ist problematisch, ob die
Beschwerde des B nicht im Wesentlichen mit der schon vor-
her vom Gerichtshof gepriiften Beschwerde des A (berein-
stimmt und keine neuen Tatsachen enthalt, also nach Art. 35
Abs. 2 lit. b EMRK unzulissig ist. Das wesentliche Uberein-
stimmen setzt eine ldentitit von Beschwerdegegenstand und
Beschwerdefiihrer voraus. Zwar stimmt die Beschwerde des
B dem Sachverhalt nach mit der des A berein (unterbliebene
WUK-Belehrung, es handelt sich hierbei jedoch um unter-
schiedliche Beschwerdefiihrer). Die Beschwerde des B
stimmt somit nicht im Wesentlichen mit der des A (berein,
so dass sich die Unzuléssigkeit einer Individualbeschwerde
des B nicht aus Art. 35 Abs. 2 lit. b EMRK ergibt.

Zu beachten ist allerdings, dass eine solche Individualbe-
schwerde innerhalb einer Frist von sechs Monaten nach der
endgiltigen innerstaatlichen Entscheidung eingelegt werden
muss, vgl. Art 35 Abs. 1 EMRK. B hat hier jedoch nach er-
folgloser Verfassungsbeschwerde zunachst auf eine Anrufung
des EGMR verzichtet und die Individualbeschwerde des A
abgewartet. Angesichts der erheblichen Dauer eines Verfah-
rens vor dem EGMR muss deshalb bei lebensnaher Betrach-
tung davon ausgegangen werden, dass die Sechsmonatsfrist
bereits abgelaufen ist.

Eine Individualbeschwerde des B nach Art. 34 EMRK
wére demzufolge unzul&ssig.

D. Wiederaufnahme des Strafverfahrens zugunsten des B

Es bleibt zu untersuchen, ob B eine Wiederaufnahme seines
Strafverfahrens betreiben kann. Der einschlagige § 359 Nr. 6
StPO setzt seinem Wortlaut nach voraus, dass der EGMR
eine Verletzung der EMRK festgestellt hat und das Urteil auf
dieser Verletzung beruht, duBert sich also nicht zum Kreis der
Antragsberechtigten.

Insofern ist umstritten, ob eine Wiederaufnahme des Ver-
fahrens nur fur den Verurteilten mdglich ist, der selbst eine
erfolgreiche Individualbeschwerde vor dem EGMR betrieben
hat, oder ob eine Wiederaufnahmemaglichkeit auch fur den
Mitbeschuldigten besteht, dessen Verurteilung an dem glei-
chen vom EGMR festgestellten Mangel leidet.?” Vorliegend
kénnte B, dessen Beschwerde vor dem EGMR unzuldssig ist
(s.0.), nach der erstgenannten Ansicht also keine Wiederauf-
nahme nach § 359 Nr. 6 StPO betreiben.

Nach anderer Ansicht kommt es dagegen darauf an, ob
das Urteil gegen den B auf der Verletzung des Erfordernisses
eines fairen Verfahrens (Art. 6 Abs. 1 EMRK) beruht.'®
Selbst wenn man hier unterstellt, dass der Verstoll gegen Art.
36 Abs. 1 WUK die Unfairness des Verfahrens gegeniiber A
zur Folge hat, so andert dies nichts daran, dass B durch die

"vgl. Meyer-GoRner (Fn. 3), § 359 Rn. 52; Rotsch, in: Kre-
keler/Loffelmann (Hrsg.), Anwaltkommentar StPO, 2007,
§ 359 Rn. 38.

18 Esser, in: Ahlbrecht/Bshm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal,
Internationales Strafrecht in der Praxis, 2008, Rn. 347 f,;
Ambos, ZStW 115 (2003), 583 (589).

Verletzung des Art. 36 Abs. 1 WUK gegeniiber A nicht in
seinem Rechtskreis betroffen ist (s.0.). Das Urteil gegen B
beruht also nicht auf der Verletzung. Auch nach dieser An-
sicht ist eine Wiederaufnahme des Strafverfahrens zu Guns-
ten des B nach § 359 Nr. 6 StPO also nicht mdglich.

Teil 11
A. Strafbarkeit des G
I. § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB (Subventionsbetrug)

G konnte sich durch die Angabe unrichtiger Tatsachen eines
Subventionsbetrugs gem. § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Dafuir miisste er gegeniiber einer fiir die Bewilligung einer
Subvention zustandigen Behdrde tber subventionserhebliche
Tatsachen fiir sich oder einen anderen unrichtige oder unvoll-
standige Angaben gemacht haben, die flr ihn oder den ande-
ren vorteilhaft sind. Die von G angestrebten Leistungen aus
den Landesmitteln sollten der Férderung der regionalen Wirt-
schaft dienen und direkt ohne Gegenleistung Betrieben oder
Unternehmen zugute kommen; sie stellen daher Subventio-
neni.S.v. 8 264 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 StGB dar. Die Angaben, die
der G gegeniiber der zustdndigen Behdrde gemacht hatte,
waren sowohl unrichtig als auch subventionserheblich i.S.v.
8 264 Abs. 8 Nr. 1 StGB. Diese Angaben hat G zudem fur
einen anderen — die XY-GmbH - gemacht, fur welche sie
auch vorteilhaft waren.
Der objektive Tatbestand liegt damit vor.

b) Subjektiver Tatbestand

G miisste auch vorsatzlich, d.h. mit Wissen und Wollen bzgl.
der Merkmale des objektiven Tatbestandes gehandelt haben.
G war die Unrichtigkeit und Subventionserheblichkeit der
von ihm geltend gemachten Tatsachen bekannt. Thm kam es
auch gerade darauf an, durch die Geltendmachung der XY-
GmbH eine Forderungsleistung zukommen zu lassen. Er
handelte also vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, die Tat ist folg-
lich rechtswidrig.

3. Schuld

Mangels Schuldausschliefungs- oder Entschuldigungsgrin-
den ist die Tat auch schuldhaft begangen.

4. Strafzumessung

Es kénnte ein besonders schwerer Fall vorliegen, wenn der G
die Mithilfe eines Amtstragers ausgenutzt hatte, der seine
Befugnis oder seine Stellung missbraucht hat (§ 264 Abs. 2
S. 2 Nr. 3 StGB). Im vorliegenden Fall hatte G jedoch keiner-
lei Vorsatz bzgl. der Mithilfe des B. Ein besonders schwerer
Fall liegt dementsprechend nicht vor.
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5. Ergebnis

G hat sich eines Subventionsbetrugs gem. § 264 Abs. 1 Nr. 1
StGB strafbar gemacht

1. 8§ 263 Abs. 1 StGB (Betrug)

Da B erkennt, dass die Angaben des G nicht der Wahrheit
entsprechen, fehlt es bereits an einem Irrtum. Zudem treffen
weder A noch B eine Vermdgensverfiigung. Ein Betrug zum
Nachteil des Freistaats Bayern liegt daher nicht vor.*

I11. 88 263 Abs. 1, 22 StGB (versuchter Betrug)

Madglicherweise hat sich G jedoch eines versuchten Betruges
gem. 88 263 Abs. 1, 22 StGB zum Nachteil des Freistaats
Bayern strafbar gemacht, indem er unrichtige Tatsachen
angegeben hat.

1. Nichtvollendung

Mangels Irrtum und Vermdgensverfiigung ist die Tat nicht
vollendet.

2. Strafbarkeit des Versuchs

Der Versuch ist strafbar gem. 88 23 Abs. 1, 12 Abs. 2, 263
Abs. 2 StGB.

3. Tatentschluss

G musste Tatentschluss bzgl. der Begehung eines Betruges
gehabt haben. Er hatte die Vorstellung, durch die falschen
Angaben auf die Vorstellung mindestens eines Beschaftigten
der zustandigen Behdrde einzuwirken und bei diesem einen
Irrtum Ober entscheidungserhebliche Tatsachen herbeizufiih-
ren.

Ferner hatte G die Vorstellung, dass der B irrtumsbedingt
eine Verfugung Uber das Vermdgen des Freistaats Bayern
treffen wiirde, die unmittelbar®® zu einer Vermogensminde-
rung flhren sollte. Dadurch ware nach der Vorstellung des G
das Vermdgen des Freistaats Bayern geschadigt worden, da
keine Kompensation erfolgt ware (Zweckverfehlung).

Es kam dem G schliefflich auch darauf an, dass die XY-
GmbH den Vermdgensvorteil erlangen wirde, auf den sie
keinen Anspruch hat und der mit dem Schaden des Freistaats
Bayern stoffgleich wére. G hatte somit Drittbereicherungsab-
sicht.

Der Tatentschluss ist folglich zu bejahen.

9 Die Vollendung kann bei jedem der objektiven Tatbe-
standsmerkmale des 8 263 Abs. 1 StGB vertretbar abgelehnt
werden.

2 An der Unmittelbarkeit der VVermégensminderung kénnte
man insofern Zweifel haben, als B nicht entscheidungsbefugt
war und insofern durch die Weitergabe der Angaben des G an
A nicht einmal von einer schadensgleichen (konkreten) Ver-
mogensgefahrdung gesprochen werden kdnnte. Indes kommt
es bei der Versuchsprifung lediglich auf die Vorstellung des
G an, dem die innerbehdrdlichen Entscheidungsabléufe nicht
bekannt waren.

4. Unmittelbares Ansetzen
Durch die Mitteilung der Angaben gegenlber der zustandigen

Behorde hatte der G nach seiner Vorstellung von der Tat
bereits unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt.

5. Rechtswidrigkeit

Die Tat ist rechtswidrig, da keine Rechtfertigungsgrinde
eingreifen.

6. Schuld
Die Tat ist auch schuldhaft begangen.

7. Ergebnis

G hat sich eines versuchten Betruges gem. §8§ 263 Abs. 1, 22
StGB strafbar gemacht.

1V. 8 266a Abs. 1 StGB (Vorenthalten von Arbeitsentgelt)

Indem G zum néchsten Félligkeitstermin der Sozialversiche-
rungsbeitrage nur die Arbeitgeberbeitrdge an die zustandige
Stelle abgefiihrt hat, kénnte er sich gem. 8 266a Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

G hat die Arbeitnehmerbeitrage vorenthalten. Fraglich ist, ob
er als Arbeitgeber i.S.d. § 266a Abs. 1 StGB angesehen wer-
den kann. Arbeitgeber ist hier die XY-GmbH als juristische
Person (vgl. § 13 Abs. 1 GmbHG); der G kann also nicht als
Arbeitgeber angesehen werden. Die Arbeitgebereigenschaft
ist aber besonderes personliches Merkmal i.S.d. Legaldefini-
tion des § 14 Abs. 1 StGB. Liegt das Merkmal nicht vor, ist
keine Strafbarkeit gem. 8 266a Abs. 1 StGB gegeben, es
handelt sich also auch um ein strafbegrindendes Merkmal.
Deshalb ist gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB das Strafgesetz,
8§ 266a Abs. 1 StGB, auf den G als vertretungsberechtigtes
Organ der XY-GmbH (vgl. § 35 Abs. 1 GmbHG) anzuwen-
den.
G handelte auch vorsétzlich.

2. Rechtswidrigkeit, Schuld
Die Tat ist zudem rechtswidrig und schuldhaft begangen.

3. Ergebnis
G hat sich gem. § 266a Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

V. Konkurrenzen

§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB verdrangt §8§ 263 Abs. 1, 22 StGB
(Konsumtion).#

Ergebnis: G ist strafbar gem. § 264 Abs. 1 Nr. 1, § 266a
Abs. 1; 8 53 StGB.

21 Ephenfalls vertretbar ist die Annahme von Subsidiaritat oder
Tateinheit (§ 52 StGB).
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B. Strafbarkeit des B
I. 8§ 266 Abs. 1 StGB (Untreue)
Eine Strafbarkeit wegen Untreue scheidet mangels Vermo-

gensbetreuungspflicht des B aus; zudem ist dem Freistaat
Bayern kein Nachteil im Sinne dieser VVorschrift entstanden.

I1. § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB (Subventionsbetrug)

In Betracht kommt jedoch eine Strafbarkeit des B wegen
Subventionsbetrugs gem. § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

1. Tatbestand

Indem er den Antrag an A weitergegeben und diesem wahr-
heitswidrig gesagt hat, die Angaben seien zutreffend, hat der
nicht entscheidungsbefugte B seinerseits die entsprechenden
Angaben gemacht, und zwar fir ,,einen anderen®, namlich die
XY-GmbH.? Diesbeziiglich hatte er auch Vorsatz.

2. Rechtswidrigkeit, Schuld
Rechtfertigungs-, Schuldausschliefungs- oder Entschuldi-
gungsgrinde sind nicht ersichtlich, B handelte somit auch
rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafzumessung

B ist als Beamter Amtstréger, 8§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB;
er hat daher seine ,,Befugnisse als Amtstrager i.S.d. § 264
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB missbraucht.? Insofern liegt ein be-
sonders schwerer Fall vor.

4. Ergebnis

B hat sich eines Subventionsbetruges (§ 264 Abs. 1 Nr. 1
StGB) in einem besonders schweren Fall strafbar gemacht.

I11. 88 264 Abs. 1 Nr. 1, 27 StGB (Beihilfe zum Subventi-
onsbetrug des G)

Mit der Weiterleitung und wohlwollenden Kommentierung
konnte B Beihilfe geleistet haben. Allerdings war die vorsatz-
liche, rechtswidrige Haupttat des G, der Subventionsbetrug
gem. 8 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB, mit der Einreichung der Un-

22 Nach h.M. ist tauglicher Téter des § 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB
auch ein Amtstrager, sofern dieser nicht selbst Uber die Sub-
ventionsvergabe entscheidet und einem Vorgesetzten gegen-
Uber die Richtigkeit der Angaben des Antragstellers bestétigt,
obwohl er die Unrichtigkeit erkannt hat. Vgl. etwa BGHSt
32, 203.

2 Der Amtstrager missbraucht seine Befugnisse, wenn er
innerhalb seiner eigentlichen Zustandigkeit handelt; ein
Missbrauch der Stellung als Amtstréger liegt dagegen vor,
wenn der Amtstrdger die ihm durch sein Amt erdffneten
Méglichkeiten auBerhalb seiner Zustandigkeit ausnutzt, vgl.
Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, § 264 Rn. 76.

terlagen bei der Behérde bereits vollendet und beendet®, eine
Beihilfe war also nicht mehr méglich.

1V. 88 263 Abs. 1, 22 StGB (Versuchter Betrug)

B konnte sich durch die Weiterleitung des Antrages des G
und die wahrheitswidrige Behauptung, die Angaben seien
zutreffend, eines versuchten Betruges gem. 88 263 Abs. 1, 22
StGB strafbar gemacht haben.

1. Nichtvollendung

Mangels Irrtum und Vermdégensverfigung des A ist die Tat
nicht vollendet.

2. Strafbarkeit des Versuchs

Der Versuch ist strafbar gem. 88 23 Abs. 1, 12 Abs. 2, 263
Abs. 2 StGB.

3. Tatentschluss

B hatte die Vorstellung, dass er durch seine (taterschaftliche)
Weitergabe der unrichtigen Angaben des G auf die Vorstel-
lung des A einwirkt und bei diesem einen entsprechenden
Irrtum erregt. A sollte irrtumsbedingt eine Vermdgensverfi-
gung zu Lasten des Freistaats Bayern treffen; ein entspre-
chender Vermdgensschaden sollte eintreten.

Es kam B gerade darauf an, dass die XY-GmbH den
Vermoégensvorteil erlangt, der stoffgleich mit dem Schaden
ware und auf den die XY-GmbH keinen Anspruch hat; er
hatte mithin Drittbereicherungsabsicht.

Der Tatentschluss ist also gegeben.

4. Unmittelbares Ansetzen

Durch die Weiterleitung des Antrags des G an A mit der
Behauptung, die Angaben seien richtig und vollstandig, hat B
auch unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt.

5. Rechtswidrigkeit, Schuld
B hat die Tat auch rechtswidrig und schuldhaft begangen.

6. Strafzumessung

In Betracht kommt ein besonders schwerer Fall gem. § 263
Abs. 3 S. 2 Nr. 4 StGB. B ist Amtstrager i.S.d. § 11 Abs. 1
Nr. 2 lit. a StGB, s.0. Dadurch, dass B mit der Weiterleitung
des Antrags an A alles seinerseits zur Tatbestandsverwirkli-
chung Erforderliche getan hat, ist der Missbrauch der Amts-
tragerbefugnisse auch vollendet, so dass die Regelwirkung
eintritt. Ein besonders schwerer Fall hach § 263 Abs. 3 S. 2
Nr. 4 StGB liegt somit vor.

7. Ergebnis

B hat sich folglich eines versuchten Betruges gem. §§ 263
Abs. 1, 22 StGB in einem besonders schweren Fall strafbar
gemacht.

* Es ist nicht ersichtlich, dass eine Beendigung des § 264
Abs. 1 Nr. 1 StGB erst zu einem spéteren Zeitpunkt vorliegen
soll.
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V. 88 263 Abs. 1, 22, 27 StGB (Beihilfe zum versuchten
Betrug des G)

G hat bereits durch das Einreichen des Antrags zu seiner
Haupttat unmittelbar angesetzt, s.0. B hat zu dieser Tathand-
lung keine Beihilfe mehr geleistet.

VI. Konkurrenzen

§ 264 Abs. 1 Nr. 1 StGB verdrangt 88 263 Abs. 1, 22
StGB (s.0.). Ergebnis: B ist strafbar nach § 264 Abs. 1 Nr. 1
StGB.
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Ubungsfall: Der Platzverweis

Von Rechtsreferendarin Marie Heissler, Regierungsrat z.A. Thomas Marzahn, Augsburg*

Sachverhalt

A.S. beschiftigt sich seit vielen Jahren intensiv mit Sportwet-
ten. Hauptsichlich wettet er bei Oddset auf den Ausgang von
Fuflballspielen. Nachdem er hohe Spielverluste erlitten hat,
will er seine Gewinnchance durch Einflussnahme auf das
Spielgeschehen mittels Bezahlung von Geldern an Spieler
und Schiedsrichter erhthen.

In der Folge trifft er sich mit dem Fuliballschiedsrichter
R.H. und verabredet mit diesem, dass R.H. den Ausgang von
bestimmten Spielen, auf die A.S. wetten will, durch falsche
Schiedsrichterentscheidungen nach den Wiinschen des A.S.
manipulieren soll. A.S. verspricht R.H. fiir seine Bereitschaft,
das Pokalspiel zwischen P und H zu manipulieren, 50.000
Euro.

A.S. gibt, nachdem er mit R.H. diese Manipulation verab-
redet hat, im Wettbiiro einen Wettschein fiir eine Wette mit
festen Gewinnquoten ab.

1. Variante: Trotz der Bereitschaft des R.H. zur Manipulation
konnte er keinen Einfluss auf das Spielgeschehen nehmen;
A.S. verliert seine Wette.

2. Variante: X belauscht am Nachbartisch in einer Kneipe die
Abrede zwischen A.S. und R.H. Er wettet auf das entspre-
chende Spiel und gewinnt aufgrund der erfolgreichen Spiel-
manipulation durch R.H.

Strafbarkeit der Beteiligten?

1. Variante

A. Strafbarkeit des A.S.'

L. Betrug nach § 263 Abs. 1 StGB

Durch den Abschluss des Vertrags im Wettbiiro konnte A.S.

sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB (zum Nachteil
von Oddset zu eigenen Gunsten) strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Dazu miisste A.S. durch Vorspiegelung falscher oder durch
Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen
Irrtum erregt und hierdurch das Vermogen eines anderen
beschadigt haben.

* Die Verf. waren zum Zeitpunkt der Erstellung des Falles
wissenschaftliche Mitarbeiter an der Professur fiir Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Volkerstrafrecht
der Universitit Augsburg (Prof. Dr. Thomas Rotsch). Die
Autoren danken Herrn Prof. Rotsch fiir seine kritischen Anre-
gungen.

" Obwohl der Fall als ,,Hoyzer-Fall“ in die Schlagzeilen gera-
ten ist, darf nicht iibersehen werden, dass im Vordergrund des
Geschehens die Tathandlungen des A.S. stehen, da er derje-
nige ist, der im Wettbiiro aktiv wurde.

a) Tduschung iiber Tatsachen
A.S. miisste falsche Tatsachen vorgespiegelt oder wahre Tat-
sachen entstellt oder unterdriickt haben.

aa) Er miisste also iiber Tatsachen getiuscht haben.” Dazu
ist erforderlich, dass der Tdauschende — nach h.M. durch intel-
lektuelle kommunikative Einwirkung auf das Vorstellungs-
bild eines anderen’ — iiber Tatsachen eine Fehlvorstellung
erregt. Tatsachen sind duBere oder innere Vorgédnge der Ge-
gen\AzaIt oder Vergangenheit, die dem Beweis zuginglich
sind.

bb) Eine derartige Tduschung kann ausdriicklich, konklu-
dent oder durch Unterlassen begangen werden.” Ausdriicklich
hat A.S. nicht getduscht, weil er im Wettbiiro keine AuBerun-
gen iiber die ,Manipulationsfreiheit* seiner Wette® getiitigt
hat. A.S. konnte aber konkludent’ getiuscht haben.® Konklu-

2 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
55. Aufl. 2008, § 263 Rn. 5.

3 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
29. Aufl. 2006, Rn. 498; Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 10; Cra-
mer/Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2006, § 263 Rn. 37; Tiedemann, in: Jihn-
ke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, 11. Aufl. 2003, § 263 Rn. 23; Kindhduser, in:
ders./Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 2. Aufl. 2005, § 263 Rn. 98 m.w.N; a.A. Mitsch,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 2. Aufl. 2002, § 7 Rn. 52,
Arzt, in: ders./Weber, Strafrecht, Besonderer Teil, 2000, § 20
Rn. 46.

4 Kiiper, Strafrecht, Besonderer Teil, 6. Aufl. 2005, S. 277 ff.;
Kindhduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
3. Aufl. 2006, § 263 Rn. 7, 52 ff.; Schlosser, NStZ 2005, 423
(424).

3 Kindhéiuser (Fn. 4), § 263 Rn. 3 ff.

% Im Originalfall setzte A.S. nur Kombinationswetten, die
noch vom Ausgang anderer Spiele abhingig waren. Fiir die
Fallbearbeitung soll jedoch zur Vereinfachung von Einzel-
spielen ausgegangen werden.

" In diesem Punkt weist der Fall Ahnlichkeiten zum sog.
Spatwettenfall“ (BGHSt 16, 120) sowie zum ,,Rennquintett-
fall“ (BGHSt 29, 165) auf. Dabei entschied der BGH zur
Frage, was jeweils konkludent erkldrt werde, unterschiedlich.
Im ersten Fall hielt er die Erkldarung eines Wettkunden, er
kenne den Ausgang eines Pferderennens nicht, obwohl ihm
der Rennausgang tatsdchlich bereits bekannt war, fiir eine
wwillkiirliche Konstruktion®. In letzterem Fall hatte der Téter
Jockeys bestochen und so veranlasst, dass diese ihre Pferde
langsam reiten. Hier nahm der BGH an, der Téter erklédre bei
Abschluss der Pferdewette konkludent, er selbst habe keine
Manipulationen vorgenommen. Die Entscheidungen liegen
insoweit richtig, als der BGH erkannt hat, dass in einem nor-
mativ-funktionalen Straftatsystem wesentlich fiir die Annah-
me einer Tduschung ist, ob vom Téter ein Risiko gesetzt
wurde, das sich dann im Erfolg realisiert hat. Bei einer Mani-
pulation des Wettgegenstands (,,Rennquintettfall®) ist dies
anzunehmen. Nutzt der Téter allerdings nur ein allgemeines
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dent tduscht der Titer dann, wenn er die Unwahrheit durch
sein Verhalten schliissig miterklirt,” d.h. wenn dem Verhal-
ten des Téters nach der Verkehranschauung ein entsprechen-
der Erklirungswert beigemessen wird.'

cc) Fraglich ist, auf welche Bezugstatsache sich die Téu-
schung vorliegend bezieht."'

(1) In Betracht kommt zunichst die Manipulation des
Spiels durch R.H. Dies ist jedoch keine Tatsache im Sinne

Risiko aus (,,Spatwettenfall®), ist sein Verhalten strafrechtlich
nicht relevant.

¥ Vorab zum besseren Verstindnis der folgenden Ausfiihrun-
gen zunichst eine kurze Ubersicht iiber die unterschiedlichen
Tauschungsbegriffe:

a) Der faktische Tauschungsbegriff: Danach liegt eine
konkludente Tduschung dann vor, wenn der rechtsgeschiftli-
che Verkehr das Gesamtverhalten des Téters als Erkldrung
eines bestimmten Bedeutungsinhaltes versteht, obwohl es
insoweit an einer ausdriicklichen Erklidrung fehlt (Cramer, in:
Schonke/Schroder [Fn. 3], § 263 Rn. 14 ff. m.w.N.). Ent-
scheidend fiir die Feststellung des Erkldrungsinhalts ist da-
nach der verobjektivierte Empfingerhorizont. Kritisiert wird
diese Ansicht, weil sie einen faktischen Erkldrungswerte
annimmt, der auf einer Fiktion beruht. Folge davon wire eine
widerspriichliche Kasuistik.

b) Der normative Tduschungsbegriff setzt als erste (fakti-
sche) Voraussetzung die Verursachung eines Irrtums auf
beliebige Weise voraus. Zweite (normative) Voraussetzung
ist die Pflicht zur Vermeidung des Irrtums (Lackner, in: Je-
scheck [Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
10. Aufl. 1988, § 263 Rn. 28 ff.; Pawlik, Das unerlaubte
Verhalten beim Betrug, 1999, S. 99 f.), wonach sich auch die
Verteilung des Irrtumsrisikos bestimmt. Kritik erfahrt diese
Ansicht, weil das Strafrecht bei einzelnen Vertragstypen eine
bestimmte Verteilung des Irrtumsrisikos nicht bereits vorfin-
det. Eine derartige vorstrafrechtliche Regelung kann aber
nicht einfach in das Strafrecht iibernommen werden, ohne
dass damit doch wieder eine Entscheidung dariiber getroffen
wird, wie die Verteilung des Irrtumsrisikos erfolgen soll, was
also strafrechtlich schiitzenswert ist und was nicht.

c) Der subjektive Tduschungsbegriff: Danach muss die
Erkldarung subjektiv zur Irrtumserregung bestimmt gewesen
sein; in diesem Fall trigt der Erkldrende das strafrechtliche
Irrtumsrisiko (BGHSt 47, 1 [5]; Otto, Grundkurs Strafrecht,
Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 51 Rn. 15). Bislang ist von
dieser Ansicht jedoch nur die Fallgruppe der ,,selbst demen-
tierenden Erkldarung™ (Angebotsschreiben mit Kleingedruck-
tem) erfasst. AuBerdem ldauft das Tatbestandsmerkmal der
Tauschung leer, da dieses nach h.A. ja bereits eine Subjekti-
vierung in diesem Sinne enthilt.

? Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 498.

' Cramer (Fn. 8), § 263 Ru. 14.

! Hier ist besonderes Augenmerk auf die zeitliche Abfolge
der Geschehnisse zu richten: am Anfang der Chronologie
steht die Abrede zwischen A.S. und R.H.; danach folgt der
Abschluss des Wettvertrages zwischen A.S. und dem Wett-
anbieter, zuletzt das ,,Verpfeifen* des Spieles durch R.H. (die
eigentliche Manipulation).

des Betrugstatbestandes, da es sich bei der tatsdchlichen, von
R.H. ja erst noch vorzunehmenden, Spielmanipulation um ein
in der Zukunft liegendes Ereignis handelt. Dariiber konnte
also A.S. nicht im Sinne des Tatbestandes tiuschen.'”

(2) Ein weiterer Ansatzpunkt fiir die Tduschung ist die
Manipulationsabrede von A.S. und R.H. Diese Abrede hat
zeitlich vor dem Geschehen im Wettbiiro stattgefunden und
kann damit Bezugstatsache fiir die Tduschung sein. Hier ist
dem Angebot des A.S. auf Abschluss des ,,Wett“vertrags13
der schliissige Erkldarungsinhalt zu entnehmen, dass sich die
Teilnehmer des Spiels einer aktiven Manipulation des Spiel-
gegenstandes enthalten,'* bzw. dahingehende Manipulations-
abreden nicht stattgefunden haben. Die Freiheit von Manipu-
lationen ist als Geschiftsgrundlage des Spielvertrags anzuse-
hen und stellt daher gleichsam ein spezifisches Essentialium
des Spielvertrags dar. Daher wird auch der Einschridnkung,
dass sich die Erkldrung auf eine Grundlage des konkreten
Geschiifts beziehen miisse,”” Geniige getan. Denn gerade die
Tatsache, dass die Zufilligkeiten des Spielvertrags nicht
durch Manipulationen beeinflusst werden, ist das den Ver-
tragstyp charakterisierende Element.'® Durch das Angebot
auf Abschluss des Spielvertrages hat A.S. folglich konklu-
dent miterklirt, dass auch keine derartigen Manipulationsab-
reden getroffen wurden.

(3) Daneben konnte A.S. auch iiber die innere Tatsache
seiner Kenntnis der Manipulationsabrede getduscht haben.
Insoweit ist anerkannt, dass auch iiber innere Tatsachen ge-
tauscht werden kann.'” Hier kime daher eine Tiuschung
entweder tiber die Kenntnis von der Manipulationsabrede
oder iiber die Bereitschaft zur Manipulation in Betracht.'® Ob
eine Tduschung iiber innere Tatsachen vorliegt, kann aber
letztlich offen bleiben, da zumindest auch iiber eine duBlere
Tatsache getduscht wurde.

dd) Fraglich ist jedoch, ob mit dieser Ansicht nicht eine
unzulissige ,,Ubernormativierung des T#uschungsbegriffs
einhergeht, was dem gesetzgeberischen Willen zuwiderliefe.

12 S0 auch zutreffend Schlosser, NStZ 2005, 423 (425); Schild,
ZfWG 2007, 10 (11).

" Der Vertrag ist zivilrechtlich allerdings als Spiel nach
§ 762 BGB zu beurteilen, vgl. Sprau, in: Palandt, Biirgerli-
ches Gesetzbuch, 67. Aufl. 2008, §§ 762 Rn. 2, 763 Rn. 4,
Engel, in: Staudinger, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Aufl.
2002, § 762 Rn. 6; Kutzner, JZ 2006, 712 (715). Denn Spiel
und Wette unterscheiden sich nach ihrem Vertragszweck:
wihrend der Gewinn beim Gliicksspiel von einem zufilligen
Ereignis abhingt dient die Wette dazu, den Ausgang eines
Meinungsstreits zu sanktionieren oder zu belohnen, vgl. Ha-
bersack, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl.
2004, § 762 Rn. 7.

*'So auch Gaede, HRRS 2007, 18.

" Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 31; Gaede, HRRS 2007, 18
(19): ,,Geschiftsgrundlage®, die mit dem Verschieben des
Wettrisikos gedndert wird, vgl. Kutzner, JZ 2006, 712 (716).
' Krack, ZIS 2007, 103 (105).

17 Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 494.

'® Dies entspricht den Zechpreller-Fillen, z.B. in BGH GA
1972, 299; Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 9 ff., 38 f.
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Denn der Gesetzgeber habe sich durch die Wahl des Begrif-
fes ,,Tatsachen“ dafiir entschieden, dass bei dessen Ausle-
gung auch faktische Gegebenheiten heranzuziehen seien.'
Wiirde man hingegen, wie der BGH, mit dem bloen Verweis
auf ein ,,Minimum an Redlichkeit” arbeiten, lieBe sich die
Frage, welche Tatsache im Einzelfall noch schliissig miter-
klart wird, kaum beantworten.”’ Eine an rein normativen
Gesichtspunkten ausgerichtete Auslegung sei insbesondere
deshalb bedenklich, weil so der Anwendungsbereich der
Tauschung durch Unterlassen — die immerhin noch die Auf-
kldrungspflicht des § 13 StGB als Korrektiv kenne — weiter
eingeschriinkt werde.”' Bei einer bloB normativen Betrach-
tungsweise wiirde der konkrete Empfiangerhorizont durch
eine Fiktion von Erkldrungen elrsetzt,22 ein Zustand, der mit
dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht ver-
einbar sei”.

MaBgeblich kommt es daher auf einen durch die Ver-
kehrsauffassung objektivierten Empfingerhorizont an. Da-
nach sei aber im vorliegenden Fall gerade keine konkludente
Tauschung vollzogen worden, denn bei einem ,,Alltagsge-
schift ohne personales Geprige® wie dem Abschluss eines
Spielvertrages erkldre sich der VertragsschlieBende nicht
iiber eine eventuelle Nichtmanipulation.** Eine derartige An-
nahme sei bloBe Konstruktion, sodass ein objektivierbarer
Erklirungsgehalt nicht feststellbar sei.

Diese Ansicht iibersieht, dass die Frage, was jeweils durch
schliissiges Verhalten erkldrt wird, immer auch einen Riick-
griff auf normative Kriterien voraussetzt.”® Das Wesen der
konkludenten Tduschung liegt ndmlich gerade darin, dass
innerhalb bestimmter Verkehrskreise auf dem Vorwissen der
Opfer basierende Assoziationen bestehen, die sich ,,zu Hypo-
thesen verdichtet” haben, also nicht nur eine schlichte Hoff-
nung des Opfers darstellen.”” MaBgeblich zur Bestimmung
des Erkldrungsinhalts ist daher zum einen, wie die Ver-
kehrsauffassung das Verhalten versteht, zum anderen wie sie
dies bei objektiver Beurteilung verstehen darf.”® Denn bereits
die Bestimmung einer Verkehrauffassung ist wegen des

" Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (218); nach anderer Ansicht
besteht ein Unterschied zwischen normativem und fakti-
schem Téuschungsbegriff iiberhaupt nicht, vgl. Radtke, Jura
2007, 445 (450) m.w.N.

2 Hohmann, NJ 2007, 132 (133).

A Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (217). Dies wird von Gaede,
HRRS 2007, 18 (18 f.) bestritten, der argumentiert, dass nicht
eine Beschrinkung der rechtlichen Kommunikation gefordert
werden konne, um fiir den Betrug durch Unterlassen einen
breiteren Anwendungsbereich zu erhalten.

2 Triig/Habetha, JZ 2007, 878 (880), was sich im Bereich
des Irrtums als ,Fiktion des Verstandenen® fortsetzen
wiirde (881).

» Hohmann, NJ 2007, 132 (133).

* Dazu Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (218).

2 Schild, ZEWG 2007, 10 (12).

% So auch Krack, ZIS 2007, 103 (106); Engliinder, JR 2007,
471 (478).

2 Krack, ZIS 2007, 103 (107).

2 Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 498.

Riickgriffs auf allgemeine Verstindnismoglichkeiten von Wor-
ten und Bedeutungen ein normativer Vorgang, abgesehen da-
von, dass hdufig bzgl. eines bestimmten Punktes eine tatsdch-
liche Verkehrsauffassung gar nicht besteht.” Die Ansicht, die
hier von einer ,,Ubernormativierung“ ausgeht, ist daher abzu-
lehnen.

Mithin hat A.S. konkludent™ iiber eine Tatsache ge-
tiuscht.”'

b) Irrtum

Kausal durch diese Tduschung miisste A.S. einen Irrtum
erregt haben. Unter einem Irrtum ist ein Widerspruch zwischen
Vorstellung und Wirklichkeit zu verstehen.’> Dabei muss der
Getiuschte nicht in jedem Fall eine positive Vorstellung iiber
die Tatsache haben, ausreichend ist, dass er die Vorstellung
hat, hinsichtlich des konkreten Geschifts sei alles in Ord-
nung.” Ein solches sog. sachgedankliches Mitbewusstsein ist
insbesondere bei Massengeschiften in Bezug auf selbstver-
standliche Verhaltensweisen gegeben.** Daher umfasst dieses

* Tiedemann (Fn. 3), § 263 Rn. 30.

3 Daher ist auf die Frage, ob eine Tiuschung durch Unterlas-
sen, § 13 StGB, vorliegt, nicht mehr einzugehen. Anders
Schlosser, NStZ 2005, 423 (426 ff.), der das Unterlassen als
Ankniipfungspunkt wiéhlt. Dabei ist insbesondere die Frage
der Garantenstellung zu problematisieren, die nach Schldsser
mangels besonderen Vertrauensverhiltnisses nicht aus der
vertraglichen Beziehung der Vertragsparteien resultiert. Aber
auch eine Garantenstellung aus Ingerenz kommt nicht in
Betracht, weil ein pflichtwidriges Vorverhalten bestehend in
der Abrede spiterer Manipulationen nicht dem Schutz des
betroffenen Rechtsguts diene. Damit wire das Verhalten von
A.S nicht strafbar.

' Krack, ZIS 2007, 103 (105); Hefendehl, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 263
Rn. 113; Radtke, Jura 2007, 445 (450); Kutzner, JZ 2006, 712
(715 £.); so auch BGH NJW 2007, 582 (584 f.): hiernach ist
miterkldrter Inhalt einer rechtsgeschiftlichen Erklarung, dass
der in Bezug genommene Vertragsgegenstand nicht vorsitz-
lich zum eigenen Vorteil manipuliert wird. Dabei handelt es
sich um einen derart bedeutenden Erkldrungsinhalt, dass der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf einem aktiven Tun — in
Abgrenzung zur Téduschung durch Unterlassen — liegt, vgl.
auch Kubiciel, HRRS 2007, 68 (71). Allerdings stellt der
BGH filschlicherweise auf die zukiinftige Manipulation ab;
denkbar wire es aber, auf die im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bestehende innere Bereitschaft zur Tduschung (s.o.)
abzustellen. A.A. Triig/Habetha, JZ. 2007, 878: keine be-
trugsrelevante Téduschungshandlung; ebenso Schild, ZftWG
2007, 10 (12).

3 Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 33; Wessels/Hillenkamp (Fn. 3),
Rn. 508.

** BGHSt 24, 289; Fischer (Fn. 2), § 263 Ra. 35.

* Man konnte an dieser Stelle allerdings annehmen, dass sich
ein derartiges Bewusstsein gerade deshalb nicht bilden wiir-
de, weil es bisher zu derartigen Manipulationen noch nicht
gekommen ist, diese so also auch nicht vorstellbar gewesen
seien. Allerdings bezieht sich das sachgedankliche Mitbe-
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auch das Bewusstsein iiber die nicht stattgefundene Manipu-
lationsabrede bzgl. des Ausgangs bei einem Spielvertrag.”
Damit handelt der Vertreter von Oddset, der im Wettbiiro den
Vertragsschluss abwickelt, in dem Bewusstsein, A.S. wiirde
als ,,gewohnlicher” Wetter an dem Spiel teilnehmen und eine
Manipulationsabrede nicht vorgenommen haben. Somit fallen
Vorstellung und Wirklichkeit auseinander. Durch die Tiu-
schung wurde also ein Irrtum erregt.*®

c) Vermogensverfiigung

Kausal auf diesem Irrtum beruhend miisste der Vertreter von
Oddset eine Vermogensverfiigung vorgenommen haben.”’ Ver-
mogensverfiigung ist jedes tatsdchliche Tun, Dulden oder
Unterlassen des Getiduschten, das sich unmittelbar vermo-
gensmindernd auswirkt.™ Als Verfiigung kommt hier die An-
nahme des Angebots auf Abschluss des Spielvertrags durch
den Wettbiirobetreiber in Betracht. Dieser Vertragsschluss
lasst Pflichten entstehen, wie einen Anspruch des Vertrags-
partners auf die Ubereignung des Loses und die Einrdumung
der Gewinnméglichkeit.” Das Entstehen solcher Pflichten ist
eine Vermogensminderung, so dass in dem Vertragsschluss eine
Vermogensverfiigung liegen konnte.

Um den Charakter des Betrugs als Selbstschddigungsde-
likt aufrechtzuerhalten, muss jedoch Personenidentitit zwi-
schen Getiduschtem, Verfiigendem und Geschidigtem gege-
ben sein. Problematisch ist vorliegend allerdings, dass zwar

wusstsein auch dann auf eine ,,Selbstverstindlichkeit” des
Vertrags, vgl. Krack, Z1S 2007, 103 (106).

* Zum Ganzen Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 16e. An dieser
Stelle setzt sich die obige Kritik von Jahn/Maier fort. Nach
ihnen ibertrigt sich die Problematik der ,Ubernormativie-
rung® des Tduschungsbegriffs auch auf den Irrtum. Kommt es
im Rahmen des Irrtums ndmlich nurmehr auf normative
Fehlvorstellungen an, wiirden davon auch zu Unrecht dieje-
nigen Fille umfasst, in denen sich der Getduschte gerade
keine Gedanken macht (JuS 2007, 215 [218]).

% Eben dieses Ergebnis wird von denjenigen kritisiert, die
bereits bei der Frage der konkludenten T#uschung die zu weit-
gehende Normativierung des Erkldrungsinhalts ablehnen, so
etwa Schild, ZfWG 2007, 10 (12).

7 Obwohl der gesetzliche Tatbestand das Merkmal der Ver-
mogensverfiigung nicht enthilt, ist allgemein anerkannt, das
der Betrug als Selbstschiddigungsdelikt eine solche voraus-
setzt, vgl. nur Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 514 ff. m.w.N.

38 Wessels/Hillenkamp (Fn. 3), Rn. 514.

¥ Engel (Fn. 13), Vorbem. zu §§ 762 ff.; Janoschek, in:
Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
§ 763 Rn. 6. Durch den Abschluss des Spielvertrags (§§ 762,
763 [analog fiir staatliche Sportwetten, BGH ZIP 1998, 2006]
BGB) wurde auf Seiten des Wettanbieters die (bedingte)
Verpflichtung zur Auszahlung des Gewinns nach feststehen-
der Quote begriindet (Janoschek a.a.0O., § 763 Rn. 6). Dies
entspricht auch der Auffassung des BGH (BGH 5 StR 181/06
Rn. 31), der davon spricht, dass der Austausch von Einsatz
und Wettschein lediglich zu der Eingehung der vertraglichen
Pflichten hinzukommt. Jedenfalls die Einrdumung des An-
spruches stellt eine Vermogensverfiigung dar.

Getduschter und Verfiigender identisch sind (der vertragsschlie-
Bende Wettbiirobetreiber), ein moglicher Schaden sich jedoch
nur beim Wettanbieter Oddset realisieren kann. Eine Strafbar-
keit kommt somit allenfalls unter dem Gesichtspunkt des sog.
,Dreiecksbetrugs* in Betracht.

Um in dieser Fallgruppe einen Betrug annehmen zu kon-
nen — und nicht etwa einen Diebstahl in mittelbarer Titer-
schaft — ist eine Nihebeziehung zwischen Verfiigendem und
Geschidigtem erforderlich. Wie diese Néhebeziehung be-
schaffen sein muss, ist allerdings umstritten. Dieser Streit be-
darf hier jedoch keiner Entscheidung. Denn selbst nach der
Ansicht, die die hochsten Anforderungen an die Nihebezie-
hung stellt (,,Befugnistheorie®), ist eine solche zu bejahen, da
dem Verfiigenden eine entsprechende Befugnis zur Handlung
fiir den Geschédigten zusteht, hier auf Grund einer zivilrecht-
lichen Ermichtigung.”” Oddset setzt den Wettbiirobetreiber
gerade als Vertreter fiir derartige Vertragsschliisse ein.

d) Vermdogensschaden

Ob ein Vermogensschaden vorliegt, bemisst sich anhand einer
Gesamtbetrachtung der Vermogenslage vor und nach der Ver-
fligung, insbesondere, wenn durch die Verfiigung Verbind-
lichkeiten entstehen, ohne dass die Minderung durch einen
unmittelbaren Vermogenszuwachs ginzlich kompensiert wird,
sog. Prinzip der Gesamtsaldierung.*'

Daher ist die Vermogenslage vor und nach Vertrags-
schluss zu untersuchen. Durch den Vertragsschluss geht der
Wettbetreiber die Verpflichtung ein, den Wetteinsatz um die
angebotene Quote vervielfacht, bedingt auf den Gewinnfall,
auszuzahlen. Dies ist die eigentliche Hauptpflicht des Spiel-
vertrages. Als Gegenleistung dafiir wird der Spieleinsatz er-
bracht. Das Ausstellen einer Spielquittung (einer Inhaber-
schuldverschreibung, § 793 BGB) ist dagegen nur Neben-
pflicht.

* Mitsch (Fn. 3), § 7 Rn. 74; Samson/Giinther, in: Rudolphi
u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
7. Aufl., 60. Lieferung, Stand: Februar 2004, § 263 Rn. 94a.
Nach einer anderen Ansicht geniigt es bereits, wenn der Ver-
fiigende dem geschidigten Vermogen insoweit nédher steht als
der Titer, als dass er bereits vor der Tduschung tatsidchlich
iiber das Vermogen verfiigen kann (vgl. etwa BGHSt 18, 221
[223 f.]; BGH NStZ 1997, 32 [33]; Fischer [Fn. 2], § 263
Rn. 49). Nach dieser Ansicht besteht eine ausreichende Ni-
hebeziehung zwischen Oddset und dem Wettbiirobetreiber,
da letzterer faktisch die Moglichkeit hat, Verpflichtungen fiir
Oddset einzugehen. Nach wiederum anderer Ansicht muss
der Verfiigende dem ,,.Lager” des Geschiadigten als Beschiit-
zer oder Gehilfe normativ zuzuordnen sein (s. Cramer
[Fn. 8], § 263 Rn. 66; Mitsch [Fn. 3], § 7 Rn. 74). Auch diese
Ansicht kommt zur Bejahung der Néhebeziehung, da der
Wettbiirobetreiber auf Seiten von Oddset angesiedelt ist.

4 Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 99; Wessels/Hettinger, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 30. Aufl. 2006, Rn. 538; Fi-
scher (Fn. 2), § 263 Rn. 71.
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aa) Erfiillungsschaden

Nach einer Ansicht soll ein vollendeter Erfiillungsbetrug
vorliegen. Dies wird damit begriindet, dass der Wettanbieter
bereits mit dem Gewihren der Wettchance und der Aushin-
digung der Spielquittung seine Leistung erbringt.” Diese
Pflicht zur Ausstellung des Spielscheins wurde zwar erfiillt,
ist jedoch unabhingig von dem eigentlichen Anspruch, der
darin verbrieft ist, zu betrachten. Eigentliche Hauptpflicht ist,
wie oben dargestellt, die Einrdiumung einer Gewinnmdglich-
keit* und die Auszahlung des Gewinns bei Bedingungsein-
tritt. Dieser Anspruch kann aber nur durch die Auszahlung
selbst erfiillt werden, denn nur diese ist die geschuldete
(Haupt-)Leistung i.S.d. § 362 BGB. Mithin kommt ein Erfiil-
lungsbetrug durch Ausstellen des Spielscheins nicht in Be-
tracht.

Eine weitere Ansicht in der Literatur nimmt einen Ver-
mogensschaden nach noch strengeren Kriterien erst dann an,
wenn der Téter die Wette gewinnt, nachdem die Manipulati-
onen — nach den Grundsitzen der objektiven Zurechnung —
sich zu Gunsten des Téters im Spielverlauf niedergeschlagen
haben.** Diese Ansicht verkennt jedoch den betriigerischen
Charakter, der bereits dem Vertragsschluss unter Tduschung
tiber die geplante Manipulation innewohnt.

bb) Gefihrdungsschaden

Es konnte aber anderweitig bereits durch den Vertragsschluss
ein Schaden begriindet worden sein.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Vermogens-
schaden (Vermdgensnachteil) nicht nur eine bereits eingetre-
tene Vermogensminderung, vielmehr kann ein Schaden unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten auch bereits in einer Ver-
mogensgefihrdung liegen.” Diese Gefihrdung muss dabei
freilich hinreichend konkret sein, also nach wirtschaftlicher
Betrachtungsweise bereits eine Verschlechterung der gegen-
wirtigen Vermogenslage bedeuten.”® Diese Voraussetzung

* Krack, ZIS 2007, 103 (110), insoweit folgend Radrke, Jura
2007, 445 (451); Englinder, JR 2007, 471 (479).

* Dahingehend ist das Stadium der Vertragsbezichungen im
Wettbiiro mit der Konstellation eines gewohnlichen Kaufver-
trags zu vergleichen: Bei Vertragsschluss entstehen zwar —
wie hier — Anspriiche, allein die Einrdumung des Anspruchs
begriindet aber noch keine Erfiillung. Dies muss auch gelten,
wenn der Anspruch unter einer Bedingung eingerdumt wird.
So wiirde sich auch im Gewinnfall der Wettende nicht damit
begniigen, dass er die Spielquittung erhélt und eine verbriefte
Gewinnchance eingerdaumt bekommt, sondern selbstverstind-
lich auf Auszahlung bestehen.

* Saliger/Ronnau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (368).

* Der BGH bezeichnet dies als schadensgleiche Vermogens-
gefdhrdung. Diese Terminologie ist allerdings ungenau (Rotsch,
ZStW 117 [2005], 577 [584 f.]; ders., ZIS 2008, 1 [3]; Fi-
scher [Fn. 2] § 263 Rn. 94), weil die Gefihrdung unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten der Vermogensschaden ist.

“ BGH NJW 2007, 782 (786), unter Verweis auf BGHSt 34,
394; BGH NStZ 2004, 264; BGHSt 21, 112; Rotsch, ZIS
2008, 1 (3 f.); Wessels/Hettinger (Fn. 42), Rn. 571.

wird meist dahin prézisiert, dass verlangt wird, die Gefahr
des endgiiltigen Verlustes eines Vermogensbestandteils miis-
se so grof} sein, dass sie schon jetzt eine Minderung des Ge-
samtvermogens zur Folge habe.”” Dies sei der Fall, wenn der
Betroffene ernstlich mit wirtschaftlichen Nachteilen zu rech-
nen habe. Es lisst sich dann von einem Gefahrdungsschaden
sprechen.

Ein solcher Schaden liegt in der Kategorie des Einge-
hungsbetrugs dann vor, wenn sich bei einem Vergleich der
gegenseitigen Leistungsverpflichtungen ergibt, dass das Ver-
sprochene gegeniiber der Leistung des Getduschten minder-
wertig ist.**

Die Leistung des Spielenden besteht in der Hingabe des
Spieleinsatzes. Auf der Gegenseite verpflichtet sich der An-
bieter, den Vertragspartner am Spiel zu einer vorher festge-
legten Gewinnquote teilnehmen zu lassen und fiir eine spéte-
re Gewinnverteilung zu sorgen.*

Diese Gewinnquote berechnet sich aus feststehenden so-
wie variablen Faktoren. Feststehende Faktoren sind genehmi-
gungsrechtliche Vorgaben, Vertriebskosten, sowie die Lotte-
riesteuer. Zu den variablen Faktoren zdhlen wirtschaftliche
Belange des Spielanbieters, das zu erwartende Tippverhalten
sowie sportliche Voraussetzungen der an dem einzelnen Spiel
beteiligten Mannschaften.”

(1) Gewinnsumme

Das LG Berlin hat urspriinglich auf den gesamt zu erzielen-
den Wettgewinn abgestellt und damit die Annahme einer
,schadensgleichen Vermogensgefihrdung® begriindet.”’ Der
Schaden liegt danach allein in der drohenden Auszahlung des
Gewinns, nicht jedoch wird auf die unter Wert eingerdumte,
erhchte Gewinnchance abgestellt.”> Diese Ansicht wird zu
Recht abgelehnt, da in Bezug auf den insgesamt moglichen
Wettgewinn keine hinreichende Konkretheit der Vermogens-
gefihrdung vorliegt.”®

47 Kiiper (Fn. 4), S. 361 ff.; Fischer (Fn. 2), § 263 Rn. 95; BGH
wistra 1995, 223.

* Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 128; dazu ebenfalls Krack, ZIS
2007, 103 (109), dem folgend Radtke, Jura 2007, 445 (451),
die allerdings im vorliegenden Fall die Einordnung zur Kate-
gorie des Eingehungsbetrugs auf Grund ihrer Annahme der
stattgefundenen Leistungserbringung ablehnen.

4 Sprau (Fn. 13), § 763 Rn. 2 ff.; Laukemann, in: jurisPK-
BGB, § 763 Rn. 7, 31.

% Selbstauskunft von Oddset. Dies verkennen Saliger/Ron-
nau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (367), wenn sie davon
ausgehen, dass der Spielausgang fiir den Wettanbieter irrele-
vant ist. Zumindest wenn ein ungewohnlich hoher Einsatz auf
ein ,,unwahrscheinliches* Spiel gesetzt wird, verschiebt sich
das Risiko zu Lasten des Anbieters.

' LG Berlin BeckRS 2006, 05289; ebenso Hartmann/Nie-
haus, JA 2006, 432 (434).

32 Treffend Krack, ZIS 2007, 103 (110).

> BGH NJW 2007, 782 (786), zustimmend Englinder, JR
2007, 471 (471); Saliger/Ronnau/Kirch-Heim, NStZ 2007,
361 (364). In Richtung der Schadensbegriindung des LG
Berlin geht auch die Ansicht von Kutzner, JZ 2006, 712
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(2) Quotenschaden

Der BGH stellt fiir die Annahme des Schadens richtigerweise
nicht auf die tatsdchliche Auszahlung ab, sondern auf einen
Schaden, der bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
entsteht.’ Der Schaden ergibt sich nach Ansicht des BGH
aus der ,,Quotendifferenz zwischen bezahltem Wetteinsatz
und der eingerdumten — durch Manipulation verschobenen —
Gewinnchance.” Dabei wird allerdings filschlicherweise (s.
sogleich) davon ausgegangen, dass die Quote der Verkaufs-
preis der Wettchance sei.”® Die Quotendifferenz soll bereits
bei Vertragsschluss einen nicht unerheblichen Vermogens-
schaden darstellen, der der schadensgleichen Vermogensge-
fihrdung dhnelt.”” Der Quotenschaden ist damit wohl eine
eigenstindige Schadenskategorie fiir Fallkonstellationen, in
denen das Rechtsgeschift von zufilligen Ereignissen abhén-
gig gemacht wird.”® Kritisiert wird an der Annahme des Quo-
tenschadens, dass der BGH einen endgiiltigen Schaden bei
Auszahlung annimmt, bestehend aus der Differenz zwischen
Auszahlungssumme und gezahltem Wetteinsatz,” der aller-
dings nicht mehr in der Quotendifferenz liegt und damit der
falsche Bezugspunkt ist.” Ein weiterer Vorwurf liegt darin,
dass die Schadensfeststellung scheitern muss, da eine objek-
tive Wertbestimmung der verschobenen Gewinnchance nicht
zu ermitteln ist.”'

(717), der den Schaden bei der tatsidchlich auszuschiittenden
Gesamtgewinnsumme — im Unterschied zur ohne Manipulati-
on prognostizierten Gesamtgewinnsumme — ansiedeln moch-
ten. Nach Kutzner, JZ 2006, 712 (717) soll dementsprechend
eine schadensbegriindende Gefdhrdung erst vorliegen, wenn
das Spiel mit einem Ergebnis im Sinne des Manipulierenden
beendet wurde. Das Abstellen auf die Gesamtauszahlung
scheitert jedoch bereits an der Stoffgleichheit, BGH NJW
2007, 782 (786). Anders, aber im Ergebnis ebenfalls ableh-
nend Krack, ZIS 2007, 103 (111).

> Wegen des daraus folgenden frithen Vollendungszeitpunkts
kritisch Jahn/Maier, JuS 2007, 215 (219).

> BGH NJW 2007, 782 (785 Rn. 32).

* BGH NJW 2007, 782 (785 Rn. 32).

7 BGH NJW 2007, 782 (785), worin Gaede, HRRS 2007, 18
(19 f.) die Ablehnung der schadensgleichen Vermogensge-
fahrdung unter Annahme einer dritten Form des Schadens
sieht; in diese Richtung auch Reinhart, Spurt 2007, 52 (54).
Dieses Verstindnis widerlegt Krack, ZIS 2007, 103 (111) je-
doch, indem er die Ablehnung des BGH zutreffend nur auf
die Schadensbegriindung des LG Berlin bezieht.

%8 So Radike, Jura 2007, 445 (451).

% BGH NJW 2007, 782 (786 Rn. 34).

% Englinder, JR 2007, 471 (479); ebenso Saliger/Rin-
nau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (367), die fiir diese Vertie-
fung als ,,weiterfressenden* Schaden eine neuerliche Vermo-
gensverfiigung fordern.

®' Saliger/Ronnau/Kirch-Heim, NStZ 2007, 361 (366), die
zusétzlich in Frage stellen, ob die Manipulation zu einem
Vermogensverlust beim Wettanbieter fiihrt und nicht nur zur
Vereitelung einer Vermogensmehrung.

(3) Klassischer Gefihrdungsschaden

Die Ansicht des BGH stellt zwar richtig die Abldufe beim
Vertragsschluss dar, zieht jedoch mit der Annahme des Quo-
tenschadens die falschen Schliisse.

Gekauft wird ndmlich nicht diese ,,Quote®, sondern die
Teilnahme an dem Spiel, verbunden mit dem bedingten An-
spruch auf Auszahlung des mit der vorher feststehenden
Quote multiplizierten Einsatzes.”* Vertragsgegenstand ist da-
mit nicht die Quote selbst, vielmehr stellt diese den entschei-
denden wertbildenden Faktor auf Seiten von Oddset dar. Der
~Wettende* ,kauft” sich in das Gliicksspiel ein, d.h. er er-
wirbt den oben erlduterten bedingten Anspruch auf Auszah-
lung. Diese erkaufte Teilnahme am Spiel bildet einen wirt-
schaftlichen Wert. Bleibt die Geschiftsgrundlage ohne Mani-
pulation, ist der wirtschaftliche Wert in Beziehung zum er-
brachten Einsatz ,,ausgeglichen, da beide Vertragsparteien in
diesem Fall ein ausgeglichenes wirtschaftliches Risiko tra-
gen. Ist die Geschiftsgrundlage zu Lasten eines Vertragsteils
manipuliert, liegt eine Vertragsparitit in diesem Zusammen-
hang nicht mehr vor. Dass Oddset dennoch die Spielteilnahme
zu der festgelegten Quote einrdumt, begriindet einen Schaden.
Ohne Manipulation wird die von Oddset berechnete Ge-
winnwahrscheinlichkeit — neben anderen Faktoren, s.0. — zur
Bestimmung der Multiplikationsquote einberechnet. Oddset
bietet die Spielteilnahme nur unter der Annahme an, dass auf
diese feste Grofle, als Grundlage der Quotenberechnung, kein
AuBenstehender Einfluss nimmt. Durch die vorherige Ab-
sprache wurden jedoch die Berechnungsgrundlagen der Quo-
te zu Lasten von Oddset manipuliert. Dies ergibt sich daraus,
dass Oddset die sportlichen Voraussetzungen unter Beriick-
sichtung des allein vorhersehbaren regelkonformen Spielge-
schehens einbezieht. Diese aus den sportlichen Vorausset-
zungen berechnete Spielausgangswahrscheinlichkeit hat sich
durch die Manipulationsabrede verschoben. Damit stimmt die
tatsdchliche Ausgangswahrscheinlichkeit nicht mehr mit der
von Oddset festgelegten Quote iiberein. Mithin entsprechen
sich Leistung und Gegenleistung nicht mehr, da Oddset wei-
terhin unbewusst einen zu ,.giinstigen™ Multiplikationsfaktor
anbietet. Damit ist — da sich versprochene Leistung und Ge-
genleistung nicht entsprechen — im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses im Wettbiiro das Vermogen des Wettanbieters
gefdhrdet.

Voraussetzung fiir die Annahme eines Eingehungsbetrugs
ist jedoch, dass diese Gefahrdung hinreichend konkret ist. Ein
Gefihrdungsschaden kann nur dann bejaht werden, wenn die
eine Gefiahrdung begriindenden Tatsachen feststehen, nicht
aber schon dann, wenn sie nur wahrscheinlich oder gar mogli-
cherweise vorliegen.”® Die bereits feststehenden Tatsachen
sind die Manipulationsabrede sowie der entstandene bedingte
Anspruch. Allerdings ist die Gefdhrdung erst dann hinrei-
chend konkret, wenn die Gefihrdung der Vermogenswerte
nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise bereits eine Ver-
schlechterung der gegenwirtigen Vermogenslage bedeutet.*

62 7u den zivilrechtlichen Ausfithrungen s.o. Fn. 13.
8 Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 143.
 Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 143.
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Nach einer Ansicht kann bei der blof} verabredeten Mani-
pulation zum Zeitpunkt der Tatbegehung im Wettbiiro aller-
dings noch nicht von einer derartigen Verschlechterung ge-
sprochen werden, da noch zu viele Unwigbarkeiten im Ge-
schehen liegen und daher allenfalls eine abstrakte Gefihr-
dung vorliegt.®® So ist weder sicher, ob sich die Gelegenheit
zu Manipulationen bieten wird, noch, ob diese erfolgreich
sein und Einfluss auf das Spielgeschehen haben werden.

Dem ist zu widersprechen. Bereits mit Vertragsschluss
liegt eine hinreichend konkrete Vermogensgefdhrdung vor,
weil allein auf den spiteren Bedingungseintritt nicht abge-
stellt werden darf. Dies ergibt sich daraus, dass bereits mit
dem Abschluss des Vertrages ein vertragliches Austausch-
verhiltnis begriindet wurde, welches die Parteien bindend zur
spiteren Erbringung der Leistung verpflichtet. Aus der Tatsa-
che, dass die Leistungspflicht des Wettanbieters unter einer
Bedingung steht, kann jedoch nicht entnommen werden, dass
die Anspriiche noch nicht hinreichend konkret bestehen, da
diese Bedingung gerade auf beiden Seiten den Charakter des
Vertrages préigt. Denn das Risiko des Spielvertrages besteht
fiir beide Parteien gerade darin, dass die vertraglichen Leis-
tungen erbracht werden miissen, wenn die Bedingung eintritt.
Das bedeutet gleichzeitig, dass der Wettanbieter die Gewinn-
summe im Gewinnfall auszahlen muss, unabhingig davon,
ob die Wahrscheinlichkeit des Gewinneintritts von ihm als
hoch oder als niedrig bewertet wird.*

Damit liegt bereits im Vertragsschluss ein konkreter Ge-
fahrdungsschaden begriindet. Ein Vermdgensschaden im
Sinne des Betrugstatbestandes ist gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

A.S. handelte mit dem Willen zur Verwirklichung des Tatbe-
standes in Kenntnis seiner objektiven Voraussetzungen, also
vorsitzlich.

Ferner hitte er mit Bereicherungsabsicht handeln miissen.

% Z.B. Hohmann, NJ 2007, 132.

% Dies soll an einem Beispielsfall erldutert werden: Fiir den
Boxkampf A gegen B liegt die Wahrscheinlichkeit, dass A
gewinnt, bei 1000 zu 1. Wiirde nun die Konkretheit der Ver-
mogensgefihrdung alleine davon abhingen, wie wahrschein-
lich der Bedingungseintritt ist, fithrte dies dazu, dass im Falle
einer Manipulation zu Gunsten von A ein Schaden beim
Wettanbieter bestiinde, da die Wahrscheinlichkeit des Ein-
tritts nicht mehr von wesentlichen ,,Unwigbarkeiten® im
Geschehen abhingt. Eine Gefahrdung fiir das Vermogen des
Wettanbieters wire nach der Ansicht, die auf die Wahrschein-
lichkeit des Bedingungseintritts im zukiinftigen Geschehen
abstellt, im Fall der Wette auf A hinreichend konkret. Wiirde
hingegen eine Manipulation und eine Wette zu Gunsten des B
vorgenommen werden, wiirde ein Vermodgensschaden mangels
Konkretheit ausscheiden, da der oben genannten Ansicht die
Gefdhrdung nicht konkret genug wire. Die strafrechtliche
Bewertung dieses Geschehens darf jedoch nicht allein davon
abhingig gemacht werden, ob die Wette zu Gunsten des Fa-
voriten oder des Auflenseiters manipuliert und platziert wird.

Unter Bereicherungsabsicht versteht man die Absicht (im tech-
nischen Sinne als dolus directus 1. Grades), sich oder einem
Dritten einen Vermogensvorteil zu verschaffen. Der Vermo-
gensvorteil ist dabei jede giinstigere Gestaltung der Vermo-
genslage als stoffgleiches Gegenstiick zum Vermogensscha-
den des Geschidigten.”” Vorliegend wollte A.S. gerade den
Spielvertrag mit Verschiebung der Gewinnchance zu seinen
Gunsten abschliefen, so dass er sich um die erhohte Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts des Gewinnfalls bereichern wollte.
Diese Verschiebung war stoffgleich zum Schaden beim Wett-
anbieter.

Der Vorteil muss auch rechtswidrig gewesen sein. Dies ist
der Fall, da A.S. zum Zeitpunkt der Tathandlung keinen An-
spruch auf Einrdumung des Vermogensvorteils hatte. Das
wusste A.S. auch.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A.S. handelte rechtswidrig und schuldhaft.

I1. Ergebnis

A.S. hat sich wegen Betruges nach § 263 Abs. 1 StGB (zu
Lasten von Oddset zu eigenen Gunsten) strafbar gemacht.

B) Strafbarkeit des R.H.
I. Betrug in Mittiterschaft, §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

Indem R.H. das Verpfeifen des Spiels zusagte, konnte er sich
wegen Betruges in Mittéterschaft nach §§ 263 Abs. 1, 25
Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB wurde
durch A.S. im Wettbiiro erfiillt (s.o0.).

2. Subjektiver Tatbestand

Da R.H. um das Geschehen im Wettbiiro wusste, handelte er
vorsétzlich.

3. Tdterschaft

Fraglich ist aber, ob R.H. gemeinschaftlich mit A.S., also als
Mittiter i.S.v. § 25 Abs. 2 StGB gehandelt hat.”® Das ist hier
deshalb problematisch, da R.H. nicht bei der Ausfiihrung im
Wettbiiro anwesend war, mithin selbst keine Taduschungs-
handlung gegeniiber Oddset vorgenommen hat. Sein Tatbei-
trag besteht vielmehr allein darin, A.S. die Manipulation des
Spiels zuzusagen. Problematisch ist jedoch, ob R.H. durch
diese im Vorbereitungsstadium erbrachte Handlung mittiter-
schaftlich haftet.

Dazu miisste R.H. der Vertragsschluss und damit die Té4u-
schung des A.S. gem. § 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden
konnen. Voraussetzung fiir eine mittéiterschaftliche Tatbege-
hung ist das Vorliegen eines gemeinsamen Tatentschlusses

" Cramer (Fn. 8), § 263 Rn. 166 f.
8 Zum Priifungsaufbau vgl. Rotsch, Die Klausur im Ersten
Staatsexamen, 2003, S. 304.
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(gemeinsamer Tatplan) sowie eine gemeinschaftliche Tatbe-
standsverwirklichung (gemeinsame Tatausfiihrung).*’

Eine Abgrenzung der Mittiterschaft zur Teilnahme erfolgt
nach herrschender Lehre danach, ob der jeweilige Beteiligte
,.Jfunktionelle Tatherrschaft innehat, also einen so wesentli-
chen Beitrag zu Tatbestandsverwirklichung leistet, dass die
Tat auch als sein Werk angesehen werden kann und er als
Zentralgestalt des Geschehens erscheint.”

Nach Ansicht der Rechtsprechung hat die Abgrenzung
von Titerschaft und Teilnahme vorwiegend nach dem Willen
des Beteiligten zu erfolgen. Handelt dieser mit Téterwillen,
so ist er als Téter zu bestrafen. Die Feststellung des Vorlie-
gens von Titerwillen wird allerdings zusitzlich anhand ob-
jektiver Kriterien bestimmt (,,normative Kombinationstheo-
rie*); als Kriterien werden dabei der Grad des eigenen Inte-
resses am Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung, die
objektive Tatherrschaft und der Wille zur Tatherrschaft he-
rangezogen.”'

Gegen die Annahme einer Mittiterschaft des R.H. spricht,
dass er am Geschehen im Wettbiiro vollig unbeteiligt ist und
deshalb keinen Einfluss darauf hatte, auf welche Spiele mit
welchen Summen gewettet werden sollte. AuBlerdem sollte er
mit einem fest vereinbarten Betrag entlohnt werden, so dass
seine Entlohnung also nicht vom Gelingen der Manipulation
abhiingig war.”> Daneben steuerte A.S. das gesamte Wettge-
schehen alleine und setzte R.H. nicht umfassend iiber seine
Plane in Kenntnis, weshalb R.H. nur einen geringen organisa-
torischen Einfluss auf das Tatgeschehen hatte.”

Allerdings basiert das Handeln des A.S. dennoch wesent-
lich auf der vorherigen Absprache. Denn nur die verbindliche
Zusage zur Manipulation der Spiele fiihrt zu einer Verschie-
bung der Gewinnquoten und macht die spitere Wette von
A.S. erst wirtschaftlich interessant. Das weitere Vorgehen
von A.S. ist also ohne die getroffene Abrede nicht durchfiihr-
bar, sodass R.H. zwangsnotwendig einen bedeutenden Tatbei-
trag leistet. Ohne die Abrede ist aulerdem eine tatbestandliche
Verwirklichung des Betrugs nicht denkbar, da ohne Abrede
der alleinige Bezugsgegenstand der Tduschung entfiele. Auch
ein eigenes wesentliches Tatinteresse des R.H. besteht. Denn
die dauerhafte ,,Zusammenarbeit” von A.S. und R.H. bedeu-
tet fiir R.H. einen finanziellen Profit in Hohe von 50.000 €.

Demnach hatte R.H. Tatherrschaft sowie Téterwillen. Ei-
ne Zurechnung der von A.S. vorgenommenen Taduschungs-
handlung iiber § 25 Abs. 2 StGB findet daher statt.

% Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 36. Aufl.
2006, Rn. 526.

70 Grundlegend Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003, § 25 Rn. 188 ff.; Wessels/Beulke (Fn. 70), Rn. 512 ff.,
524 ff.; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2005,
§ 20 Rn. 98 ff.

"I BGHSt 37, 289 (291); BGH NStZ 2006, 94.

" Im Originalsachverhalt liegt die Annahme von Mittiter-
schaft noch ferner, da A.S. nur auf Kombinationswetten setz-
te und R.H. auf die kombinierten Spiele iiberhaupt keinen
Einfluss nehmen konnte.

3 Schidsser, NStZ 2005, 423 (429).

Vorliegend ist allerdings problematisch, dass R.H. die Abre-
de in einem Zeitpunkt trifft, in dem die Haupttat noch nicht
das Versuchsstadium erreicht hat. Nach einer Ansicht in der
Literatur ist allerdings zur Begriindung von Mittiterschaft
zwingend erforderlich, dass eine wesentliche Mitwirkung im
Ausfithrungsstadium stattfindet.”* Danach kénnte R.H. kein
Mittéter sein.

Anders sehen dies jedoch der BGH” und weite Teile der
Literatur’®. Demnach soll es mafgeblich darauf ankommen,
ob sich der Beitrag im Vorbereitungsstadium als Plus der mit-
gestaltenden Deliktsplanung gegeniiber dem Minus bei der
konkreten Tatausfiihrung darstelle.”’ Aufgrund der soeben
dargelegten Aspekte ist das fiir die Manipulationszusage von
R.H. zu bejahen.”™

2. Ergebnis

R.H. hat sich nach §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar
gemacht.”

" Roxin, in: Jdhnke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 3), § 25 Rn. 181 ff.
m.w.N.

7> 7.B. BGHSt 11, 268; NStZ 1999, 609.

76 Vgl. Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder (Fn. 3), § 25 Rn. 66
m.w.N.

" Wessels/Beulke (Fn. 70), Rn. 528.

" Fiir eine umfassende Streitdarstellung vgl. Rotsch (Fn. 69),
S. 305 ff.

" Hilt man den Tatbeitrag des R.H. hingegen nicht fiir so
wesentlich, um eine Mittiterschaft zu begriinden, kime eine
Bestrafung von R.H. wegen Beihilfe zum Betrug gem. §§ 263
Abs. 1, 27 StGB in Betracht. Dazu miisste die Abrede des
R.H. ein Hilfeleisten darstellen. Ein Hilfeleisten liegt dann
vor, wenn der Gehilfe die Tatbestandsverwirklichung ermog-
licht, erleichtert, intensiviert oder absichert (Kindhduser
[Fn. 4], § 27 Rn. 5). Dieser Beitrag kann unstreitig auch im
Vorbereitungsstadium geleistet werden (ebenda, § 27
Rn. 19). Durch seine Zusage, die Manipulationen zu versu-
chen, hat R.H. dem A.S. erst ermdglicht, im Wettbiiro iiber
die Existenz einer Manipulationsabrede zu tduschen. Damit
liegt bereits in dieser Zusage eine psychische Beihilfe zum
Betrug, denn durch die Manipulationsabrede wurde von R.H.
ein Tatbeitrag geleistet, der den Haupttiter A.S. bei der Tat-
ausfithrung insofern unterstiitzt, als dadurch ein dem Wetteinsatz
entsprechender positiver Spielausgang um einiges wahr-
scheinlicher wird. Dies stellt eine geniigende Erhchung der
Sicherheit hinsichtlich des Gelingens der Haupttat dar. Da-
durch wurde der Tatentschluss bei A.S. wesentlich bestérkt
(vgl. Kiihl [Fn. 72], § 20 Rn. 225). Da R.H. dahingehend
sowohl vorsitzlich als auch rechtswidrig und schuldhaft
handelt, ist eine Gehilfenstrafbarkeit zu bejahen. Diese Lo-
sung favorisiert auch der BGH. Schild, ZfWG 2007, 10 (13)
hilt dieses Ergebnis allerdings fiir ,,nicht tragfdhig begriin-
det”. Wie oben bei der Titerschaft gilt auch fiir eine mogliche
sukzessive Beihilfe durch anschlieBendes Verpfeifen des
Spiels, dass diese im Konkurrenzwege zuriicktreten wiirde.
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II. Betrug in Mittéiterschaft, §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2
StGB

Indem R.H. das Spiel verpfiff, konnte er sich eines Betruges
in Mittéiterschaft strafbar gemacht haben. Zwar liegt auch in
diesem Verhalten — unabhiingig von der Frage der Moglich-
keit sukzessiver Beteiligung®® — ein wesentlicher Tatbeitrag,
der zu einer tdterschaftlichen Stellung des R.H. beim Be-
trugsgeschehen fiihren kénnte. Jedoch wiirde dieser durch das
vorherige strafbare Verhalten des R.H. im Konkurrenzwege
verdrdngt werden.

Gesamtergebnis Variante 1:

A.S. hat sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht. R.H. ist strafbar wegen Betruges in Mittiter-
schaft gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB.

Variante 2

X konnte sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht haben, indem er eine Wette auf das Spiel plat-
zierte.

1. Objektiver Tatbestand

X konnte konkludent (s.o.) tiber Tatsachen getduscht haben.
Fraglich ist, ob dafiir bereits die Kenntnis iiber eine Manipu-
lationsabrede, an der er selbst nicht beteiligt war, geniigt.

a) Dies ist nach einer Ansicht ausreichend zur Annahme
einer Tiauschung.®' Das folge aus der Zuweisung der Risiko-
sphiren zwischen Wettanbieter und Wettendem. Danach trigt
der Wettanbieter dasjenige Risiko, das sich aus der Wahr-
scheinlichkeit des Spielausgangs ergibt. Daran #ndert sich
auch nichts, wenn der Wettende iiber Sonderwissen verfiigt,
das dem Risikobereich des Wettanbieters entstammt (Verlet-
zung von Spielern etc.). Solches darf er zu seinen Gunsten
einsetzen. Dieses Sonderwissen umfasst allerdings nicht ein
,.Sonderwissen hinsichtlich unlauterer Einflussnahme auf den
Spielausgang®.** Im Ergebnis steht damit der Abschluss eines
Wettvertrages nach aktiver Manipulationsabrede dem Ab-
schluss eines Wettvertrages nach Kenntniserlangung einer
derartigen Abrede Dritter gleich — es liegt damit eine konklu-
dente Tauschung vor.

b) Allerdings muss nach anderer Ansicht konkludentes
Verhalten im normativ-funktionalen Straftatsystem am Maf-
stab von Risikosetzung und Risikorealisierung gemessen wer-
den. Danach ist ein Tduschungserfolg dem Titer nur dann zu-
rechenbar, wenn der Titer sowohl fiir Risikosetzung als auch
Risikorealisierung zustindig geworden ist.*’

Bei der bloflen Kenntniserlangung von der Abrede Dritter
hat dagegen der Wettende selbst kein Risiko im Hinblick auf
die Risikoverschiebung in der Sphire des Wettanbieters ge-
setzt. Diese Konstellation entspricht damit eher der Spétwet-

% Die Tat ist bereits im Wettbiiro vollendet, s.o0.

' Krack, ZIS 2007, 103 (105).

82 Krack, ZIS 2007, 103 (106).

83 Rotsch, ,Einheitstdterschaft® statt Tatherrschaft, 2009, pas-
sim.

tenentscheidung des BGH™ und ist daher nicht der Fallgrup-
pe der konkludenten Tduschung zu subsumieren.

2. Ergebnis:

X hat sich daher nicht wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

8 BGHSt 16, 120.
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Entscheidungsbesprechung
Beschrinkung der negatorischen Beseitigungshaftung

Die in § 275 Abs. 2 BGB bestimmte Einrede kann auch
gegen einen Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz
1 BGB erhoben werden. (Amtlicher Leitsatz)

BGB §§ 1004 Abs. 1, 275 Abs. 2

BGH, Urt. v. 30.5.2008 — V ZR 184/07(OLG Bremen, LG
Bremen)1

Mit § 275 Abs. 2 BGB hat das Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts eine umstrittene Regelung in das Unmoglich-
keitsrecht integriert.” Der bisherige dogmatische Kontext des
Unmoglichkeitsrechts war geprigt durch die Konturierung
der Grenzen rechtsgeschiiftlicher Leistungspflichten.” Der
Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom 30.5.2008 nun-
mehr entschieden, dass § 275 Abs. 2 BGB auch auf den nega-
torischen Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB
Anwendung findet. Die Begrenzung der Verteidigungsmacht
des Eigentiimers iiber § 275 Abs. 2 BGB beriihrt die Grund-
lagen der negatorischen Beseitigungshaftung.

I. Die Entscheidung des BGH

B errichtete auf seinem Grundstiick (Stammgrundstiick) ein
einstockiges, als Supermarkt nutzbares Gebédude. In den Bau
einbezogen war eine mehr als 42 qm grofle Teilfldche des
Grundstiicks des Beklagten. Zu diesem Zweck hatte der Be-
klagte dem B die Teilfliche mit Vertrag vom 11. Januar 1973
fiir die Dauer von 20 Jahren mit Verldngerungsoption ver-
mietet. B teilte das Stammgrundstiick nach dem Wohnungs-
eigentumsgesetz. Die als Supermarkt genutzten Teileigen-
tumseinheiten verduBlerte er an Z, der an seiner Stelle in den
Mietvertrag mit dem Beklagten eintrat. 1998 verduBerte Z die
Teileigentumseinheiten an die Kliger. Den Uberbau und den
Mietvertrag mit dem Beklagten offenbarte er nicht. Die Kla-
ger zahlten zunichst fiir Z, lehnten einen Eintritt in den Mit-
vertrag aber ab. Der Beklagte kiindigte daraufhin vorsorglich
den Mietvertrag. Das Eigentum an dem Grundstiick tibertrug
er unter dem Vorbehalt eines NieBbrauchs seinen Kindern.

' NIW 2008, 3122. Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://www.bundesgerichtshof.de.

> Vgl. nur U. Huber, in: Schwenzer/Hager (Hrsg.), Festschrift
fiir Peter Schlechtriem zum 70. Geburtstag, 2003, S. 521
(556 ff.); Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschiftlicher Leis-
tungspflichten, 2004, S. 58 ff.; 74 ff.; 119 ff.; 256 ff.; Picker,
JZ 2003, 1035 ff.; Schmidt-Recla, in: Kern u. a. (Hrsg.), Hu-
maniora, Medizin - Recht - Geschichte, Festschrift fiir Adolf
Laufs zum 70. Geburtstag, 2006, S. 641 ff.; Bernhard, Jura
2006, 801 ff. m. weit. Nachw.; zur Verteidigung des § 275
Abs. 2 BGB s. nur Canaris, JZ 2004, 214 ff. m. weit. Nachw.
> F. Mommsen, Die Unmoglichkeit der Leistung in ihrem
Einfluss auf obligatorische Verhiltnisse, 1853, S. 1 ff;
Schermaier, in: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB,
2007, vor §§ 275 Rn. 56 ff.; Lobinger (Fn. 2), S. 168.

Im Vorprozess hatte der Beklagte bereits die Verurteilung der
Kldger zur Herausgabe der iiberbauten Teilflache erreicht.
Mit seiner Widerklage begehrt der Beklagte nunmehr die
Beseitigung des Uberbaus. Die Kliger, die nach ihrer Verur-
teilung zur Herausgabe in einem Schreiben an den Beklagten
den negatorischen Beseitigungsanspruch ,,anerkannt* hatten,
wenden u. a. ein, dass die Beseitigungskosten in Hohe von
90.000 Euro die von ihnen veranschlagten Kosten von 25.000
Euro weit iiberschritten und aufler Verhiltnis zu dem mit
19.360 Euro bewerteten Beseitigungsinteresse des Beklagten
stiinden.

Der Bundesgerichtshof wertet das Schreiben der Kldger
als deklaratorisches Anerkenntnis der Verpflichtung zum
Abriss des Uberbaus.” Das Anerkenntnis des Beseitigungsan-
spruchs schliefe aber die Einwendung der Unzumutbarkeit
der Beseitigungsverpflichtung nicht aus. Die Klédger hitten
im Zeitpunkt der Abgabe des Anerkenntnisses auch nicht
anndhernd mit einem Beseitigungsaufwand in Hohe von
90.000 Euro gerechnet. Die Begrenzung des Beseitigungsan-
spruchs durch den Einwand der Unzumutbarkeit habe mit
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in § 275 Abs. 2
BGB seine gesetzliche Regelung erfahren.’ Der in der friihe-
ren Rechtsprechung entwickelte Riickgriff auf den in § 251
Abs. 2 S. 1 BGB enthaltenen Grundsatz der Unzumutbarkeit
zur Beschrinkung des negatorischen Beseitigungsanspruchs
habe sich damit eriibrigt. Es entspreche dem Willen des Ge-
setzgebers, § 275 Abs. 2 BGB auf den Beseitigungsanspruch
aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB anzuwenden. Aufgrund der nach
§ 275 Abs. 2 S. 2 BGB gebotenen Wertung des Verhaltens
der Klédger sei der Tatbestand der Einrede im konkreten Fall
aber nicht begriindet. Daher seien die Kldger zum Abriss des
Uberbaus verpflichtet.

II. Fundierung des Beseitigungsanspruchs aus § 1004
Abs.1S.1BGB

Der Bundesgerichtshof priift in seiner Entscheidung die Vor-
aussetzungen fiir das Bestehen des Beseitigungsanspruchs
aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB iVm. § 1065 BGB aufgrund des
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses der Kldger nicht.
Dieses Vorgehen ist kritikwiirdig, weil sich das Anerkenntnis
in der Auslegung des Bundesgerichtshofs auf die Beseitigung
des Uberbaus mit einem angenommenen Kostenaufwand von
knapp 25.000 Euro beschrinkte. Wenn das vertragliche
Schuldanerkenntnis nur den Abbruch des iiberbauten Gebiu-
des mit diesem Kostenaufwand umfasste, so war auch nur
insoweit das Bestehen des Beseitigungsanspruchs aufler
Zweifel gestellt. Soweit man im Rahmen eines deklaratori-
schen Schuldanerkenntnisses iiberhaupt die Auftrennung
zwischen dem Grund und der Grenze des negatorischen Be-

* BGH NJW 2008, 3122.

> BGH NJW 2008, 3122 (3123).

® BGH NJW 2008, 3122 (3123). Das OLG Bremen (Urt. v.
12.09.2007 — 1 U 29/07, unveroffentlicht) hatte als Vorin-
stanz den Kligern gestiitzt auf § 242 BGB den Einwand des
Rechtsmissbrauchs gegen die Erhebung des Beseitigungsan-
spruchs infolge der UnverhiltnisméBigkeit der Beseitigungs-
kosten zugebilligt.
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seitigungsanspruchs zulisst’, hitte dem Anerkenntnis im
Wege der Auslegung positiv entnommen werden miissen,
dass der Tatbestand des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB der Unge-
wissheit entzogen sein sollte. Insbesondere hitte geklart wer-
den miissen, ob die rechtsgeschiftliche Feststellung des nega-
torischen Tatbestandes gerade auch fiir den Fall gelten sollte,
dass der Beseitigungsaufwand wesentlich hoher war als die
kalkulierten 25.000 Euro.

Die in der Entscheidung aufgeworfene Rechtsfrage nach
der Grenze des Beseitigungsanspruchs ist ohne die Kldrung
seines Tatbestandes nicht zu beantworten. Aus diesem Grun-
de soll hier unter Ausklammerung des Anerkenntnisses zu-
néchst untersucht werden, ob der negatorische Beseitigungs-
anspruch nach dem Gesetz gegeben war.

1. Der negatorische Beeintrdchtigungstatbestand
a) § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB als Kausalhaftung

Der Tatbestand der Beeintriachtigung des Nie3brauchrechts
gem. § 1065 BGB entspricht in seiner Struktur dem Tatbe-
stand der Beeintrachtigung des Eigentums nach § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB. Die Rechtsprechung und die ihr folgende
herrschende Meinung verstehen unter der Eigentumsbeein-
trachtigung jeden dem Inhalt des Eigentums (§ 903 BGB)
widersprechenden Zustand.® In der Konkretisierung dieses
Obersatzes wird die Beeintriachtigung auf den fortdauernden
Sachzustand bezogen, der dem Herrschaftswillen des Eigen-
tiimers nicht entspricht.” So wird eine Eigentumsbeeintriichti-
gung bejaht, wenn gegen den Willen des Eigentiimers fremde
Stoffe auf sein Grundstiick gelangen. Fiir unbeachtlich wird
gehalten, dass der Grundstiickseigentiimer infolge der Ver-

7 Nach der herrschenden Meinung sind die Parteien eines
Anerkenntnisvertrages in Bezug auf den Gegenstand der
vertraglichen Feststellung weitgehend frei. Demnach kénnen
insbesondere auch nur einzelne Elemente des Rechtsverhilt-
nisses der Ungewissheit entzogen werden, vgl. nur Wagner,
Prozessvertrage, 1998, S. 616 ff.; Pagenstecher, Zur Lehre
von der materiellen Rechtskraft, 1905, S. 134 ff.; Riimelin,
AcP 97 (1905), 211 (298 f.); Larenz/Canaris, Schuld-
recht I1I/2, 13. Aufl. 1994, § 61 II 1 c (S. 32). Sehr strittig ist,
ob und unter welchen Voraussetzungen auch Rechtszustin-
digkeiten wie die eigentumsrechtliche Zuordnung einer Sache
Gegenstand des Feststellungsvertrags sein konnen, vgl. nur
Wagner, aaO., S. 618 ff. m. weit. Nachw.

8 Vgl. nur BGH NJW 2007, 432 m. weit. Nachw.; BGH NJW
2005, 1366 (1367); Fritzsche, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, Stand: 01.10.2007, § 1004 Rn. 34
u. 36; Berger, in: Brehm/Berger, Sachenrecht, 2. Aufl. 2006,
§ 7.1; vgl. auch Medicus, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2004, § 1004 Rn. 24 f.

?'S. nur BGH NJW 2005, 1366 (1367); BGH NJW 1996, 845
(846); Berger (Fn. 8), § 7.11; Fritzsche (Fn. 8), § 1004
Rn. 35 u. 37; Medicus (Fn. 8), § 1004 Rn. 24 u. 28; Ebbing,
in: Erman, Kommentar zum BGB, 12. Aufl. 2008, § 1004
Rn. 13; Jauernig, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
12. Aufl. 2007, § 1004 Rn. 4; Lettl, JuS 2005, 871 f.

bindung des iibertretenden Stoffes mit dem Grundstiick nach
§ 946 BGB Eigentum an der ,,stérenden‘ Sache erwirbt.'°

Die Storereigenschaft wird auf den dem Herrschaftswillen
des Eigentiimers widersprechenden Zustand der Sache ausge-
richtet. Als Handlungsstorer haftet derjenige, der die ,,Eigen-
tumsbeeintrichtigung® durch sein Verhalten addquat verur-
sacht hat'' Als Zustandsstorer ist derjenige beseitigungs-
pflichtig, durch dessen mafgebenden Willen der beeintrich-
tigende Zustand aufrechterhalten wird.'> Hiernach ist § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB als eine Kausalhaftung fiir auf die Sache
bezogene Beeintrichtigungen formiert."

b) Faktische Inanspruchnahme fremder Rechtsmacht

Das herrschende Verstindnis des Beseitigungsanspruchs als
einer Kausalhaftung grenzt den negatorischen Tatbestand der
Rechtsbeeintrachtigung nicht streng von dem durch den
Sachzustand vermittelten Schaden des Eigentiimers ab. Dies
hat zur Folge, dass der negatorische Beseitigungsanspruch
von dem deliktischen Schadensersatzanspruch gem. § 823
Abs. 1 BGB seiner Ordnungsfunktion nach nicht mehr zu
unterscheiden ist. Diese Trennung ist aber vorzunehmen, weil
die Haftung auf Schadensersatz gem. § 823 Abs. 1 BGB
verschuldensabhingig ausgestaltet ist und damit in einem
markanten Gegensatz zu dem Tatbestand des § 1004 Abs. 1
S. 1 BGB steht."

Der negatorische Tatbestand der Rechtsbeeintrichtigung
ist als die faktische Anmallung einer dem Eigentiimer exklu-
siv zugewiesenen Rechtsmacht zu prizisieren. Als Storer
haftet nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB auf Beseitigung, wer das
Recht des Eigentiimers durch sein Verhalten oder den Zu-
stand seiner Sachen ohne Befugnis in Anspruch nimmt."

" BGH NJW 2005, 1366 (1367) m. weit. Nachw.; Fritzsche
(Fn. 8), § 1004 Rn. 35; Jauernig (Fn. 9), § 1004 Rn. 20; Lettl,
JuS 2005, 871 (873 f.).

""BGH NJW 2007, 432 m. weit. Nachw.; Jauernig (Fn. 9),
§ 1004 Rn. 16.

2 BGH NJIW 2007, 2182 (2183) m. weit. Nachw.; Jauernig
(Fn. 9), § 1004 Rn. 17.

13 Vgl. die Charakterisierung der h.M. bei Lett/, JuS 2005,
871 (872); Neuner, JuS 2005, 385 (387); Gursky, in: Staudin-
ger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2006,
§ 1004 Rn. 7; Wilhelm, Sachenrecht, 3. Aufl. 2007, Rn. 1374.
' Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 18 ff.; ders., in: Lange/Norr/Westermann (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag, 1993,
S. 315 (322, 333 ff.); Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 6; Wilhelm
(Fn. 13), Rn. 1376 f.; Buchholz/Radke, Jura 1997, 454
(459 £.); Lobinger, JuS 1997, 981 (982); Neuner, JuS 2005,
385 (388).

'S Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 82 ff., 129; ders., AcP 176 (1976), 28 (50); ders., in: Me-
dicus/Mertens/Norr/Zollner (Hrsg.), Festschrift fir Hermann
Lange, 1992, S. 625 (657); Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 17;
Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1380; Lobinger, JuS 1997, 981 (982);
Buchholz/Radke, Jura 1997, 454 (459 {.); Katzenstein, ZGS
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Durch diese Bestimmung des negatorischen Tatbestandes
wird nicht nur die durch das Gesetz vorgegebene Unterschei-
dung zwischen Rechtsbeeintrachtigung und Schaden und
damit die Abgrenzung der negatorischen Beseitigungshaftung
zum verschuldensabhédngigen Schadensersatzanspruch nach
§§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB realisiert. Aufgedeckt ist
damit auch die gegeniiber der Schadensersatzhaftung katego-
rial andersartige Funktion der negatorischen Beseitigungshaf-
tung. Der negatorische Beseitigungsanspruch gem. § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB schiitzt die rechtliche Integritit des Eigen-
tums. Die negatorische Beseitigungshaftung wird ausgelost
durch einen Zustand, der dem Inhalt des Eigentumsrechts
widerspricht, weil der Storer sich eine Position anmaft, die
nicht ihm, sondern dem Eigentiimer zugewiesen ist. § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB ist mithin darauf ausgerichtet, durch die
Zuriickdringung des Storers in seinen Rechtskreis den Zu-
stand wiederherzustellen, der dem Inhalt des Eigentums ent-
spricht.'® Der negatorische Tatbestand besteht hiernach in der
Uberlagerung zweier Rechtskreise und ist folglich immer
dann gegeben, wenn der Eigentiimer in die Rechte des Sto-
rers eingreifen miisste, um die ihm zugeordnete, rechtliche
Herrschaftsmacht wieder ausiiben zu kénnen.'” Der negatori-
sche Beseitigungsanspruch ist auf die Beendigung der
Rechtsusurpation durch den Storer gerichtet. Sobald der Sto-
rer sich in seinen Rechtskreis zuriickzieht, entfillt folglich
der negatorische Storungstatbestand unabhingig von dem
tatsidchlichen Zustand der dem FEigentiimer zugeordneten
Sache.'® Die Eigentumsbeeintrichtigung ist mithin von dem
durch den Sachzustand vermittelten Schaden scharf zu tren-
nen. Wenn der Bundesgerichtshof diesem Verstindnis des
negatorischen Beeintrichtigungstatbestandes in einer jiinge-
ren Entscheidung entgegenhilt, der deliktische Schadenser-
satzanspruch gewidhre gerade wegen des Verschuldenserfor-
dernisses keine dem negatorischen Beseitigungsanspruch
gleichwertigen Eigentumsschutz, der Beeintrachtigungstatbe-
stand sei daher weiter zu fassenlg, setzt sich das Gericht iiber
den im BGB positivierten Verschuldensgrundsatz fiir die
schadensersatzrechtliche Haftung offen hinweg.

2005, 424 (426); Kahl, LM § 1004 BGB Nr. 217 Bl1. 662 f.;
weit. Nachw. bei Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 4.

' Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 49 ff.; ders., in: Lange/Norr/Westermann (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag, 1993,
S. 340; Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 10; Wilhelm (Fn. 13),
Rn. 1379 ff.; Buchholz/Radke, Jura 1997, 454 (459 f.); Lo-
binger, JuS 1997, 981 (983).

17 Picker, in: Lange/Norr/Westermann (Hrsg.), Festschrift fiir
Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag, 1993, S. 335; Lo-
binger, JuS 1997, 981 (982 f.); Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1380;
Buchholz/Radke, Jura 1997, S. 454 (460); Katzenstein, ZGS
2005, 424 (428).

'8 Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 157; ders. (Fn. 17), S. 331 f.; Gursky (Fn. 13), § 1004
Rn. 4 u. 20; Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1385; Lobinger, JuS 1997,
981 (983); Buchholz/Radke, Jura 1997, 454 (461); Katzen-
stein, ZGS 2005, 424 (426 1.).

1 BGH NJW 2005, 1366 (1367).

2. Beeintrdchtigung des Rechts des Nief3brauchers im konkre-
ten Fall

a) Faktische Inanspruchnahme des Nief3brauchs

Nach der hier vertretenen Auffassung ist fiir den Tatbestand
des § 1065 BGB mithin entscheidend, ob die Kldger durch
den Uberbau das NieBbrauchrecht ohne Befugnis in An-
spruch nehmen. Hierfiir sind notwendigerweise die Eigen-
tumsverhiltnisse am Uberbau zu kldren. Denn die Kliger
storen das Nutzungsrecht an der iiberbauten Teilfldche nur,
wenn ihnen das Eigentum am Uberbau zugeordnet ist.

aa) Eigentumsverhdltnisse am Uberbau

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass das auf dem
Stammgrundstiick errichtete Gebdude gem. §§ 94 Abs. 1, 946
BGB in das Figentum am Stammgrundstiick fillt. Fiir die
Eigentumszuweisung am Uberbau kommt es sodann darauf
an, ob die Gebdudeeinheit iiber §§ 93, 94 Abs. 2 BGB ge-
schiitzt wird oder die Bodenakzession gem. §§ 94 Abs. 1, 946
BGB ceintritt, der Uberbau also in das Eigentum am iiberbau-
ten Grundstiick fillt. In dem hier gegebenen Fall der mietver-
traglichen Erlaubnis zur Errichtung des Uberbaus ergibt sich
die eigentumsrechtliche Zuordnung nach der ganz herrschen-
den Meinung aus dem Schutz der Gebdudeeinheit nach
§§ 93,94 Abs. 2 BGB.* Im Vorprozess hatte der Bundesge-
richtshof die Nichtanwendung der §§ 94 Abs. 1, 946 BGB
mit einer entsprechenden Anwendung des § 95 Abs. 1 S. 2
BGB und der parallelen Eigentumszuweisung in den Fillen
des nach § 912 BGB entschuldigten Uberbaus begriindet. Die
dinglichen Wirkungen folgten aus dem rechtsgeschéftlichen
Willen der Beteiligten und dem auch in § 912 BGB zum
Ausdruck kommenden Schutz der Gebdudeeinheit, der Wert-
vernichtungen vermeide.”'

Der herrschenden Meinung ist im Ergebnis zu folgen.
Entscheidend fiir die Bestimmung der Eigentumsverhéltnisse
am Uberbau ist jedoch richtigerweise nicht der rechtsge-
schiftliche Tatbestand der mietvertraglichen Gestattung des
Uberbaus. Die entsprechende Anwendung des § 95 Abs. 1
S.2 BGB ist nicht iiberzeugend, da die Norm gerade auf
dingliche Rechte an Grundstiicken zugeschnitten ist, die
aufgrund des Eintragungserfordernisses in das Grundbuch
nachpriifbar sind.*> Die sachenrechtliche Zuordnung des
Eigentums am Uberbau ergibt sich aus dem in §§ 93, 94
Abs.2 BGB realisierten Schutz der Gebidudeeinheit. Die
wirtschaftliche Zusammengehorigkeit pragt als ma3geblicher
Bestimmungsfaktor auch die Eigentumsverhiltnisse gem.

2 BGHZ 62, 141 (145 f.); 157, 301 (304); Fritzsche (Fn. 8),
§ 912 Rn. 27; Jauernig (Fn. 9), § 912 Rn. 1; Roth, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2002, § 912
Rn. 71; Bassenge, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 67.
Aufl. 2008, § 912 Rn. 2.

2l BGHZ 157, 301 (304).

> Zum Anwendungsbereich des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB s. nur
Fritzsche (Fn. 8), Stand: 01.02.2007, § 95 Rn. 12; Jauernig
(Fn. 9), § 95 Rn. 3; Holch, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2008, § 95 Rn. 21.
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§ 947 Abs. 2 BGB. §§ 93, 94 Abs. 2 BGB ist somit Vorrang
gegeniiber § 94 Abs. 1 BGB einzuriumen.”

Somit war urspriinglich B das Eigentum am Uberbau zu-
geordnet. Mit der Teilung nach dem Wohnungseigentumsge-
setz begriindete B Teileigentum (§§ 8, 2, 1 Abs. 3 WEG). Zu
dem Teileigentum gehort das Gemeinschaftseigentum am
Uberbau.** Das Teileigentum wurde sodann gem. §§ 873, 925
BGB auf Z und von Z auf die Kléger iibertragen. Im Zeit-
punkt der Bestellung des Niefbrauchs zugunsten des Beklag-
ten gehorte der Uberbau somit nicht zum Eigentum an dem
belasteten Grundstiick, sondern war Teileigentum der Kléger.
Das durch den NieBbrauch vermittelte Nutzungsrecht bezog
sich mithin allein auf die iiberbaute Teilfliche, nicht aber
auch auf den Uberbau.

bb) Kldger als Storer

Mit dem ihnen eigentumsrechtlich zugewiesenen Uberbau
dringen die Klédger in den Rechtskreis des Inhabers des Niel3-
brauchs ein und mafien sich faktisch dessen Nutzungsrecht an
der iiberbauten Teilfldche an. Die faktische Inanspruchnahme
des NieBbrauchs des Beklagten ist infolge des Nichteintritts
der Kldger in den Mietvertrag ohne Befugnis. Die Kldger
storen das dingliche Nutzungsrecht an der Teilflidche, da der
Beklagte sein Herrschaftsrecht nur durch Eingriff in das Teil-
eigentum am Uberbau wieder erlangen konnte.

b) Beeintrdichtigungshaftung nach Maf3gabe der Rechtspre-
chung

Aus Sicht der Rechtsprechung und der ihr folgenden herr-
schenden Meinung ist die eigentumsrechtliche Zuordnung
des Uberbaus fiir den Beeintrichtigungstatbestand gem.
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB demgegeniiber grundsitzlich irrele-
vant.” Es kommt alleine darauf an, ob der Uberbau dem
Willen des Eigentiimers des iiberbauten Grundstiicks wider-
spricht, sich insoweit als eine ,,Beeintrachtigung® darstellt,
und keine gesetzliche oder vertragliche Duldungspflicht be-
steht. Fiir eine Beeintrachtigung des NieSbrauchs als Abspal-
tung aus dem Eigentumsrecht kann damit im Grundsatz
nichts anderes gelten. Allerdings muss auch die herrschende
Meinung in diesem Fall beriicksichtigen, dass der Nie3brauch
an dem Grundstiick bestellt wurde, als der Uberbau bereits
errichtet war. Als Abspaltung aus dem Eigentum wird der
Inhalt des NieBbrauchs, der Gegenstand des Nutzungsrecht
also, durch die Eigentumsverhiiltnisse am Uberbau geprigt.”

#'S. Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1127.

** Armbriister, in: Birmann, Wohnungseigentumsgesetz, 10.
Aufl. 2008, § 1 Rn. 58 f.; Zimmer, in: JenniBen, WEG, 2008,
§ 1 Rn. 29 1.

» BGHZ 23, 61 (63); 40, 18 (22); Fritzsche (Fn. 8), § 912
Rn. 29 f.; Roth (Fn. 20), § 912 Rn. 74; vgl. auch Ebbing
(Fn. 9), § 1004 Rn. 16.

 Wenn bei der nach Errichtung des Uberbaus erfolgenden
Bestellung des NieBbrauchs die Eigentumsverhiltnisse rele-
vant sind, diirfte der Fall einer Errichtung des Uberbaus auf
einem Grundstiick, an dem ein NieB3brauch besteht, allerdings

Da die Kldger den Uberbau nicht errichtet hatten, scheiden
sie als Handlungsstorer aus. Eine die Beseitigungshaftung
auslosende Zustandsverantwortlichkeit ist nach der herr-
schenden Meinung in der derjenigen Person begriindet, die
den beeintrichtigenden Zustand durch seinen maflgebenden
Willen aufrechterhilt.”” Die Rechtsprechung hitte sich in
diesem Fall wohl darauf gestiitzt, dass die Kliger als Eigen-
tiimer des Uberbaus den Eintritt in den Mietvertrag verwei-
gerten, der die Beeintrichtigung des NiefSbrauchs legitimiert
hitte. Insoweit wire die Beeintrichtigung des Niebrauchs
den Kligern ,,zuzurechnen* gewesen. Auch die herrschende
Meinung wiirde hier somit zu einer Beeintrdchtigung des
NieBbrauchs gem. § 1065 BGB gelangen.

3. Kein Anspruchsausschluss nach § 1004 Abs. 2 BGB

Gem. §§ 1065, 1004 Abs. 2 BGB ist der Anspruch auf Besei-
tigung ausgeschlossen, wenn der Niebraucher zur Duldung
der Rechtsbeeintrichtigung verpflichtet ist. Aufgrund des
Nichteintritts der Kldger in den Mietvertrag war eine vertrag-
liche Duldungspflicht nicht gegeben. In Betracht zu ziehen
war hier aber eine Duldungspflicht des NieSbrauchers infolge
einer Anwendung des § 912 Abs. 1 BGB zugunsten der Kli-
ger. Die Kldger konnten sich als Rechtsnachfolger in das
Eigentum am Stammgrundstiick auf die gesetzliche Dul-
dungspflicht aus § 912 Abs. 1 BGB berufen, wenn der ver-
traglich gestattete Uberbau dem entschuldigten Uberbau
gleichzustellen ist. Der Bundesgerichtshof hatte im Jahre
1983 diese Rechtsfrage bejaht und § 912 BGB in der Rechts-
beziehung der jeweiligen Sonderrechtsnachfolger der friihe-
ren Grundstiickseigentiimer angewandt.*®

In dem Vorprozess zu der hier zu besprechenden Ent-
scheidung hat der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung
in Ansehung der zeitlich befristeten Gestattung zum Uberbau
modifiziert. Durch die befristete Gestattung habe sich der
Eigentiimer des iiberbauten Grundstiicks die Befugnis vorbe-
halten, mit dem Ende des Mietvertrags von seiner Eigen-
tumsbefugnis wieder in vollem Umfang Gebrauch zu ma-
chen. In die vertragliche Vereinbarung diirfe nicht iiber die
subsididre Anwendung des § 912 Abs. 1 BGB, der eine ge-
setzliche Rentenpflicht gem. § 912 Abs. 2 BGB nach sich

nicht anders entschieden werden. Denn § 1004 Abs. 1 S. 1
BGB kniipft allein an die gegenwirtige Rechtsbeeintréchti-
gung an. Damit ist magebend der gegenwirtige Inhalt des
NieBbrauchs und mithin die Frage, wer Eigentiimer des U-
berbaus geworden ist. Wenn der Uberbau in den Bestand-
teilsverband des tiberbauten Grundstiicks fillt, ist das durch
den NieBbrauch vermittelte Nutzungsrecht hierauf bezogen.
Eine Rechtsbeeintriachtigung ist nicht mehr gegeben. Ein in
der Vergangenheit liegender Rechtseingriff ist irrelevant und
wird nur von § 823 Abs. 1 BGB erfasst.

7 BGH NJW 2007, 432 m. weit Nachw.; Fritzsche (Fn. 8),
§ 1004 Rn. 20; Jauernig (Fn. 9), § 1004 Rn. 17; Bassenge
(Fn. 20), § 1004 Rn. 17.

* BGH NJW 1983, 1112 (1113); bestiitigt durch BGH NJW-
RR 1989, 1039 (1040); vgl. hierzu Roth (Fn. 20), § 912
Rn. 69.
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zoge, eingegriffen werden.” Der Rechtsnachfolger in das
Stammgrundstiick konne sich nicht auf eine bestandskréftige
Duldungspflicht aus § 912 Abs. 1 BGB berufen.

Diese Argumentation des BGH ist zweifelhaft. Es steht
auBer Frage, dass vertraglich eine Abbruchverpflichtung fiir
den Fall des Endes der schuldrechtlichen Gestattung des
Uberbaus vereinbart werden kann. Diese Vereinbarung wirkt
aber nur zwischen den Vertragsparteien. Die Rechtsfolge des
§ 912 Abs. 1 BGB kann durch eine Vereinbarung zu Lasten
des Rechtsnachfolgers in das Eigentum am Stammgrundstiick
nicht abbedungen werden. Zu stellen ist mithin allein die
Frage, ob der gestattete Uberbau dem gutgliubigen Uberbau
nach dem Gesetz gleichsteht. Nur wenn man diese, allein an
§ 912 Abs. 1 BGB zu messende, objektiv-rechtliche Frage
verneint, ist eine gesetzliche Duldungspflicht nicht gegeben
und der Ausschlusstatbestand des § 1004 Abs. 1 BGB somit
nicht erfiillt.

I11. Inhalt des negatorischen Beseitigungsanspruchs

1. Aufgabe der rechtsusurpierenden Position durch den Sto-
rer

Nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB iVm. § 1065 BGB kann der
Inhaber des NieBbrauchrechts von dem Storer die Beseiti-
gung der Rechtsbeeintriachtigung verlangen. Der negatorische
Beseitigungsanspruch verpflichtet den Storer nach richtiger
Auffassung zur Aufgabe seiner rechtsusurpierenden Stellung.
Der Eigentumsfreiheitsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB
ist auf die Zuriickdringung des Storers in seinen eigenen
Rechtskreis gerichtet. Die Beseitigungsverpflichtung des
Storers, die durch den negatorischen Tatbestand ausgelost
wird, soll die rechtliche Integritit des gestdrten Rechts wie-
derherstellen.” Uber die Art und Weise der Beendigung der
Inanspruchnahme des fremden Rechts und mithin der Besei-
tigung der Storung entscheidet aber allein der Storer. Die
dem Storer auferlegte Beseitigungslast ist gerade auch seinem
Interesse zu dienen bestimmt. Der Storer soll seinen Riick-
zugsweg allein bestimmen.”'

a) Uberfiihrung des Uberbaus in den Bestandteilsverband
des iiberbauten Grundstiicks

Die Frage nach der Zumutbarkeit der Kosten des Abbruchs
des Uberbaus war nur zu stellen, wenn die faktische Beseiti-
gung des Uberbaus die einzige Mdoglichkeit darstellte, die
befugnislose Inanspruchnahme des NieBbrauchs zu beenden.
Dies war jedoch nicht der Fall. Der Tatbestand der Stérung
des NieBbrauchs durch den Uberbau entfillt, wenn die Kliger
den Uberbau in den Bestandteilsverband am iiberbauten
Grundstiick iiberfiihren, ihre Eigentumsposition am Uberbau
mithin verlieren und damit der Rechtskreis der Kldger den

¥ BGHZ 157, 301 (308 f).

% Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 157; ders. (Fn. 17), S. 341 f.; Gursky (Fn. 13), § 1004
Rn. 136; Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1380 ff.

' Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 165 ff; Lobinger, JuS 1997, 981 (983); Wilhelm (Fn. 13),
Rn. 1390.

Rechtskreis des Beklagten nicht mehr iiberlagert. Der Bun-
desgerichtshof hatte in dem Vorprozess den Weg zur rechts-
geschiiftlichen Uberfithrung des Uberbaus in den Bestand-
teilsverband am iiberbauten Grundstiick gewiesen. Hierfiir
komme die Belastung des Stammgrundstiicks mit einer
Dienstbarkeit in Betracht, die die Ausiibung des Uberbau-
rechts ausschlieBe (§ 1018 Alt. 3 BGB).” Ein weiterer Weg
bestiinde in einem der Begriindung des Eigentums am Uber-
bau gegenldufigen Geschift. Hierbei miisse mit der erforder-
lichen Einigung iiber die Beendigung des Uberbaurechts die
Beseitigung der Gebiudeeinheit einhergehen, die den Uber-
bau zum Bestandteil des Stammgrundstiicks mache. Dies
konne durch den baulichen Abschluss des Uberbaus von dem
iibrigen Grundstiick erfolgen.™

Es ist hier nicht der Ort, auf die Moglichkeiten der rechts-
geschiiftlichen Uberfiihrung des Uberbaus in den Bestand-
teilsverband des iiberbauten Grundstiicks einzugehen.”* Zu
unterstellen ist, dass der Eigentiimer des iiberbauten Grund-
stiicks den rechtsgeschiftlichen Erwerb des Uberbaus nicht
wollte. Ein rechtsgeschiftliches Angebot der Kliger auf U-
bertragung des Eigentums am Uberbau ist zur Beendigung
der Rechtsusurpation jedenfalls nicht ausreichend, weil hier-
durch die rechtliche Zuordnung des Uberbaus und damit der
Tatbestand der Stérung nicht beendet wird.”

Die Klidger hatten aber die Moglichkeit, unabhidngig von
einer rechtsgeschiftlichen Einigung den Uberbau in den
Bestandteilsverband des iiberbauten Grundstiicks einzuglie-
dern und damit auch die befugnislose Inanspruchnahme des
Niebrauchs zu beenden. Wenn der Schutz der Gebdudeein-
heit gem. §§ 93, 94 Abs. 2 BGB die Bodenakzession nach
§ 94 Abs. 1 BGB urspriinglich verhinderte, so war zur Ver-
dnderung der eigentumsrechtlichen Lage die Gebédudeeinheit
aufzulosen. Die Beseitigung der Gebdudeeinheit hitte durch
den baulichen Abschluss des Uberbaus von dem Stamm-
grundstiick erfolgen konnen. In dem Gebidudeteil, der den
Uberbau konstituierte, wurde ein Getréinkelager betrieben.
Durch die Auftrennung der Gebdudeeinheit im Wege des
baulichen Abschlusses des Getrdnkelagers vom Supermarkt
im iibrigen wire die Gebdudeeinheit mit dem BGH aufgelost
worden.”® Mit der Aufhebung der Gebiudeeinheit verlieren
die §§ 93, 94 Abs. 2 BGB den Gegenstand der eigentums-
rechtlichen Zuordnung. Es kommt zur Bodenakzession gem.
§ 94 Abs. 1 BGB. Die zusitzliche Aufgabe einer etwaigen
Sondereigentumsposition an dem als Getrdnkelager genutzten
Raum gem. § 4 Abs. 1 WEG ist zur Sicherstellung der Bode-
nakzession gem. § 94 Abs. 1 BGB nicht erforderlich, da
durch die Abtrennung des Uberbaus von dem Gebiude im

2 BGHZ 157, 301 (306); vgl. bereits BGH LM BGB § 912
Nr. 9.

3 BGHZ 157, 301 (306).

* Kritisch zu den vom BGH gewiesenen Moglichkeiten etwa
Grziwotz, EWiR 2004, 595 (596); Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1125
m. Fn. 1908.

> S. zum Erfordernis der vollstindigen Aufgabe der rechtli-
chen Beziehung zu der storenden Sache Picker (Fn. 31),
S. 114.

% Vgl. BGHZ 157, 301 (306 f.).
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tibrigen ein etwaiges Sondereigentum an dem als Getrinkela-
ger genutzten Raum ebenfalls seinen Gegenstand verliert.
Der baulich abgetrennte Raum ist nicht mehr dem Gebéaude,
das zum Teileigentum gehort, zuzuordnen (vgl. § 1 Abs. 3
WEG). Der bauliche Abschluss des Uberbaus von dem
Stammgrundstiick war den Klidgern auch moglich. Aus dem
Tatbestand des Urteils ist nicht zu entnehmen, dass dritte
Miteigentiimer existierten, die dem baulichen Abschluss
hiitten widersprechen konnen.”’

Durch die Auflésung der Gebdudeeinheit mit der Folge
der Uberfithrung des Uberbaus in den Bestandteilsverband
des tiberbauten Grundstiicks gem. § 94 Abs. 1 BGB wird das
NiefSbrauchrecht im Rechtssinne nicht mehr gestort, weil die
Kldger die rechtliche Beziehung zu der stérenden Sache ver-
loren, sie sich mithin in ihren eigenen Rechtskreis zuriickge-
zogen haben.”®

Das vom BGH zusitzlich zur Trennung der Gebiudeein-
heit aufgestellte Erfordernis der rechtsgeschiftlichen Eini-
gung iiber die Beendigung des Uberbaurechts konnte — unab-
hingig von der sachlichen Richtigkeit dieses Kriteriums — in
diesem Fall schon deshalb keine Bedeutung erlangen, weil
zugunsten der Kliger zu keinem Zeitpunkt ein Uberbaurecht
bestand. Das Erfordernis der Einigung iiber die Beendigung
des Uberbaurechts war hier ohne Gegenstand. Die Kliger
hatten den Eintritt in den Mietvertrag abgelehnt.

b) Andersartigkeit des Inhalts der negatorischen Haftung
gegeniiber der Restitution

Die Uberfiihrung des Uberbaus in den Bestandteilsverband
des tiberbauten Grundstiicks als Beendigung der Rechtsusur-
pation ist nicht durch das im Kontext der Dereliktion vorge-
tragene Argument zu versperren, der Storer diirfe sich seiner
aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB folgenden Kostenbelastung nicht
entziehen.” Es wird verkannt, dass die Kostenlast konkret

7 Der Bundesgerichtshof nahm aufgrund des deklaratori-
schen Anerkenntnisses der Klidger an, dass sie sich in Bezug
auf den Abbruch des Uberbaus zur Einholung der Zustim-
mung etwaiger weiterer Miteigentiimer verpflichtet hatten,
vgl. BGH NJW 2008, 3122.

* Eine andere Frage ist, ob die Auftrennung der Gebiudeein-
heit mit der Folge der Bodenakzession einen Schadensersatz-
anspruch gem. §§ 989, 990 BGB bzw. § 823 Abs. 1 BGB
auslost. Dies ist hier zu verneinen. Der bauliche Abschluss
des Uberbaus bedeutet gegeniiber dem bis dahin bestehenden
Eingriff keine neue oder intensivere Schidigung. Die Aufga-
be des Eigentums und die damit einhergehende Beendigung
der Beseitigungspflicht begriinden als solche mangels erneu-
ter Schadenszufiigung keine Schadensersatzhaftung, s. auch
Picker (Fn. 17), S. 339.

¥ So aber die gegen die Moglichkeit der Dereliktion als ein
Weg zur Beendigung der negatorischen Beseitigungshaftung
BGH NJW 2007, 2182 (2183); BGH NJW 2005, 1366
(1367); Medicus (Fn. 8), § 1004 Rn. 28; Miinch, in: Soergel,
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2006, § 1004 Rn. 186; La-
renz/Canaris (Fn. 7), § 86 V 2 (S. 696); vgl. auch Neuner,
JuS 2005, 385 (388 1.).

immer nur gebunden ist an die Entscheidung des Storers iiber
die Art und Weise der Beendigung der Rechtsusurpation.
Weil die Kostenbelastung der Entscheidung iiber den Weg
zur Aufgabe der rechtsusurpierenden Stellung immer nach-
folgt, theoretisch immer von einer Mehrheit von Auswahl-
moglichkeiten auszugehen ist, kann nicht iiber die gleichsam
akzessorische Kostenbelastung das Auswahlermessen des
Storers eingeschrinkt werden. Der Gestorte hat nach der
gesetzlichen Regelung des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB gerade
kein Recht, das Verfahren der Beendigung der befugnislosen
Inanspruchnahme seiner Rechtsmacht zu bestimmen.* Der
gesetzliche Ubergang des Eigentums am Uberbau durch die
Aufhebung der Gebdudeeinheit ist in der gesetzlichen Ord-
nung des BGB gem. §§ 93, 94 BGB selbst angelegt.

¢) Zwischenergebnis

Die Klédger waren nicht auf die Moglichkeit des Abbruchs des
Uberbaus beschrinkt, um die Beendigung der befugnislosen
Inanspruchnahme des NieSbrauchs gem. § 1004 Abs. 1 S. 1
BGB zu beenden. Die Frage nach der Unzumutbarkeit der
Abbruchkosten im Rahmen der negatorischen Beseitigungs-
haftung stellte sich gar nicht, da die Kléger iiber die weitaus
kostengiinstigere Moglichkeit verfiigten, die Gebidudeeinheit
durch baulichen Abschluss des Uberbaus von dem Stamm-
grundstiick aufzuldsen.*!

0 Picker (Fn. 31), S. 170; ders. (Fn. 17), S. 342.

I Auch eine Riickbauverpflichtung der Kliger aus § 546
Abs. 2 BGB war nicht begriindet. Die Funktion des § 546
Abs. 2 BGB besteht darin, die Herausgabeposition des Ver-
mieters, der nicht Eigentiimer ist, zu sichern, vgl. nur Ehlert,
in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Stand:
01.04.2007, § 546 Rn. 2; Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar
zum BGB, 67. Aufl. 2008, § 546 Rn. 17. Vor diesem Hinter-
grund ist entgegen der ganz herrschenden Meinung der Inhalt
des Anspruchs aus § 546 Abs. 2 BGB mit den Inhalt des
vindikatorischen Herausgabeanspruchs aus § 985 BGB zu
parallelisieren, s. auch OLG Hamburg, MDR 2000, 1372.
Wie der Bundesgerichtshof im Vorprozess entschieden hatte,
waren die Kldger in Bezug auf die Herausgabe der iiberbau-
ten Teilflache nicht auf den Abriss des Anbaus beschrinkt.
Zur Herausgabe des Besitzes hielt es der Bundesgerichtshof
fiir ausreichend, den baulichen Abschluss des Getriankelagers
vom Supermarkt im iibrigen herbeizufiihren, gegebenenfalls
mit Eroffnung eines Zutritts von dem Grundstiick des Be-
klagten aus, BGHZ 157, 301 (306 f). In strikter Orientierung
an § 985 BGB konnte sich daher aus § 546 Abs. 2 BGB keine
Verpflichtung der Kliger zum Abriss des Uberbaus ergeben.
Auch wenn man § 546 Abs. 2 BGB mit der herrschenden
Meinung als einen gesetzlichen Schuldbeitritt einordnet, s.
nur RGZ 136, 33; BGHZ 79, 232 (235); Heintzmann, in:
Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2007, § 546
Rn. 11; Rolfs, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neube-
arbeitung 2006, § 546 Rn. 61, und damit von § 985 BGB
entkoppelt, ist in diesem Fall eine Riickbauverpflichtung der
Klidger nicht gegeben. Nach dem Tatbestand des § 546 Abs. 2
BGB kommt es darauf an, dass der Mieter dem Dritten den
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2. Faktische Beseitigungspflicht als Folge der Kausalhaftung

Der Bundesgerichtshof geht in seiner Entscheidung mit
Selbstverstiandlichkeit davon aus, dass das Anerkenntnis des
Beseitigungsanspruchs durch die Kldger auf die vertragliche
Feststellung der Verpflichtung gerichtet sei, den Uberbau
abzureiflien. Das Anerkenntnis der Klidger bezog sich indes
allein auf das Bestehen des Beseitigungsanspruchs, nicht aber
auf die Art und Weise der Beseitigung der Rechtsbeeintriach-
tigung. Dem Anerkenntnis war ein rechtsgeschiftlicher Wille
zur Feststellung der Verpflichtung zum Abbruch des Uber-
baus nicht zu entnehmen. Der Bundesgerichtshof legt in
seiner Entscheidung das eigene Verstindnis von dem Inhalt
der negatorischen Beseitigungshaftung gem. § 1004 Abs. 1
S. 1 BGB zugrunde und schreibt dieses dem rechtsgeschéftli-
chen Willen der Kldger zu. Nach der Rechtsprechung und der
ihr folgenden herrschenden Meinung ist der negatorische
Beseitigungsanspruch auf die faktische Beseitigung der Sto-
rungsquelle gerichtet.*> Danach ist die negatorische Beseiti-
gungspflicht auf die teilweise Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Sachzustands in Natur und damit auf Restituti-
on gem. § 249 Abs. 1 BGB gerichtet. § 1004 Abs. 1 S. 1
BGB fungiert als ein um das Verschuldenserfordernis gekiirz-
ter Schadensersatzanspruch eingeschrinkten Inhalts. Die
nicht vorgenommene Abgrenzung zwischen Rechtsbeein-
trichtigung und Schaden setzt sich in der Rechtsfolge des
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB fort.

IV. Opfergrenze des
spruchs

Wenn auch die Klidger aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB keine
Verpflichtung zum Abbruch des Uberbaus traf, ist nunmehr
auf die allgemeine Frage nach der Anwendbarkeit des § 275
Abs. 2 BGB auf den negatorischen Beseitigungsanspruch
einzugehen.

negatorischen Beseitigungsan-

1. Griinde des BGH

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs hat das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz mit § 275 Abs. 2 BGB die Grenze des
negatorischen Beseitigungsanspruchs konturiert. § 275 BGB
finde auf alle Leistungspflichten Anwendung, gleichgiiltig ob
diese auf einem Vertrag, auf einem gesetzlichen Schuldver-
hiltnis oder allgemein auf einer gesetzlichen Verpflichtung

beruhten. Es entspreche der in der Gesetzesbegriindung aus-
driicklich geduBerten Absicht des Gesetzgebers des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes, § 275 Abs. 2 BGB auf ,,Leis-
tungsanspriiche aus dem Sachenrecht anzuwenden. Der in
der friiheren Rechtsprechung vorgenommene Riickgriff auf
§ 251 Abs. 2 S. 1 BGB habe sich damit eriibrigt. Eine Ausei-
nandersetzung mit der in der Literatur vertretenen Gegenauf-
fassung, die die Anwendung des § 275 BGB auf den negato-
rischen Beseitigungsanspruch ablehnt®, findet nicht statt.**

Im konkreten Fall sei die Einrede aus § 275 Abs. 2 S. 1
BGB schon aus dem in § 275 Abs. 2 S. 2 BGB zum Aus-
druck kommenden Grundsatz nicht begriindet. Nach der gem.
§ 275 Abs. 2 S. 2 BGB ,.gebotenen Wertung des Verhaltens*
hitten die Kldger beim Erwerb des Teileigentums der Aus-
dehnung des Gebidudes auf das Grundstiick des Beklagten
keine Beachtung geschenkt. Auch nach der Aufdeckung des
Rechtsmangels hitten sie es versdumt, durch Weiterzahlung
der Miete oder Eintritt in den Mietvertrag die Beseitigungs-
verpflichtung zu vermeiden. Die durch ihr Verhalten entstan-
dene Beseitigungsverpflichtung konne daher nicht als wirt-
schaftlich unzumutbar qualifiziert werden.

2. Kritik

a) Nichtanwendbarkeit des § 275 Abs. 2 BGB auf § 1004
Abs. 1S. 1 BGB

aa) Verfehlte Qualifikation des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB als
Leistungsanspruch iSv. § 275 BGB

Als ein erstes Indiz gegen die Anwendbarkeit des § 275
Abs. 2 BGB auf den negatorischen Beseitigungsanspruch aus
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB streitet die systematische Positionie-
rung der beiden Normen. § 275 BGB ist in das Recht der
Schuldverhiltnisse und nicht in das Sachenrecht integriert.
Der Systematik des BGB folgend hitte die Regelung des
§ 275 Abs. 2 BGB dem Allgemeinen Teil zugeordnet werden
miissen, um die Anwendbarkeit auf den dinglichen Anspruch
aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB sicherzustellen.

§ 275 BGB findet sodann nur Anwendung auf den An-
spruch auf Leistung. Der Bundesgerichtshof weicht in seiner
Entscheidung der Frage aus, durch welches Merkmal der
Leistungsanspruch geprigt wird. Die Natur des negatorischen
Beseitigungsanspruchs als Leistungsanspruch gem. § 275
BGB wird kurzerhand unterstellt. Fiir die Bestimmung des

Gebrauch der Mietsache iiberlassen hat. In casu hatte Z die
Teileigentumseinheiten an die Kldger aber verkauft. Die
Kldger versprachen den Kaufpreis fiir das Teileigentum, das
das Miteigentum an dem iiberbauten Grundstiick umfassen
sollte. Die iiberbaute Teilfliche wurde den Kldgern nach
Mafgabe der kaufvertraglichen Einigung nicht zum voriiber-
gehenden Gebrauch iiberlassen, sondern war Gegenstand des
Kaufvertrags. Aus diesem Grunde war der Tatbestand des
§ 546 Abs. 2 BGB nicht gegeben. Die Kldger waren somit
nicht in die vertragliche Riickbaupflicht des Z einbezogen.

*2 Vgl. nur BGH NJW 2005, 1366 (1367) m. weit. Nachw.;
Fritzsche (Fn. 8), § 1004 Rn. 58; Ebbing (Fn. 9), § 1004,
Rn. 64; Jauernig (Fn. 9), § 1004, Rn. 7; Medicus (Fn. 8),
§ 1004 Rn. 71; Larenz/Canaris (Fn. 7), § 86 V 3 ¢ (S. 698).

“ Vgl. etwa Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1189; Miinch (Fn. 39),
§ 1004 Rn. 311; Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 155 f.; Hein-
richs, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 67. Aufl. 2008,
§ 275 Rn. 3; auch nach Schmidt-Recla (Fn. 2), S. 641 (667)
ist § 275 Abs. 2 BGB auf den negatorischen Beseitigungsan-
spruch im Tiefgaragenfall (BGHZ 62, 388 ff.) nicht anzu-
wenden. Fiir eine Anwendung des § 275 Abs. 2 BGB auf den
negatorischen Beseitigungsanspruch etwa Canaris, JZ 2004,
214 (224); wohl auch Dauner-Lieb, in: Anwaltkommentar
zum BGB, 2005, § 275 Rn. 55 (einschriinkend aber aaO., Rn.
3); die Anwendbarkeit des § 275 Abs. 2 BGB erwigend Me-
dicus (Fn. 8), § 1004 Rn. 80.

“ Die Kiirze der Entscheidungsbegriindung bemingelt auch
Gsell, LMK 2008, 266937.
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Leistungsanspruchs ist der charakteristische Inhalt rechtsge-
schiftlicher Verpflichtungen zu verdeutlichen, auf die § 275
BGB unstreitig Anwendung findet: Rechtsgeschiftliche Ver-
pflichtungen sind ihrem Inhalte nach auf eine Vermogensauf-
stockung des Gliubigers gerichtet.* Im charakteristischen
Gegensatz hierzu steht der negatorische Beseitigungsan-
spruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB. Der negatorische Besei-
tigungsanspruch zielt auf die Verwirklichung der dem Eigen-
tiimer zugewiesenen Herrschaftsgewalt. Uber den negatori-
schen Beseitigungsanspruch wird der Storer in seinen
Rechtskreis zuriickgedringt, das Vermogen des Eigentiimers
erfihrt keine Aufstockung.*® Aus diesem Grunde ist die Be-
seitigungsverpflichtung aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB nicht
mit einer rechtsgeschiftlichen Leistungsverpflichtung ver-
gleichbar.”’

bb) Systematischer Vergleich mit dem vindikatorischen Her-
ausgabeanspruch

Der negatorische Beseitigungsanspruch ist historisch wie
dogmatisch als Komplementédrnorm zu § 985 BGB zu verste-
hen.” Wie dem Wortlaut des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB expli-
zit zu entnehmen ist, tritt der negatorische Beseitigungsan-
spruch dem Herausgabeanspruch des Eigentiimers ergidnzend
zur Seite. Der Tatbestand des vindikatorischen Herausgabe-
anspruchs wird durch die gegeniiber dem Eigentiimer nicht
legitimierte Besitzposition, also durch die faktische Inan-
spruchnahme einer dem Eigentiimer zugewiesenen Rechts-
macht, ausgelost. Der Tatbestand des § 985 BGB entfillt
deshalb im Einklang mit der allgemeinen Meinung mit dem
Verlust der Besitzposition unabhingig davon, ob der Eigen-
timer den Besitz an der Sache zuriick erlangt hat oder der
frithere Besitzer die Sache wiederbeschaffen kann.*” Weil mit
dem Verlust des Besitzes der Tatbestand des rechtswidrigen
Habens und damit die Grundlage des Herausgabeanspruchs
aus § 985 BGB entfillt, ist auch § 275 BGB nicht auf den

¥ Picker, AcP 183 (1983), 369 (398); Lobinger, Rechtsge-
schiftliche Verpflichtung und autonome Bindung, 1999,
S.94 f.; ders. (Fn. 2), S. 6 f.; Bernhard, Jura 2006, 801 (806);
Katzenstein, ZGS 2005, 424 (425).

*® Picker (Fn. 31), S. 157; Katzenstein, ZGS 2005, 424 (426).
47 picker (Fn. 31), S. 157; Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1390; Hen-
ckel, AcP 174 (1974), 97 (129); Katzenstein, ZGS 2005, 424
(428); Miinch (Fn. 39), § 1004 Rn. 311; a.A. etwa Bezzen-
berger, JZ 2005, 373 (376).

* Picker, in: Canaris u. a. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichts-
hof, Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Band I, S. 693
(748 ftf.). Die identische, negatorische Schutzfunktion von
§ 985 und § 1004 BGB wird ferner hervorgehoben von Wil-
helm (Fn. 13), Rn. 1381; Lobinger, JuS 1997, 981 (983);
Gsell, LMK 2008, 266937.

% So auch im Ergebnis die allgemeine Meinung, vgl. nur
RGZ 115, 31 (33); Quack, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2004, § 985 Rn. 16 u. 35; Bassenge (Fn. 20),
§ 985 Rn. 5; Gursky (Fn. 13), § 985 Rn. 7 u. 48; Jauernig
(Fn. 9), § 985 Rn. 9.

vindikatorischen Herausgabeanspruch anzuwenden.® Hat
aber der negatorische Beseitigungsanspruch aus § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB eine reine Ergéinzungsfunktion zu dem vin-
dikatorischen Herausgabeanspruch, erfasst er also nur andere
Formen der befugnislosen Inanspruchnahme des Eigentums-
rechts, so bedeutet es einen Widerspruch, § 275 BGB nicht
auf § 985 BGB, wohl aber auf § 1004 BGB anzuwenden.”'
So wie den unrechtmiBigen Besitzer keine Beschaffungs-
schuld trifft, der unrechtméBige Besitzer also nicht die Resti-
tution des Eigentiimervermogens um die verlustig gegangene
Besitzposition schuldet, ist der Storer iiber § 1004 Abs. 1 S. 1
BGB nicht verpflichtet, den Schaden im Vermogen des Ei-
gentiimers auszugleichen. Der negatorische Beseitigungsan-
spruch ist von dem Schadensersatzanspruch aus §§ 823
Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB in gleicher Weise zu trennen, wie
auch der vindikatorische Herausgabeanspruch aus § 985 BGB
von der Schadensersatzhaftung aus §§ 989, 990 BGB zu
unterscheiden ist.”

cc) Fehlerhafte Parallelisierung des negatorischen Beseiti-
gungsanspruchs mit dem Anspruch auf Schadensersatz

Entgegen den Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs verweist
die zitierte Gesetzesbegriindung zum Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz (BT-Drs. 14/6040, S. 130) in Bezug auf den
Anwendungsbereich von § 275 Abs. 2 BGB nicht ,,ausdriick-
lich auf Leistungsanspriiche aus dem Sachenrecht“.”® Die
historische Auslegung liefert allerdings insoweit eine Stiitze
fir die Anwendung des § 275 Abs. 2 BGB auf den Beseiti-
gungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB, als die Regie-
rungsbegriindung § 275 Abs. 2 BGB in den Kontext der
§§ 251 Abs. 2, 633 Abs. 2, 651c Abs. 2 S. 2 BGB a.F. ein-
ordnet und die Entscheidung BGHZ 62, 388 anfiihrt.* Dort
hatte der Bundesgerichtshof unter Riickgriff auf § 251 Abs. 2
BGB entschieden, dass das Beharren auf der Beseitigungs-
pflicht des Storers rechtsmissbriduchlich sei, wenn der in
Anspruch Genommene nur unter unverhiltnismiigen, ver-
niinftiger Weise nicht zumutbaren Aufwendungen seiner

% Medicus, Biirgerliches Recht, 21. Aufl. 2007, Rn. 447;
Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1186; Fritzsche (Fn. 8), § 985 Rn. 27,
Jauernig (Fn. 9), § 985 Rn. 4; Heinrichs (Fn. 43), § 275
Rn. 3; Gursky (Fn. 13), § 985 Rn. 7; Stadler, in: Soergel,
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2006, Vor § 985 Rn. 3.
Differenzierend Gebauer/St. Huber, ZGS 2005, 103 (104 m.
Fn. 5).

' Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1190; Heinrichs (Fn. 43), § 275
Rn. 3 schlieBt konsequent die Anwendung des § 275 BGB
auf § 985 und § 1004 BGB aus; im Ergebnis iibereinstim-
mend Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 148; Miinch (Fn. 39),
§ 1004 Rn. 311. Kritisch gegeniiber der Anwendbarkeit des
§ 275 Abs. 2 BGB auf § 1004 BGB Fritzsche (Fn. 8), § 1004
Rn. 72.

32 Picker (Fn. 31), S. 160 ff.; Lobinger, JuS 1997, 981 (983).
3 In dieser Bewertung iibereinstimmend Gsell, LMK 2008,
266937.

>* BT-Drs. 14/6040, S. 130.
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Verpflichtung entsprechen konnte.” Zur Prizisierung der
Grenze des negatorischen Beseitigungsanspruchs hatte sich
der Bundesgerichtshof in einer vorangegangenen Entschei-
dung auf ein von v. Tuhr® entwickeltes Argument berufen,
der ,lediglich auf objektiver Rechtswidrigkeit beruhende
Beseitigungsanspruch* konne nicht weiter gehen als der auf
einem Verschulden beruhende Schadensersatzanspruch.”’ Die
Parallele zu dem auf Naturalrestitution gerichteten Schadens-
ersatz bildete dabei nicht nur die duBlerste Grenze fiir den
negatorischen Beseitigungsanspruch. Die im Vergleich zum
Beseitigungsanspruch ,,strengere” Voraussetzung des Scha-
densersatzanspruchs, ndmlich seine Verschuldensabhingig-
keit, lieferte der Rechtsprechung zugleich die Basis dafiir, die
Begrenzung des Beseitigungsanspruchs danach zu bestim-
men, ob die Storung des Eigentums zu vertreten war und
welchen Grad das Verschulden aufwies.” Soweit den Storer
kein Verschuldensvorwurf traf, war die Schranke des Besei-
tigungsanspruchs somit niedriger zu setzen.

Durch diese Parallelisierung mit dem Schadensersatzan-
spruch hatte der Bundesgerichtshof die Ordnungsfunktion des
negatorischen Beseitigungsanspruchs allerdings grundlegend
verkannt.”® Die den Inhalt der Schadensersatzhaftung be-
stimmenden §§ 249 ff. BGB sind anders als der negatorische
Beseitigungsanspruch darauf ausgerichtet, den durch die
Rechtsverletzung entstandenen Nachteil beim Geschidigten
wieder auszugleichen.”” Dabei fungiert § 251 Abs. 2 BGB
nicht als Opfergrenze des Schadensersatzanspruchs, sondern
kompensiert den im Vermogen des Geschidigten entstande-
nen Nachteil nur auf andere Weise. Die in § 249 Abs. 1 BGB
angelegte Vorrangigkeit der Naturalrestitution ist als positi-
vistische ZweckmifBigkeitsentscheidung zu qualifizieren, die
gerade auch dem Interesse des Schadigers zu dienen be-
stimmt ist.®’ Die Geldentschidigung ist die grundsitzlich
gleichwertige Form der Wiedergutmachung® § 251 Abs. 2

5 BGHZ 62, 388 (391).

% Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des Biirgerlichen
Rechts, Band 46 (1904), 39, (54 ff.).

" BGH WM 1974, 572 (573).

¥ BGH WM 1974, 572 (573); BGHZ 62, 388 (394).

% Picker, in: Medicus/Mertens/Norr/Zollner (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hermann Lange, 1992, S. 625 (650 ff.).

% Vgl. nur Lange in: Lange/Schiemann, Schadensersatz,
3. Aufl. 2003, Einl. IIT 2a, S. 9 ff.; Jansen, JZ 2005, 160
(162); Teichmann, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
12. Aufl. 2007, Vor §§ 249 — 253 Rn. 2; Oetker, in: Miinche-
ner Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 249 Rn. 8; Schie-
mann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbei-
tung 2005, Vorbem 3 zu §§ 249 ff.

®' Protokolle bei Mugdan II, S. 513: (...), ,und soll der
Schuldner die Befugnis haben, durch Naturalrestitution, inso-
fern diese nicht das Interesse des Gldubigers beeintréchtigt,
die Verpflichtung zur Geldleistung abzuwenden.*

62 protokolle bei Mugdan II, S. 513: ,Verstehe man unter
Schaden jeden wirtschaftlichen Nachtheil und unter Ersatz
die Ausgleichung dieses Nachtheiles, so ergebe sich, daf
dieser Ersatz ebensowohl durch Naturalrestitution wie durch
Geldentschddigung geschehen konne.“ S. auch Picker

S. 1 BGB konkretisiert mithin die bestehende Schadenser-
satzpflicht nur inhaltlich.®

Im Gegensatz zum Schadensersatzrecht verpflichtet der
negatorische Beseitigungsanspruch den Storer nicht, unter
Riickgriff auf sein Vermogen eine Einbule im Vermogen des
Eigentiimers auszugleichen. Dadurch unterscheidet sich der
negatorische Beseitigungsanspruch kategorial von der Scha-
densersatzhaftung, die in einen Vermogenstransfer des Schi-
digers zum Geschidigten resultiert.’® Die aus der aktiven
Beseitigungspflicht nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB folgende
Kostenbelastung des Storers falsifiziert diesen Befund
nicht.”” Denn die durch das Gesetz statuierte Beseitigungs-
pflicht des Storers ist eine rein positivistische Entscheidung,
die dem Interesse des Storers sowie auch der Verwirklichung
des Rechtsfriedens zu dienen bestimmt ist. Das Gesetz ver-
sagt dem Trédger des beeintrichtigten Rechts, die Rechtsver-
wirklichung in eigene Hinde zu nehmen und verhindert da-
durch einen Eingriff des Gestorten in den Rechtskreis des
Storers. Der Storer soll eigenstindig entscheiden kdnnen, wie
er die faktische AnmaBung des fremden Rechts beendet,
seinen eigenen Rechtskreis also selbst in Ordnung bringen.
Das BGB hat sich also vor allem aus ZweckmaiBigkeitsgriin-
den dagegen entschieden, den Storer nicht lediglich auf Dul-
dung der Beseitigung durch den Gestorten haften zu lassen.®
Die negatorische Beseitigungsverpflichtung verfolgt nicht das
Ziel der Aufbesserung des Vermogens des Eigentiimers zu
Lasten des Storers und ist mithin nicht auf eine Giiterneuver-
teilung gerichtet.®’

SchlieBlich entfaltet auch das Verschulden fiir Grund und
Grenze des negatorischen Beseitigungsanspruchs keine Rele-
vanz. Der negatorische Beseitigungsanspruch verwirklicht
die dem FEigentiimer zugewiesene Herrschaftsgewalt, indem
der Storer zur Beendigung der Okkupation fremder Rechts-
macht gezwungen wird. Das Verschulden ist fiir den Tatbe-
stand des negatorischen Beseitigungsanspruchs schon seiner
Schutzfunktion nach ohne jede Bedeutung, weil die Herr-
schaftsgewalt des Eigentiimers von der Bewertung eines
Drittverhaltens unabhingig ist. Der Eigentiimer muss die

(Fn. 59), S. 661 ff.; Wendehorst, Anspruch und Ausgleich,
1999, S. 92 f.; Oetker (Fn. 60), § 251 Rn. 1; vgl. auch Medi-
cus AcP 192 (1992), 35 (38); Dieser dogmatischen Einord-
nung entspricht es, dass in der Praxis die Geldentschidigung
als Inhalt des Schadensersatzes weit iiberwiegt, vgl. nur Lan-
ge (Fn. 60),§ 5111, S. 214.

63 Lobinger (Fn. 2), S. 62.

% Picker, AcP 176 (1976), 28 (48 ff.); ders. (Fn. 59),
S. 656 ff.; Wilhelm (Fn. 13), Rn. 69 f.

% So aber jiingst im Kontext der Dereliktion BGH NJW
2005, 2366 (2367) im Anschluss an Larenz/Canaris (Fn. 7),
§ 86 I 3 ¢ (S. 689) u. § 86 V 2 (S. 696); vgl. auch Medicus
(Fn. 8), § 1004 Rn. 28.

 picker (Fn. 31), S. 165 ff.; ders., AcP 176 (1976), 28
(51 Fn. 71); ders. (Fn. 17), S. 341 f.; Wilhelm (Fn. 13),
Rn. 1390; Lobinger, JuS 1997, 981 (983); Katzenstein, ZGS
2005, 424 (428); Buchholz/Radke, Jura 1997, 454 (463).
 Picker (Fn. 31), S. 167; Lobinger, JuS 1997, 981 (983);
Katzenstein, ZGS 2005, 424 (428).
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Aufgabe der befugnislosen Inanspruchnahme seiner Rechts-
macht ohne weitere Voraussetzung verlangen konnen, da
ansonsten die umfassende und exklusive Herrschaftsgewalt,
die das Eigentum als Inbegriff des subjektiven Rechts vermit-
telt (§ 903 BGB), gar nicht bestiinde.®®

Wenn das Gesetz aus diesem Grunde dem Storer die Be-
seitigungslast unabhiingig von einem Verschulden auferlegt,
ist es nicht nachvollziehbar, warum gerade das Kriterium des
Verschuldens fiir die Beschrinkung des Beseitigungsan-
spruchs den MalBstab bilden soll. Da der negatorische Besei-
tigungsanspruch und der Schadensersatzanspruch ganz und
gar unterschiedliche Funktionen haben, kann die Grenze des
negatorischen Beseitigungsanspruchs nicht durch eine Paral-
lelisierung mit dem Schadensersatzrecht gefunden werden.®
Daher war und ist die Anwendung des § 251 Abs. 2 S. 1
BG]%0 auf den negatorischen Beseitigungsanspruch abzuleh-
nen.

Mit dem nunmehr erfolgenden Riickgriff auf § 275 Abs. 2
BGB perpetuiert die Rechtsprechung die iiber § 251 Abs. 2
S. 1 BGB fehlerhaft, nimlich im Kontext des Schadensersatz-
rechts, entwickelte Grenze des negatorischen Beseitigungsan-
spruchs. Durch die Anwendung des § 275 Abs. 2 BGB auf
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB wird die beschriebene Funktion des
negatorischen Beseitigungsanspruchs im Rechtsschutzsystem
des BGB deformiert, die Anspruchsgrenze von ihrer materia-
len Fundierung entkoppelt. Der Riickgriff auf das in § 275
Abs. 2 BGB benannte Verschuldenskriterium fiithrt im Kon-
text des negatorischen Beseitigungsanspruchs zu einer Ver-
haltensbewertung ohne einen rechtlichen Bezugspunkt und
erweist sich damit als eine Verschuldenspriifung ohne mate-
rielles Substrat.”' Die Entscheidungsbegriindung des Bundes-
gerichtshofs im konkreten Fall liefert hierfiir einen ein-
drucksvollen Beleg. So wirft das Gericht den Klédgern vor,
dass sie bei dem Erwerb des Teileigentums der Ausdehnung

% Picker, AcP 176 (1976), 28 (49 ff.); ders. (Fn. 59),
S. 657 f.; Lobinger, JuS 1997, 981 (983); Wilhelm (Fn. 13),
Rn. 69 u. 1380; Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 10; Buch-
holz/Radke, Jura 1997, 454 (461); Katzenstein, ZGS 2005,
424 (428).

% Picker (Fn. 59), S. 663 ff.; Medicus (Fn. 8), § 1004 Rn. 79;
Gursky (Fn. 13), § 1004 Rn. 156; Miinch (Fn. 39), § 1004
Rn. 312; Wilhelm (Fn. 13), Rn. 1406; vgl. auch Miihl, AcP
176 (1976), 396 (401).

" Baur, in: Baur/Stiirner, 17. Aufl. 1999, § 12 Rn. 21; Picker,
AcP 176 (1976), 28 (53 ff.); ders. (Fn. 59), S. 691 ff.; Wil-
helm (Fn. 13), Rn. 1406; Medicus (Fn. 8), § 1004 Rn. 79;
Miinch (Fn. 39), § 1004 Rn. 312; Gursky (Fn. 13), § 1004
Rn. 156 m. umf. Nachw. auch der Gegenauffassung, vgl.
hierfiir etwa nur Grunsky, AcP 183 (1983), 209 (211); La-
renz/Canaris (Fn. 7), § 86 VI 2 a (S. 701 f); Lettl, JuS 2005,
871 (877).

" Auch nach Canaris, JZ 2004, 214 (224), der die Anwen-
dung des § 275 Abs. 2 BGB auf § 1004 BGB grundsitzlich
bejaht, kommt das Kriterium des Vertretenmiissens noch
weniger als Befreiungstatbestand in Betracht als im Rahmen
eines vertraglichen Erfiillungsanspruchs.

des Gebdudes auf das Grundstiick des Beklagten keine Be-
achtung geschenkt und so den Mangel des ihnen von Z ver-
kauften Eigentums nicht erkannt hitten. Zunéchst ist zu ge-
wirtigen, dass im Zeitpunkt des Erwerbs des Teileigentums
durch die Klidger der Beklagte iiber das NieBbrauchrecht,
dessen Schutz er mit der Beseitigungsklage geltend macht,
noch gar nicht verfiigte und schon insoweit von einem Ver-
tretenmiissen der Kldger keine Rede sein kann. Weiter be-
griindet der Abschluss eines Kaufvertrags iiber eine Immobi-
lie keine Erkundigungspflicht des Kaufers iiber Existenz und
RechtmiBigkeit eines Uberbaus, der den Rechtskreis des
Nachbarn stort. Das einzige in dem Fall feststellbare Ver-
schulden liegt in der arglistigen Tauschung des Verkiufers.

Der Bundesgerichtshof hilt den Kldgern weiter vor, die
Beseitigungspflicht durch Weiterzahlung der von Z geschul-
deten Miete bzw. der Annahme des Angebots des Beklagten,
in den Mietvertrag einzutreten, nicht vermieden zu haben.
Die Kliger traf indes keine Pflicht, die durch den Uberbau
vermittelte Inanspruchnahme des Nutzungsrechts an der
iiberbauten Teilfldche gerade durch Abschluss eines Mietver-
trages zu rechtfertigen. Die Kldger waren nach § 1004 Abs. 1
S. 1 BGB verpflichtet, den Eingriff in den Rechtskreis des
NieBbrauchinhabers zu beenden. Der Kern der in § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB getroffenen ZweckmiBigkeitsentscheidung
besteht gerade darin, den Storer iiber die Art und Weise der
Beendigung seiner Rechtsusurpation, also den Riickzug in
seinen eigenen Rechtskreis, entscheiden zu lassen. Dem in
seinem Recht Verletzten wird es nach dem Gesetz verwehrt,
die Verwirklichung seines Rechts selbst in die Hand zu neh-
men, weil er dann selbst in den eigenen Rechtskreis des Sto-
rers ilibergreifen miisste. Die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs erweist sich damit als eine vom Anspruchsgrund
entkoppelte ,,Bewertung“ des Verhaltens der Kliger.”” Die
Bestimmung der Opfergrenze des Beseitigungsanspruchs aus
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB wurde damit verfehlt.

dd) Ausschluss eines verschuldensunabhdingigen Aufopfe-
rungsanspruchs gem. § 275 Abs. 4 BGB

Der Bundesgerichtshof hat sich in der Entscheidung nicht
dazu gedufert, ob und auf welcher Grundlage im Falle der
Unzumutbarkeit der Beseitigung dem gestorten Eigentiimer
ein Aufopferungsanspruch zugewiesen ist. Nach Canaris ist
eine Entschidigung auf Grundlage des § 251 Abs. 2 BGB zu
gewihren.” Der Anwendung des § 251 Abs. 2 BGB als den
Inhalt des Schadensersatzes bestimmende Norm stiinde je-
doch nicht nur die folgende Denaturierung des Beseitigungs-
anspruchs entgegen. Gem. § 275 Abs. 4 BGB bestimmen sich
die Rechte des Glaubigers im Falle der Unmdglichkeit nach
dem §§ 280, 283, 311a und 326 BGB. Ein verschuldensunab-
hingiger Aufopferungsanspruch wird gerade nicht benannt.”

2 Nach Gsell, LMK 2008, 266937 zeigt die Entscheidungs-
begriindung, dass ,,§ 275 auf dingliche Anspriiche nicht recht
passt®.

7 Canaris, 1Z 2004, 214 (224 Fn. 109).

™ Aus diesem Grunde an der Anwendung des § 275 Abs. 2
BGB zweifelnd Fritzsche (Fn. 8), § 1004 Rn. 72.
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Medicus will zu einem Aufopferungsanspruch iiber das in
§ 275 Abs. 2 BGB erwihnte Merkmal von Treu und Glauben
gelangen.” Zu gewirtigen ist, dass im Falle von rechtsge-
schiftlichen Leistungspflichten keine verschuldensunabhén-
gige Geldkompensation stattfindet, wenn der Anspruch infol-
ge der Unmoglichkeit der Leistung ausgeschlossen ist. Aus
Treu und Glauben allein kann daher schwerlich die Legitima-
tion eines Aufopferungsanspruchs folgen, insbesondere wenn
§ 275 Abs. 4 BGB die Rechtsbehelfe des Glaubigers fiir den
Fall der Unmoglichkeit ausdriicklich ausfiihrt.

In der Sache ist die Zuweisung eines Aufopferungsan-
spruchs zugunsten des gestorten Eigentiimers bei Ausschluss
des Beseitigungsanspruchs nicht zweifelhaft.’® Andernfalls
wiirde der Eigentiimer aufgrund der verwehrten Verteidi-
gungsmacht das zugewiesene Herrschaftsrecht schlicht ver-
lieren.”” Fiir die Fundierung des Aufopferungsanspruchs ist
allerdings weder das Unmdglichkeits- noch das Schadenser-
satzrecht, sondern allein die in den §§ 903 ff. kodifizierte
Eigentumsordnung des BGB der passende Ort.”® Aus diesem
Grunde ist aber auch die Grenze des Beseitigungsanspruchs
nicht iiber § 275 Abs. 2 BGB zu bestimmen, weil der Aufop-
ferungsanspruch mit dem Ausschluss des Beseitigungsan-
spruchs in untrennbaren Zusammenhang steht (vgl. nur
§§ 906 Abs. 2 S. 2,912 Abs. 2, 917 Abs. 2 BGB).

ee) Nichtgeltung des § 275 Abs. 2 BGB im Schadensersatz-
und Bereicherungsrecht als weitere systematische Abstiitzung

§ 275 Abs. 2 BGB findet auch in den iibrigen gesetzlichen
Haftungssystemen des Schadensersatz- und Bereicherungs-
rechts keine Anwendung. Das Schadensersatzrecht enthilt
keine Opfergrenze, bei deren Uberschreiten der Schadenser-
satzanspruch génzlich oder teilweise ausgeschlossen wire. In
den §§ 249 ff. BGB ist das Prinzip der Totalreparation ver-
wirklicht: Der zum Schadensersatz Verpflichtete hat alle
Schédden unabhingig von dem Grad seines Verschuldens oder
seiner Vermogensverhiltnisse zu ersetzen.” In markantem
Gegensatz zu § 275 BGB hebt § 251 BGB die Schadenser-

" Medicus (Fn. 8), § 1004 Rn. 80.

® Vgl. nur Larenz/Canaris (Fn. 7), § 85 11 4 a (S. 661); Gur-
sky (Fn. 13), § 1004 Rn. 155; Gsell, LMK 2008, 266937.

7 Gsell, LMK 2008, 266937 spricht von ,partieller Enteig-
nung‘.

" Vgl. Gsell, LMK 2008, 266937.

" Motive bei Mugdan II, S. 10: ,Das Prinzip ist, daf} die
positive Vermogenseinbufie und der entgangene Gewinn zu
ersetzen sind, daf also unter der Schadensersatzpflicht
durchgehends die Verpflichtung zur Leistung des ganzen
Interesses zu verstehen ist. Der Entw. verwirft hiermit die fiir
die Fille, wo jene Pflicht in einem Verschulden des Ver-
pflichteten begriindet ist, in mehreren Kodifikationen (...)
aufgestellte Abstufung des Umfanges der Schadensersatz-
pflicht je nach der Art oder dem Grade des Verschuldens.*
Zum Prinzip der Totalreparation vgl. nur Teichmann (Fn. 60),
Vor §§ 249 — 253 Rn. 2; Schiemann (Fn. 60), § 249 Rn. 1.
Zur rechtspolitischen Auseinandersetzung mit dem Prinzip
der Totalreparation zuletzt Wagner, Gutachten 66. DIJT,
A21f

satzpflicht nicht auf, sondern iiberfiihrt den auf Naturalresti-
tution gerichteten Anspruch in eine Geldkompensation, die
die grundsitzlich gleichwertige Befriedigungsform fiir den
Geschidigten darstellt.*’

Das Bereicherungsrecht wird inhaltlich determiniert durch
seine Abschopfungsfunktion und erweist sich insoweit als
eine Haftung fiir ein ,rechtswidriges Haben®.*' Der Bereiche-
rungsschuldner hat die in seinem Vermdgen vorhandene
Bereicherung herauszugeben, ist aber etwa im Falle ihres
Verlustes nicht zur Wiederbeschaffung verpflichtet.** Viel-
mehr realisiert die Wertersatzpflicht gem. § 818 Abs. 2,
Abs. 3 BGB die allein auf Abschopfung gerichtete Bereiche-
rungshaftung. Weil der Aufwand des Bereicherungsschuld-
ners durch seine auf die Auskehr der Bereicherung be-
schrinkte Herausgabeverpflichtung inhaltlich durch das Ge-
setz determiniert ist, ist die von § 275 Abs. 2 BGB verlangte
Abwigung zwischen Leistungsaufwand und Leistungsinte-
resse im Bereicherungsrecht ohne Gegenstand.® Die berei-
cherungsrechtliche Auskehrhaftung wegen rechtswidrigen
Habens greift mithin im markanten Gegensatz zur Schadens-
ersatzhaftung nicht in das dem Bereicherungsschuldner recht-
lich zugeordnete Vermogen ein** Die Herausgabeun-
moglichkeit iSv. § 818 Abs. 2 BGB ist durch die Abschop-
fungsfunktion des Bereicherungsrechts zu determinieren,
nicht aber durch § 275 Abs. 2 BGB in eine Restitutionspflicht
zu deformieren. Aus diesem Grunde ist auch der ganz herr-
schenden Meinung im Ergebnis darin zu folgen, dass die
Herausgabeverpflichtung keine Bringschuld begriindet, son-
dern die Bereicherung an dem Ort herauszugeben ist, an dem
sie sich zum Zeitpunkt des Eintritts der verschirften Haftung
befindet.*

Die Nichtgeltung des § 275 Abs. 2 BGB fiir den negatori-
schen Beseitigungsanspruchs findet somit eine systematische

% Lobinger (Fn. 2), S. 62; Gsell, LMK 2008, 266937; Wil-
helm, JZ 2001, 861 (866 f.); vgl. weiter die unter Fn. 62 Ge-
nannten.

81 Vgl. nur Larenz/Canaris (Fn. 7), § 6711 a (S. 128); Cana-
ris, NJW 1991, 2513; Wilhelm, Rechtsverletzung und Ver-
mogensentscheidung als Grundlagen und Grenzen des An-
spruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung, 1973, S. 98 ff;
Lieb, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 812 Rn. 1.

82 Ganz herrschende Meinung, vgl. nur RGZ 56, 383 (387);
BGHZ 112, 376 (380); 168, 220 (232); Canaris, NJW 1991,
2513; Lieb (Fn. 81), § 818 Rn. 33; St. Lorenz, in: Staudinger,
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Neubearbeitung
2007, § 818 Rn. 21; fiir eine Pflicht zur Wahrnehmung von
Moglichkeiten zur Wiederbeschaffung dagegen Reuter, in:
Lange/Norr/Westermann (Hrsg.), Festschrift fiir Joachim
Gernhuber zum 70. Geburtstag, 1993, S. 369 (378).

S etwa St. Lorenz (Fn. 82), § 818 Rn. 21.

¥ Vgl. nur BGHZ 68, 90 (94); Canaris, NJW 1993, 2513
(2519); Frieser, Der Bereicherungswegfall in Parallele zur
hypothetischen Schadensentwicklung, 1987, S. 37 f., 56 ff.

8 RGZ 96, 345 (347); Wendehorst in: Beck scher Online-
Kommentar zum BGB, Stand: 01.10.2007, § 812 Rn. 280; St.
Lorenz (Fn. 82), § 818 Rn. 9a.
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Abstiitzung durch den Vergleich mit den Haftungssystemen
des Schadensersatz- und Bereicherungsrechts, in denen das
Unméoglichkeitsrecht ebenfalls keine Anwendung findet. Das
Unméoglichkeitsrecht kennzeichnet primédr die Grenzen
rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten, bestimmt also den
Inhalt 8(1er dem Gldubiger vertraglich eingerdumten Rechtspo-
sition.

ff) Grenzenlosigkeit des negatorischen Beseitigungsan-
spruchs als Konsequenz des Schutzes der rechtlichen Integri-
tit des Eigentums

§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB realisiert das ohne Befugnis in An-
spruch genommene Herrschaftsrecht des Eigentiimers. Der
negatorische Beseitigungsanspruch ist als ,,Eigentumsfrei-
heitsanspruch® grenzenlos zu erfassen.”’ Ist der Inhalt des
Eigentums unter Zugrundelegung der §§ 903 ff. BGB ermit-
telt® und damit die Herrschaftsposition des Eigentiimers als
Substanzrecht beschrieben, so folgt notwendig die Anerken-
nung des negatorischen Rechtsschutzes, die das Eigentums-
recht zur Geltung bringt. Den negatorischen Rechtsschutz
auszuschliefen bedeutet, die Eigentumsposition nicht anzu-
erkennen. Das BGB hat sich mit dem negatorischen Beseiti-
gungsanspruch im Grundsatz gegen eine Eigentumsordnung
entschieden, die auf dem Prinzip des ,,Dulde und Liquidiere*
beruht. § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB gewihrt den negatorischen
Beseitigungsanspruch abwégungsfrei zur umfassenden Siche-
rung der rechtlichen Integritit des Eigentums und damit zur
Gewihrleistung des Herrschaftsrechts des Eigentiimers.

Gerade in der Folge des Ausschlusses des negatorischen
Beseitigungsanspruchs manifestiert sich die kategorial an-
dersartige Funktion dieses Schutzsystems gegeniiber der
Schadensersatzhaftung. Fiir den Inhalt der Schadensersatz-
haftung macht es in der Sache keinen Unterschied, ob der
Schaden des Inhabers des verletzten Rechts durch Naturalres-
titution oder eine Entschddigung in Geld ausgeglichen wird.
Wird hingegen der die rechtliche Integritit des Eigentums
schiitzende negatorische Beseitigungsanspruch verwehrt,
kann also der Eigentimer den Storer nicht aus seinem
Rechtskreis verdriangen, so verliert der Eigentiimer die ihm
zugewiesene Herrschaftsmacht. Aus diesem Grunde ist die
im Rahmen der Schadensersatzhaftung gem. § 251 Abs. 2
BGB durchzufithrende Abwigung nicht iiber § 275 Abs. 2
BGB in das negatorische Schutzsystem zu verlidngern.

b) Beschrdinkung der negatorischen Beseitigungspflicht im
krassen Ausnahmefall

Die Beschrinkung der negatorischen Verteidigungsmacht des
Eigentiimers ist aulerhalb des Bereichs der nach § 226 BGB

8 Lobinger (Fn. 2), S. 168.

8 Picker (Fn. 59), S. 692.

8 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch die von der
Rechtsprechung in besonderen Ausnahmefillen erwogene
Konkretisierung des Inhalts des Eigentums iiber das ,.nach-
barliche Gemeinschaftsverhiltnis®, vgl. BGHZ 88, 344 (351);
BGHZ 113, 384 (389); BGH WM 2001, 1299 (3101).

unzulédssigen Schikane in ganz aufergewohnlichen Fillen
denkbar, in denen die negatorische Beseitigungspflicht auf-
grund der besonderen Lage der Dinge ihrem Inhalte nach in
eine Verletzung des Rechtskreises des ,,Storers® umschlagen
wiirde.* Es handelt sich um Kollisionen von Eigentumssphi-
ren, die durch die negatorische Beseitigungshaftung aufgrund
der besonders gelagerten Situation nicht aufzulsen sind, weil
die Beseitigungsverpflichtung zu einer nicht hinnehmbaren
Inanspruchnahme des Eigentumsrechts des ,,Storers™ fiihrte.
Aus der Beschrinkung des Herrschaftsrechts des Eigentii-
mers im krassen Ausnahmefall®® folgt die Kompensations-
pflicht des Storers nach Aufopferungsgrundsitzen, die in
Analogie zu §§ 912 ff., 917 f. BGB durch eine Rentenzah-
lungspflicht fiir die fortdauernde Inanspruchnahme des
Grundstiicks zu erfiillen ist.”'

Das Problem der Beschrinkung der negatorischen Besei-
tigungshaftung ist zu erfassen auf der vorgelagerten Ebene
der Inhaltsbestimmung des Eigentums.”” Vor dem Hinter-
grund der Situationsgebundenheit und der Umweltbezogen-
heit des Eigentums geht es um die Konturierung der Rechts-
positionen der jeweiligen Eigentiimer auf der Grundlage der
§§ 903 BGB ff. unter besonderer Beriicksichtigung der mate-
rialen Griinde fiir die in den §§ 904, 906 Abs. 2, 912, 917
BGB angeordneten Duldungspflichten.

V. Fazit

Der Bundesgerichtshof hat die negatorische Beseitigungshaf-
tung der Klédger iiberschieend als Verpflichtung zum Ab-
bruch des Uberbaus konkretisiert. Die Kliger konnten ihre
rechtsusurpierende Stellung durch den baulichen Abschluss
des Uberbaus von dem Stammgrundstiicks aufgeben.

Der negatorische Beseitigungsanspruch ist als notwendige
Verteidigungsmacht des Eigentiimers zum Schutz der rechtli-
chen Integritit der ihm zugeordneten Herrschaftsposition
grenzenlos zu erfassen. Die negatorische Beseitigungshaftung
ist in dieser kategorial andersartigen Schutzfunktion gegen-
iiber dem schadensersatzrechtlichen Haftungssystem zu ent-
falten. § 275 Abs. 2 BGB ist auf den negatorischen Beseiti-

% Picker (Fn. 59), S. 693.

% Fiir die Beschrinkung des negatorischen Beseitigungsan-
spruchs auf einen Extremfall auch Gursky (Fn. 13), § 1004
Rn. 156: ,in ganz extremen Situationen; Miinch (Fn. 39),
§ 1004 Rn. 312: ,,wenige, besondere Ausnahmefille®.

°! Die Rentenverpflichtung ist dinglich aus dem , stérenden®
Grundstiick zu realisieren, vgl. hierzu eingehend Picker, AcP
176 (1976), 28 (66 ftf.); ders. (Fn. 59), S. 695 f.; Gursky
(Fn. 13), § 1004 Rn. 156.

%2'S. auch die Umschreibung der Fallgestaltung im Kontext
von Grundstiicksbeeintriachtigungen bei Wilhelm (Fn. 13),
Rn. 1395 Fn. 2303: ,,Es muss sich um eine Beeintrichtigung
des anderen Grundstiicks handeln, die nach Abwigung der
beteiligten Eigentumsinteressen, (...), dem beeintrichtigten
Eigentiimer insofern zuzumuten ist, als (...) die Beeintréchti-
gung im GroBen und Ganzen noch der Ausiibung des Eigen-
tums, von dem die Storung ausgeht, einzuordnen und der
Verzicht auf diese ,,Ausiibung® dem Stérer unzumutbar ist.*
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gungsanspruch nicht anzuwenden. Fiir den durch § 1004
Abs. 1 S. 1 BGB gewibhrleisteten Schutz der rechtlichen
Integritit des Eigentums spielt insbesondere das in § 275
Abs. 2 S. 2 BGB benannte Verschuldenskriterium keine Rol-
le.

Wiss. Mit. Ulrich Korth, Heidelberg

Zeitschrift fiir das Juristische Studium— www.zjs-online.com
659



BVerfG, Urt. v. 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07, 402/08 und 906/08

Cornils

Entscheidungsbesprechung

Folgerichtiger Nichtraucherschutz:
wegen keine halben Sachen?

Von Verfassungs

1. Entscheidet sich der Gesetzgeber aufgrund des ihm
zukommenden Einschitzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraums fiir ein Konzept des Nichtraucherschut-
zes in Gaststitten, das den Gesundheitsschutz im Aus-
gleich insbesondere mit der Berufsfreiheit der Gastst:it-
tenbetreiber verfolgt, so miissen Ausnahmen vom Rauch-
verbot derart gestaltet sein, dass sie auch bestimmte
Gruppen von Gaststitten — hier die getrinkegepriigte
Kleingastronomie — miterfassen, um bei diesen besonders
starke wirtschaftliche Belastungen zu vermeiden.

2. Es stellt einen gleichheitswidrigen Begiinstigungsaus-
schluss dar, wenn gesetzlich in Gaststitten zugelassene
Raucherriume in Diskotheken untersagt sind (amtliche
Leitsiitze).

GG Art. 3, 12, 14; BVerfGG § 35; LNRSchG BW § 7;
BerINRSG § 2

BVerfG, Urt. v. 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07, 402/08 u.
906/08"

I. Hintergrund und Bedeutung der Entscheidung

Am 30.7.2008 hat das BVerfG mit Urteil des Ersten Senats
zur schon seit lingerem umstrittenen Frage Stellung genom-
men, ob und inwieweit gesetzliche Rauchverbote in Gaststit-
ten verfassungsrechtlich zuldssig sind. Ganz im Vordergrund
standen dabei materiellrechtliche, namentlich grundrechtliche
Fragen, wihrend die ebenfalls schon lange diskutierte Kom-
petenzfrage, ob derartige Rauchverbote in die Zustdndigkeit
des Bundes oder aber der Landesgesetzgeber fallen,' hier nur
am Rande” eine Rolle spielte. Dies lag wesentlich daran, dass

“ DVBI 2008, 1110. Die Entscheidung findet sich auch auf
der Homepage des BVerfG: www.bverfg.de und bei juris.

! Siehe dazu — insbesondere auch mit Blick auf die Folgen
der Foderalismusreform (Riickgabe der Kompetenz fiir das
Gaststéttenrecht an die Lander, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) -
Rossi/Lenski, NJW 2006, 2657 ftf.; Siekmann, NJW 2006,
3382 ff.; Wendtlandt, DOV 2007, 647 ff.; frither schon Os-
senbiihl/Cornils, Hat der Bund die Gesetzgebungskompetenz
zum Erlass eines Nichtraucherschutzgesetzes?, 1994.

> Im Genaueren: Zweifelhaft war, ob die Landesregelung
(zumal des berlinischen NRSG) nicht insofern wegen Versto-
Bes gegen Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 .V.m. Art. 72 Abs. 1 GG
nichtig ist, als sie dem Normtext nach voraussetzt, dass die
Einrichtung von Raucherrdumen nur in Betracht kommt,
wenn Passivrauch-Gefihrdungen schlechthin, d.h. also auch
gegeniiber dem Bedienpersonal, vermieden werden (§ 4
Abs. 5 BerINRSG). Eine solche Regelung wiirde mit der vom
Bund in der Arbeitsstittenverordnung in Anspruch genom-
menen Kompetenz fiir den Arbeitsschutz kollidieren: Die
Bundes-Verordnung sieht nur eine viel weichere Regelung

die fraglichen, durch Verfassungsbeschwerden betroffener
Gastwirte zur Uberpriifung gestellten Vorschriften solche des
Landesrechts waren und sich daher die schwierige Frage
einer Bundeskompetenz fiir ein umfassendes Rauchverbot,
das insbesondere auch Gaststitten einbezieht, nicht stellte.
Alle Landesgesetzgeber haben seit August 2007 derartige
Nichtraucherschutzgesetze — betreffend Landeseinrichtungen,
Gaststitten und sonstige offentliche Einrichtungen — erlas-
sen,3 nachdem der Bund das Vorhaben einer umfassenden
bundesgesetzlichen Regelung wegen der erwidhnten kompe-
tenzrechtlichen Bedenken aufgegeben und sich im neuen
BNichtRSchG vom 1.9.2007 auf das Rauchverbot in Bundes-
einrichtungen beschrinkt hatte. Das Urteil des BVerfG ist
bemerkenswert, weil es grundrechtsdogmatische Thesen
formuliert, die ebenso innovativ und grundsitzlich wie sach-
lich zweifelhaft sind. Dementsprechend ist auch das Ergebnis
schon auf den ersten Blick durchaus erstaunlich: Obwohl ein
totales Rauchverbot fiir alle Gaststitten nach Ansicht der
Richtermehrheit verfassungsrechtlich zuldssig wire, soll dies
bei den differenzierten Regelungen der gepriiften Landesge-
setze nicht der Fall sein, insofern diese Regelungen zwar bei
grofleren Etablissements abgetrennte Raucherrdume zulassen,
kleine Eckkneipen (,,Einraumgaststitten), bei denen keine
Moglichkeit der Einrichtung separater Raucherrdume besteht,
jedoch mit dem Rauchverbot strikt treffen. Die dieses Ergeb-
nis tragende Begriindung hat auch im Senat nicht alle Richter
iiberzeugt, vielmehr zu deutlichem Widerspruch in den Son-
dervoten der Richter Bryde und Masing gefiihrt. Die bis in
das Senatskollegium hinein fithrende Umstrittenheit der Ent-
scheidung sowie die Grundsitzlichkeit des Dissenses lassen
es aus Sicht des Examenskandidaten allemal geraten erschei-
nen, sich mit den wichtigsten Aspekten des Falles vertraut zu
machen.

I1. Die Entscheidung: Sachverhalt und Griinde

Gegenstand der rechtlichen Uberpriifung waren baden-
wiirttembergische und berlinische Vorschriften in den jeweils
neu erlassenen Nichtraucherschutzgesetzen iiber ein Rauch-
verbot in Gaststitten. Diese Vorschriften normieren zunichst
ein striktes Rauchverbot, von dem nur Bier-, Wein- und Fest-
zelte ausgenommen sind. Sodann durchbrechen die Regelun-

vor, nach der betriebliche Rauchverbote nur verlangt werden
konnen, wenn dies nach der Natur des Betriebes moglich ist —
was bei Gaststitten nach der ratio dieser Norm nicht anzu-
nehmen wire. Das BVerfG rettet die Landesregelung mit
einer verfassungskonformen Auslegung: Die problematische
Bestimmung iiber die Vermeidung von Gesundheitsgefahren
durch Passivrauchen ist Kompetenzkonflikt vermeidend so zu
interpretieren, dass sie iiberhaupt nur die Riumlichkeiten
auBlerhalb der Raucherrdume erfasst, also nicht das Bedien-
personal in den Raucherrdumen und damit den (bundesrecht-
lich abschlieBend geregelten) Arbeitsschutz betrifft.

3 Vgl. dazu Zimmermann, NVwZ 2008, 705 ff.; zum NiSchG
NW  Breitkopf/Stollmann, NWVBIl 2008, 125 ff.; zum
NRauchSchG TH Horsch, ThiirVBlI 2008, 145 ff.; zum
LNRSchG BW Poltl, VBIBW 208, 5 ff.; zum bayerischen
GesSchG Rode, GewArch 2008, 156 ff.
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gen das strikte Rauchverbot insofern, als sie in vollstindig
abgetrennten und als Raucherrdumen gekennzeichneten Ne-
benrdumen das Rauchen zulassen. Fiir Diskotheken freilich
wird diese Moglichkeit wieder (riick-)ausgeschlossen. Ver-
fassungsbeschwerdefiihrer waren Betreiber von Einraum-
kneipen sowie ein Diskothekenbetreiber, die jeweils erhebli-
che, bei den kleinen Kneipen sogar Existenz gefihrdende
AbsatzeinbuBBen infolge des sie unentrinnbar treffenden
Rauchverbots plausibel machen konnten. Gerade die Eck-
kneipen sind durch das Rauchverbot besonders betroffen,
weil die typische Kundschaft dieser Art von Gaststitten zu
einem weit iiberwiegenden Teil aus rauchenden Stammgésten
besteht, die neben dem Alkoholkonsum das Rauchen in den
Mittelpunkt ihres geselligen Beisammenseins in den Stamm-
kneipen stellen.

Das BVerfG priift die Regelungen iiber das Rauchverbot,
soweit die Einraumkneipen betroffen sind, am MaBstab des
Grundrechts der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG. Art. 14
GG soll demgegeniiber zuriicktreten, da es im Schwerpunkt
nicht um die Nutzung des Hausrechts gehe, sondern um die
,Beschrinkung der individuellen Erwerbs- und Leistungsta-
tigkeit des Gastwirts“. Da die Regelungen sich nicht nur an
die Giste richten und diesen gegeniiber ein Rauchverbot
aussprechen, sondern daneben auch die Wirte hinsichtlich der
Durchsetzung dieses Verbots in Pflicht nehmen (mit* oder
ohne’ BuBgeldbewehrung), ist der Eingriff in das Grundrecht
(und nicht nur eine faktisch-mittelbare Beeintridchtigung oder
gar nur ein grundrechtsirrelevanter ,Reflex*)® ohne weiteres
zu bejahen. Dass ein Rauchverbot geeignet ist, das verfas-
sungsrechtlich in Art. 2 Abs. 2 GG stark fundierte Anliegen
des Gesundheitsschutzes der Nichtraucher zu fordern, steht
auBer Frage.” Um den (paternalistischen) Schutz der Raucher
vor sich selbst geht es den Gesetzen, dass ist wichtig zu er-
kennen, nicht. Eine solche Bevormundung wire auch vor
dem Hintergrund, dass das Rauchen selbst unter dem Ge-
sichtspunkt der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) grundrechtlich geschiitzt ist, verfassungsrechtlich
schwerlich zuldssig. Schonendere Alternativen des Nichtrau-
cherschutzes, etwa eine freiwillige Selbstverpflichtung der
Gastwirte, haben sich in der Vergangenheit jedenfalls als

*Soin Berlin, § 7 Abs. 1 Nr. 2 lit. b BerINRSG.

% So in B-W, § 8 Abs. 2 LNRSchG. Der Verzicht auf die
BuBigeldbewehrung dndert am Eingriffscharakter nichts; das
BVerfG verweist zur Begriindung der Rechtserheblichkeit
der Verpflichtung der Gastwirte auch ohne Buflgeldsanktio-
nen noch erginzend darauf, dass Verstofle gegen diese Ver-
pflichtung zur gaststittenrechtlichen Unzuverldssigkeit und
damit am Ende sogar zur Aufhebung der Gaststittenerlaubnis
filhren konnen, mithin sehr wohl auch rechtlich mittelbar
sanktioniert sind.

% Siehe zu diesen Kategorien in der seit den Entscheidungen
,Osho* (BVerfGE 105, 279) und ,,Glykol* (BVerfGE 105,
252) neu konzipierten Eingriffsdogmatik des Ersten Senats
zusammenfassend BVerfGE 116, 202, (82) — Tariftreue.

7 Vom BVerfG verwertete Zahl des Deutschen Krebsfor-
schungszentrums: mindestens 3300 durch Passivrauchen
verursachte Sterbefille in Deutschland jahrlich.

nicht gleichermallen effektiv erwiesen. Die grundrechtlichen
Wiirfel fallen also unter dem Aspekt der Angemessenheit
(VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinne). Und hier trifft die
Senatsmehrheit zwei bemerkenswerte Aussagen. Zum einen
wird festgeschrieben, dass auch ein totales, ausnahmslos
geltendes Rauchverbot in Gaststitten wegen des iiberragen-
den Gewichts des Gesundheits- und Lebensschutzes der
Nichtraucher noch als verhiltnismiBig hitte beurteilt werden
konnen. Anders sei dies jedoch, und das ist die zweite Aussa-
ge, mit den hier in Rede stehenden Regelungen. Indem der
Gesetzgeber mit der Zulassung von Raucherrdaumen Aus-
nahmen vom Rauchverbot vorgesehen habe, habe er dem
Gesundheitsschutz selbst kein unbedingt vorrangiges, hochs-
tes Gewicht zugemessen, sich vielmehr fiir ein Schutzkonzept
entschieden, welches nur ein geringeres Maf} an Gesundheits-
schutz verfolge. Diese gesetzgeberische Entscheidung habe
aber Riickwirkungen auf die Beurteilung der Verhiltnismi-
Bigkeit der Regelung gegeniiber den besonders hart betroffe-
nen Betreibern von Gaststitten, bei denen die Einrichtung
von Raucherrdumen unmoglich sei. Thnen gegeniiber konne
die massive, bis hin zur Betriebsaufgabe reichende Ein-
schrinkung der Berufsfreiheit nicht mehr als zumutbar ange-
sehen werden,8 wenn doch der Gesetzgeber selbst dem Ein-
schrankungsgrund des Gesundheitsschutzes in der grund-
rechtlichen Abwigung nur ein schwicheres Gewicht zuge-
wiesen habe. Habe sich der Gesetzgeber aufgrund des ihm
zukommenden Spielraums bei der Einschitzung eines Gefah-
renpotenzials zu einer bestimmten Bewertung der betroffenen
Interessen entschlossen und danach ein bestimmtes Rege-
lungskonzept gewihlt, so miisse er diese Entscheidung auch
folgerichtig weiterverfolgen. Gefahreinschitzungen seien
,hicht schliissig, wenn identischen Gefiahrdungen in demsel-
ben Gesetz unterschiedliches Gewicht beigemessen werde.*
Im Ergebnis wird die differenzierte Regelung der Landesge-
setzgeber also als grundrechtswidrig beanstandet. Freilich
fiihrt dies nicht zur Nichtig-, sondern nur zur Unvereinbar-
keitserkldrung, da es Sache des Gesetzgebers sei, die Rege-
lung entweder als totales Rauchverbot ohne jede Ausnahme
neu auszugestalten oder bei aufrecht erhaltener Ausnahme
der Raucherriume auch die Einraumkneipen von dem
Rauchverbot auszunehmen. Allerdings greift das BVerfG
zum Mittel einer auf § 35 BVerfGG gestiitzten Zwischenre-
gelung und befreit die Kleingastronomie (weniger als 75 m?)
kraft Richterspruchs bis zur gesetzlichen Neuregelung von
dem Rauchverbot.

Hinsichtlich der Diskotheken zieht das BVerfG den all-
gemeinen Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, als Malistab
heran. Insofern diagnostizieren die Richter eine durch ausrei-
chend tragfihige sachliche Griinde nicht gerechtfertigte Be-

 Schon der rheinland-pfilzische Verfassungsgerichtshof
(NVwZ 2008, 552) und der sidchsische Verfassungsgerichts-
hof (Beschl. v. 27.3.2008, Vf. 25-IV-08, juris) hatten die
jeweiligen landesrechtlichen Verbotsregelungen durch einst-
weilige Anordnungen zugunsten der Kleingaststéttenbetreiber
ausgesetzt — freilich nur im Ergebnis einer Folgenabschit-
zung, nicht einer verfassungsrechtlichen Entscheidung der
Grundrechtsfrage.
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nachteiligung der Diskotheken, indem diesen die Moglichkeit
der Einrichtung von Raucherrdumen versagt bleibt. Der gel-
tend gemachte Grund besonders hoher Schadstoffkonzentra-
tionen in Diskotheken konne jedenfalls dann nicht zutreffen,
wenn die Raucherrdume von den Nichtraucherrdumen hinrei-
chend abgetrennt seien. Und das Argument, angesichts der
iiberwiegend jugendlichen Klientel in Diskotheken miisse das
Rauchverbot strikt gehalten sein, um Nachahm- und Nach-
folgeeffekte der nichtrauchenden Jugendlichen in ihren Cli-
quen zu vermeiden, konne jedenfalls fiir diejenigen Disko-
theken, in denen der Zutritt nur Erwachsenen offen stehe,
nicht tiberzeugen. Auch hier erklédrt das BVerfG das die Dis-
kotheken betreffende Verbot der Landesgesetze fiir unverein-
bar und ordnet iibergangsweise an, dass der Ausschluss der
Moglichkeit der Einrichtung von Raucherrdumen nur fiir
diejenigen Diskotheken gelten konne, zu denen Jugendliche
unter 18 Jahren Zutritt haben.

III. Kritik

Die Entscheidung ist in ihren Griinden und auch im Ergebnis
in mehrfacher, von den Sondervoten scharfsinnig erfasster
Hinsicht problematisch.’

1. Unschliissigkeit der These vom abgesenkten Schutzniveau

Dies betrifft zum einen die fiir die Entscheidung tragende
Annahme, der Gesetzgeber habe mit der Zulassung von Rau-
cherrdumen das Schutzgut Leben und Gesundheit in seiner
Bedeutung niedriger bewertet, sich also zu weniger striktem
Nichtraucherschutz entschlossen. Beide Sondervoten weisen
zu Recht daraufhin, dass dies schlicht nicht zutrifft. Wenn es,
und das ist gemeinsame Priamisse aller Richter und auch des
Gesetzgebers, nur um den Gesundheitsschutz der Nichtrau-
cher geht (der Schutz der Beschiftigten in Gaststitten ist
schon aus Kompetenzgriinden ausgeschlossen, weil insoweit
der Bundesgesetzgeber eine arbeitsschutzrechtliche, erschop-
fende Regelung getroffen hat), wird dieser durch die Zulas-
sung von Raucherrdgumen, durch deren Einrichtung Nichtrau-
cher von dem Tabakrauch abgeschirmt werden, gerade nicht
abgesenkt. Das differenzierte Konzept der Gesetzgeber macht
beim Gesundheitsschutz der Nichtraucher keineswegs Abstri-
che, lasst aber gleichzeitig der Freiheit der Raucher, Art. 2
Abs. 1 GG, (und parallel der berufsfreiheitsrechtlich ge-
schiitzten Entscheidungsfreiheit der Gastwirte) dort im
wahrsten Sinne des Wortes Raum, wo die gesundheitliche
Integritiit der Nichtraucher nicht beriihrt wird. Es verwirklicht
also in grundrechtsschonender Weise eine Koexistenz beider
grundrechtsberechtigten Betroffenengruppen unter einem
Dach, aber in getrennten Rdumen, ein ,freiheitsbestimmtes
Nebeneinander von Rauchern und Nichtrauchern® (Sondervo-
tum Masing). Soweit das BVerfG behauptet, es komme bei
einer solchen Koexistenz (also bei der Raucherraum-
Regelung) eben doch zu gewissen Passivrauch-
Beeintrachtigungen der Nichtraucher (und deswegen zu einer
gesetzgeberisch in Kauf genommenen Absenkung des

? Zustimmend hingegen Bulla, ZJS 2008, 585 (in dieser Aus-
gabe).

Schutzniveaus), steht diese Behauptung schon in tatsichlicher
Hinsicht auf ganz diinnem FEis. Jedenfalls aber wire die Be-
griindung eines Schutzes der Nichtraucher auch noch davor,
dass sie sich mit den Rauchern in die Raucherriume begeben,
hochgradig paternalistisch (Schutz vor den Folgen der eige-
nen, freien Entscheidung) und deswegen verfassungsrechtlich
nicht geeignet, die Grundrechte der Raucher und Gastwirte so
massiv einzuschrinken. Dieses Argument spricht im Ubrigen
auch gegen die obiter dictu'® von der Senatsmehrheit abge-
segnete Gesetzgebungsoption, das Rauchen in Gaststitten
ausnahmslos zu verbieten (Totalverbot). Eine solche Losung
wiirde gerade keine praktische Konkordanz der betroffenen
Grundrechte verwirklichen, sondern einen absoluten Vorrang
des Gesundheitsschutzes der Nichtraucher unabhingig von
deren Entscheidung und gegebenenfalls sogar gegen deren
eigenen Willen behaupten: Es mag auch Nichtraucher geben,
die es sogar schitzen, in Gaststitten die Geselligkeit mit
rauchenden Rauchern zu pflegen. Gegen die angebliche Un-
verhiltnismifBigkeit der differenzierenden Regelung ist also
festzuhalten: Wenn nach der (fragwiirdigen) Auffassung der
Senatsmehrheit ein totales Rauchverbot die Eckkneipiers
nicht in ihrer Berufsfreiheit verletzt, dann vermag dies auch
eine Regelung nicht, die Raucherrdume zuldsst, da die in
beiden Fillen gleich hohe Bedeutung des Gesundheitsschut-
zes der Nichtraucher die schwer wiegende Beschrinkung der
Berufsfreiheit gleichermallen rechtfertigt. Nicht die landes-
rechtliche Regelung, sondern die Begriindung der Senats-
mehrheit ist also unschliissig.

2. Legislatorische Definition des Grundrechtsschutzes?

Grundsitzlichen Einwinden ist auch die Vorstellung der
Senatsmehrheit ausgesetzt, der Gesetzgeber habe es in der
Hand, die grundrechtliche Wertigkeit von Grundrechtsgiitern

' Masing wirft der Senatsmehrheit vor, die Verfassungsbe-
schwerden hitten die Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit eines
totalen Rauchverbots in keiner Weise veranlasst; es liege in
diesen Ausfiihrungen ein unzulissiger Ubergriff in die Ge-
setzgebungspolitik. Ob dies vom Standpunkt der Begriindung
der Senatsmehrheit aus zutrifft, erscheint indes nicht ganz
sicher: Erstens kam es im Begriindungskonzept der Mehrheit
ja tragend auf die legislatorisch intendierte Absenkung des
Schutzniveaus an. Von diesem Ansatz aus lag es schon nahe
auszufiihren, dass sich der durch den VerhiltnismifBigkeits-
grundsatz gewdhrte Schutz der Einraumgaststitten-Wirte
nicht schlechthin und unmittelbar schon aus der Verfassung
(Art. 12 Abs. 1 GG) ergab, sondern erst aus der Selbstbin-
dung des Gesetzgebers. Freilich hitten es die Richter hier
wohl auch dabei bewenden lassen konnen, die Frage, ob ein
totales Rauchverbot zulédssig wire, offen zu lassen. Zweitens
spielt die Option eines totalen Rauchverbots aber fiir die
Begriindung der prozessualen Unvereinbarkeitserkldrung eine
tragende Rolle: Die Feststellung, die Nichtigerkldrung schei-
de aus, weil der Gesetzgeber auch ein totales Rauchverbot
wihlen konne, ist sinnvoll nur méglich, wenn diese Rege-
lungsoption als verfassungsrechtlich zuldssige ausgewiesen
werden kann.

Z]S 6/2008
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(hier: Leben und Gesundheit, Art. 2 Abs. 2 GG) selbst zu
bemessen mit der Folge, dass sich die Gewichte in der verfas-
sungsrechtlichen Abwidgung auf der dritten Stufe der Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung (hier mit der Handlungsfreiheit der
Raucher, Art. 2 Abs. 1 GG und der Berufsfreiheit der Gast-
wirte, Art. 12 Abs. 1 GG) verdnderten. Art. 1 Abs. 3 GG
unterwirft den Gesetzgeber wie alle Staatsgewalt der Bindung
an die Grundrechte und die diesen eigenen Rechtfertigungs-
anforderungen der VerhiltnismaBigkeit. Damit ist es nicht
vereinbar, dass der Gesetzgeber selbst iiber die relativen
Gewichte der Grundrechtsgiiter und damit des Grundrechts-
schutzes im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung befin-
det. Inhalt und Gewicht betroffener Grundrechte sind aus der
Verfassung heraus zu bestimmen, nicht nach Mafigabe der
Entscheidung des Gesetzgebers.

3. Folgerichtigkeit als Gleichheitsforderung

Dies bedeutet nicht, dass innere Konsistenz und Wider-
spruchsfreiheit, eben ,Folgerichtigkeit” gesetzgeberischer
Entscheidungen ohne verfassungsrechtliche Bedeutung wi-
ren. Jedoch ergeben sich verfassungsrechtliche Folgerichtig-
keits-Postulate nicht aus dem freiheitsrechtlichen Verhilt-
nismifBigkeitsgrundsatz, sondern aus den verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssitzen,'" wie das etwa in der Rechtsprechung
des BVerfG zum Steuerverfassungsrecht auch anerkannt ist
(Folgerichtigkeit der Steuergesetzgebung als Auspriagung des
Gleichheitssatzes).12 Auch dann, wenn die besonderen Belas-
tungswirkungen einer Regelung gerade auf bestimmte Betrof-
fene freiheitsrechtlich durchaus als zumutbar (d.h. durch das
verfolgte Schutzinteresse hinreichend getragen) beurteilt
werden miissen, konnen sie doch gleichheitswidrig sein,
wenn die Regelungen ohne ausreichend tragfihigen Differen-
zierungsgrund gerade diese Betroffenen so belastet, andere
Personen oder Personengruppen aber nicht (Sonderopfer).
Nur aus dem Gleichheitssatz kann sich eine Selbstbindung
des Gesetzgebers an selbst gewihlte , Konzepte* ergeben,
nicht aus der freiheitsrechtlichen VerhéltnisméBigkeit. Wes-
halb das BVerfG dogmatisch originell, aber iiberraschend
und fragwiirdig den Folgerichtigkeitsgedanken in den frei-
heitsrechtlichen VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz eingebunden
und das Problem einer moglichen Schieflage der Regelung zu
Lasten der Kleingastronomie nicht viel nahe liegender und
richtig als Gleichheitsproblem (so wie bei den Diskotheken)
behandelt hat, ist nicht recht erfindlich. Diese Vorgehenswei-
se hat aber eine nicht zu unterschitzende Bedeutung: Hitte
der Senat hier einfach eine Gleichheitspriifung angestellt, so
wire die Offenlegung des Umstandes kaum vermeidbar ge-
wesen, dass zwischen den Einraumgaststitten und den Etab-
lissements mit abtrennbaren Raucherriumen schlagende
Unterschiede in der Gefdhrdung der Nichtraucher durch Pas-
sivrauchen bestehen. Gleichheitsrechtlich hitte die Differen-
zierung also dann aber wohl akzeptiert werden miissen'® —

" Dazu eingehend Michael, JZ 2008, 875 (878 ff.); ebenso
Biicker, DVB12008, 1180 (1182).

2 BVerfGE 66, 214 (222); 84, 239 (271); 107, 27 (47 £.).

13" Ahnlicher Gedanke bei Bcicker, Urteilsanmerkung, DVBI
2008, 1180 (1182); anders offenbar Michael, JZ. 2008, 875

auch bei Anwendung des Maf3stabes der ,,Neuen Formel®, bei
der es nicht nur darauf ankommt, dass die Differenzierung
willkiirfrei erfolgt, sondern zusétzlich darauf, dass der aus der
Differenzierung erwachsende Belastungseffekt in einem
angemessenen Verhiltnis zu dem mit der differenzierenden
Regelung verfolgten Rechtsgiiterschutz steht.'* Erst die (ab-
zulehnende) Mobilisierung der Folgerichtigkeit fiir die frei-
heitsrechtliche VerhiltnismiBigkeitsabwigung ermdoglicht
dem Senat tiberhaupt den Zugang zum Verdikt der Verfas-
sungswidrigkeit.

Kein Richter, auch nicht die Dissenter, hat indessen den
absoluten verfassungsrechtlichen Vorrang des Nichtraucher-
schutzes vor den vereinigten Raucher- und Gastwirtinteressen
in Frage gestellt. Die ,radikalliberale Position, der Gesund-
heitsschutz der Nichtraucher kdnne deswegen nicht die Be-
seitigung der Entscheidungsfreiheit der Gastwirte (also auch
nicht der Einraumgastwirte) rechtfertigen, weil ja niemand
gezwungen sei, Gaststitten aufzusuchen, in denen geraucht
werde, scheint den hohen Richtern offenbar abwegig und
keiner weiteren Diskussion mehr wert. So vollig gewiss
kommt mir die Verfassungsrechtslage an dieser Stelle freilich
immer noch nicht vor, zumal dann nicht, wenn man die nicht-
paternalistische, auf Selbstbestimmung setzende Grundposi-
tion des Sondervotums Masing teilt, die dieses freilich nur
auf die Koexistenz in den groBeren Gaststitten mit Raucher-
riumen bezieht.”” Wenn es den Nichtrauchern in solchen
Gaststitten zu ihrer Eigenverantwortung zugerechnet werden
muss, ob sie von der Moglichkeit, die Passivinhalation von
Tabakrauch zu vermeiden, auch Gebrauch machen (oder
nicht), so konnte man dies durchaus auch auf die Entschei-
dung tibertragen, iiberhaupt eine Rauchergaststitte zu besu-
chen oder dies bleiben zu lassen. Dass faktische Einengungen
der Handlungsmoglichkeiten (auf dem Land gibt es vielleicht
nur eine Rauchergaststitte) daran etwas dndern sollen, ist
nicht restlos iiberzeugend. Unter der Flagge des Nichtrau-
cherschutzes entfaltet sich hier ein grundrechtlich-leistungs-
rechtlicher Anspruch auf rauchfreien Gaststittenbesuch mit
Drittwirkung gegen private Gastwirte. So etwas ist aber
grundrechtlich keine Selbstverstindlichkeit, sondern eher
eine Anomalie.

Prof. Dr. Matthias Cornils, Mainz

(878), der meint, auch das Ergebnis des BVerfG gleichheits-
rechtlich rekonstruieren zu konnen.

' Zum Gleichheitssatz als bloBem Willkiirverbot und qualifi-
ziertem Verbot unverhiltnismiBiger Differenzierung von
Personen(-gruppen) BVerfGE 55, 72 (88); 107, 133; Oster-
loh, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 3 Rn. 13 ff.

5 BVerfG (Fn. 1) — Sondervotum Masing Rn. 187: ,Eine
solche Argumentation, die allein den Wunsch eines Nichtrau-
chers nach der Gesellschaft von Rauchern hinreichen lisst,
um Letzteren das Rauchen zu untersagen, stellt das freiheits-
bestimmte Nebeneinander von Rauchern und Nichtrauchern
selbst infrage. Sie stirkt nicht den Nichtraucherschutz beim
Gaststiittenbesuch, sondern eroffnet es Nichtrauchern, sich
Rauchern gegen ihren Willen auch dann aufzudringen, wenn
diese sich in einen eigenen Bereich zuriickziehen. Verfas-
sungsrechtlich gibt es hierfiir keine Rechtfertigung.*
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Entscheidungsanmerkung
»Aufladung‘ der Vormerkung

a) Eine zur Sicherung eines durch Riicktritt bedingten
Riickauflassungsanspruchs eingetragene Vormerkung
kann, ohne dass es einer erneuten Eintragung bediirfte,
durch Bewilligung auf weitere Riicktrittsgriinde erstreckt
werden (Fortfithrung von BGHZ 143, 175 ff.).

b) Der Rang der durch die Vormerkung weiter gesicher-
ten Anspriiche bestimmt sich nach dem Zeitpunkt der
neuen Bewilligung. (Amtlicher Leitsatz)

BGB § 883 Abs. 1

BGH, Urt. v. 7.12.2007 - V ZR 21/07 (OLG Hamm, LG
Dortmund)1

L. Priifungsrelevanz

Vormerkungsfille erfreuen sich insbesondere im schriftlichen
Teil des Staatsexamens grofer Beliebtheit. Dies mag wohl
darauf zuriickzufiihren sein, dass im Zusammenhang mit der
Vormerkung Grundziige des Grundbuchrechts abgefragt
werden konnen und sich vor allem die auBergewohnliche
Rechtsfolge der gegeniiber dem Vormerkungsberechtigten
relativen Unwirksamkeit beeintrichtigender Verfiigungen
vorziiglich dazu eignet, vertrackte Fille zu gestalten. Den
vorliegenden, vom V. Zivilsenat des BGH am 7.12.2007
entschiedenen Fall, konnte man ohne groen Aufwand zum
Gegenstand einer Klausur machen.

I1. Sachverhalt

Es geht um Folgendes: K war Eigentiimerin eines Grund-
stiicks. Mit beurkundetem Vertrag vom 15.10.1993 tibertrug
sie es im Wege der vorweggenommenen Erbfolge unter Vor-
behalt eines Wohnrechts ihrer Tochter T. T verpflichtete sich,
das Grundstiick zu Lebzeiten der K nicht zu verdu3ern, nicht
zu belasten und nicht baulich zu veridndern. Fiir den Fall des
VerstoBes gegen diese Verpflichtungen sollte K nach niherer
Mafigabe der vertraglichen Vereinbarung die Riickiibertra-
gung des Grundstiicks verlangen kénnen.

T wurde am 26.11.1993 als Eigentiimerin in das Grund-
buch eingetragen; der Riickauflassungsanspruch der K wurde
durch die Eintragung einer Vormerkung gesichert.

Mit einem am 5.5.1998 beurkundeten Vertrag vereinbar-
ten K und T, dass K auch dann die Riickiibertragung des
Grundstiicks soll verlangen kénnen, wenn die T geschieden,
tiber ihr Vermogen ein Konkurs- oder Vergleichsverfahren
erdffnet oder die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
betrieben wiirde. Weiter heiflt es in dem Vertrag:

,Die bereits im Grundbuch ... eingetragene Riickauflas-
sungsvormerkung dient auch zur Absicherung der Riickauf-
lassungsanspriiche des Ubertragsgebers aufgrund der
vorstehend getroffenen Vereinbarungen.*

K reichte eine Ausfertigung des Ergédnzungsvertrags bei dem
Grundbuchamt ein. Die Rechtspflegerin versah die Grundak-
ten mit einem entsprechenden Vermerk.

Am 9.6.2005 wurde iiber das Vermogen der T das Insol-
venzverfahren eroffnet. X wurde zur Verwalterin bestimmt.
K verlangt nun von X die Riickiibertragung des Grundstiicks.
Zu Recht?

I11. Problemstellung

Sieht man einmal von der insolvenzrechtlichen Fragestellung
des Falls ab®, da diese nach den Priifungsordnungen vieler
Linder nicht mehr zum Gegenstand einer Klausur gemacht
werden kann, stellt sich in dem vorliegenden Fall eine ganz
allgemeine Frage. Der Eigentiimer verfiigt iiber sein Grund-
stiick und vereinbart mit dem Erwerber, dass er, Eigentiimer,
unter bestimmten Bedingungen (A, B, C) die Riickauflassung
verlangen kann. Dieser Riickauflassungsanspruch wird durch
die FEintragung einer bewilligten Auflassungsvormerkung
abgesichert. Spiter fillt dem ehemaligen Eigentiimer ein,
dass er auch dann iiber die Moglichkeit der Riickauflassung
verfiigen mochte, wenn Bedingung D eintritt. Muss nun,
vorausgesetzt der Erwerber und neue Eigentiimer ist einver-
standen, eine neue Vormerkung hinsichtlich des Grundes D
eingetragen werden, oder kann die bereits bestehende Vor-
merkung insoweit ,,aufgeladen” werden? SchlieBlich stellt
sich die Frage, ab welchem Zeitpunkt die eingetragene Vor-
merkung im gegebenen Fall den Riickauflassungsanspruch
des ehemaligen Eigentiimers sichern konnte.

IV. Entscheidungsgriinde und Wiirdigung

Der Senat vertritt die Auffassung, dass eine wirksam bestellte
Vormerkung durchaus genutzt werden kann, um weitere
Griinde zur Riickauflassung (weitere Riicktrittsgriinde) abzu-
sichern.

Dabei ist die aktuelle Entscheidung zunichst vor dem
Hintergrund eines viel beachteten BGH-Urteils aus dem Jahre
1999 zu betrachten’. Seinerzeit hat der V. Zivilsenat entschie-
den, dass eine wirksam bestellte Auflassungsvormerkung, die
erloschen ist, weil die Parteien den zu Grunde liegenden
Kaufvertrag einvernehmlich aufgeldst hatten, ohne Grund-
buchberichtigung genutzt werden kann, um einen alsdann neu
begriindeten Ubereignungsanspruch zwischen den Parteien zu
sichern. Hier schlossen die Vertragspartner einen neuen
Kaufvertrag zu einem niedrigeren Kaufpreis und schoben
diesen der immer noch eingetragenen Vormerkung durch
nochmalige Bewilligung unter, ohne dass eine neue Vormer-
kung im Grundbuch eingetragen worden wire. Der BGH hielt
das fiir unproblematisch moglich, obwohl er keinen Zweifel
daran lieB, dass durch die einvernehmliche Aufhebung des
ersten Kaufvertrags auch die akzessorische erste Vormerkung
erloschen ist.

Man kann demnach die die erloschene Vormerkung be-
treffende Eintragung ohne Loschung und Neueintragung
durch eine erneute Bewilligung zur Sicherung eines der Ein-

? Dazu sehr lesenswert die Einordnung des vorliegenden Falls

' http://www.bundesgerichtshof.de/ (18.11.2008) = NIJW  von K. Schmidt, JuS 2008, 467.
2008, 578. 3 BGHZ 143, 175 = NJW 2000, 805.
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tragung entsprechenden neuen Anspruchs verwenden. Der
BGH stiitzt seine Argumentation dabei vor allem auf die
Regelungen der §§ 879 Abs. 2, 892 Abs. 2 BGB, die fiir den
Anwendungsbereich des § 873 BGB die Moglichkeit eroff-
nen, die Einigung der Eintragung nachfolgen zu lassen. We-
sentlich ist, dass die Eintragung und die nachtridgliche Bewil-
ligung der Vormerkung den gleichen sicherungsfihigen, auf
dingliche Rechtsidnderung gerichteten Anspruch betreffen.
Dies war der Fall; es ging um die Ubereignung des Grund-
stiicks. SchlieBlich stellte sich die Frage des Vormerkungs-
rangs, wobei die Regelung des § 879 BGB nicht umgangen
werden durfte. Der Rang der neu bewilligten Vormerkung
bemisst sich in einem solchen Fall nach dem Zeitpunkt der
neuerlichen Bewilligung und nicht etwa nach dem der ur-
spriinglichen Eintragung. Es kommt nicht zu einer Riickwir-
kung der Sicherung bezogen auf den Eintragungszeitpunkt.
Unschidlich ist nach Auffassung des BGH insoweit, dass
sich der maBgebliche Zeitpunkt nicht aus dem Grundbuch
ergibt.

Beherzigt man nun die vor knapp zehn Jahren aufgestell-
ten Grundsitze, konnte die Entscheidung im vorliegenden
Fall im Grunde nicht anders ausfallen, da es sich bei der
»~Aufladung® der eingetragenen Vormerkung mit einem wei-
teren Riicktrittsgrund um ein Minus zu der vollkommenen
Anspruchsauswechslung handelt. Auch im vorliegenden Fall
stellt der Senat darauf ab, dass die Vormerkung durchaus vor
der Begriindung des zu sichernden Anspruchs eingetragen
werden kann und insbesondere nur der Gegenstand des An-
spruchs sowie der Anspruchsgldubiger, vorliegend also ein
Riickauflassungsanspruch des ehemaligen Eigentiimers, ein-
getragen werden muss, der Schuldgrund hingegen nicht an-
zugeben ist. Das Grundbuch gibt, so der BGH, weder Aus-
kunft tiber die Wirksamkeit des vorgemerkten Anspruchs,
noch sind anspruchsbegriindende Bedingungen oder Hinwei-
se auf die Filligkeit des Anspruchs einzutragen.

Kann man aber, wie vorstehend dargestellt, sogar den zu
sichernden Anspruch vollkommen austauschen, so muss es
auch moglich sein, weitere Griinde hinzuzufiigen, wegen
derer der durch die Vormerkung gesicherte Riickauflassungs-
anspruch entstehen kann. Der Rang der vorgemerkten An-
spruchserweiterung ergibt sich, ohne neuerliche Eintragung,
wiederum aus dem Zeitpunkt der Bewilligung.

Damit offenbart sich die typische Klausurkonstellation in
aller Schérfe. Der ehemalige Eigentiimer lésst sich den Riick-
auflassungsanspruch zunédchst wegen der Bedingungen A, B
und C durch eine Vormerkung sichern. Anschlieend erfolgt
eine Belastung des Grundstiicks durch ein Grundpfandrecht.
Spéter wird die bestehende Vormerkung durch Grund D
angereichert. Zu denken ist etwa an die Sicherung der Auf-
lassungsvormerkung bei grobem Undank®. AnschlieBend
erfolgt eine zweite Belastung des Grundstiicks. Erweist sich
die Tochter nunmehr als grob undankbar, stellt sich die Fra-
ge, ob der Vater das Grundstiick belastet zuriickerhélt. Nach

* Siehe dazu BGH NJW 2002, 2461, insbesondere zu der
Abgrenzung von bedingtem und zukiinftigem Anspruch und
den Anforderungen, die es an die Bestimmtheit des durch die
Vormerkung zu sichernden Anspruchs zu stellen gilt.

der Rechtsprechung des BGH diirfte nur das zunéchst einge-
tragene Grundpfandrecht dem Vater gegeniiber Wirkung
entfalten.

PD Dr. Markus Artz, Trier/Heidelberg/Bielefeld

Zeitschrift fiir das Juristische Studium— www.zjs-online.com

665



BGH, Urt. v. 5.5.2008 — II ZR 38/07

Geibel

Entscheidungsanmerkung

Pflichtenkollision des GmbH-Geschiiftsfiihrers bei Zah-
lungen nach Insolvenzreife?

Der Geschiiftsfiihrer einer GmbH verletzt seine Massesi-
cherungspflicht aus § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG auch
dann, wenn er mit Geldern, die von anderen Konzernge-
sellschaften auf das Geschiiftskonto der GmbH gezahlt
worden sind, Schulden dieser Gesellschaften begleicht;
seine Haftung ist aber nach § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
ausgeschlossen, weil er bei den Auszahlungen angesichts
des Zusammentreffens der Massesicherungspflicht mit
der — durch § 266 StGB strafbewehrten — Pflicht zur wei-
sungsgeméiBen Verwendung der fremden Gelder mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéiftsmanns gehandelt
hat. (Amtlicher Leitsatz)

GmbHG § 64 IT a.F. (= § 64 n.F.)
BGH, Urt. v. 5.5.2008 — Il ZR 38/07 (OLG Dresden)l

I. Rechtsgebiet und Problemstellung
1. Einleitung

Das Urteil betrifft Kerngebiete des GmbH-Rechts und tan-
giert ferner aus dem Treuhandrecht die Frage der Insolvenz-
festigkeit von Treuhandkonten. Im Stadium der Insolvenzrei-
fe vor Ero6ffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermo-
gen einer GmbH hat der Geschiftsfithrer einer GmbH die
Pflicht, keine Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermogen
mehr vorzunehmen, welche die spitere Masse verkiirzen
wiirden. VerstoBt er gegen diese Pflicht, haftet er der Gesell-
schaft gegeniiber nach § 64 Abs. 2 S. 1 GmbHG a.F. (= § 64
S. 1 GmbHG n.F.) auf Ersatz der Zahlungen. Mit diesem
Ersatz soll das Gesellschaftsvermdgen auf den Stand vor den
Zahlungen zuriickgefiihrt werden, damit ab Insolvenzeroff-
nung die Insolvenzmasse fiir die Befriedigung der Insolvenz-
glidubiger ungeschmilert zur Verfiigung steht. Problematisch
sind vor allem Zahlungen, denen eine u. U. sogar strafrecht-
lich sanktionierte Verpflichtung der GmbH zugrunde liegt,
sowie Zahlungen von Betrigen, welche die GmbH erst kurz
zuvor zum Beispiel von einer anderen Konzerngesellschaft
erhalten hatte. Um den letzteren Fall ging es hier.

2. Sachverhalt

Im Streitfall klagte der Insolvenzverwalter im Insolvenzver-
fahren tiber das Vermogen einer GmbH fiir Baubetreuung
und Projektentwicklung gegen deren Geschéftsfiihrer mit der
Begriindung, dass der Geschiftsfiihrer nach Eintritt der Uber-
schuldung der GmbH Zahlungen aus dem Gesellschaftsver-
mogen veranlasst und dadurch seine Massesicherungspflicht
verletzt habe. Zuvor waren auf dem Geschiftskonto der
GmbH, die Teil eines Konzerns ist, von ihrer Muttergesell-

' BGH NJW 2008, 2504. Das Urteil kann auch auf
www.bundesgerichtshof.de oder auf www.juris.de abgerufen
werden (beide abrufbar am 19.11.2008).

schaft und von verschiedenen Schwestergesellschaften Zah-
lungen eingegangen, welche die GmbH an Gldubiger der
Mutter- bzw. der jeweiligen Schwestergesellschaft tiberwei-
sen sollte. Um dieser Pflicht der GmbH nachzukommen,
zahlte der Geschiftsfithrer einen bestimmten Betrag vom
Geschiftskonto der GmbH an bestimmte Glidubiger der Kon-
zerngesellschaften. Diese Auszahlung und auch bereits die
Einzahlung auf das Geschiftskonto der GmbH geschahen
allerdings zu einem Zeitpunkt, in dem die GmbH bereits
iiberschuldet war. Kurze Zeit stellte der Geschiftsfithrer den
Insolvenzantrag fiir die GmbH.

I1. Kernaussagen des Urteils
1. Anwendbarkeit von § 64 Abs. 2 GmbHG a.F.

Nach Auffassung des BGH besteht im Ergebnis keine Haf-
tung des Geschiftsfiihrers nach § 64 Abs. 2 S. 1 GmbHG a.F.
(= § 64 S. 1 GmbHG n.F.). Im Einklang mit friiheren Ent-
scheidungen widerspricht der BGH allerdings der Auffas-
sung, eine Masseverkiirzung sei schon deshalb zu verneinen,
weil vor der vom Geschiftsfithrer veranlassten Auszahlung
Betrdge in gleicher Hohe von den anderen Konzerngesell-
schaften auf das Geschiftskonto der GmbH eingezahlt wur-
den und mit der Auszahlung Verbindlichkeiten dieser Kon-
zerngesellschaften und nicht der in Schieflage befindlichen
GmbH beglichen wurden.” § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. sei in-
soweit nicht teleologisch zu reduzieren. Vielmehr fielen auch
solche Betrdge auf dem Geschiftskonto der GmbH in deren
spitere Insolvenzmasse und diirften konsequenterweise in
dem Stadium, in dem ein Insolvenzgrund besteht, aber ein
Insolvenzverfahren noch nicht eroffnet wurde, nicht vom
Geschiftsfithrer ausgezahlt werden. Die Gegenauffassung
wiirde dazu fiithren, dass der Geschiftsfithrer beliebig iiber
die Zahlung entscheiden konnte und allein hiervon der Um-
fang der den Insolvenzgldubigern zur Verfiigung stehenden
Masse abhinge.

2. Kein masseneutrales Treuhandkonto

Das Ein- und Auszahlen auf das Geschiftskonto der GmbH
ist nach Auffassung des BGH nicht schon deshalb masseneu-
tral, weil die GmbH den anderen Konzerngesellschaften
gegeniiber treuhdnderisch zum voriibergehenden Halten der
Gelder und zur Begleichung von Schulden der jeweiligen
Konzerngesellschaft aus diesen Geldern verpflichtet war.
Sogar wenn sich auf dem Geschiftskonto keinerlei eigene
Gelder der GmbH befinden, fehle es an einem Treuhandkon-
to und mithin an einem Aussonderungsrecht der anderen
Konzerngesellschaften als Treugeber hinsichtlich der Gelder
auf dem Geschiftskonto.

3. Kein Verstofs gegen die Sorgfaltspflicht

Dennoch sei der Geschiftsfiithrer im entschiedenen Fall nicht
zum Ersatz verpflichtet, weil die von ihm vorgenommenen
(Aus-)Zahlungen nach festgestellter Uberschuldung mit der

? Diese Auffassung wird z. B. vertreten von Schulze-Oster-
loh, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG,
18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 79.
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Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns nach § 64 Abs. 2
S.2 GmbHG a.F. (= § 64 S. 2 GmbHG n.F.) vereinbar gewe-
sen seien. Wie in den zuvor entschiedenen Fillen zur Abfiih-
rung der félligen Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
oder zur Begleichung der Steuerpflicht der GmbH unterliege
der Geschiftsfithrer neben der Massesicherungspflicht
zugleich einer Pflicht zur Zahlung. Denn der Geschiftsfiihrer
sei ,kraft des Treueverhiltnisses*® zu den anderen Konzern-
gesellschaften verpflichtet gewesen, mit den von diesen er-
haltenen Geldern die Schulden dieser Gesellschaften bei
deren Gldubigern zu begleichen. Diese ,Pflicht, fremde,
ndmlich die Vermogensinteressen der anderen Gesellschaften
wahrzunehmen“,4 hitte der Geschiftsfithrer verletzt, wenn er
seiner Massesicherungspflicht nachgekommen wire und die
Gelder nicht weitergeleitet hitte. In dieser Situation komme
der Massesicherungspflicht kein Vorrang zu.

II1. Wiirdigung
1. Keine Innenhaftung bei besonderen Pflichtenkollisionen

Das Urteil markiert eine bemerkenswerte Einschriankung der
Vorschrift des § 64 Abs. 2 GmbHG a.F., die nach Inkrafttre-
ten des MoMiG unverindert in § 64 GmbHG iibernommen
wurde und keinen Schadensersatzanspruch gewihrt, sondern
dem Geschiftsfithrer eine Innenhaftung sui generis gegen-
tiber der insolventen GmbH fiir Masseverkiirzungen im Vor-
stadium der Insolvenz auferlegt.’” In Abkehr von fritheren
Entscheidungen hilt der BGH seit 2007 den Einwand des
Geschiftsfithrers nunmehr fiir beachtlich, die Pflicht zur
Massesicherung kollidiere mit den Pflichten zur Abfiihrung
von Sozialabgaben und von Steuern, fiir deren Verletzung der
Geschiftsfithrer gemi §§ 823 Abs. 2 BGB, 266a StGB und
nach §§ 69, 34 AO haften miisste.® Konsequenterweise er-
laubt der BGH in diesen Fillen den Entlastungsbeweis gemé&f
§ 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG a.F. (= § 64 S. 2 GmbHG n.F.), so
dass nicht mehr auf der einen Seite gesellschaftsrechtlich
dem Geschiftsfithrer ein Verhalten abverlangt wird, das auf
der anderen Seite sozialversicherungsrechtlich oder steuer-
rechtlich zu missbilligen ist und eine Haftung und sogar Be-
strafung des Geschiftsfiihrers nach sich ziehen wiirde.

2. Kollision mit blofien vertraglichen Pflichten der GmbH?

Gilt dies aber auch dann, wenn die Pflicht zur Massesiche-
rung mit einer zivilrechtlichen Pflicht der GmbH gegeniiber
ihrer Muttergesellschaft und ihren Schwestergesellschaften
kollidiert? Immerhin handelt es sich hier nicht um eine per-
sonliche Pflicht des Geschiftsfiihrers gegeniiber einem Ho-
heitstrager wie den Sozialversicherungsbehérden oder dem
Fiskus. Hiervon zu unterscheiden ist die Erfiillung von Zah-

> BGH NJW 2008, 2504 (2505 Rn. 14).

* BGH 2008, 2504 (2505 Rn.14).

5 Vgl. z. B. BGH NJW 1974, 1088 (1089); NJW 2001, 1280
(1283) = BGHZ 146, 264.

6 Vgl. BGH, NJW 2007 (2118 ff.) m. Anm. Altmeppen; BGH,
Urt. v. 29.9.2008 - II ZR 162/07 (abrufbar unter
www.bundesgerichtshof.de); anders noch BGH NJW 2001,
1280 (1282 f.) = BGHZ 146, 264.

lungspflichten der GmbH gegeniiber ihren Geschéftspartnern
und ibrigen Gldubigern. Deren Anspriiche im Vorfeld der
Gesellschaftsinsolvenz zu bedienen, ist nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmanns vereinbar. Ansonsten
wiirden manche Insolvenzgldaubiger gegeniiber den iibrigen
vorgezogen. Dies verstiee gegen den Sinn und Zweck des

§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F. (= § 64 GmbHG), dass das Gesell-
schaftsvermogen moglichst ungeschmilert fiir die gleichmi-
Bige Befriedigung aller Gldaubiger nach Eroffnung des Insol-
venzverfahrens zur Verfiigung stehen soll.

3. Losung iiber ein verdeckt gebildetes Treuhandvermdgen

Worin aber unterscheidet sich in dem entschiedenen Fall die
Pflicht der GmbH gegeniiber den anderen Konzerngesell-
schaften von ihren Pflichten gegeniiber den iibrigen Glédubi-
gern, so dass eine den Entlastungsbeweis begriindende
Pflichtenkollision des Geschiftsfithrers anzuerkennen ist?
Indem der BGH mafgeblich auf eine Pflicht zur Wahrneh-
mung fremder Vermogensinteressen auf der Grundlage eines
Treueverhéiltnisses abstellt,7 macht er deutlich, dass er damit
eine Treuhandpflicht meint. In der Tat darf sich ein Ge-
schiftsfithrer im Rahmen von § 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG a.F.
(= § 64 S. 2 GmbHG) anerkanntermaBen darauf berufen, dass
eine Auszahlung von Treuhandvermogen nach Eintritt der
Insolvenzreife die Masse deshalb nicht vermindert, weil das
Treuhandvermogen gerade nicht in die Masse fillt, sondern
vom jeweiligen Treugeber ausgesondert werden darf.® Ein
Treuhandsondervermogen kann an den Betrdgen auf einem
Konto auch dann gebildet werden, wenn es nicht offen, son-
dern nur verdeckt als Treuhandkonto gefiihrt wird.” Dies liegt
im konkreten Fall zumindest nahe, wenn sich die Uberwei-
sungen bzw. Abtretungen von den anderen Konzerngesell-
schaften auf das Konto der GmbH nachvollziehen lassen und
auf dem Konto in dem fraglichen Zeitraum keine Eigengelder
der GmbH gebucht waren.'” Das vom BGH im entschiedenen
Fall gefundene Ergebnis kann nicht mit einer Pflichtenkolli-
sion begriindet werden, weil einerseits die Massesicherungs-
pflicht den Geschéftsfithrer und andererseits die Treuhédnder-
pflicht die GmbH trifft. Vielmehr wiirde es sich um den Fall
einer fehlenden Masseschmilerung handeln, wenn an den
Geldbetragen nachweislich Treuhandvermogen begriindet
worden ist. Dies hitte von der letzten Tatsacheninstanz fest-
gestellt werden miissen.

Privatdozent Dr. Stefan J. Geibel, Tiibingen/Konstanz

"BGH NJW 2008, 2504 (2505 Rn.14).

¥ Vgl. nur Schulze-Osterloh (Fn. 2), § 64 Rn. 81.

® Vgl. ausfithrlich Geibel, Treuhandrecht als Gesellschafts-
recht, 2008, S. 239 ff., 242 ff; anders freilich die bisherige
Rspr., siehe Geibel, aaO., S. 10 ff.

19 Letzteres lieB der BGH unrichtigerweise offen; vgl. BGH
NIJW 2008, 2504 (2505 Rn.11). Wie hier im Ergebnis z.B.
Canaris, Bankvertragsrecht, 3. Aufl. 1988, Rn. 280; Had-
ding/Hduser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, 3. Aufl. 2007, § 37 Rn. 2; siehe nidher Geibel
(Fn. 9), S. 244.
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Entscheidungsanmerkung

Haftung des Erwerbers bei sukzessiver Unternehmens-
iibernahme und Firmenfortfithrung

Zur Frage der Fortfithrung eines Handelsgeschifts i.S.
von § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB durch eine sukzessiv erfol-
gende Ubernahme des Unternehmens und Fortfiihrung
desselben unter Beibehaltung der prigenden Firmenbe-
standteile. (Amtlicher Leitsatz)

HGB § 25 Abs. 1 S. 1

BGH, Urt. v. 24.9.2008 — VIII ZR 192/06 (OLG Hamm, LG
Miinster)I

I. Rechtsgebiet, Problemstellung und Examensrelevanz

1. Die Entscheidung behandelt eine Konstellation der Haf-
tung des Erwerbers eines unter der alten Firma fortgefiihrten
Handelsgeschéftes nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB. Der tragende
Gedanke der Regelung besteht nach der jiingeren Rechtspre-
chung® darin, den Ubernehmer bei Kontinuitit des Unter-
nehmens nach auflen fiir die Altverbindlichkeiten aus dem
Betrieb des tibernommenen Geschifts einstehen zu lassen.
Sie gehort zweifellos zu den fiir Ausbildung und Examen
zentralen handelsrechtlichen Bestimmungen.

2. Im Streitfall war die beklagte ,Fulbodenbau Salur
GmbH* im August 2003 gegriindet worden. Sie war unter
derselben Adresse ansidssig, hatte dieselben Telefon- und
Faxnummern sowie denselben Geschiftsfithrer und Griin-
dungsgesellschafter, teilweise auch dieselben Mitarbeiter und
benutzte dieselben Betriebsrdume wie die bereits seit langem
existierende ,,Industrieboden Salur GmbH* (im Folgenden:
IB). Auch dhnelten sich die Briefbogen beider Unternehmen
stark und warb die Beklagte mit ihrer langjdhrigen Fachkom-
petenz, wobei sie auf von der IB erstellte Referenzobjekte
verwies. Bis die IB schlieBlich ihre Geschifte einstellte, wa-
ren beide Unternehmen anderthalb Jahre nebeneinander wer-
bend am Markt titig. Die Kldgerin verlangt von der Beklag-
ten die Bezahlung von Waren, die sie in den Jahren 2003 und
2004 zur Erfiillung von mit der IB geschlossenen Kaufvertra-
gen an diese geliefert hatte.

I1. Kernaussagen und Wiirdigung

1. Nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB miissen zwei Tatbestands-
merkmale erfiillt sein, damit die Haftung des Ubernehmers

! http://www.bundesgerichtshof.de (20.11.2008).

* Vgl. nur BGH NJW 2006, 1001; NJW-RR 2004, 1173;
BGH NJW 1992, 911 (912); in diese Richtung auch K.
Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, § 8 I (S. 211 ff.); dage-
gen vor allem Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 7 I
Rn. 1 ff. (16), der in § 25 Abs. 1 S. 1 HGB eine systemfrem-
de Norm ohne auch nur annidhernd einleuchtenden Gerech-
tigkeitsgehalt sieht, deren Anwendung Zufallsgeschenke an
die Altgldubiger bzw. Haftungsfallen fiir nicht versierte Un-
ternehmenserwerber produziert.

fiir die betrieblichen Altverbindlichkeiten des iibernommenen
Unternehmens eingreift: Erstens die Fortfithrung eines Han-
delsgeschifts® und zweitens die Beibehaltung der bisherigen
Firma®. Beide Voraussetzungen werden vom BGH fiir den
Streitfall bejaht, wobei der Senat in Ubereinstimmung mit der
bisherigen Rechtsprechung hinsichtlich beider Tatbestands-
merkmale auf die Sicht der maBgeblichen Verkehrskreise
abstellt.

2. Was die Anforderungen der Fortfithrung eines Han-
delsgeschifts anbelangt, so bestitigt der BGH seine bisherige
Rechtsprechung’, nach welcher der maBgebliche Verkehr
dann von einer Unternehmensfortfithrung ausgeht, wenn ein
Betrieb vom neuen Inhaber in seinem wesentlichen Bestand
unveridndert weitergefithrt wird, der Titigkeitsbereich, die
innere Organisation und die R&dumlichkeiten ebenso wie
Kunden- und Lieferantenbeziehungen jedenfalls im Kern
beibehalten und/oder Teile des Personals iibernommen wer-
den. All dies war im Streitfall gegeben. Dagegen kommt es
nach Ansicht des BGH nicht darauf an, ob ein rechtsgeschift-
licher, derivativer Erwerb zugrunde liegt. Vielmehr geniige
die bloBe Tatsache der Geschiiftsfortfiihrung.® SchlieBlich ist
nach Auffassung des BGH eine Fortfithrung des Handelsge-
schifts auch nicht deshalb zu verneinen, weil IB und Beklag-
te eine Zeit lang parallel am Markt werbend tétig waren. In
diesem Zusammenhang betont der Senat erneut, dass ent-
scheidend die Sicht des Rechtsverkehrs sei. Auch eine suk-
zessiv erfolgende Unternehmensiibernahme konne sich da-
nach als Fortfiihrung eines Handelsgeschiftes darstellen. In
casu seien die Beklagte und die IB nicht wie zwei konkurrie-
rende Unternehmen aufgetreten, sondern wie ein einheitli-
ches, wobei der BGH vor allem auf die Verwendung sehr
dhnlicher Briefbogen verweist.

3. Weiter muss nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB das Handels-
geschift unter der bisherigen Firma fortgefiihrt werden’.
Auch insofern hilt der BGH an seiner bisherigen Rechtspre-
chung fest®, nach der gerade in der Firmenfortfithrung die
Kontinuitdt des Unternehmens nach auflen in Erscheinung
tritt. Deshalb soll es nicht auf eine wort- und buchstabenge-
treue Ubereinstimmung zwischen alter und neuer Firma an-
kommen, sondern nur darauf, ob aus der Sicht des Verkehrs
trotz vorgenommener Anderungen noch eine Fortfithrung der
Firma vorliegt. Dies bejaht die Rechtsprechung schon dann,
wenn der priagende Teil der alten Firma in der neuen beibe-
halten wird. Auch diese Voraussetzung sieht der BGH im
Streitfall als erfiillt an. Prigender Teil der Firma IB sei die

3 Nach h.M. ist damit nur ein kaufminnisches Handelsge-
schift gemeint, vgl. BGHZ 18, 248, 250; w. Nachw. bei
Baumbach/Hopt, Kommentar zum HGB, 33. Aufl. 2008, § 25
Rn. 2.

* Abw. K. Schmidt (Fn. 2), § 8 1 (S. 211 ff.), der mit Riick-
sicht darauf, dass es Unternehmenskontinuitit nach auf3en
auch ohne Firmenfortfiihrung geben konne, das Tatbestands-
merkmal der Firmenfortfithrung fiir entbehrlich hilt.

>S. vor allem BGH NJW 2006, 1001 (1002).

® So auch bereits BGH NJW 1992, 911 (912).

’'S. aber Fn. 4.

¥ S. die Nachw. in Fn. 2.
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Bezeichnung des Tétigkeitsbereiches ,Industriebdden® in
Verbindung mit dem Namen ,,Salur” gewesen. In der Firma
der Beklagten werde der annidhernd gleiche Tétigkeitsbereich
,.FuBbodenbau ebenfalls mit dem Namen ,,Salur* verbun-
den, was fiir die Bejahung einer Firmenfortfiihrung ausreiche.
Dem Triger des Namens ,,Salur® werde dadurch auch nicht
verwehrt, sich auf dem Gebiet der Herstellung von Fu3boden
seines Namens zu bedienen. Vielmehr bleibe ihm die Mog-
lichkeit, gem. § 25 Abs. 2 HGB durch Eintragung ins Han-
delsregister einen Haftungsausschluss zu erreichen.

4. SchlieBlich ist die Insolvenz der IB nach Ansicht des
BGH fiir die Haftung der Beklagten gem. § 25 Abs. 1 S. 1
HGB irrelevant. Zwar ist anerkannt, dass der Erwerb von
Vermogenswerten keine Haftung nach § 25 Abs. 1 S. 1 HGB
auslost, soweit die VerduBerung durch den Insolvenzverwal-
ter erfolgt.” Denn andernfalls konnte dieser seiner Aufgabe,
das Unternehmen im Interesse der Glaubiger bestmdglich zu
verwerten, hdufig kaum gerecht werden, da er es zur Vermei-
dung der Haftung der Erwerber zerschlagen miisste. Anders
beurteilt der BGH dagegen den Fall, dass das insolvente
Unternehmen — so wie in casu — auBerhalb des Insolvenzver-
fahrens iibernommen wird.'® Hier soll § 25 Abs. 1 S. 1 HGB
eingreifen.

5. Das Urteil liegt ganz auf der Linie der bisherigen
Rechtsprechung. Der Grundsatz, die Haftung aus § 25 Abs. 1
S. 1 HGB an die Kontinuitdt des Unternehmens nach auflen
zu kniipfen und dementsprechend ganz auf die Sicht der
mafgeblichen Verkehrskreise abzustellen, wird konsequent
durchgehalten. Wer freilich diesen Grundgedanken nicht fiir
tragfdhig hélt und damit im Ausgangspunkt von der Recht-
sprechung abweicht'', wird auch hinsichtlich der Einzelas-
pekte zu abweichenden Ergebnissen gelangen konnen.

Prof. Dr. Beate Gsell, Augsburg

% So auch bereits BGH NJW 2006, 1001 (1002); NJW 1992,
911 f. u. NJW 1988, 1912.

' Abw. Canaris (Fn. 2), § 713 d) Rn. 26 f., der § 25 Abs. 1
S. 1 HGB schon dann unangewendet lassen mochte, wenn
eine Zwangsvollstreckung in das Vermogen des fritheren
Unternehmensinhabers zur Zeit des Unternehmensiibergan-
ges nicht zur Befriedigung des Gldubigers gefiihrt hitte, da
man andernfalls einem Gldubiger, dessen Forderung erwiese-
nermallen wertlos sei, zu einem zusitzlichen Schuldner ver-
helfe.

'So vor allem Canaris, vgl. Fn. 2.
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Entscheidungsanmerkung
Ausreisebeschrinkung gegeniiber Fu3ball-Hooligans

»1. Die Beschrinkung des Geltungsbereichs des Reisepas-
ses ist unverhéltnisméBig, wenn das Ziel der MaBinahme —
die Verhinderung der Ausreise in einen Mitgliedstaat der
Européischen Union, fiir den keine Passpflicht besteht —
durch die Beschrinkung des Geltungsbereichs des Perso-
nalausweises in gleicher Weise oder sogar besser erreicht
werden kann.

2. Sonstige erhebliche Belange der Bundesrepublik
Deutschland im Sinne von § 2 Abs. 2 PAuswG i.V.m. § 7
Abs. 1 Nr. 1 PassG werden nicht schon dadurch gefiihr-
det, dass das Ansehen der Bundesrepublik Deutschland
im Ausland Schaden zu nehmen droht. Erforderlich ist
vielmehr, dass unabhiingig von dem damit verbundenen
Ansehensverlust ein Schutzgut unmittelbar geschadigt zu
werden droht, das der inneren oder duBleren Sicherheit
der Bundesrepublik Deutschland zumindest nahe kommt.
Das ist der Fall, wenn von dem Inhaber des Personalaus-
weises die Beteiligung an Gewalttiitigkeiten gegen Men-
schen oder Sachen im Ausland zu befiirchten ist, die aus
einer Menschenmenge in einer die offentliche Sicherheit
gefihrdenden Weise mit vereinten Kriften begangen
werden (hier: sog. FuBball-Hooligans).

3. Zu den Anforderungen an die Androhung unmittelba-
ren Zwangs zur Durchsetzung passbeschrinkender MaB-
nahmen. ¢ (amtliche Leitsitze).

PassG § 7 Abs. 1 Nr. 1 u. Abs. 2, § 8; PAuswG § 2 Abs. 2;
BremVwVG § 16

OVG Bremen, Urt. v. 2.9.2008, 1 A 161/06 (nicht rechtskrdf-
tig)

I. Rechtsgebiet, Problemstellung und Examensrelevanz

Das Urteil betrifft die Frage, ob, unter welchen Vorausset-
zungen und mit welchen rechtsstaatlichen Mitteln (deutsche)
Hooligans anlédsslich von FufBballereignissen im Ausland
dadurch von der Begehung an Straftaten abgehalten werden
konnen, dass ihnen die Ausreise in die jeweiligen Staaten
untersagt wird”. Zur Uberpriifung stand insoweit eine Kom-
bination aus drei Instrumenten: Der Kldger wandte sich ge-
gen die wihrend der FuBball-Europameisterschaft 2004 in
Portugal verhidngte Beschrinkung der rdumlichen Geltung
seines Passes sowie die seines Personalausweises und drittens
auch gegen die Auflage, sich an den Spieltagen der deutschen
Nationalmannschaft jeweils um 18.00 Uhr bei einer deut-
schen Polizeidienststelle zu melden.

' Am 2.12.2008 abrufbar unter
http://www.oberverwaltungsgericht.bremen.de/sixcms/media.
php/13/1A16106u.pdf.

2 Weiterfiihrend dazu Breucker, NJW 2004, 1631 ff. sowie
Nolte, NVwZ 2001, 147 ff.

Wenn die Fortsetzungsfeststellungsklage fiir den Kldger im
Ergebnis auch ohne Erfolg blieb — nur die Beschrinkung des
Geltungsbereichs seines Reisepasses wurde fiir rechtswidrig
befunden —, ist die Entscheidung doch ein grofer Erfolg fiir
den Grundrechtsschutz und den Rechtsstaat: Sie zeigt, dass
wirksame MalBnahmen gegen Hooligans auch (und nur) mit
rechtsstaatlichen Mitteln moglich sind.

Die Entscheidung betrifft mit dem Pass- und Personal-
ausweisgesetz Rechtsgebiete, deren Examensrelevanz nicht
auf den ersten Blick erkennbar ist. Doch wie stets im Offent-
lichen Recht sind in diesen besonderen Rechtsbereichen
keine spezifischen Kenntnisse erforderlich. Vielmehr exemp-
lifiziert die Entscheidung in anschaulicher Weise, dass und
wie das besondere Verwaltungsrecht unter Zugrundelegung
der Grundsitze des Verfassungs- und des allgemeinen Ver-
waltungsrechts angewendet werden kann und auszulegen ist.
Im Schnittfeld zwischen dem allgemeinen Polizei- und Si-
cherheitsrecht und dem Pass- bzw. Personalausweisgesetz,
eingebettet noch dazu in die Grundsitze des Grundrechts-
schutzes und des Europarechts, eignet sich die Entscheidung
in besonderem Mafe fiir die juristische Ausbildung und Prii-
fung.

I1. Die Entscheidung

Die Entscheidung verdient — mit einer kleinen Ausnahme —
volle Zustimmung. Hervorzuheben ist insbesondere der
2. Leitsatz, mit dem sich das OVG Bremen von einer zwar
alten, aber immer noch gebriduchlichen Formel des Bundes-
verwaltungsgerichts distanziert.> Im Einzelnen seien folgende
Aspekte betont:

1. Das OVG Bremen hilt eine zeitlich-riumliche Be-
schrinkung des Geltungsbereichs des Passes fiir rechtswidrig,
weil sie unverhiltnismifig sei. Neben der zeitlich-raumlichen
Beschriankung des Personalausweises sei sie insbesondere
deshalb nicht notwendig, weil fiir Portugal ebenso wenig wie
fiir die in Betracht kommenden Transit-Staaten eine Pass-
pflicht bestehe. Die Beschrinkung des Geltungsbereichs des
Passes sei gegeniiber der des Personalausweises dariiber
hinaus auch der schwerwiegendere Eingriff, weil die Be-
schrinkung im Pass eingetragen werde und somit auch nach
der Beschriankung zu einer Stigmatisierung des Passinhabers
fiihren konne. Vor diesem Hintergrund hilt das OVG Bremen
die Beschriankung des Passes fiir nicht erforderlich.

Dem kann so nicht gefolgt werden. Wenn man mit dem
OVG Bremen davon ausgeht, dass der Pass bei der Einreise
nach Portugal wegen der fehlenden Passpflicht ohnehin nicht
vorgelegt wird, ist die zeitlich-rdumliche Beschrinkung in-
soweit nicht nur nicht erforderlich, sondern von vorneherein
schon ungeeignet. Wenn man sich dagegen vergegenwirtigt,
dass eine fehlende Passpflicht nur bedeutet, dass man sich bei
der Einreise zwar nicht mit einem Pass ausweisen muss, sich
aber sehr wohl mit einem Pass ausweisen darf, dann ist die
raumlich-zeitliche Beschrinkung des Passes neben der des
Personalausweises sowohl geeignet als auch erforderlich — sie
verhindert, dass der Kldger sich statt mit dem insofern ungiil-
tigen Personalausweis mit dem Pass ausweist und dadurch

3 BVerwG DOV 1969, 74 (75).

ZJS 6/2008

670



OVG Bremen, Urt. v. 2.9.2008 — 1 A 161/06

Rossi

die Beschrinkung des Personalausweises umgeht. Nur sofern
die Vorlage des Passes stets zu einem Abgleich mit einer
Datei fiihrte, in der auch die Beschrinkungen von Personal-
ausweisen eingetragen ist, wire die zusitzliche Beschrinkung
des Passes in der Tat tiberfliissig.

2. Von besonderer Bedeutung ist die verfassungskonfor-
me, d.h. enge Auslegung der maBgeblichen Rechtsgrundlage
fiir die Beschrinkung von Pissen, die iiber einen Verweis
auch fiir die von Personalausweisen maf3geblich ist. Hier
arbeitet das OVG deutlich heraus, dass das ,,internationale
Ansehen der Bundesrepublik Deutschland* kein ,,sonstiger
Belang*“ ist, der eine Beschrinkung des Passes bzw. des Per-
sonalausweises zu rechtfertigen vermag. Der Begriff der
»sonstigen Belange* muss — das OVG verweist insofern auf
die Elfes-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts* — mit
Blick auf das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot vielmehr
so ausgelegt werden, dass nur solche Belange in Betracht
kommen, die den ausdriicklich normierten Tatbestandsvor-
aussetzungen der ,duBeren* bzw. ,inneren Sicherheit* der
Bundesrepublik Deutschland wenn nicht gleich-, so doch
nahe kommen. Diesem verfassungsrechtlich determinierten
Mafstab geniigt zwar nicht das internationale Ansehen als
solches, nach Auffassung des OVG Bremen wohl aber ,.die
Beteiligung Deutscher an Gewalttitigkeiten gegen Menschen
oder Sachen im Ausland, die aus einer Menschenmenge in
einer die offentlichen Sicherheit gefihrdenden Weise mit
vereinten Kriften begangen werden.” Das OVG hiitet sich
hier wohlweislich davor, einzelne Straftatbestinde zu katalo-
gisieren, deren zu befiirchtende Verwirklichung entweder
noch nicht oder schon als ausreichende ,,sonstige Belange*
eingestuft werden kann. Es betont aber gleichwohl, dass
solche Gewalttaten drohen miissen, ,,die nicht nur individuel-
le Rechtsgiiter der Beteiligten, sondern dariiber hinaus auch
die allgemeine Sicherheit und den 6ffentlichen Frieden beein-
triichtigen.“ Indiziell verweist das OVG auf den Tatbestand
des Landfriedensbruchs in § 125 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Mogen
auch in Zukunft immer noch Unsicherheiten bleiben, ob und
unter welchen Voraussetzungen die Beschrinkung von Pis-
sen und Personalausweisen zuldssig ist, sind diese nun weit-
gehend in den tatsichlichen Bereich verschoben — fiir jeden
Einzelfall und fiir jede Person ist gesondert festzustellen, ob
sie die nun prizisierten rechtlichen Tatbestandsvoraussetzun-
gen erfiillt oder nicht.

3. AnschlieBend stellt des OVG Bremen zutreffend fest,
dass die (rechtmafige) Beschrinkung der Ausreisefreiheit
auch mit Europarecht vereinbar ist. Das aus der Unionsbiir-
gerschaft folgende allgemeine Freiziigigkeitsrecht aus Art. 18
EGV in seiner Konkretisierung durch die Freiziigigkeitsricht-
linie 2004/38/EG kann nimlich von den Mitgliedstaaten aus
Griinden der offentlichen Ordnung und Sicherheit einge-
schriankt werden, ,,wenn das personliche Verhalten des Be-
troffenen eine tatsdchliche, gegenwirtige und erhebliche
Gefahr darstellt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
beriihrt*. Damit ist ein europarechtlicher Vorbehalt normiert,

* BVerfGE 3, 171 (176).
5S. 14 des Urteils; Ls. 2.
®S. 16 des Urteils.

der sich im Umfang mindestens mit den Beschrankungsmog-
lichkeiten im Pass- bzw. Personalausweisgesetz deckt, wo-
moglich sogar iiber diese hinaus geht.

4. In Bezug auf die polizeirechtlichen Meldeauflagen be-
tont das OVG Bremen schlieBlich, dass solche auf Landes-
recht gestiitzten Instrumente zur Beschrinkung der Ausreise-
freiheit neben die bundesrechtlich vorgesehenen Instrumente
der Pass- und Personalausweisbeschrinkung treten konnen.
Vorsichtige Zweifel seien jedoch angebracht, soweit das
OVG Bremen davon ausgeht, diese Meldeauflagen seien
ihrerseits auch verhiltnisméBig. Denn im Unterschied zur
Moglichkeit nach dem Pass- bzw. Personalausweisgesetz, die
Ausreisefreiheit raumlich zu beschrinken, wirken Meldeauf-
lagen bei Polizeidienststellen tatsdchlich wie ein vollsténdi-
ges Ausreiseverbot. Hierbei entgegen der Vorinstanz darauf
abzustellen, dass Meldepflichten mangels tatsdchlicher und
rechtlicher Moglichkeiten nicht im Ausland erfiillt werden
konnen, verkennt die Bedeutung des grundrechtlichen Schut-
zes der Ausreisefreiheit und die damit einhergehende Recht-
fertigungslast des Staates. Insofern aber wird sich die Klage-
art der Fortsetzungsfestellungsklage mit ihrem charakteristi-
schen retrospektiven Charakter wenn auch nicht de iure, so
doch de facto auf die Entscheidungsfindung ausgewirkt ha-
ben, denn schon zum Zeitpunkt der Klageerhebung stand ja
fest, dass sich der Kldger nicht im Ausland befand.

Prof. Dr. Matthias Rossi, Augsburg
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Entscheidungsanmerkung

Verwendung gefihrlicher Tatmittel (§ 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB) nach Vollendung der Raubtat

Die Verwendung einer Waffe oder eines anderen gefihr-
lichen Werkzeugs nach Vollendung einer Raubtat setzt
zur Verwirklichung der Qualifikation nach § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB Beutesicherungsabsicht voraus (amtlicher
Leitsatz).

StGB §§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1
BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08 (LG Berlin)'

I. Problemstellung

Fiihrt der Titer oder ein anderer Beteiligter am Raub eine
Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich, so
droht § 250 Abs. 1 Nr. 1a StGB — vorbehaltlich der Feststel-
lung eines minder schweren Falles nach § 250 Abs. 3 StGB —
eine Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren an. Eine Freiheits-
strafe nicht unter fiinf Jahren ist nach § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB im Regelfall vorgesehen, wenn er das gefihrliche Tat-
mittel nicht nur bei sich fiihrt, sondern bei der Tat auch ver-
wendet, wobei ausreicht, dass es drohend eingesetzt wird?.
Als Grunddelikt dieser Qualifikationen kommen nicht nur der
Raub (§ 249 StGB), sondern auch die Tatbestinde des rdube-
rischen Diebstahls (§ 252 StGB) und der riduberischen Er-
pressung (§ 255 StGB) in Betracht, bei deren Verwirklichung
der Téter nach dem Gesetz ,,gleich einem Rauber* zu bestra-
fen ist.

In welcher Phase des Geschehens das gefédhrliche Tatmit-
tel Verwendung finden muss, wird unterschiedlich beurteilt.
Auf den ersten Blick ist es naheliegend, den Zeitraum zwi-
schen Versuchsbeginn und Vollendung des Grunddeliktes fiir
mafgeblich zu halten. Dem entsprechend miisste die Qualifi-
kation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB beim Raub vor Vollen-
dung der Wegnahme (§ 249 StGB), beim riauberischen Dieb-
stahl vor oder gleichzeitig mit dem Einsatz des qualifizierten
Notigungsmittels (§ 252 StGB) und bei der rduberischen
Erpressung (§ 255 StGB) spitestens mit Eintritt des Vermo-
gensnachteils verwirklicht werden. Diese Sichtweise wird in
der Rechtslehre iiberwiegend fiir richtig erachtet.” Die Recht-
sprechung ldsst es dagegen geniigen, wenn der Téter zwar
nach Vollendung, aber vor Beendigung der Tat ein gefihrli-
ches Werkzeug bei sich fiihrt oder verwendet. Im Fall des
hier einschldgigen rduberischen Diebstahls ist die Tat vollen-
det, sobald der Titer die raubspezifischen Notigungsmittel in

' Die Entscheidung ist unter http://www.bundesgerichtshof.de
(15.11.2008) im Internet abrufbar.

2 BGHSt 45, 92 (94 f.); Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 250 Rn. 4 m.w.N.

? Statt vieler Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 250 Rn. 4 unter Verweis
auf § 244 Rn. 2 m.w.N.

4 Grundlegend BGHSt 20, 194 (197) zu § 251 StGB a.F.; vgl.
ferner Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2006, § 250 Rn. 10 m.w.N.

der Absicht einsetzt, sich den Besitz des gestohlenen Gutes
zu erhalten, und zwar unabhiéngig davon, ob er damit das Ziel
der Besitzerhaltung erreicht. Beendet ist die Tat dagegen erst,
wenn er den durch den vollendeten Diebstahl neu begriinde-
ten Gewahrsam sichert und die Absicht der Besitzerhaltung
damit nachhaltig realisiert.

Nur auf der Grundlage der Rechtsprechung, die eine
Verwendung des gefidhrlichen Tatmittels nach Vollendung
geniigen ldsst, kann sich die Frage stellen, ob der Titer bei
einer solchen Fallgestaltung auch noch nach Vollendung der
Raubtat mit Zueignungs- bzw. Besitzerhaltungsabsicht ge-
handelt haben muss. Eine zur alten Fassung des § 250 StGB
ergangene Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1965 legt
eine solche Sichtweise nahe. Der 1. Strafsenat begriindete die
Moglichkeit der Verwirklichung eines schweren Raubes nach
Vollendung der Tat seinerzeit damit, dass die Gefdhrlichkeit
eines Raubes nicht davon abhinge, ob der Titer ,,eine Waffe
bei der Wegnahme selbst oder erst bei der mit ihr in unmit-
telbarem oOrtlichem und zeitlichem Zusammenhang stehenden
weiteren Verwirklichung seiner Zueignungsabsicht mit sich
fiihrt*. Ob die Formulierung der im Original nicht hervorge-
hobenen Passage bewusst gewihlt wurde, mag freilich be-
zweifelt werden. Und auch eine im Jahr 1982 ergangene
Entscheidung, in der das Beisichfithren einer Waffe nach
einem fehlgeschlagenen Versuch nicht als ausreichend ange-
sehen wurde, ist nicht unbedingt als verlédssliches Indiz zu
werten. Die Situation des Beisichfiihrens einer Waffe nach
einem fehlgeschlagenen Raubversuch stellt einen Sonderfall
dar, weil der Téter die Tat in diesem Zeitpunkt mangels Be-
griindung neuen Gewahrsams gar nicht mehr beenden kann.®
In dem vorliegenden, zur Aufnahme in die amtliche Samm-
lung vorgesehenen Beschluss, bezieht der 1. Strafsenat hin-
gegen auch fiir den Regelfall Stellung und verlangt fiir eine
Verwirklichung des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB nach Vollen-
dung des rduberischen Diebstahls, dass der Téter auch in
dieser Phase mit Beutesicherungsabsicht handelte.

II. Kernaussagen

Nach den Feststellungen des Landgerichts’, gegen dessen
Verurteilung sich die Revision mit der Sachriige wendet,
wurde der Angeklagte, unmittelbar nachdem er aus einer
Kinokasse Geld entwendet hatte, von Unbeteiligten tiberwil-
tigt, zu Boden gebracht und dort festgehalten. Mehrere Ver-
suche, sich unter Einsatz seiner Korperkrifte zu befreien,
schlugen fehl. Im weiteren Verlauf des Geschehens gelang es
ihm jedoch, ein Pfefferspray aus seiner Kleidung zu holen
und es in Richtung der Passanten zu sprithen, die dadurch
verletzt wurden. Alsbald nach Beginn des Spriithens lie} der
Angeklagte die gesamte Beute fallen.

Das Landgericht verurteilte ihn wegen eines besonders
schweren rduberischen Diebstahls gem. §§ 252, 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB in Tateinheit mit gefdhrlicher Korperverletzung
gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB. Der 5. Strafsenat setzt sich in
seiner Entscheidung ausschlieSlich mit der Frage auseinan-

> BGHSt 20, 194 (197); Hervorhebung durch Verf.
® BGHSt 31, 105 (107).
"BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 2.
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der, ob die Voraussetzungen des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
vorlagen. Problematisch ist das allein deshalb, weil das
Landgericht nicht auszuschlieBen vermochte, dass es dem
Angeklagten ,,nicht mehr darum ging, das Geld zu behalten®,
als er sich aus dem Zugriff der Passanten durch Einsatz des
mitgefiihrten Pfeffersprays zu befreien versuchte.® Da die
Beweiswiirdigung — von Ausnahmen abgesehen — revisions-
gerichtlich nicht iiberpriifbar ist, oblag dem 5. Senat nur die
Entscheidung dariiber, ob der Angeklagte auf der Grundlage
dieser rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen bei der Tat
des rduberischen Diebstahls eine Waffe oder ein anderes
gefahrliches Werkzeug verwendete und infolgedessen zu
Recht eines (besonders) schweren riduberischen Diebstahls
gem. §§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB schuldig befunden wur-
de.

Wire es fiir die Verwirklichung des 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB erforderlich, dass der Titer das gefihrliche Tatmittel
im Zeitraum des unmittelbaren Ansetzens bis zur tatbestand-
lichen Vollendung einsetzt, ergdbe sich die Losung ohne
Weiteres aus dem Gesetz: Zwar veriibte der Angeklagte auch
durch den Einsatz des Pfeffersprays, bei einem (hier schon
durch das Ergreifen des Geldes vollendeten) Diebstahl auf
frischer Tat betroffen, Gewalt gegen Personen, sodass dieses
Verhalten den objektiven Tatbestand des § 252 StGB (erneut)
verwirklichte. Zu seinen Gunsten musste aber davon ausge-
gangen werden, dass er zu diesem Zeitpunkt nicht mehr mit
Besitzerhaltungsabsicht handelte. Soweit diese Absicht bei
den zeitlich fritheren, ebenfalls den objektiven Tatbestand des
§ 252 StGB verwirklichenden Gewaltanwendungen vorlag,
verwandte er dagegen kein gefdhrliches Tatmittel, sondern
fiihrte dieses lediglich im Sinne der weniger schwerwiegen-
den Qualifikation des § 250 Abs. 1 Nr. la StGB bei sich.
Wegen des zu unterstellenden Fortfalls der Besitzerhaltungs-
absicht vor Einsatz des Pfeffersprays kann diese Gewaltan-
wendung aber mit den vorhergehenden unter dem Gesichts-
punkt des § 252 StGB keine tatbestandliche Handlungsein-
heit mehr bilden. Der Einsatz des Pfeffersprays erfolgte des-
halb nach Vollendung des rdauberischen Diebstahls und kann
damit die Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB nicht
mehr verwirklichen, wenn ein Handeln nach diesem Zeit-
punkt auBBer Betracht bleibt.

Der Fall erscheint dagegen problematisch, wenn man mit
der Rechtsprechung annimmt, es reiche aus, dass das gefihr-
liche Tatmittel bis zur Beendigung der Tat (hier der Siche-
rung des Gewahrsams) eingesetzt wird. Eine objektive Been-
digung des rduberischen Diebstahls war schon wegen der
vom 5. Senat mit Recht konstatierten ,,Versuchsnéihe“9 der
Tat bei Verwendung des Pfeffersprays nicht gegeben. Damit
stellt sich die vom Landgericht in erster Instanz verneinte
Frage, ob der Titer bei dieser Fallgestaltung fiir die Verwirk-
lichung der Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB auch
nach Vollendung des riduberischen Diebstahls noch die Ab-
sicht der Besitzerhaltung gehabt haben muss. Der 5. Senat
bejaht dies. Das Tatmittel miisse ,,zur Sicherung des Besitzes

® BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 2.
 BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 7.

an dem gestohlenen Gut eingesetzt“'® werden, weshalb die
Voraussetzungen des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB nach Vollen-
dung des rduberischen Diebstahls nur vorliegen konnten,
wenn die Besitzerhaltungsabsicht in diesem Zeitpunkt noch
fortbestehe. Im Ergebnis hat der Angeklagte damit auch nach
dieser Sichtweise nur die Qualifikation des § 250 Abs. 1 Nr.
la StGB verwirklicht. Zusitzlich zu der gefihrlichen Korper-
verletzung sei er wegen des Einsatzes des Pfeffersprays aber
einer versuchten Nétigung schuldig zu sprechen.'!

Argumentativ stiitzt sich der Senat auf folgende Erwi-
gungen: Da auch die weniger schwerwiegende Qualifikation
des § 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB voraussetze, dass ,,die Waffe in
einem Handlungsabschnitt mitgefiithrt werden muss, der we-
nigstens zu einer Intensivierung der tatbestandstypischen
Rechtsgutsverletzung bzw. zur Sicherung des Erlangten
dient“, konne fiir den besonders schweren Raub nach § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB nichts anderes gelten.12 ,.Nur der Einsatz
des qualifizierten Notigungsmittels zur Sicherung des durch
den Diebstahl Erlangten® begriinde ,.den besonderen Un-
rechtsgehalt des nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB qualifizierten
rauberischen Diebstahls und stelle ,,ijhn dem nach derselben
Vorschrift qualifizierten Raub gleich“'. Weil sich das Land-
gericht fiir die gegenteilige Rechtsansicht auf die zum Tatbe-
stand des Raubes mit Todesfolge (§ 251 StGB) ergangene
Entscheidung BGHSt 38, 295 berufen hatte,14 weist der Senat
ferner darauf hin, dass der Titer in dem dieser Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt auch nach Vollendung des
dort einschlidgigen Raubes (§ 249 StGB) noch mit der Ab-
sicht der Beutesicherung gehandelt habe'”.

II1. Wiirdigung

Die Argumentation des 5. Senats erscheint auf den ersten
Blick zirkuldr. Zunédchst wird ohne Begriindung angenom-
men, dass jedenfalls die Qualifikation des Beisichfiihrens
gefihrlicher Tatmittel in einer Geschehensphase erfolgen
miisse, die zur Sicherung des gestohlenen Gutes dient. Damit
wird als Primisse gesetzt, dass das Verhalten, bei welchem
der Titer 1.S.d. § 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB eine Waffe bei sich
fiihrt, von Beutesicherungsabsicht getragen wird. Gewiss ist
es folgerichtig, daraus den Schluss zu ziehen, Gleiches miisse
beim Verwenden der Waffe i.S.d § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
gelten. Warum diese Absicht beim Beisichfiihren nach Vol-
lendung vorliegen muss, bedarf aber ebenfalls der Begriin-
dung. Aus der Erwigung, nur ,.der Einsatz des qualifizierten
Notigungsmittels zur Sicherung des durch den Diebstahl
Erlangten® begriinde ,,den besonderen Unrechtsgehalt des
nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB qualifizierten rduberischen
Diebstahls“'®, lisst sich dieser Schluss prima vista nicht

1 BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 2.

"' BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 6.

2 BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 4.

3 BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 4 letzter
Satz.

“ BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 3.

S BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 5.

6 BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 4 letzter
Satz.
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ziehen. Dass der Unwert des rduberischen Diebstahls in dem
Einsatz raubspezifischer Notigungsmittel in Besitzerhal-
tungsabsicht besteht, ist selbstverstindlich. Die Frage, ob ein
Geschehensabschnitt nach Vollendung der Raubtat nur unter
der zusitzlichen Voraussetzung fortbestehender Zueignungs-
bzw. Besitzerhaltungsabsicht als Begehung derselben gewer-
tet werden kann, wird dadurch nicht geklart.

Bei ndherem Hinsehen verbirgt sich die inhaltliche und in
der Sache zutreffende Begriindung aber in dem Hinweis
darauf, dass es sich bei § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB um den
qualifizierten Fall einer Raubtat handelt (,des nach § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB qualifizierten riuberischen Diebstahls*'”).
Sobald man fiir die Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB auch eine Verwendung des gefihrlichen Tatmittels
nach Vollendung des Grunddelikts ausreichen ldsst, ist es zur
Wahrung des Deliktcharakters erforderlich, auch in dieser
Phase das Fortbestehen der Zueignungs- respektive Besitzer-
haltungsabsicht zu verlangen. Anderenfalls miisste die Quali-
fikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB als Tatbestand verstan-
den werden, der die Verwirklichung des Grunddeliktes mit
anschlieBender (und davon unabhingiger) Waffenverwen-
dung erfasst. Dies als schweren Fall des Raubes zu verstehen,
fiele (ganz im Sinne der Argumentation des 5. Senats) schon
deshalb schwer, weil im zweiten Handlungsabschnitt der fiir
die Tatbestdnde des Raubes und des rduberischen Diebstahls
charakteristische Finalkonnex zwischen Notigung und Weg-
nahme bzw. Beutesicherung fehlt.

Vor diesem Hintergrund ist richtigerweise sogar davon
auszugehen, dass die Tat eines rdauberischen Diebstahls nicht
nur dann beendet wird, wenn das Ziel der Besitzerhaltung
durch die Sicherung des Gewahrsams erreicht wird, sondern
auch, wenn der Téter ohne Erreichen dieses Zieles von die-
sem Abstand nimmt. Wenn der /. Senat in der eingangs er-
wihnten Entscheidung aus dem Jahr 1965 das Verhalten des
Titers nach Vollendung des Raubes deshalb als weitere Ver-
wirklichung dieser Tat angesehen hat, weil es eine ,,weitere
Verwirklichung seiner Zueignungsabsicht“'® darstellt, dann
ist die Kehrseite einer so begriindeten Ausdehnung des Zeit-
raums der Tatbegehung, dass ein Handeln ohne Zueignungs-
absicht nicht als Begehung eines Raubes bewertet werden
kann. Entsprechendes gilt fiir die Besitzerhaltungsabsicht
beim rauberischen Diebstahl. Ein Verhalten, das erst zu ei-
nem Zeitpunkt vorgenommen wird, in dem der Téter das Ziel
der Beutesicherung bereits aufgegeben und die Begehung des
rduberischen Diebstahl beendet hat, erfolgt demzufolge auch
nach der Rechtsprechung nicht mehr bei, sondern nach Bege-
hung dieser Tat. Die Entscheidung bestitigt bei dieser Sicht-
weise eine auch bislang unumstrittene Selbstverstindlichkeit:
dass die Verwendung einer Waffe oder eines anderen gefihr-
lichen Werkzeugs nach Vollendung einer Raubtat die Quali-
fikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB allenfalls verwirklichen
kann, wenn die Raubtat noch nicht beendet ist.

7 BGH, Beschl. v. 1.10.2008 — 5 StR 445/08, Rn. 4 letzter
Satz.
'8 BGHSt 20, 194 (197).

Nicht zu iiberzeugen vermag es allerdings, wenn der Se-
nat die Entscheidung BGHSt 38, 295, auf die sich das Land-
gericht in seiner Begriindung berufen hatte, mit dem lakoni-
schen Hinweis fiir nicht einschlidgig erachtet, dass der Tater
dort bei seinem Verhalten nach Vollendung der Raubtat auch
in der Absicht der Beutesicherung gehandelt hatte. Der sei-
nerzeit erkennende 3. Strafsenat hatte die Frage zu beurteilen,
ob eine Strafbarkeit wegen Raubes mit Todesfolge (§§ 249,
251 StGB) auch dann gegeben sein kann, wenn der Téter
Gewalt gegen eine Person bei einem schon vollendeten, aber
noch nicht beendeten Raub anwendet und dadurch den Tod
einer Person herbeifiihrt. Er bejahte dies im konkreten Fall,
obwohl eine Anwendung des § 251 StGB auch iiber § 252
StGB zu erzielen gewesen wire. Nach Ansicht des 3. Strafse-
nats war aber zu beriicksichtigen, dass ,,§ 252 StGB nur einen
Teil der in Betracht kommenden Fille erfassen wiirde, da er
die Absicht der Beuteerhaltung voraussetzt und somit bei
bloBer Fluchtsicherung nicht eingreifen konnte*'?.

Man kann es den im vorliegenden Fall erstinstanzlich zu-
stindigen Richtern kaum veriibeln, dass sie aus dieser Be-
griindung den Schluss gezogen haben, beim Verwenden eines
gefihrlichen Tatmittels nach Vollendung der Raubtat miisse
der Titer ebenfalls nicht notwendig in der Absicht der Beute-
sicherung gehandelt haben. Angesichts der Entscheidung des
5. Senats wird man nunmehr trefflich dariiber streiten kon-
nen, ob der BGH in Zukunft eine todlich wirkende Gewalt-
anwendung nach Vollendung der Raubtat fiir eine Strafbar-
keit wegen Raubes mit Todesfolge (§§ 249, 251 StGB) aus-
reichen lassen wird, wenn der Titer dabei ohne Beutesiche-
rungsabsicht handelt. Die Argumentation des 3. Strafsenats
in der Entscheidung BGHSt 38, 295 spricht dafiir; mit dem
vorliegenden Beschluss des 5. Strafsenats wire ein solches
Ergebnis aber allenfalls mit einer von BGHSt 38, 295 abwei-
chenden Begriindung® in Einklang zu bringen.

Prof. Dr. Mark Deiters, Miinster

' BGHSt 38, 295 (298, letzter Satz); kritisch dazu etwa
Rengier, JuS 1993, 460 (462 £.).
*Vgl. dazu F.-C. Schroeder, JZ 1993, 52 letzter Absatz.
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Ein Jahrhundertjurist ist hundert: Werner Flume

Von Prof. Dr. Thomas Lobinger, Heidelberg*

I

Jeder, der sein Jurastudium auch nur anndhernd ernsthaft
angeht, begegnet ihm bereits im ersten Semester: Werner
Flume, Verfasser des bis heute unerreichten Standard-
Lehrbuchs zur Rechtsgeschiftslehre des BGB!, hat am 12.
September 2008 sein 100. Lebensjahr vollendet. Die deutsche
Rechtswissenschaft kann damit einem ihrer ganz Groflen
gratulieren. Denn so selten wie hundertste Geburtstage sind
auch Juristen von seinem Format. Betreibt der angehende
Jurist seine Studien nur ebenso ernsthaft weiter, wie er sie
begonnen hat, erschlieit sich ihm schon bald, dass Flumes
herausragende Bedeutung nicht auf das Biirgerliche Recht
beschrinkt bleibt. Sie erstreckt sich gleichermaflen auf das
Handels- und Gesellschaftsrecht, das Steuerrecht, das Romi-
sche Recht und die Methodenlehre. Auf all diesen Feldern
sind mit dem Namen Werner Flume bedeutende, vielfach
bahnbrechende und ldngst zum Allgemeingut gewordene
Thesen verbunden. Diese Bedeutung spiegelt sich nicht zu-
letzt auch in den zahlreichen akademischen Ehrungen wider,
die Flume zuteil wurden. Bereits 1952 nahm ihn die Gottin-
ger Akademie der Wissenschaften auf. Ferner ist er Mitglied
der Rheinisch-Westfilischen Akademie der Wissenschaften
und korrespondierendes Mitglied sowohl der Bayerischen
Akademie der Wissenschaften als auch, was Seltenheitswert
fiir einen deutschen Wissenschaftler hat, der British Acade-
my. 1982 verlieh ihm die juristische Fakultit der Universitit
Regensburg die Ehrendoktorwiirde.

II.

Werner Flume wurde am 12. September 1908 im westfili-
schen Kamen geboren. Nach dem Abitur in Hamm ging er im
Sommersemester 1927 nach Tiibingen, zunichst, um dort
Geschichte und Alte Sprachen zu studieren. Als er allerdings
eine Vorlesung von Philipp Heck tiber ,,Grundziige des Biir-
gerlichen Rechts mit schriftlichen Arbeiten* besuchte, war es
um ihn geschehen. Bereits nach der ersten Stunde war ihm
klar: ,,Das machst Du auch!“ Und so erscheint es fast schon
als Ironie der Geschichte, dass in diesem bemerkenswerten
Tiibinger Moment ausgerechnet der Begriinder der Interes-
senjurisprudenz den spiteren Wiederbegriinder einer ge-
schichtlichen Rechtswissenschaft fiir das Jurastudium ent-
flammt. Gleich zum Wintersemester 1927/28 wechselte Flu-
me allerdings nach Bonn. Hier fand er in dem Romanisten
Fritz Schulz” seinen akademischen Lehrer. Unterbrochen nur

" Der Beitrag wird ebenfalls in Heft 1/2009 der Studentischen
Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft Heidelberg (StudZR) er-
scheinen.

! Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II:
Das Rechtsgeschift, 1. Aufl. 1965, 2. Aufl. 1975, 3. Aufl.
1979, 4. Aufl. 1992.

% Fritz Schulz, geb. 1879, emigrierte 1939, vier Jahre nach
seiner Zwangsemeritierung durch die Nationalsozialisten,
tiber die Niederlande nach England. Seit 1947 britischer

durch ein Berliner Semester (WS 1928/29) blieb Flume iiber
das Referendarexamen vor dem OLG Koln 1930 bis zur
Promotion im Juli 1931 an der Bonner Fakultit. Die romisch-
rechtliche Dissertation hatte die Akzessorietidt der romischen
Biirgschaftsstipulationen zum Thema®. Zum Wintersemester
1931/32 folgte Flume seinem Lehrer Fritz Schulz als Assis-
tent nach Berlin, der einen Ruf an die dortige Fakultét ange-
nommen hatte. Bereits zum Ende des Wintersemesters
1932/33 lag hier dann im Kern die beriihmte, schlielich aber
erst 1948 erschienene Schrift ,,Eigenschaftsirrtum und Kauf*
(Neudruck 1975) vor. Sie sollte Grundlage fiir die im Mirz
1933 bei der Berliner Fakultit beantragte Habilitation wer-
den. Dazu kam es allerdings nicht mehr. Fritz Schulz wurde
als Sohn einer jiidischen Mutter und Ehemann einer Rabbi-
nerstochter aufgrund des ,,Gesetzes zur Wiederherstellung
des Berufsbeamtentums* bereits zum Ende des Sommerse-
mesters 1933 um sein Berliner Amt gebracht und bis zur
Zwangsemeritierung 1935 nach Frankfurt a.M. versetzt. Flu-
me selbst legte sich auf einer Assistentenversammlung mit
dem der SA zugehorigen Dozentenschaftsfiihrer an, als dieser
zum Boykott aller jiidischen und ,,jidisch versippten‘ Profes-
soren aufrief. Es fiel das Wort ,,Schwein®. Und Flume hatte
fortan einen Todfeind, der ihn (moglicherweise nur aufgrund
seiner eigenen Ermordung im Zuge des sog. Rohm-Putsches
am 30. Juni 1934) zwar nicht, wie mehrfach angekiindigt, ins
Konzentrationslager Oranienburg, wohl aber um die ange-
strebte Berliner Habilitation brachte.

Mit diesen Ereignissen nahm Flumes Leben eine ent-
scheidende Wendung, die er heute als Gliick bezeichnet. Er
nahm den zu Habilitationszwecken unterbrochenen Referen-
dardienst wieder auf und absolvierte Anfang 1936 das Asses-
sorexamen, was fiir angehende Romanisten in dieser Zeit
keineswegs iiblich war. Die schon wihrend der Referendar-
zeit begonnene Titigkeit in einem Druck- und Verlagskon-
zern wurde anschlieBend zu seinem Hauptberuf. Sie machte
Flume mit dem Gesellschafts- und Steuerrecht vertraut. Bis
Sommer 1944 konnte er in fithrender Stellung in dem Kon-
zern arbeiten. Danach war die Einberufung allerdings nicht
mehr zu vermeiden. Der Krieg endete fiir Flume schlielich
gliicklich mit einer Flucht aus der russisch besetzten Zone
und kurzer amerikanischer Gefangenschaft.

Staatsbiirger, starb er 1957 in Oxford. Zu seinen Hauptwer-
ken gehoren: System der Rechte auf den Eingriffserwerb,
AcP 105 (1909), S. 1 ff.; Prinzipien des Romischen Rechts,
1934 (engl. Ubersetzung: Principles of Roman Law, 1936);
Classical Roman Law, 1951; History of Roman Legal Sci-
ence, 1953 (dt. Ubersetzung: Geschichte der romischen
Rechtswissenschaft, 1961). S. auBerdem Ernst, in: Beat-
son/Zimmermann (Hrsg.), Jurists Uprooted, German-
speaking Emigré Lawyers in Twentieth-century Britain,
2004, S. 105 ff.

? Flume, Studien zur Akzessorietit der romischen Biirg-
schaftsstipulationen, 1932.
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Der berufliche Wiedereinstieg gelang zunichst in einem
mittelstdndischen Dortmunder Druck- und Verlagsunterneh-
men sowie als Justitiar eines Hiittenwerks. Zudem begann
Flume bereits 1946, wochentlich Artikel im Handelsblatt zur
Finanz- und Steuerpolitik sowie zum Steuerrecht zu schrei-
ben. Die steuerrechtlichen Beitrige erschienen ab 1948 nur-
mehr in der neu gegriindeten und mafigeblich von ihm ge-
pragten Zeitschrift ,Der Betrieb”. Das eigentliche Ziel Flu-
mes nach dem Krieg aber war die Habilitation. Sie erfolgte
1946 in Bonn noch unter dem Patronat von Wolfgang Kunkel,
obwohl dieser bereits 1943 einem Ruf nach Heidelberg ge-
folgt war. Entgegen vielfacher Ansicht wurde hier als Habili-
tationsschrift nicht ,,Eigenschaftsirrtum und Kauf*, sondern
der Aufsatz ,Die Vererblichkeit der suspensiv bedingten
Obligationen nach klassischem romischem Recht“* zugrunde
gelegt. Die Thesen aus ,,Eigenschaftsirrtum und Kauf* dien-
ten als Grundlage fiir das Kolloquium am 18. Dezember 1946
und die Antrittsvorlesung im Februar 1947. Eine Berufung
lieB allerdings auf sich warten. Sie erfolgte erst 1949 auf
einen romanistischen Lehrstuhl in Gottingen, wobei die Um-
stinde bemerkenswert waren: Nach der Absage des Erstpla-
zierten, Franz Wieacker, iiberging das Ministerium den
Zweitplazierten und berief sogleich den Privatdozenten Wer-
ner Flume. Die Riickberufung nach Bonn erfolgte 1953,
allerdings nicht auf den seit dem Weggang Wolfgang Kunkels
verwaisten romanistischen Lehrstuhl, den auch Flumes Leh-
rer Fritz Schulz innegehabt hatte. Flume wurde vielmehr auf
einen in seiner Verbindung mit dem Zivilrecht damals ein-
zigartigen Lehrstuhl fiir Steuerrecht berufen, als zweiter der
seinerzeit allein fiir einen solchen Lehrstuhl in Betracht
kommenden Kandidaten. Ab dem Sommersemester 1957
tibernahm Flume dann allerdings auch formal den nach wie
vor verwaisten romanistischen Lehrstuhl. 1959 folgte ein Ruf
nach Heidelberg, den er allerdings ablehnte.

Die unruhigen Zeiten an der Universitit Ende der 1960er
Jahre haben Flume bis hin zu massiven gesundheitlichen
Beeintrichtigungen zugesetzt. Die Aufgabe seiner Vorstel-
lungen von Universitit oder auch nur ein Kleinbeigeben
wiren fiir ihn auch hier nie in Betracht gekommen, zumal
dieser Institution als Hort des freien wissenschaftlichen Geis-
tes ja bereits seit iiber 40 Jahren sein ganzes Streben und
seine ganze Leidenschaft galten. Thr zuliebe wurden nicht nur
die finanziell sehr viel lukrativeren Moglichkeiten in der
Wirtschaft, sondern auch zwei Angebote einer Bundestags-
kandidatur ausgeschlagen. Dem entspricht es, dass Flume
immer auch ein leidenschaftlicher Lehrer war. Seine acht-
stiindigen Anfiangervorlesungen in Bonn sind legendédr. Und
auch in hohem Alter vermochte er es noch, ein grofles Audi-
torium miihelos in seinen Bann zu schlagen’. Dabei verstand
er sich freilich nie als Hochschulpéddagoge oder -didaktiker.
Sein Lehrerfolg griindete vielmehr allein in der Leidenschaft
fiir den vermittelten Stoff, wie sie nur durch eine tiefe Veran-
kerung der Lehre in der Forschung entstehen kann.

* Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 1936, 19-85 (= Ges.
Schr., Band I, S. 80 ff.).

5. Altmeppen, NZG 2003, 865; Gaul, JZ 1988, 865 (866);
Picker, JZ 1998, 892; Wilhelm, NJW 1998, 2796 (2797).

Von besonderer Bedeutung war und ist Flume die Bezie-
hung zu seinen akademischen Schiilern im engeren Sinne. Thr
Fortkommen zu fordern und nicht ihre Arbeitskraft auszubeu-
ten war sein stets auch in die Tat umgesetztes Bestreben.
Denn die Schiiler sind es, welche die Fackel weiterzutragen
haben®. Zwei Aspiranten aus Flumes Géttinger Zeit verwehr-
te das Schicksal die Stabiibernahme. Klaus Toebelmann wur-
de vor der Habilitation Opfer eines Krebsleidens’, ein anderer
Opfer seiner eigenen Anspriiche. Uniibersehbar leuchtet und
leuchtete dafiir das Licht seiner vier Bonner Schiiler: Horst
Heinrich Jakobs, Brigitte Knobbe-Keuk, Eduard Picker und
Jan Wilhelm. Auch ist es maBBgeblich Werner Flume zu ver-
danken, dass Eberhard von Olshausen der Wissenschaft
erhalten werden konnte.

III.

In einer Zeit, die den Rang ihrer Wissenschaftler in Krimer-
manier vornehmlich nach Drittmitteleinnahmen, Zahl der
veranstalteten Kongresse, Zahl der Publikationen und Zahl
der Beziehungen (,,networking*) bemisst, mag es wie Musik
aus fernen Landen klingen: Bedeutung erlangt der Wissen-
schaftler allein durch die Kraft seiner Thesen und die durch
sie bewirkten Erkenntnisgewinne. Nur so erschlieit sich
unabhingig von allen duleren Ehrungen auch die herausra-
gende Stellung von Werner Flume in der Jurisprudenz des 20.
Jahrhunderts, fiir die mit dem Wort vom Jahrhundertjuristen
wabhrlich nicht zu hoch gegriffen ist. Schon der Blick auf die
wichtigsten seiner Lehren zum geltenden Recht und die hier
von ihm angestoenen Entwicklungen fiihrt dies schlaglicht-
artig vor Augen:

In ,Eigenschaftsirrtum und Kauf* hat Flume gegen die
damals ganz herrschende Meinung den sog. subjektiven Feh-
lerbegriff entwickelt. Dieser ist heute ldngst Allgemeingut
und findet sich seit der Schuldrechtsmodernisierung auch —
wenngleich in wenig gliicklicher Formulierung — im Gesetz
(§ 434 BGB). Mit seinem Beitrag ,,Der Wegfall der Bereiche-
rung in der Entwicklung vom romischen zum geltenden
Recht” in der Festschrift fiir Hans Niedermeyer 1953 legte
Flume den Grundstein fiir eine umfassende, spiter immer
weiter ausgebaute Lehre zur ungerechtfertigten Bereiche-
rung®. Deren Kern besteht in der Ausrichtung des Bereiche-
rungsanspruchs auf das Gesamtvermogen des Bereicherungs-
schuldners (Abkehr von der Gegenstandsorientierung). Und
sie hat ihre grofite Wirkkraft wohl in der Kritik an der sog.
Saldotheorie entfaltet, mit der die ganz herrschende Meinung
dieser Zeit den Problemfall in den Griff zu bekommen ver-
suchte, dass bei der Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige
die Sachleistung wegen Untergangs nicht mehr herauszuge-
ben ist. Wie bahnbrechend diese Leistung war, zeigt nicht
zuletzt die — den Studenten freilich kaum freudig stimmende

®S. Flume, in: Schon et al. (Hrsg.), Gedichtnisschrift Knob-
be-Keuk, Gedichtnisschrift fiir Knobbe-Keuk, 1997, S. 7.

"'S. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II:
Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, S. 282 f. Fn. 104.

8 Zusammengefiihrt von Wolfgang Ernst, in: Werner Flume,
Studien zur Lehre von der ungerechtfertigen Bereicherung,
Tiibingen 2003.
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ZIVILRECHT

— Vielzahl an Losungsvorschldgen und Theorien, die in der
Folge als Alternative zu der als unhaltbar erkannten Saldo-
theorie entwickelt wurden. Neben Flumes eigener Lehre von
der vermogensmiifiigen Entscheidung’ sind etwa zu nennen
die Lehre vom faktischen Synallagma'®, die Lehre von der
normativen Korrektur des § 818 Abs. 3 BGB”, die Lehre von
der Gegenleistungskondiktion'?, die Lehre von der Beacht-
lichkeit hypothetischer Vermogensentwicklungen im Rahmen
des § 818 Abs. 3 BGB" sowie jiingst noch die Lehre vom
Rechtsgrundlosigkeitszusammenhang'®.  Binnen  weniger
Jahre hat die Geschichte damit einem Satz des BGH die
Grundlage entzogen, den dieser schon 1970 seriGserweise so
nicht mehr hitte formulieren diirfen: ,,Wird ein gegenseitiger
Vertrag angefochten, so entbehren die beiderseitigen Leis-
tungen des rechtlichen Grundes. Sie sind herauszugeben.
Voraussetzung ist aber, wie sich aus § 818 Abs. 3 BGB er-
gibt, da3 der Empfinger noch bereichert ist. Ob noch eine
Bereicherung vorhanden ist, ist grundsétzlich nicht isoliert
fiir die einzelne Leistung zu betrachten (so die éltere Zwei-
kondiktionen-Theorie), sondern beurteilt sich danach, ob
unter Beriicksichtigung der Gegenleistung fiir eine Partei
noch ein Uberschuss bleibt (Saldotheorie, allgemein aner-
kannt; 1zglndelrs nur noch Flume, Festschrift fiir Niedermeyer S.
103).

Durchschlagenden Erfolg gerade auch beim BGH hatte
Flume demgegeniiber mit seiner 1950 entwickelten sog. Ver-
tragsbruchtheorie'®. Mit ihr hat er bei einer Kollision von
verlangertem Eigentumsvorbehalt und Sicherungszession den
Vorrang des Warenlieferanten auch fiir den Fall begriindet,
dass die Sicherungszession zeitlich vor der Vorausabtretung
im Rahmen des verlidngerten Eigentumsvorbehalts erfolgte
und damit nach dem Priorititsgrundsatz an sich der Geldkre-
ditgeber Vorrang haben miisste. Der BGH hat diese Begriin-

°8. Flume, in: Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultit
der Universitdat Gottingen (Hrsg.), Festschrift Niedermeyer,
1953, S. 155 (= Studien[Fn. 8], S. 72).

1S, v. Caemmerer, in: Délle et al. (Hrsg.), Festschrift Rabel,
Bd. 1, 1954, S. 333 (384 ftf.); Leser, Von der Saldotheorie
zum faktischen Synallagma, Diss. Freiburg i. Br. 1956,
S. 49 ff.; dens., Der Riicktritt vom Vertrag, 1975, S. 110 ff.
'"'S. Diefelhorst, Die Natur der Sache als auBergesetzliche
Rechtsquelle verfolgt an der Rechtsprechung zur Saldotheo-
rie, 1968, S. 50 ff.; Lieb, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2004, § 818 Rn. 124; i.E. &hnlich Reu-
ter/Martinek, ~ Ungerechtfertigte ~ Bereicherung, 1983,
S. 599 ff.; s. jingst wieder Linke, Die Riickabwicklung ge-
scheiterter gegenseitiger Vertrige, 2007, S. 134 ff.

'2'S. Canaris, in: Pfister/Will (Hrsg.), Festschrift W. Lorenz,
1991, S. 19 ff.

*S. Frieser, Der Bereicherungswegfall in Parallele zur
hypothetischen Schadensentwicklung, 1987, S. 252 ff.

'*'S. Mossler, Bereicherung aus Leistung und Gegenleistung,
2006, S. 140 ff.

S BGHZ 53, 144 (145).

163, Flume, NJW 1950, 841 (847) sowie spiter auch noch
AcP 154 (1955), 560 ff. und NJW 1959, 913 (918).

dung in seiner Entscheidung vom 30. April 1959' iibernom-
men und in der weiteren Folge zur stindigen Rechtsprechung
ausgebaut'®. Dass die Vertragsbruchtheorie durchaus an-
fechtbar istlg, mindert ihre Bedeutsamkeit nicht. Denn ihr
bleibt das Verdienst, Wissenschaft und Praxis in einer recht-
lich wie 6konomisch hochbedeutsamen Frage zur Suche nach
sachlich begriindeten Antworten gezwungen zu haben, wo
das geltende Recht scheinbar nur formal begriindete Losun-
gen bereithlt.

Ein Monument der Zivilrechtswissenschaft hat Werner
Flume neben all dem mit seinem allseits bekannten ,,Rechts-
geschdft, dem zweiten Band des insgesamt drei Biicher
umfassenden Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des Biirgerli-
chen Rechts geschaffen. Dieses Werk ist in mehrfacher Hin-
sicht bemerkenswert und auf seinem Feld bis heute ein Soli-
tir. Das gilt zunichst inhaltlich. Paukenschlagartig” stellt
Flume die Privatautonomie des Einzelnen an den Anfang und
in die Mitte seines Buches; und dies in einer Zeit (Erstauflage
1965), in der die Privatautonomie und mit ihr das gesamte
iiberkommene System des Biirgerlichen Rechts den fiihren-
den Vertretern der Zivilrechtswissenschaft wenig galt. Uber-
wiegend hielt man beides fiir die Ausgeburt eines iiberlebten
Sozialmodells. Nicht auf die Gewihrleistung, sondern auf die
Beschrinkung der rechtsgeschiftlichen Gestaltungsfreiheit
des Einzelnen verwandte man die geistige Kraft. Und dabei
spielte die junge Verfassung mit ihrem Sozialstaatsprinzip fiir
die driangenden biirgerlichrechtlichen Fragen nicht selten eine
groflere Rolle als das BGB. ,.Das Rechtsgeschift* war des-
halb neben seiner — keineswegs bruchlos durchgehaltenen —
inhaltlichen Ausrichtung aber auch ein methodologischer
Paukenschlag. Der Stoff wird nach Art der geschichtlichen
Rechtswissenschaft behandelt. Einen dem Zeitgeist geschul-
deten Neubau der Lehre vom Rechtsgeschift etwa durch ihre
Aufladung mit verfassungs- oder gar auBerrechtlichen Wer-
tungen lehnt Flume dezidiert ab. Vielmehr sollen die ein-
schldgigen Regelungen des BGB als Ergebnis einer histori-
schen Entwicklung erkannt und verstanden werden, um sie
im Lichte und in Ankniipfung an diese Entwicklung ggf. auch
fortzuentwickeln. Fiir eine Zivilrechtswissenschaft, die sich
fir das 19. Jahrhundert verbreitet die bequeme Schablone
einer so realitiits- wie gerechtigkeitsfernen Begriffsjurispru-
denz zurechtgelegt hatte, musste das Buch damit doppelte
Provokation sein. Sein Rang wurde gleichwohl auch von
Kritikern nie in Zweifel gezogen™'.

Welche Wirkkraft ,,Das Rechtsgeschift® entfaltet hat, ist
hier nicht im Einzelnen nachzuzeichnen. Drei Hinweise mo-
gen geniigen: Wo immer man sich heute mit dem Grundsatz
der Privatautonomie ernsthaft auseinandersetzt, wird diese —

" BGHZ 30, 149.

'8 Vgl. BGHZ 55, 34 (35); 72, 308 (310); 98, 303 (314 f.);
BGH, NJW 1999, 2588 (2589); NJW 2005, 1192 (1193).

" Vgl. aus jiingerer Zeit nur etwa Picker, JuS 1988, 375 (378
ff.); Eidenmiiller/Engert, in: Bork/Hoeren/Pohlmann (Hrsg.),
Festschrift Kollhosser, Bd. II, 2004, S. 103, (107 ff.).

20 Vgl. Riickert, in: Historisch-Kritischer Kommentar zum
BGB, 2003, vor § 1 Rn. 108.

21'S. nur Brox, JZ 1966, 761 (767).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

677



VARIA

Thomas Lobinger

vielfach schon ohne jeden Nachweis — im Sinne des berithm-
ten ersten Satzes des ,,Rechtsgeschifts als ,,das Prinzip der
Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen
nach seinem Willen verstanden. Dabei steht heute im
Grunde auch nicht mehr im Streit, dass dieses Prinzip zu den
prigenden Strukturelementen des geltenden Privatrechts
gehort. Mit welcher Wucht Flumes Forderung nach einer
Riickbesinnung auf dieses Strukturprinzip damals einge-
schlagen hat, zeigen am deutlichsten wohl die schon kurz
darauf spiirbaren Auswirkungen auf das Arbeitsrecht als
einem — zumal in dieser Zeit — geradezu klassischen privatau-
tonomieskeptischen, wenn nicht gar -feindlichen Feld. So ist
insbesondere Reinhard Richardis in dieser Zeit nicht minder
bemerkenswerte und gegen den Strom schwimmende Habili-
tationsschrift iiber ,,Kollektivgewalt und Individualwille bei
der Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses* aus dem Jahr 1968
merklich von Flume beeinflusst™. Dass man heute in Bezug
auf die Tarifautonomie ganz selbstverstindlich (wenn auch
nicht immer mit Recht) von , kollektiv ausgeiibter Privatauto-
nomie* spricht24, markiert deshalb einen im Arbeitsrecht vor
gut 40 Jahren kaum vorstellbaren Umbruch, der — jedenfalls
mittelbar — ganz mafBigeblich auch von Werner Flume befor-
dert wurde. Generell, und das ist der abschlieBende dritte
Hinweis auf die Wirkungsmichtigkeit des ,,Rechtsgeschifts®,
hat die Privatautonomie als Grundprinzip unserer Rechtsord-
nung heute wieder einen Stellenwert erlangt, der selbst dieje-
nigen, die ihr den groften Tort antun, dazu zwingt, sich dem
Grundsatz nach zu ihr zu bekennen und ihr Handeln mit mehr
als rechtsfernen Hinweisen auf iiberlebte Sozialmodelle zu
rechtfertigen®.

In seinem Lehrbuch zum Allgemeinen Teil des BGB, na-
mentlich in den zwei Teilen des ersten Bandes, spiegelt sich
auch Werner Flumes Bedeutung fiir das Handels- und Gesell-
schaftsrecht. Wieder stehen diese Werke aber nicht etwa am
Anfang seiner Forschungen auf diesen Feldern, sondern bil-
den gleichsam die Summa. Sie sind Lehrbuch im urspriingli-
chen und idealtypischen Sinn, weil sie die zuvor in Einzelun-
tersuchungen erarbeitete Lehre fiir ein ganzes Rechtsgebiet
zusammenfassen und vervollstindigen. Im Gegensatz zum
Gros der heutigen Lehrbuchliteratur erschopft sich die Moti-
vation des Verfassers nicht in didaktischen Zielen, wie sie
auch Schulbiicher verfolgen. Vielmehr leitet ihn allein der
rote Faden.

Teilband 1 des ersten Bandes enthilt das Bahnbrechende
bereits im Titel. Die Personengesellschaft wird im Allgemei-
nen Teil behandelt, weil Flume sie als rechtsfihige Wir-
kungseinheit, als ,,Gruppe® sieht. Mit dieser urspriinglich
gegen die ganz herrschende Meinung gerichteten Sicht hat er

2. nur BVerfGE 72, 155 (170 f.); 89, 214 (231).

#'S. Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der
Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses, 1968, S. 7 ff.

2 St. Rspr. seit BAGE 88, 118 (123); s. BAG NZA 1998, 775
(776); NZA 1998, 778 (779); NZA 2002, 917 (918); BAGE
118, 232 (240).

» Vgl. hierfiir nur die Begr. zum RegE eines allgemeinen

sich heute weitgehend durchgesetzt. In seiner beriihmten
Entscheidung zur Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts vom 29. Januar 2001%° ist schlieBlich auch der
BGH Flume gefolgt.

In Teilband 2 iiber die juristische Person werden natur-
gemil auch die Grundlagen des Aktienrechts behandelt, das
Flume bereits frither maBgeblich beeinflusst hatte. So gingen
insbesondere die Regelungen iiber den faktischen Konzern in
der Aktienrechtsreform 1965 auf ihn zuriick. Der Gesetzge-
ber zog die Flume’sche Konzeption schlieBlich dem ur-
spriinglichen Referentenentwurf vor.

Pioniertaten hat Werner Flume nicht nur im Privatrecht,
sondern gleichermaflen — und schon diese Kombination der
Arbeitsfelder war zu Beginn seiner Professorentitigkeit be-
merkenswert — im Steuerrecht vollbracht. Die spezifische
Sicht des Zivilrechtlers und die praktische Erfahrung als
Unternehmensjurist fithrten ihn zu einer Forderung, die uns
heute weitgehend selbstverstidndlich erscheint, die aber in
ihrer Zeit alles andere als selbstverstindlich war und mit der
Flume der modernen Steuerrechtswissenschaft eine entschei-
dende Prigung gegeben hat: die Forderung, dass Steuergeset-
ze, sollen sie ,Recht” sein, auch materiellen Rechtsgehalt
aufweisen miissen”’. Darunter verstand er dann allerdings
mehr als nur eine allgemeine Orientierung an der Rechtsidee
und den verfassungsrechtlichen Vorgaben. Als ,,Recht* unter-
lagen die Steuergesetze vielmehr dem Gebot der Einheit der
Rechtsordnung, dem Gesetz der Kongruenzzg. Damit nahm
Flume im Kern bereits 1952 etwa auch das vorweg, was in
der verfassungsrechtlichen Diskussion iiber die Steuergesetz-
gebung erst sehr viel spiter anerkannt und unter dem
Schlagwort des steuerrechtlichen Halbteilungsgrundsatzes
schlieflich sogar in — bekanntlich hochkontroverse — Pro-
zentvorgaben umgesetzt wurde, dass nidmlich ein Steuerge-
setz die Giiterverteilung der allgemeinen Rechtsordnung von
einer bestimmten Grenze ab ,auller Kurs“ setzen kann:
»Wenn die Erbschaftssteuer den Erbschaftserwerb ganz oder
im ,UbermaB’ wegnimmt, so wird mit dem Erbrecht das
Privateigentum als das entscheidende Strukturelement unse-
rer Rechtsordnung in Frage gestellt“*.

Es wire verwunderlich, wenn Werner Flume nicht auch
dort Anstol zu neuen Sichtweisen gegeben hitte, wo sein
wissenschaftliches Arbeiten den Anfang nahm, im RoOmi-
schen Recht. Die Summa findet sich hier in dem 1990 er-

** BGHZ 146, 341.

7S, Flume, Steuerwesen und Rechtsordnung 1952, S. 6.
(= Festschrift Smend, 1952, S. 59 [60]).

B, Flume, Steuerwesen und Rechtsordnung 1952, S. 6.
(= Festschrift Smend, 1952, S. 59 [60]).

#'S. Flume (Fn. 27), S. 7 f. (= Festschrift Smend, 1952,
S. 59, [62]); s. entsprechende erste Ankldnge beim BVerfG in
der Entscheidung BVerfGE 19, 119; wohl deutlich tiber Flu-
mes eigene Vorstellungen hinaus (vgl. dens., DB 1995, 1779)
hat sich die entsprechende Erkenntnis schlieBlich auf der
Basis grundlegender Arbeiten von P. Kirchhof in der Ent-
scheidung BVerfGE 93, 121 durchgesetzt. Sie wurde im

Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), BT-Drucks. 16/1780, Grundsatz auch durch die Entscheidungen BVerfGE 95, 267;
S. 39. 115, 97 nicht mehr in Zweifel gezogen.
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schienen Band ,,Rechtsakt und Rechtsverhiltnis®. Flume
verfolgt in den dort versammelten Untersuchungen die These,
dass sich das juristische Denken der Romer von dem unseren
grundlegend unterscheidet, weil es nicht auf Rechts- oder
auch Schuldverhéltnisse bezogen war, die sowohl gegeniiber
ihrem Begriindungsakt als auch den aus ihnen resultierenden
Klagen (heute: Anspriichen) verselbststindigt waren. Die
. Pole“ des Denkens der romischen Juristen seien allein der
Rechtsakt (etwa der Vertragsschluss) und die hieraus resultie-
rende actio (heute etwa ein Erfiillungsanspruch) gewesen.
Warum es bei den Romern etwa keine direkte Stellvertretung
und auch keinen Vertrag zugunsten Dritter geben konnte,
lasst sich so unschwer erklédren.

Flumes romanistische Forschungen wurden allerdings nie
allein von seiner Liebe zu den alten Sprachen, seinem histori-
schen Sinn und der Vorbildlichkeit seines akademischen
Lehrers, Fritz Schulz, getragen. Sie hatten von Beginn an
immer auch einen methodologischen Hintergrund. Und das
filhrt zu dem letzten und vielleicht sogar wichtigsten Feld,
auf dem Werner Flume als Ausnahmeerscheinung herausragt.
Zwar ist die bloBe Zahl seiner explizit die juristische Metho-
de betreffenden Abhandlungen vergleichsweise gering; Flu-
me zog es vor, seine Art der Jurisprudenz am konkreten
Sachproblem zu demonstrieren, statt abstrakt iiber sie zu
reden. Gleichwohl finden sich auch hier Schriften, die schon
heute als ,Klassiker gelten. Dies trifft insbesondere fiir
seinen Schlussvortrag ,,Richter und Recht* auf dem 46. Deut-
schen Juristentag 1966°° zu. Flume fordert hier — wieder in
provozierender Antithese zum herrschenden Zeitgeist — die
Riickbesinnung auf einen — allerdings in strikter Abgrenzung
zum bloBen Gesetzespositivismus zu verstehenden — Rechts-
positivismus, wie er fiir die historische Schule und auch noch
das Selbstverstindnis des BGB prigend war. Die Autonomie
des Rechts als einer eigenstdndigen, der Verwirklichung der
Rechtsidee verpflichteten Ordnung ist hiernach in zweifacher
Weise abzusichern:

Sie ist zunidchst, und das war seinerzeit die wohl vor-
dringlichste Aufgabe, gegen Aufweichungen zu verteidigen,
die darin griinden, dass man die Verbindlichkeit der fiir den
Richter bestehenden Entscheidungsvorgaben des geltenden
Rechts gedanklich abbaut und ihn so vom Organ der Rechts-
erkenntnis zu einem Organ der Rechtsgestaltung, gar zum
Sozialingenieur macht. Flume rettet bei dieser Gelegenheit
nicht nur die Ehre der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhun-
derts, indem er ihr nachweist, nicht weniger am Rechtsge-
danken orientiert gewesen zu sein als unsere Zeit. Er stellt
sich — wie wir heute wissen: in weiser Voraussicht — schiit-
zend speziell auch vor die Zivilrechtswissenschaft, der unter
dem Banner der Grundrechtsverwirklichung eine subtile
Publifizierung und Politisierung droht. Messerscharf wird
erkannt, dass die Grundrechte fiir die konkret zu entscheiden-
den zivilrechtlichen Fragen zumeist nur Leerformeln bereit-
halten, welche die eine Entscheidung so gut begriindbar ma-
chen wie die andere und die deshalb aufs Beste zur Scheinle-
gitimierung von Vorurteilen missbraucht werden koénnen, zu

0, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. II,
Teil K, 1967.

denen der Richter nicht in Verfolgung des Rechts, sondern in
Verfolgung personlicher Sachziele gelangt. Fiir den Histori-
ker Flume mag bei dieser dezidierten Haltung dariiber hinaus
auch noch die Gewissheit eine Rolle gespielt haben, dass bei
einer solchen Jurisprudenz in weitem Umfang nur das Kiiken
die Henne belehrt, weil die Freiheiten, die mit den Grund-
rechten gegeniiber dem Staat gesichert werden sollen, in
ihrem Kern zumeist mit den Freiheiten identisch sind, die im
Zivilrecht schon Jahrhunderte zuvor zu wirken begannen.

Ohne Frage dem Historiker zu verdanken sind die Absi-
cherungen, die Flume in der anderen Richtung vornimmt.
Denn so vehement, wie er sich gegen eine Relativierung der
richterlichen Bindung an Recht und Gesetz verwahrt, wendet
er sich auch gegen die Verkiimmerung der Jurisprudenz zur
bloBen Buchstabenklauberei. Die Bindung des Richters er-
schopft sich nicht in einer Bindung an das geschriebene Ge-
setz; er ist an Recht und Gesetz gebunden. Das Recht aber ist
als ein Gesamtsystem zu begreifen, in dem der einzelne posi-
tive Rechtssatz immer nur als Ausdruck des Bemiihens um
die Verwirklichung des Rechtsgedankens erscheinen kann.
Der Richter ist deshalb ganz selbstverstindlich auch zur
Rechtsfortbildung, ggf. sogar gegen die lex scripta, befugt,
solange diese Rechtsfortbildung in der Gesamtrechtsordnung
begriindet ist, von dieser erzwungen wird und nicht darauf
beruht, dass der Richter die Wertentscheidungen der Gesamt-
rechtsordnung oder die in diesem Rahmen vom Gesetzgeber
verfolgten Sachziele korrigieren will, weil er es selbst besser
weiB. ,.Ius est” ist die vom Richter geforderte Uberzeugung.
Das ,,ius esto* ist demgegeniiber dem formellen Gesetzgeber
vorbehalten und vermag eine vom Richter betriebene Rechts-
fortbildung nicht zu legitimieren. In der Tat ist das Recht erst
hierdurch als selbstindiges, einer ureigenen Idee folgendes
Ordnungssystem gewihrleistet. Denn so, wie es mit dem
Beharren auf der Verbindlichkeit des positiven Rechts gegen
Relativierungen von innen geschiitzt wird, wird es mit der
Zulassung systemimmanenter Fortbildung auch gegen Rela-
tivierungen von auflen, namentlich gegen seine vollstindige
Usurpation durch die Politik, geschiitzt, ohne dabei aber
erstarren zu miissen. Es ist noch nicht einmal der weite Blick
des Historikers erforderlich, um zu erkennen, wie wenig
Substanz die damals verbreitete Diskreditierung eines sol-
chen Rechtsverstindnisses als Ausgeburt einer iiberlebten
historischen Schule hatte und wie notwendig demgegeniiber
gerade dessen Wiederbelebung fiir ein Gemeinwesen war und
ist, das sich, wie die damals noch junge Bundesrepublik, als
ein freiheitliches verstehen will. Denn erst ein in der Flu-
me’schen Ausprigung autonomes Recht ist auch seiner wis-
senschaftlichen ErschlieBung zugénglich, vermag so Kultur-
leistung zu werden und hierdurch schlieBlich die Wiirde zu
erlangen, die es benétigt, um die Wiirde derer machtvoll
schiitzen zu konnen, die ihm unterworfen sind.

IV.

Die Kraft des Einzelnen fiir ein Leben von iiber hundert Jah-
ren beruht auf einem Geschenk. Die Kraft der Gemeinschaft
fir ein Leben in rechtlich gesicherter Freiheit und Wiirde
beruht dagegen auf Einsicht. Was uns Werner Flume gegeben
hat, um diese Einsicht zu erlangen, wird weit ldnger bestehen
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als die beeindruckende Zahl seiner nun erreichten Lebensjah-
re. Um als Jahrhundertjurist zu gelten, hitte Werner Flume
nicht 100 Jahre alt werden miissen. Dass er es gleichwohl
geworden ist, ist fiir alle ein groB3es Gliick!
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Tagungsbericht — Herbstakademie Mietrecht

Von Rechtsreferendarin Antonia Hosch, Frankfurt a.M., Wiss. Mitarbeiterin Inga Schiittfort, Passau

Vom 8. bis 11. Oktober 2008 fand zum ersten Mal die
Herbstakademie Mietrecht des Deutschen Mietgerichtstags in
Berlin statt. Die Veranstaltung richtete sich als ,,praxisorien-
tierter Intensivkurs fiir Nachwuchsjuristen an Jurastudenten
und Rechtsreferendare. Ziel war, Beriithrungsidngste mit dem
im Studium eher vernachlidssigten Rechtsgebiet Mietrecht
abzubauen, theoretisches Wissen zu vermitteln, einen Ein-
blick in die praktische Titigkeit auf diesem Gebiet zu gewih-
ren und die am Mietrecht interessierten Jungjuristen besser zu
vernetzen.

Der Einladung des Deutschen Mietgerichtstags und der
Organisatoren Prof. Dr. Wolfgang Hau und PD Dr. Markus
Artz nach Berlin waren 38 Teilnehmer aus ganz Deutschland
gefolgt. Eine erste angenehme Uberraschung erwartete die
Teilnehmer bereits bei der Anreise am Mittwochnachmittag.
Der Tagungsort, das Harnack-Haus der Max-Plack-
Gesellschaft in Berlin-Dahlem, machte auf den ersten Blick
gewiss, dass nicht nur fiir geistige Nahrung sondern auch fiir
das korperliche Wohlbefinden bestens gesorgt sein wiirde.

Nachdem der Vorsitzende des Deutschen Mietgerichtsta-
ges RiAG Ulf Borstinghaus die Herbstakademie am Mitt-
wochabend ertffnet hatte, hielt Richter am BVerfG Dr. Rein-
hard Gaier den Eroffnungsvortrag zum Thema ,Das Woh-
nungsmietrecht als Verwirklichung des Verfassungsauftrags
zur Ausgestaltung des Eigentums®. Darin zeichnete er duflerst
anschaulich die Entwicklung der BVerfG-Rechtsprechung
zum Mietrecht nach und fiillte den Satz ,,auch das Besitzrecht
des Mieters wird von Art. 14 I 1GG geschiitzt“ mit Leben.
Diese Vorstellung des Verfassungsauftrags zur Herstellung
der praktischen Konkordanz zwischen Eigentiimer- und Mie-
terrechten hat dann auch den Boden fiir die sich anschlieen-
de Podiumsdiskussion zum Mietrecht ,,im wirklichen Leben*
bereitet. Unter der Leitung von RA Dr. Andreas Kappus
(Schriftleiter der NZM) entwickelte sich eine lebhafte Dis-
kussion zwischen RA Norbert Eisenschmid (Deutscher Mie-
terbund), Prof. Dr. Peter Derleder (Univ. Bremen), Frau
Barbara Jansen (BMJ), RiBGH a.D. Dr. Dietrich Beyer, RA
Jiirgen Herrlein und RA Dr. Kai Warnecke (Haus und
Grund). Schnell wurde dabei das Spannungsfeld von Vermie-
ter- und Mieterinteressen deutlich, in dem sich das Mietrecht
bewegt. Es erschien nicht ganz zufillig, dass die Vertreter
von Mieterbund und Haus und Grund an entgegengesetzten
Seiten des Podiums Platz genommen hatten. Die Experten-
diskussion bildete einen gelungenen Einstieg in das Thema
des Intensivkurses, da auf unterhaltsame Art und Weise viele
aktuelle Streitpunkte und Grundprobleme des Mietrechts
aufgezeigt wurden.

Anschlieend lud der Deutsche Mietgerichtstag zum ge-
selligen Teil des Abends mit exzellenter Bewirtung in ein
nahe gelegenes Restaurant ein. Dabei gab es geniigend Gele-
genheit zu einem ersten Kennenlernen der Teilnehmer unter-
einander, aber auch zu Gesprichen mit den Organisatoren
und Referenten, die sich unter die Teilnehmer mischten.

Der Donnerstagmorgen war verschiedenen Vortrdgen zu
den Grundlagen des Mietrechts gewidmet. Die Teilnehmer
sollten, wie Prof. Dr. Hau es ausdriickte, zunichst das ,,Bo-
denturnen‘ erlernen.

So ging es im Vortrag von Prof. Dr. Derleder anhand kleiner
und anschaulicher Fallbeispiele um den Mietvertrag an sich,
insbesondere um Probleme in Zusammenhang mit dessen
Begriindung. Hier machte sich, nicht zum letzten Mal, positiv
bemerkbar, dass die Seminargruppe nur Schulklassengrof3e
hatte. So entstand nicht nur schnell eine entspannte, sondern
vor allem auch eine interaktive Atmosphire.

Dem Einfithrungsvortrag von Prof. Dr. Derleder folgte
eine Vorstellung des Themas Miete und Mieterh6hung von
RiAG Borstinghaus. Insoweit war interessant zu horen, wel-
che Einschriankungen die Vertragsfreiheit aufgrund des sozia-
len Mietrechts erfahrt. Auf besonderes Interesse stieen auch
die Anekdoten aus dem Berufsleben eines erfahrenen Rich-
ters.

Daran schloss sich ein leider unfreiwillig gekiirzter Bei-
trag von PD Dr. Artz zur mangelhaften Wohnung an. Die
Teilnehmer des Seminars hatten bei den vorhergehenden
Beitrdgen so viel gefragt und es war soviel diskutiert worden,
dass im Hinblick auf das Nachmittagsprogramm nun die
nichsten Referenten ihr Programm straff durchziehen muss-
ten. Dies ist aber natiirlich nur der Beweis dafiir, dass das
Rechtsgebiet Mietrecht viel zu viel beinhaltet, als dass man
selbst die Grundziige an einem Vormittag behandeln konnte.

Der letzte Vortrag des Vormittags von RiBGH a.D. Dr.
Beyer behandelte die Beendigung des Mietverhiltnisses.
Neben den Kenntnissen, die die Teilnehmer zum Beispiel zur
umstrittenen Eigenbedarfskiindigung erwarben, war natiirlich
vor allem auch interessant, wie die Entscheidungsprozesse
am hochsten deutschen Gericht ablaufen. Insofern hat be-
stimmt fiir viele Teilnehmer durch Herrn Dr. Beyer ,der
BGH* ein Gesicht bekommen.

Nach diesem intensiven Vormittag erwartete die Teil-
nehmer am Nachmittag ein Sightseeing-Programm der be-
sonderen Art.

Zunidchst stand ein Mittagessen im Bundesministerium
der Justiz auf dem Programm. Allein schon die Kantine,
deren attraktive Auswahl sicher die meisten Uni-Mensen in
den Schatten stellen kann, lie} einige Teilnehmer zumindest
kurz daran denken, wie es wohl wire, hier tiglich zu speisen.

Danach folgte ein kleiner Vortrag iiber die Geschichte des
BMIJ und die verschiedenen Gebidude, die es schon beher-
bergt hatten nebst kleinen Anekdoten hierzu. Weiter ging es
dann mit einem Vortrag iiber die Arbeit des Ministeriums im
Allgemeinen und zum Mietrecht im Besonderen. Hierbei
wurde insbesondere die Gratwanderung deutlich, die die dort
titigen Juristen zwischen Politik und dogmatisch sauberen
Losungen absolvieren miissen. Aufschlussreich waren aufler-
dem die Ausfithrungen zu den Moglichkeiten, beruflich im
BMI einzusteigen.

Anschlieend ging es weiter zum Bundestag. Hier geht
der besondere Dank der Teilnehmer an die Auswahl der Be-
sucherfiihrer durch die Organisatoren. So war einer der Fiih-
rer zum Beispiel promovierter Historiker. Natiirlich wusste er
neben Daten und Fakten zu den Graffiti sowjetischer Solda-
ten im Gebidude auch die Geschichte zur Farbe der Sessel im
Bundestag zu berichten: Der eigens kreierte Blauton (genannt
,Reichstags-Blue*) ist ein Kompromiss aller Parteien auf
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eine politisch neutrale Farbe, die andererseits in der sonst
grauen Einrichtung Akzente setzt. Abgerundet wurde die
Fithrung schlieBlich mit einem Besuch der Terrasse, von der
aus sich ein atemberaubender Blick {iber die Décher Berlins
bot. Von hier aus konnten die Teilnehmer das abendlich Ber-
lin dann auf eigene Faust erkunden.

Insgesamt war es ein toller erster Tag, der einerseits den
fachlichen Anspriichen gerecht wurde, indem die Fahigkeiten
der Teilnehmer weder iiber- noch unterschitzt wurden, son-
dern angesichts des unterschiedlichen Studienfortschritts ein
gesundes Mittelmal3 fand. Andererseits entsprach das Nach-
mittagsprogramm auch den Wiinschen der Teilnehmer, in der
Hauptstadt auch etwas von den vielen Sehenswiirdigkeiten zu
genieflen.

Der Freitagvormittag stand im Zeichen der Themen Réu-
mungsanspruch, Rdumungstitel und Raumungsvollstreckung.
Den Anfang machte Prof. Dr. Hau mit einer Einfithrung in
das fiir viele Studenten doch eher unsichere Terrain des
Zwangsvollstreckungsrechts mittels einer Fallstudie. Den
praktischen Teil tibernahm Herr Jorg-Peter Miiller, Gerichts-
vollzieher in Berlin. Gebannt lauschten Teilnehmer und Refe-
renten den Erzéhlungen des Berliner Originals aus 30 Jahren
Berufstitigkeit. Dabei erfuhren die Zuhorer, dass viele Prob-
leme aus Rechtsprechung und Forschung in der Praxis kaum
Beachtung finden, da dort eher pragmatisches Handeln ge-
fragt ist. SchlieBlich wird eine Rdumung fiir den Vermieter
immer teurer, je komplizierter die Sache wird. So diirfte es
den Vermietern entgegenkommen, dass nicht mehr brauchba-
re Habe des Mieters eher mal entsorgt statt eingelagert wird.
Zwei ganz praktische Tipps zum Schluss haben das Publikum
staunend zuriickgelassen: Erstens klingelt der Gerichtsvoll-
zieher nicht, da dadurch eine Gasexplosion ausgelost werden
kann, wenn der Mieter den Gashahn aufgedreht hat. Zweitens
wird an der Wohnungstiir der Schliisseldienst vorgeschickt,
falls durch die Tiir geschossen wird (das nennt man dann
»~Minimierung des Berufsrisikos®).

Gestirkt durch ein luxuridses Mittagsbuffet im Harnack-
Haus ging es am Nachmittag weiter. Nach einem kurzen
Update zum Dauerbrenner-Thema ,,Schonheitsreparaturen
durch PD Dr. Artz folgte ein Workshop zur Mietvertragsges-
taltung. Prof. Dr. Birgit Weitemeyer und RAin Katrin Te-
schner weihten die Teilnehmer in die Geheimnisse des Ge-
werberaummietrechts ein. Die Teilnehmer bildeten zwei
Gruppen — Vermieter und Mieter — und entwickelten zahlrei-
che Ideen fiir das jeweilige Wunschvertragswerk. Obwohl die
jeweiligen Vorstellungen zu Beginn recht gegensitzlich
schienen, stand am Ende die Erkenntnis, dass Vermieter und
Mieter letztlich an einem Strang ziehen miissen, um erfolg-
reich zu sein. Die Teilnehmer haben mitgenommen, dass ein
Vertragshandbuch nicht das eigene Nachdenken und die
Erfahrung eines guten Rechtsanwalts ersetzen kann.

SchlieBlich klang der Tag bei einem informellen Empfang
in den Berliner Rdumen der Kanzlei Herrlein Reeh & Coll.
aus. Herzlichen Dank fiir die Einladung nochmals auf diesem
Wege!

Am letzten Tag des Seminars durften die Teilnehmer nun
»~ans Reck*: Die Vortrige behandelten speziellere Themen
und erforderten volle Konzentration.

Los ging es mit einem Beitrag aus dem ,,prallen Leben* von
RA Frank Laurinat und RAin Teschner aus Hamburg zu den
,.Mietvertraglichen Besonderheiten in Shoppingcentern®, der
eine gelungene Fortfithrung des Vertragsgestaltungswork-
shops vom Vortag darstellte. Der Vortrag machte vor allem
deutlich, dass auch betriebswirtschaftliche Aspekte eine gro-
Be Rolle bei der Vertragsgestaltung spielen.

Es folgte ein Ausflug ins Wohnungseigentumsrecht. Prof.
Dr. Martin Hdublein erlduterte zunédchst die sachenrechtli-
chen Grundlagen. Weiter schirfte er das Problembewusstsein
fiir die Fille, in denen die aus dem Wohnungseigentum resul-
tierenden Besonderheiten mit mietrechtlichen Problemen
aufeinander treffen.

Den Abschluss bildete ein Vortrag von RA Eisenschmid
zu der aktuellen Entwicklung in Sachen Klimawandel,
Wohnraummodernisierung und Energiepass. Auch hier konn-
ten die Teilnehmer Interessantes und auch fiir die eigene
mietrechtliche Situation Relevantes lernen.

Die Herbstakademie endete mit einem Schlusswort, in
dem allseitig betont wurde, wie positiv die Veranstaltung
insgesamt aufgenommen wurde. Es schien wirklich allen so
zu gehen: An einem Seminar iiber ein so praxisrelevantes
Rechtsgebiet im eindrucksvollen Berlin mit solch herausra-
genden Referenten und guter Stimmung unter den Teilneh-
mern teilzunehmen, ist eine Erfahrung, die nicht nur fachlich
sondern auch personlich wertvoll ist. Es wire toll, wenn
dieses Erlebnis dem Juristennachwuchs mit Hilfe der grofzii-
gigen Unterstiitzung des Deutschen Mietgerichtstags auch
zukiinftig ermoglicht wiirde!
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