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Die Vermogensauseinandersetzung in nichtehelichen Lebensgemeinschaften

Von Prof. Dr. Martin Schwab, Freie Universitat Berlin

Der BGH hatte lange Zeit die Ansicht vertreten, dal Partner
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, die Geld und/oder
Arbeit in Vorhaben investieren, welche zur Verwirklichung
der Lebensgemeinschaft dienen, bei Beendigung der Lebens-
gemeinschaft auf keinen finanziellen Ausgleich hoffen dirfen,
es sei denn, es liegen die Voraussetzungen einer Innengesell-
schaft vor. Nunmehr hat er mit zwei Urteilen vom 9. 7. 2008
seine Rechtsprechung grundlegend geéndert und hélt auch
Ausgleichsanspriiche unter dem Gesichtspunkt der Zweckver-
fehlungskondiktion und des Wegfalls der Geschéftsgrundlage
fir moglich. Diese Neuorientierung soll zum Anlal genom-
men werden, das Thema der Vermdgensauseinandersetzung
nichtehelicher Lebensgemeinschaften fir die Klausurbearbei-
tung aufzubereiten.

I. Das Problem

Der BGH hatte in jungerer Zeit tiber folgenden, hier verein-
facht dargestellten Fall zu befinden:* M und F unterhielten
intime Beziehungen zueinander und beschlossen, zusammen-
zuziehen. F erwarb ein Grundstiick, das mit einem Einfamili-
enhaus bebaut wurde. Zur Realisierung des Bauvorhabens
trugen M und F sowohl finanziell als auch durch Arbeitsleis-
tungen bei. M und F bezogen das Haus Anfang 2000. M
erbrachte Zahlungen im Wert von 80.000 Euro und Arbeits-
leistungen im Wert von 10.000 Euro. Die Beziehung brach
2003 auseinander. M verlangt nunmehr von F einen Aus-
gleich fir die von ihm erbrachten Leistungen.
Fallgestaltungen wie diese sind, wie zu zeigen sein wird,
mit Hilfe des allgemeinen und besonderen Schuldrechts zu
I6sen und aus diesem Grunde examensrelevant, und zwar
auch fur die staatliche Pflichtfachpriifung. Die Aufgabe,
einen Fall wie den oben geschilderten zu l6sen, wird von
Studierenden gleichwohl als eher abseits des tblichen Stoff-
kanons liegend empfunden und daher geflirchtet. Der Grund
des (verstandlichen) studentischen Unbehagens dirfte darin
liegen, dal’ es schwerféllt, das Unrechtsempfinden des Part-
ners, der Leistungen im dargestellten Sinne erbracht hat, in
juristische Kategorien zu Ubersetzen. M wird ndmlich im
eingangs geschilderten Fall davon ausgegangen sein, dal} er
selbst langfristig mit F in dem Haus zusammenleben und auf
diese Weise dauerhaft von seinen Leistungen fir den gemein-
samen Hausbau profitieren wiirde. Er wird nicht einsehen
wollen, warum nun, da die Beziehung mit F gescheitert ist,
der Ertrag dieser Leistungen allein F verbleiben soll. Das
Anliegen des folgenden Beitrags besteht vor diesem Hinter-
grund darin, aufzuzeigen, welche Prifungsschritte abzuarbei-
ten und insbesondere in welcher Reihenfolge die verschiede-
nen Anspruchsgrundlagen zu diskutieren sind. Einleitend zur
Diskussion einer jeden Anspruchsgrundlage wird versucht,
das Unrechtsempfinden des M in Worte zu fassen; denn eine
solche Herangehensweise kann dabei helfen, die richtige

! BGH NJW 2008, 3277. Die wesentlichen Aussagen dieses
Urteils werden wiederholt in einer anderen Entscheidung des
BGH vom selben Tage (BGH NJW 2008, 3282).

juristische ,,Ubersetzung* zu finden, mit anderen Worten die
einschlagigen Anspruchsgrundlagen zuverlassig aufzuspiren.

I1. Anspruch aus widerrufener Schenkung
1. Der Gedankengang

M hat Leistungen erbracht, die im wirtschaftlichen Ender-
gebnis allein das Vermdégen der F gemehrt haben. Denn da F
alleinige Eigentiimerin des Grundstiicks ist, ist sie nach
88 946, 94 Abs. 1 BGB auch alleinige Eigentimerin des
Hauses geworden. Da M fiir diese Leistungen von F keine
direkte Gegenleistung erhalten hat, liegt der Gedanke nahe,
dall M eine Schenkung an F erbracht hat. M wird nun ange-
sichts der Trennung keinen Grund mehr sehen, an dieser
Schenkung festzuhalten. Er wird nach Mdglichkeiten suchen,
die Zuwendung riickgéngig zu machen.

2. Die Zahlungen des leistenden Partners

Soweit es um die Zahlungen geht, die M fir die Errichtung
des Hauses erbracht hat, kommt ein Anspruch des M gegen F
aus §8§ 531 Abs. 2, 818 BGB in Betracht.” Das setzt voraus,
daB zwischen M und F eine Schenkung zustande gekommen
ist, dak also M diese Betrége der F unentgeltlich zugewandt
hat. Indes hat der BGH die Annahme einer Schenkung mit
Recht verworfen.® Denn M hat die Zahlungen nicht etwa der
F unentgeltlich zugewandt. Vielmehr hat er jene Zahlungen
mit der Bestimmung geleistet, dal3 sie ihm und F gleicherma-
RBen zugute kommen. Er hat also nicht das Vermdgen der F
endgultig mehren, sondern dauerhaft am Gegenwert der Zah-
lungen partizipieren wollen. In einem solchen Fall spricht
man nicht von einer Schenkung, sondern von einer sog. un-
benannten Zuwendung. Sollte die Zuwendung sogar als Bei-
trag zur Verwirklichung eines gemeinsamen Zwecks zu be-
greifen sein, wirde es sich um eine Einlage in eine Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts handeln. Fir die Annahme einer
Schenkung verbleibt daher insgesamt kein Raum.

3. Der Arbeitseinsatz des leistenden Partners

Soweit es um die Arbeitsleistung geht, ware ein Anspruch auf
Wertersatz nach §§ 531 Abs. 2, 818 Abs. 2 BGB zu diskutie-
ren. Denn die Arbeitsleistung kann in Natur nicht mehr he-
rausgegeben werden. Freilich scheitert ein Anspruch aus
8§ 531 Abs. 2, 818 Abs. 2 BGB bereits im Ansatz daran, dafl
Avrbeitsleistungen kein tauglicher Gegenstand einer Schen-
kung sind.* Aber selbst wenn dies anders wére, stiinde der
Annahme einer Schenkung auch hier der Umstand entgegen,

2§ 531 Abs. 2 BGB enthilt eine Rechtsfolgenverweisung auf
88§ 818 ff. BGB; vgl. Koch, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2008, § 531 Rn. 3; Wimmer-Leonhardt, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, 2005, § 531 Rn. 6.

* BGH NJW 2008, 3277 (3278). Zustimmend Langenfeld,
ZEV 2008, 494.

* Wimmer-Leonhardt (Fn. 2), § 516 Rn. 19
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dal M vom Ertrag seiner Arbeit dauerhaft selbst mit profitie-
ren wollte.

4. Ohne Bedeutung: Grober Undank

Der hier gebildete Sachverhalt gibt keinerlei Hinweise auf
groben Undank seitens der F. Selbst wenn F die Trennung
ausgesprochen haben sollte, wiirde dies fir groben Undank
noch nicht ausreichen.® Denn selbst wenn M noch so viel fiir
den Hausbau geleistet hatte, konnte er von F keinen Dank in
der Gestalt erwarten, dall F eine intime Beziehung mit ihm
fortsetzt, obwohl sie sich emotional von ihm entfernt hat. Da
aber nach dem soeben Gesagten die Annahme einer Schen-
kung ausscheidet, kommt es auf groben Undank tberhaupt
nicht an. Selbst wenn also im Sachverhalt schwere Verfeh-
lungen der F gegeniiber M mitgeteilt wéren, dirfte man nicht
in die Versuchung geraten, zum Merkmal des groben Un-
danks etwas auszufiihren. Denn ohne Schenkung gelangt man
eben gar nicht erst zu diesem Merkmal.

I11. Anspruch aus gesellschaftsrechtlicher Auseinander-
setzung

1. Der Gedankengang

M und F haben gemeinsam ein Haus gebaut, um gemeinsam
darin zu leben. Der Versuch, die Abwicklung einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft rechtlich zu erfassen, fuhrt uns
daher scheinbar zwangslaufig ins Gesellschaftsrecht. Denn in
§ 705 BGB lesen wir, daf die Vereinbarung mehrer Parteien,
einen gemeinsamen Zweck zu verfolgen, eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts begrindet. Diese, so wird man weiter
folgern, habe durch die Trennung von M und F ihr Ende
gefunden und sei daher auseinanderzusetzen.

2. Gesellschaftsvertrag und gemeinsamer Zweck

Als Anspruchsgrundlage fiir die Rickgewahr der geleisteten
Beitrdge kommt § 733 Abs. 2 S. 1 BGB in Betracht. Diese
Anspruchsgrundlage erfaflt, wenn sie einschlagig sein sollte,
zunéchst die Zahlungen des M. Was den Arbeitseinsatz des
M anbelangt, so scheint § 733 Abs. 2 S. 3 BGB der Riicker-
stattung bzw. der Vergiltung des Wertes unter dem Gesichts-
punkt der Einlagenriickgewéhr entgegenzustehen. Freilich
macht die Rechtsprechung von dieser Vorschrift Ausnahmen,
wenn durch die Arbeitsleistung das Vermdgen der Gesell-
schaft konkret und als bleibender Wert vergréRert wurde.® So
liegt es etwa bei Leistungen zur Renovierung einer Immobi-
lie” und daher erst recht bei Leistungen zur Errichtung eines
Gebdudes. M konnte also, sofern die Voraussetzungen des
§ 733 Abs. 2 BGB im Ubrigen vorliegen, auch Vergiitung
seines Arbeitseinsatzes fordern.

Voraussetzung fur einen Anspruch aus § 733 Abs. 2 S. 1
BGB ist, daB zwischen M und F ein Gesellschaftsvertrag
zustande gekommen ist. Im Sachverhalt sind keine Willens-
erkldrungen von M und F mitgeteilt, die ausdrucklich auf den
AbschluB eines solchen Vertrags gerichtet sind. Denkbar ist

®> Wimmer-Leonhardt (Fn. 2), § 530 Rn. 39.
® BGH NJW 1980, 1744.
" OLG Schleswig FamRZ 2002, 884.

daher allenfalls, da® M und F konkludent einen Gesell-
schaftsvertrag geschlossen haben, indem sie zusammen ein
Haus gebaut und daflir Leistungen erbracht haben. Indes:
Gerade in Fallen, in denen in Paarbeziehungen gemeinsame
Vermoégenswerte gebildet werden, bereitet die Annahme
eines  konkludent geschlossenen  Gesellschaftsvertrags
Schwierigkeiten. Denn die Schaffung gemeinsamer Werte
mag eher als Ausdruck der personalen Bindung denn als
Erflllung einer rechtlichen Verpflichtung verstanden werden.
So ist der BGH bei Eheleuten der Ansicht, dal von einer
Gesellschaft zwischen diesen — einer sog. Ehegatteninnenge-
sellschaft — tberhaupt nur dann die Rede sein kann, wenn der
gemeinsam verfolgte Zweck (ber die eheliche Lebensge-
meinschaft hinausweist.? Denn zur Verwirklichung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft sind die Eheleute bereits nach
8 1353 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet. Wéaren M und F verhei-
ratet gewesen, hdtte der gemeinsame Hausbau allein dazu
gedient, da® M und F in dem neu errichteten Haus eines Ta-
ges zusammen wohnen kodnnen. Dieser Zweck ware nicht
Uber die eheliche Lebensgemeinschaft hinausgegangen und
daher kein tauglicher Gegenstand eines Gesellschaftsvertrags
gewesen.

Nun waren M und F im hier gegebenen Fall nicht verhei-
ratet und folglich auch nicht zur ehelichen Lebensgemein-
schaft verpflichtet. Daraus hat der BGH mit Recht die Kon-
sequenz gezogen, daf die fir Ehegatten geltenden Beschran-
kungen fur die Annahme einer Innengesellschaft nicht gelten:
Bei nicht verheirateten Paaren kann die Schaffung gemein-
samer Vermogenswerte selbst dann gemeinsamer Zweck im
Rahmen eines Gesellschaftsvertrags sein, wenn sie nicht Uber
die Verwirklichung der Lebensgemeinschaft hinausweist.®
Mit der Aussage, daR der gemeinsame Hausbau rechtlich als
Gesellschaftszweck angesehen werden kann, ist freilich noch
lange nicht die Folgerung impliziert, da im konkreten Fall
auch tatséchlich ein Gesellschaftsvertrag geschlossen worden
ist. Dafiir bedarf es vielmehr zweier sich deckender Willens-
erklarungen von M und F. Eine auf den AbschluR® eines Ge-
sellschaftsvertrags gerichtete Willenserklarung setzt indes
auch in Paarbeziehungen voraus, dafl die Parteien sich recht-
lich binden wollten.™® Der BGH hat nunmehr mit Recht klar-
gestellt, dafl ein solcher Rechtsbindungswille regelmafRig
fehlt, wenn der verfolgte Zweck nicht Uber die Verwirkli-
chung der Lebensgemeinschaft hinausreicht:** Da die nicht-
ehelichen Partner sich nicht zur Lebensgemeinschaft ver-
pflichten wollen, wollen sie im Zweifel auch keine Verpflich-
tung zur Mitwirkung an MafRnahmen eingehen, welche auf
die Verwirklichung oder Stabilisierung einer solchen Ge-
meinschaft gerichtet sind. Da die Errichtung eines Wohnhau-
ses, in das M und F gemeinsam einziehen wollten, lediglich
der Verwirklichung der Lebensgemeinschaft dient, 1t sich
ein Rechtsbindungswille von M und F, einen Gesellschafts-
vertrag zu schlieRen, im vorliegenden Fall nicht feststellen.

8 BGHZ 142, 137 (144 f.); 165, 1 (6); BGH FamRZ 1968, 23,
24,

9 BGHZ 142, 137 (146); BGH NJW 2008, 3277 (3278).

Y BGHZ 165, 1 (10); BGH JZ 2008, 312 (314).

1 BGH NJW 2008, 3277 (3278).
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Daran éndert auch die Tatsache nichts, daR die Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft (hier: M und F) mit dem
gemeinsamen Hausbau auch Vermégen bilden wollen.*
Denn die Gemeinschaftlichkeit dieser Vermdgensbildung
steht und fallt mit dem Fortbestand der Lebensgemeinschaft;
scheitert diese, bleibt es sachenrechtlich beim Alleineigentum
desjenigen Partners, dem das Grundstiick gehort. Damit
scheiden auch Anspriiche aus 8 733 Abs. 2 S. 1BGB aus.

Gesellschaftsrechtliche  Auseinandersetzungsanspriiche
werden kinftig in erster Linie dort in Betracht kommen, wo
die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusam-
men ein Unternehmen oder eine freiberufliche Praxis aufge-
baut haben und hierin gleichberechtigt mitwirken.** Denn die
gemeinsame Erzielung von Einkiinften weist deutlich Uber
die Lebensgemeinschaft als solche hinaus; ein Rechtshin-
dungswille wird hier weitaus eher in Betracht kommen als
beim gemeinsamen Hausbau.

IV. Wegfall der Geschaftsgrundlage
1. Der Gedankengang

Nach unseren bisherigen Uberlegungen wissen wir, daR die
Leistungen, die M erbracht hat, um bei der Errichtung des
Hauses mitzuhelfen, weder auf einer Schenkung noch auf
einer Innengesellschaft beruhen. Nach dem oben unter II. 2.
Gesagten bleibt daher nur noch die Einordnung als unbenann-
te Zuwendung Ubrig: M hat F etwas (Zahlungen und Ar-
beitseinsatz) mit der Erwartung zugewendet, daf er und F
gleichermalRen vom Ertrag dieser Zuwendung, namlich von
dem Hausbau profitieren. Diese Erwartung hat sich nunmehr
zerschlagen. M wird aus diesem Grunde nicht einsehen, dafi3
die Vorteile, die durch die Leistungen des M im Vermdgen
der F geflossen sind, bei F verbleiben. Fiir die juristische
Ubersetzung dieses Unrechtsempfindens kommen zwei
Rechtsfiguren in Betracht: Zum einen mag man uberlegen, ob
die Geschaftsgrundlage der Zuwendung entfallen ist. Dann
kame ein Anspruch aus § 346 Abs. 1 BGB in Frage; denn M
wirde in diesem Fall nach § 313 Abs. 3 BGB von der Abre-
de, welche der Zuwendung zugrunde liegt, méglicherweise
zuriicktreten kdnnen. Zum anderen mag man formulieren, der
mit der Leistung des M verfolgte Zweck sei nicht eingetreten.
Im letzteren Fall wére ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2
2. Alt. BGB gegeben.

2. Notwendigkeit ausdricklicher vertraglicher Ausgleichsre-
geln?

Lange Jahre hatte der BGH freilich die Auffassung vertreten,
daB in nichtehelichen Lebensgemeinschaften ein Ausgleich
von unbenannten Zuwendungen ohne besondere vertragliche
Abrede nicht stattfinde. Den Parteien sei die Vorstellung
génzlich fremd, daf fir Leistungen im gemeinsamen Interes-
se ein Ausgleich verlangt werden kénne.™* Damit war insbe-

1250 aber Burger, BGHR 2008, 1087 (1088).

B3 y. Proff, NJW 2008, 3266 (3268).

“BGHZ 77, 55 (58 f.); BGH FamRZ 1993, 939 (940); NJW-
RR 1996, 1473; FamRZ 1997, 1533; 2004, 94; JZ 2008, 312
(314).

sondere der Weg fiir einen Riickgewahranspruch aus § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB versperrt;*® ebenso der Zugang zu
einer Riickabwicklung nach den Grundsatzen uber den Weg-
fall der Geschaftsgrundlage.’® Angesichts der gewollten
rechtlichen Unverbindlichkeit der Partnerschaft trug der Zu-
wendende das Risiko, von dem zugewendeten Gegenstand
nicht dauerhaft zu profitieren.*” Im Schrifttum war dagegen
teils die Anerkennung eines Anspruchs aus § 812 Abs. 1 S. 2
Alt. 2 BGB,* teilweise eine Riickabwicklung unter dem
Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage™ befiir-
wortet worden.

Die soeben wiedergegebene Rechtsprechung hat der BGH
nunmehr aufgegeben und halt nunmehr sowohl einen An-
spruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB als auch einen sol-
chen nach den Grundsédtzen des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage fur moéglich.?® Fir diese Trendwende fihrt der
BGH ein bemerkenswertes Argument ins Feld: Bei unbe-
nannten Zuwendungen zwischen Eheleuten hélt der BGH seit
langem die Ruckabwicklung nach den Grundsétzen tber den
Wegfall der Geschaftsgrundlage fir mdoglich, wenn der Zu-
gewinnausgleich zu keinem tragbaren Ergebnis fihrt.”* Dann
sei, so jetzt der BGH, nicht einzusehen, warum zwischen
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft jeglicher
Ausgleich versagt werden solle. Inshesondere werde die
unterschiedliche Behandlung nicht dadurch gerechtfertigt,
dal’ die nichteheliche Lebensgemeinschaft einer rechtlichen
Bindung entbehre und der leistende Partner nicht darauf ver-
trauen konne, dauerhaft an den Friichten seiner Leistung
teilhaben zu dirfen. Denn wenn man die hohe Scheidungs-

5 Im Ergebnis gegen die Anerkennung einer Zweckverfeh-
lungskondiktion OLG Frankfurt FamRZ 1981, 253; 1982,
265; OLG Minchen FamRZ 1980, 239 (240); Diederichsen,
NJW 1983, 1017 (1024); ders., FamRZ 1988, 889 (897);
Haas, FamRZ 2002, 205 (212); Hausmann, Nichteheliche
Lebensgemeinschaften und Vermdgensausgleich, 1989,
S. 300 ff.; Lieb, Gutachten A zum 57. DJT, 1988, S. 69; VoRB,
Ein Gesetzesvorschlag fir die vermdgens- und unterhalts-
rechtliche Auseinandersetzung nichtehelicher Lebensgemein-
schaften in Deutschland, 1993, S. 96 ff.

' BGH FamRZ 1997, 1533 f.; 2004, 94.

17 S0 ausdriicklich Halfmeier, JA 2008, 97 (100).

18 OLG Karlsruhe NJW 1994, 948 f.; OLG Stuttgart NJW-RR
1993, 1475 (1476 f.); Beyerle, Die bereicherungsrechtliche
Abwicklung eheédhnlicher Gemeinschaften, 1981, S. 61ff.;
Lipp, AcP 180 (1980), 537 (580ff.); ders., JuS 1982, 17 (22);
Maus, Scheidung ohne Trauschein — Die vermdgensrechtli-
che Auseinandersetzung nach Beendigung einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft, 1984, S. 145 ff.

19 Lipp, AcP 180 (1980), 537 (597ff.); Schulz, FamRZ 2007,
593 (598 ff.) — Fir Rickabwicklung von Zuwendungen,
deren Grundlage das Fortbestehen der Lebensgemeinschaft
ist, im Ergebnis auch Schwenzer, JZ 1988, 781 (784).

2 BGH NJW 2008, 3277 (3280). Zustimmend v. Proff, NJW
2008, 3266 (3268).

2l BGHZ 82, 227 (236 f.); 115, 132 (135 f.); 127, 48 (50 f.);
142, 137 (148); BGH FamRZ 1982, 778 (779); FamRZ 1989,
599 (600).
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quote betrachte, kénne man sich heute selbst in einer Ehe
nicht auf den dauerhaften Fortbestand und auf die dauerhafte
Teilnabe am gemeinsam Erarbeiteten verlassen. Der BGH
zieht also erstens zur Begriindung fiir die Anerkennung von
Ausgleichsanspriichen auch jenseits des Gesellschaftsrechts
einen Vergleich mit der Ehe heran und legt dabei zweitens
nicht die Rechtsidee, sondern die Rechtswirklichkeit der Ehe
zugrunde. Im Schrifttum wird ergénzt, es sei nicht gerechtfer-
tigt, den Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft,
der Investitionen der genannten Art in das Vermdgen des
anderen Partners tétige, schlechter zu stellen, als wenn beide
Parteien im Guterstand der Gltertrennung verheiratet wé-
ren.? Da der BGH bei der Giitertrennung schon friiher Aus-
gleichsanspriiche unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage anerkannt habe,”® misse dies nunmehr
auch auf nicht verheiratete Paare erstreckt werden.

Ob es einer solchen — den Sinn lebzeitiger rechtlicher
Bindung nachdriicklich in Frage stellenden — Uberlegung
bedurft hatte, um das von ihm gefundene Ergebnis zu be-
griinden, soll hier nicht abschlieBend beantwortet werden.
Denn jedenfalls uberzeugt jenes Ergebnis: Wenn Vermdgen
vom einen zum anderen Partner in der Erwartung gemeinsa-
mer Teilhabe fliel3t, entfallt nach der Trennung jede Rechtfer-
tigung dafur, dafl die Vermdgensmehrung ersatzlos beim
Partner verbleibt. Eine endgiiltige Bereicherung ausschlieR-
lich des anderen Partners war mit der Zuwendung nie ge-
wollt. Hielte man in einer solchen Situation Ausgleichsan-
spriiche flr versperrt, so wirde die unbenannte Zuwendung
nachtraglich — und ohne Grundlage im Parteiwillen — doch
noch in eine Schenkung umfunktioniert.

3. Das Verhaltnis von Wegfall der Geschéftsgrundlage und
Zweckverfehlungskondiktion

Wenn man die Entscheidungsgriinde des BGH aufmerksam
verfolgt, wird man feststellen, daf der BGH zuerst einen
Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB und erst danach
einen Anspruch nach den Grundsétzen des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage priift.* Und das scheint auch voll und ganz
so beabsichtigt zu sein; denn der BGH fiihrt aus, Wegfall der
Geschaftsgrundlage komme etwa in Fallen in Betracht, in
denen sich eine Abrede zwischen den Parteien tber den mit
der Leistung bezweckten Erfolg nicht feststellen lasse.?
Diese Uberlegungen geben in rechtssystematischer Hinsicht
zu Skepsis AnlaB.?® Denn der Wegfall der Geschaftsgrundla-
ge miindet in einen Vertragsanpassungsanspruch oder ein
Rucktrittsrecht und damit jedenfalls in einen vertraglichen
Ausgleichsanspruch; § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB verkdrpert
demgegeniiber einen gesetzlichen Rickgewéhranspruch.
Vertragliche Anspriiche aber, so hat man gelernt, sind immer

22 Clausius, JurisPR-FamR 23/2008 Anm. 2, unter D.

2 BGHZ 84, 361 (368 f.); bestatigt durch BGH NJW 2008,
3277 (3281).

2 BGH NJW 2008, 3277 (3280 f.).

% BGH NJW 2008, 3277 (3281).

% Dem BGH insoweit zustimmend aber v. Proff, NJW 2008,
3266 (3268).

vor gesetzlichen zu prifen. Es wird nicht recht deutlich, wa-
rum der BGH hier die Reihenfolge umkehrt.

Sucht man nach Erklarungen fiir die Vorgehensweise des
BGH, so fallt auf, daf der BGH sich kaum um eine rechtstat-
séchliche Anbindung der Geschaftsgrundlagenlehre bemiht.
Nach § 313 Abs. 1 BGB kommt der Wegfall der Geschafts-
grundlage nur in Betracht, wenn ein Vertrag geschlossen
wurde. Wo dieser Vertrag im hier interessierenden Zusam-
menhang sein soll, verrat der BGH nicht. Und tiberhaupt muf3
der BGH geradezu Scheu tragen, bei unbenannten Zuwen-
dungen von einem Vertrag zu sprechen — hatte er nicht in
bezug auf gesellschaftsrechtliche Ausgleichsmechanismen
ausgefuhrt, ein Gesellschaftsvertrag sei ohne Rechtshin-
dungswillen nicht denkbar (oben unter Ill. 2.)? MuR man
dann nicht auch bei unbenannten Zuwendungen einen
Rechtshindungswillen und damit einen Vertrag verneinen?

Die Lésung des dogmatischen Problems durfte in folgen-
dem zu finden sein: Die unbenannte Zuwendung darf zwar
mit einer Schenkung nicht gleichgesetzt werden; denn sie ist
im Gegensatz zu letzterer nicht unentgeltlich (oben unter II.
2.). Sie weist aber in der Konstruktion des Kausalgeschéfts
durchaus Parallelen zur Handschenkung (§ 516 BGB) auf.
Der Handschenkung wohnt die Eigenheit inne, dal der
Schenker sich zu nichts verpflichtet, sondern lediglich bei
Gelegenheit der Zuwendung eine Rechtsgrundabrede mit
dem Beschenkten trifft — eine Abrede des Inhalts ndmlich,
dal der Beschenkte den Gegenstand der Zuwendung unent-
geltlich soll behalten dirfen.?” Ganz &hnlich hat man sich
auch die Kausalabrede bei einer unbenannten Zuwendung
vorzustellen: Der leistende Partner trifft mit dem anderen bei
Gelegenheit der Zuwendung eine Abrede des Inhalts, dai
kinftig beide vom Gegenstand der Zuwendung gemeinsam
profitieren sollen. Diese Abrede stellt einen Vertrag dar, der
dem Ausgleichsmechanismus des § 313 BGB zugénglich ist.
Dieser Vertrag erfordert aber keinen Rechtsbindungswillen,
weil der leistende Partner sich eben fir die Zukunft zu nichts
verpflichtet.

Bezliglich des von M erbrachten Arbeitseinsatzes ist noch
eine Besonderheit zu beachten: In Féllen, in denen ein Part-
ner dem anderen keine Vermdgenssubstanz (bertragt, son-
dern zu dessen Gunsten Arbeit leistet (z. B. indem er hand-
werkliche Arbeiten an einem Haus vornimmt, das dem ande-
ren Ehegatten gehort), tragt der BGH Scheu, den Begriff
~Zuwendung® zu verwenden;? er spricht dann vielmehr von
einem familienrechtlichen Kooperationsvertrag eigener Art.
Diese Uberlegungen hatte der BGH auf Ehegatten gemiinzt;
sie sind indes nunmehr auch auf unverheiratete Paare zu
Ubertragen. Diesen Kooperationsvertrag hat man sich, um ihn
von einer Innengesellschaft abzugrenzen,® ebenfalls so vor-
zustellen, daB er den Arbeit leistenden Partner zu nichts ver-
pflichtet, sondern lediglich den anderen Partner berechtigt,
den Ertrag dieser Arbeit behalten zu diirfen, dies aber unter

27 Statt aller Wimmer-Leonhardt (Fn. 2), § 516 Rn. 14.

8 BGHZ 84, 361 (367); 127, 48 (51).

* BGHZ 84, 361 (367).

% Auf diese Notwendigkeit weist zu Recht v. Proff, NJW
2008, 3266 (3268) hin.
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der Voraussetzung, dal der leistende Partner von jenem Er-
trag auch selbst dauerhaft profitiert.

Wenn aber den Investitionen des leistenden Partners in
den gemeinsam zu schaffenden Wert ein Vertrag zugrunde
liegt, empfiehlt es sich, beim erlernten Aufbauschema zu
verharren: Vertragliche Anspriche sind vor gesetzlichen
abzuhandeln. So hat der BGH in fruheren Urteilen selbst mit
Recht ausgesprochen, dal dem Wegfall der Geschaftsgrund-
lage als vertraglichem Ausgleichsinstrument der VVorrang vor
der Zweckverfehlungskondiktion gebiihrt.** Zuerst ist also
auf den Wegfall der Geschaftsgrundlage einzugehen.

4. Die Voraussetzungen des Ausgleichsanspruchs unter dem
Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschéftsgrundlage

a) Die richtige Anspruchsgrundlage

Will man einen Ausgleichsanspruch unter dem Gesichtspunkt
des Wegfalls der Geschaftsgrundlage untersuchen, so emp-
fiehlt es sich, vor der Niederschrift der Losung griindlich
Uber die Anspruchsgrundlage zu reflektieren. Denn diese
variiert je nach dem, ob nur ein Anspruch des M auf Ver-
tragsanpassung in Betracht kommt oder aber sogar ein Ruck-
trittsrecht:

(1) Im Fall des Riicktritts ware ein Anspruch aus § 346
Abs. 1 BGB zu diskutieren. Die Kausalabrede der unbenann-
ten Zuwendung ist ein Vertrag; von diesem ist M spatestens
dadurch zuriickgetreten, dal er fiir seine Beitrdge zum ge-
meinsamen Hausbau einen Ausgleich verlangt hat; fraglich
ist nur, ob ihm nach § 313 Abs. 3 S. 1 BGB ein Recht zu-
steht, von dem so zustande gekommenen Vertrag zuriickzu-
treten. Dazu miiten die Voraussetzungen fur einen Wegfall
der Geschaftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB vorliegen;
auBerdem muB eine Vertragsanpassung unmdglich oder fur
eine Partei unzumutbar sein.

(2) Wird dagegen nur die Anpassung der Kausalabrede
verlangt, welche der Zuwendung zugrunde liegt, so kommt
ein Anspruch auf Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 BGB
in Betracht. Diese Anpassung allein gibt dem M freilich noch
nicht das, was er eigentlich haben will: M begehrt einen Aus-
gleich in Geld. Diesen kann er aber streng genommen erst
verlangen, wenn F in die Vertragsanpassung eingewilligt hat,
und dann aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB: Soweit die An-
passung reicht, ist der Rechtsgrund fir die unbenannte Zu-
wendung nachtréglich weggefallen. Voraussetzung ist auch
hier, daf? die Voraussetzungen des § 313 Abs. 1 BGB vorlie-
gen.

b) Die Tatbestandsmerkmale des § 313 Abs.1 BGB

§ 313 Abs. 1 BGB erfordert zunéchst, daf sich Umsténde
geéndert haben, die zur Grundlage des Vertrags geworden
sind. Dieses sog. tatsdchliche Element I4Rt sich hier ohne
Schwierigkeiten verifizieren: Der unbenannten Zuwendung
lag die vom Zuwendenden (hier: M) gehegte und vom Zu-
wendungsempfanger (hier: F) gebilligte Erwartung zugrunde,
daR die Partnerschaft dauerhaft Bestand haben und der Zu-
wendende aus diesem Grunde selbst am Ertrag der Zuwen-

¥ BGHZ 108, 147 (149); BGH NJW 1992, 2690.

dung partizipieren wiirde. Dieser Umstand hat sich nunmehr
geéndert: Die Beziehung zwischen M und F ist gescheitert. M
kann daher nicht mehr in dem Haus wohnen, an dessen Er-
richtung er mitgewirkt hat. Ebenso eindeutig dirfte das sog.
hypothetische Element gegeben sein: M hatte nicht in solch
hohem MaRe in die Errichtung des Hauses investiert, wenn er
vorausgesehen hétte, daR die Verbindung zwischen ihm und
F bereits nach wenigen Jahren scheitern wirde. Beim sog.
normativen Element greifen nunmehr jene Wertungen durch,
die den BGH dazu veranlat haben, Ausgleichsanspriiche
unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschéftsgrundla-
ge uberhaupt anzuerkennen: Das Scheitern der Beziehung ist
nicht etwa, wie der BGH friiher glaubte, einseitig dem Risi-
kobereich des Zuwendenden (M) zugewiesen. Vielmehr ist
dieser in seiner Erwartung schutzwirdig, am Ertrag seiner
Investition dauerhaft teilhaben zu kénnen. Ein unverdndertes
Festhalten des M an der Zuwendung ist ihm nicht zuzumuten.

¢) Rechtsfolge: Riicktritt oder Vertragsanpassung?

Die vorrangige Konsequenz eines Wegfalls der Geschafts-
grundlage besteht in einem Anspruch auf Vertragsanpassung;
ein Rucktrittsrecht besteht nur unter den zusétzlichen Voraus-
setzungen des § 313 Abs. 3 S. 1 BGB. Der BGH hat deutlich
gemacht, dal} er eine vollstdndige Rickgewahr der gesamten
Zuwendung nicht fiir angebracht halt.*> Denn es sei zu be-
riicksichtigen, da der Zweck der Zuwendung zumindest
teilweise erreicht worden sein kénne. Was die erbrachten
Avrbeitsleistungen anbelange, so konne lediglich eine ange-
messene Beteiligung am gemeinsam Erarbeiteten verlangt
werden. Der Ausgleichsanspruch gehe daher nicht iber den
Betrag hinaus, um den das Vermdgen des anderen Teils im
Zeitpunkt der Trennung noch vermehrt sei, und kénne aufer-
dem nicht héher beziffert werden als die ersparten Kosten
einer fremden Arbeitskraft.

Wenn in einer Klausur eine konkrete Bezifferung des An-
spruchs erwartet wird, muf3 der Sachverhalt zu diesen Ge-
sichtspunkten aussagekréftige Angaben enthalten. Aus dem
oben mitgeteilten Fall ist lediglich erkennbar, daR M in dem
Anwesen drei Jahre lang gewohnt hat. Fir diesen Zeitraum
hat er selbst von seinen Beitrdgen zur Errichtung des Hauses
profitiert. Nicht erkennbar ist aber, wie lange er, den dauer-
haften Bestand der Beziehung mit F vorausgesetzt, in dem
Haus hatte leben kdnnen. Das dirfte nicht zuletzt davon ab-
héngen, welches Lebensalter M und F bei Begriindung ihrer
Lebensgemeinschaft erreicht hatten. Zur Frage des bei F noch
verbliebenen Vermdgens und zum Wert ersparter Fremdar-
beitskraft teilt der obige Sachverhalt tiberhaupt nichts mit;
eben dies miite aber in einer Klausur geschehen. Festzuhal-
ten ist daher an dieser Stelle nur ganz allgemein: Der Wegfall
der Geschéftsgrundlage, ndmlich die Trennung von M und F,
fahrt nicht zu einem Rucktrittsrecht des M, sondern nur zu
einem Anspruch auf Vertragsanpassung.

%2 Zum Folgenden BGH NJW 2008, 3277 (3281).
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d) Prozessuales

Streng genommen mifte M nunmehr zwei nacheinander
geschaltete Anspriiche geltend machen: Er mifte F zunéchst
auf Vertragsanpassung verklagen. F wirde dann verurteilt, in
eine Vertragsanderung einzuwilligen, wonach sie fur die
Leistungen des M eine bestimmte Geldsumme vergiiten muR.
Die Rechtskraft des Urteils wiirde nach § 894 Abs. 1 ZPO die
Willenserklarung der F ersetzen. Sodann mifite M aus § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB auf Zahlung desjenigen Betrages
klagen, der im vorausgegangenen Urteil festgesetzt wurde.
Um dem Glaubiger im Fall des § 313 Abs. 1 BGB zwei Pro-
zesse zu ersparen, werden unterschiedliche VVorschlége unter-
breitet:

(1) Analogie zu § 254 ZPO:* Der Glaubiger eines Ver-
tragsanpassungsanspruchs wisse nicht, mit welchem Inhalt
das Gericht den Vertrag anpasse. Daher kénne er auch den
nachfolgenden Leistungsantrag nicht beziffern. Deshalb stehe
er vor einer dhnlichen Situation wie ein Auskunftsberechtig-
ter, der den Leistungsanspruch erst nach Erteilung der ihm
gebuhrenden Auskunft beziffern konne. Dieser Gedanke
klingt auf den ersten Blick bestechend, ist aber bei ndherem
Hinsehen einem gewichtigen Einwand ausgesetzt: Im origi-
naren Anwendungsbereich des § 254 ZPO muf} der Aus-
kunftsanspruch als solcher auf der ersten Stufe mit der nach
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO erforderlichen Bestimmtheit geltend
gemacht werden; lediglich auf die Bestimmtheit des Leis-
tungsantrags kann vorerst verzichtet werden. Der hier refe-
rierte Lésungsansatz steht dagegen vor dem Problem, dal der
Klageantrag bereits auf der ersten Stufe, ndmlich hinsichtlich
der Vertragsanpassung als solcher, nicht mit der nétigen
Bestimmtheit gestellt werden kann. Uber dieses Problem hilft
§ 254 ZPO nicht hinweg.*

(2) Einschrankung des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO plus unei-
gentliche Eventualklage:* Wenn der Glaubiger nicht vorher-
sehen kdnne, in welchem Umfang das Gericht eine Vertrags-
anpassung flr angemessen halte, musse es — vergleichbar der
aus Schmerzensgeldklagen bekannten Verfahrensweise® —
gentgen, wenn er eine GroRenordnung angebe, in der er eine
Vertragsanpassung fir angemessen halte. Den Leistungsan-
trag stelle er sodann nicht unbedingt, sondern im Wege der
sog. uneigentlichen eventuellen Klagenhaufung® nur hilfs-
weise fiir den Fall, dal das Gericht den Vertragsanpassungs-
anspruch fur begriindet erachte.

Der zweite Ldsungsansatz verdient Zustimmung, weil er
das Bestimmtheitsproblem dort 16st, wo es sich stellt, ndm-
lich beim Umfang der zu begehrenden Vertragsanpassung. Es
fallt indes auf, daR der BGH im konkreten Fall dem hier

¥ Dauner-Lieb/Détsch, NJW 2003, 921 (926); Schmidt-
Kessel/Baldus, NJW 2002, 2076 (2077).

% Zutreffend Wieser, JZ 2004, 654.

* Wieser, JZ 2004, 654 f.; ebenso schon erwogen bei Dau-
ner-Lieb/Dotsch, NJW 2003, 921 (924 £.).

¥ \/gl. dazu z. B. BGH NJW 2002, 3769.

3" Fir deren Zulassigkeit BGHZ 132, 390 (391 f.); BGH
NJW 2001, 1285 (1286); Wieser, NJW 2003, 2432 (2433);
Wolf, in: Festschrift fur Hans Friedhelm Gaul zum 70. Ge-
burtstag, 1997, S. 805 ff.

beschriebenen Problem keinerlei Aufmerksamkeit gewidmet
hat. Denn offenbar hatte sich der Klager (hier also: M) in der
Lage gesehen, den Ausgleichsanspruch auf Euro und Cent zu
beziffern. Und in der Tat deuten die vom BGH formulierten
Kriterien fir einen Anspruch unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage darauf hin, dall er nicht
bereit ist, Spielrdume fir Billigkeitsentscheidungen anzuer-
kennen: Sowohl der Betrag bzw., soweit es um Arbeitsleis-
tungen geht, deren Wert als auch der Umfang der noch vor-
handenen Vermdgensmehrung und der Wert einer ersparten
Fremdarbeitskraft lassen sich bereits vor Prozessbeginn be-
ziffern. In einem solchen Fall besteht kein Anlal3, Erleichte-
rungen des in § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO niedergelegten Be-
stimmtheitserfordernisses zu akzeptieren. M hat daher den
Vertragsanpassungsantrag exakt zu beziffern und kann so-
dann hilfsweise fir den Fall, daB dieser Antrag durchdringt,
zusétzlich auf Zahlung desjenigen Betrages klagen, der nach
MaRgabe der vom Gericht verfligten Anpassung zuriickzu-
gewahren ist.

V. Zweckverfehlungskondiktion

1. Nochmals: Verhéltnis zum Wegfall der Geschéftsgrundla-
ge

SchlieBlich kommt ein Anspruch des M gegen F aus § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB in Betracht. Wenn man freilich die
soeben dargelegte Sicht teilt, dal das Kausalgeschaft der
unbenannten Zuwendung in einem vollstdndig ausgeformten
Vertrag besteht, bleibt fiir eine Zweckverfehlungskondiktion
kein Raum mehr. Denn dann stellen, wie oben unter 1V. 3.
ausgefihrt, Vertragsanpassung und Rucktritt nach Malgabe
des § 313 BGB das vorrangige Ausgleichsinstrument dar.
Eine Zweckverfehlungskondiktion kommt nur in Betracht,
wenn man die Grundlage der unbenannten Zuwendung als
Abrede uber den mit der Leistung bezweckten Erfolg einord-
net. In einer Klausur empfiehlt es sich, diesen Lésungsweg
wenigstens in einem Hilfsgutachten zu skizzieren. Denn
angesichts der Unsicherheiten (ber die dogmatische Veror-
tung einer unbenannten Zuwendung mufl man damit rechnen,
dal’ der Korrektor zu dieser Anspruchsgrundlage etwas lesen
mochte — zumal der BGH, wie gesehen, § 812 Abs. 1 S. 2
Alt. 2 BGB sogar vor dem Wegfall der Geschaftsgrundlage
geprift hat.

2. Die Voraussetzungen der Zweckverfehlungskondiktion
a) Etwas erlangt

Subsumiert man also unter die Voraussetzungen des § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB, so wird man unschwer feststellen
konnen, dal F im vorliegenden Fall etwas erlangt hat. Das
gilt zunachst fiir die Arbeitsleistung des M: Diese hat sie in
Natur erlangt, weil sie dem in ihrem Eigentum stehenden
Gebaude zugute gekommen ist. Fir die Zahlungen des M soll
hier aus Griinden der Vereinfachung angenommen werden,
dafB diese direkt in das Vermdgen der F geflossen und von F
fur den Hausbau verwendet worden sind; Genaueres ist im
Sachverhalt nicht mitgeteilt.
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b) Durch Leistung

Leistung ist nach gangiger Definition die bewufte und
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens.®® M hat
einen solchen Leistungszweck verfolgt. Er hat ndmlich Ar-
beitseinsatz und Zahlungen an F erbracht, um F dazu zu be-
wegen, ihn an den Ertragen dieser Leistungen teilhaben zu
lassen; es handelt sich um eine Leistung adquirendi causa.

c) Nichteintritt des bezweckten Erfolgs

Sofern im Schrifttum bereits vor der Wende in der Recht-
sprechung des BGH eine Zweckverfehlungskondiktion bejaht
wurde, fanden sich etliche Versuche, den mit der Leistung
des zuwendenden Partners bezweckten Erfolg in Worte zu
fassen. So wurde der nicht erreichte Zweck teilweise in der
Sicherung der gemeinsamen Zukunft,* teils in der Bereit-
schaft des Zuwendungsempféangers zur gemeinsamen Le-
bensgestaltung und deren Verwirklichung,” teils darin gese-
hen, dall der andere Lebensgefahrte dazu veranlafit werden
sollte, seinerseits Beitrdge zur gemeinsamen Lebensgestal-
tung zu erbringen.** Zutreffend diirfte indes sein, den be-
zweckten Erfolg folgerichtig aus den Eigenheiten der unbe-
nannten Zuwendung zu entwickeln: Wenn eine solche Zu-
wendung dadurch charakterisiert ist, daf der Zuwendungsge-
ber erwartet, dauerhaft am gemeinsam geschaffenen Wert
teilzuhaben, besteht der ,,bezweckte Erfolg* in eben jener
dauerhaften Teilhabe.”” In diesem Sinne ist der von M mit
der Zuwendung an F bezweckte Erfolg nur zu einem geringen
Teil eingetreten: M hat insgesamt drei Jahre lang, keinesfalls
aber langfristig vom Ertrag seines Geld- und Arbeitseinsatzes
profitiert.

d) Nach dem Inhalt des Rechtsgeschéfts

Die Verfehlung von Leistungszwecken fiihrt nur dann zu
einem Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2
BGB, wenn der Leistungszweck dem Empfanger bekannt und
von diesem gebilligt worden ist:** Es bedarf eines ,,Rechtsge-
schafts”, also einer Einigung der Parteien (ber den mit der
Leistung bezweckten Erfolg; einseitige Erwartungen des
Leistenden bleiben unberiicksichtigt. Im vorliegenden Fall
bereitet es keine Schwierigkeiten, auch dieses Merkmal der
Zweckverfehlungskondiktion zu bejahen: M und F beabsich-
tigten, gemeinsam in dem Haus zu wohnen; an Trennung
dachten sie in diesem Moment nicht. F kannte also die Erwar-
tung des M, dauerhaft das von ihm selbst mit errichtete Haus
bewohnen zu dirfen, und billigte sie. Damit ist der nach dem

% BGHZ 40, 272 (277); standige Rechtsprechung.

* Stratz, FamRZ 1980, 434 (435).

0 Lipp, AcP 180 (1980), 537 (583); ahnlich OLG Karlsruhe
NJW 1994, 948: Beyerle (Fn. 18), S. 72.

* Maus (Fn. 18), S. 148.

*2 S0 bereits Schliiter/Belling, FamRZ 1986, 405 (414); zust.
Lohnig, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Anh.
88 1297 ff. RdNr. 115, 118 (der aber RdNr. 113 f., 117 eine
Auseinandersetzung nach Gesellschaftsrecht fir vorrangig
halt).

¥ BGHZ 44, 321 (323).

Inhalt des Rechtsgeschéafts bezweckte Erfolg nicht eingetre-
ten.

3. Wegfall der Bereicherung

Im Zusammenhang mit dem Wegfall der Geschaftsgrundlage
hatte der BGH den Ausgleichsanspruch des zuwendenden
Ehegatten der H6he mit Blick auf die eingesetzte Arbeitskraft
nach begrenzt (oben unter 1V. 4. c): Der Anspruch gehe nicht
tber die noch vorhandene Wertsteigerung im Vermdgen des
Zuwendungsempfangers und nicht Uber die ersparten Kosten
einer fremden Arbeitskraft hinaus. Die erste dieser beiden
Einschrdnkungen gilt im Bereicherungsrecht ebenso, und
zwar sowohl fir die Geldzuwendung als auch flr den Ar-
beitseinsatz: Soweit durch all dies das Vermdgen des Emp-
fangers (hier: F) nicht mehr gemehrt ist, ist dieser nicht mehr
bereichert (8 818 Abs. 3 BGB). Die zweite genannte Ein-
schrénkung ist, bezogen auf den Arbeitseinsatz, ebenfalls im
Bereicherungsrecht gultig: Sofern durch die Zuwendung
nichts erspart worden ist, hat der Wert der Arbeitsleistung das
Vermogen der F im wirtschaftlichen Endergebnis nicht spr-
bar gemehrt. F hat zwar im Ausgangspunkt Arbeitsleistungen
mit einem bestimmten objektiven Wert (§ 818 Abs. 2 BGB)
erlangt, ist aber, sofern sie dadurch nichts erspart hat, nicht
mehr bereichert (§ 818 Abs. 3 BGB).

Die Anwendung des § 818 Abs. 3 BGB muRte freilich
ausscheiden, wenn F verschéarft haftet. Als Grundlage einer
verschérften Haftung kommt hier allein § 820 Abs. 1 S. 1
BGB in Betracht. Danach haftet der Empfénger verschérft,
wenn dber den Eintritt des mit der Leistung bezweckten Er-
folgs beiderseitige UngewiBheit herrschte. Das ist im hier
gegebenen Fall zu verneinen.* Zwar wissen die Parteien, dai
ihre Beziehung scheitern und es jederzeit zur Trennung
kommen kann. Sie ziehen diese Mdglichkeit aber nicht ernst-
haft in Betracht, wenn sie gemeinsam Werte zur dauerhaften
gemeinsamen Nutzungen schaffen.

VI. Einschrankungen des Ausgleichsanspruchs
1. Kein Ausgleich laufender Unterhaltsbeitrége

Der BGH hat mit Recht klargestellt, daf ein Vermdgensaus-
gleich nicht in Betracht kommt, wenn ein Partner einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft Beitrdge zum laufenden Le-
bensunterhalt leistet. Ein Ausgleichsanspruch kommt in die-
sem Fall weder unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage®® noch unter dem Gesichtspunkt der
Zweckverfehlungskondiktion* in Betracht.*’ Derartige Bei-
trage haben vielmehr ihren Unterhaltszweck erfillt. Daher
fuhrt etwa die Anschaffung von Haushaltsgegenstanden —
sofern derjenige, der die Anschaffung tétigt, dem anderen
Teil Uberhaupt eine dingliche (Mit-)Berechtigung an dem
betreffenden Gegenstand verschafft — nicht zu einem Aus-

* S0 auch BGH NJW 2008, 3277 (3282).

> BGH NJW 2008, 3277 (3281).

6 BGH NJW 2008, 3277 (3280).

" Gegen die Gewahrung eines Ausgleichsanspruchs in einem
solchen Fall auch Langenfeld, ZEV 2008, 494; v. Proff, NJW
2008, 3266 (3268 f.).
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gleichsanspruch.®® Auszugleichen sind nach alledem allein
Beitrage zur dauerhaften Wertschépfung.

2. Kein Ausgleich bei Tod eines Partners

Die vom zuwendenden Partner verfolgte Zwecksetzung war
dahin beschrieben worden, daB dieser Partner die Erwartung
hegt, dauerhaft am Ertrag seiner Zuwendung teilhaben zu
durfen. Die maximale Erwartung ist eine lebenslange Teilha-
be. Stirbt daher der zuwendende Partner, so ist der Zweck
lebenslanger Teilhabe erfullt und hat sich die Geschafts-
grundlage der Zuwendung in vollem Umfang verwirklicht.
Dies gilt selbst dann, wenn der zuwendende Partner tberra-
schend fruh stirbt. Seinen Erben steht dann kein Ausgleichs-
anspruch zu.*

VII. Zusammenfassung

1. Wenn ein Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft das Vermdgen des anderen mit der Bestimmung mehrt,
selbst am Ertrag der Zuwendung dauerhaft teilhaben zu wol-
len (Beispiel: Beitrdge zum Bau eines Hauses, in dem beide
Partner gemeinsam wohnen sollen, das aber kraft dinglicher
Zuordnung einem Partner allein gehort), liegt keine Schen-
kung vor.

2. Die gemeinsame Wertschdpfung durch die Partner ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft begriindet eine In-
nengesellschaft burgerlichen Rechts, wenn beide Partner mit
dem Willen handeln, sich rechtlich zu binden, sprich: sich zur
Mitwirkung an jener Wertschopfung zu verpflichten. Daran
fehlt es in der Regel, wenn die betreffende MalRnahme nur
der Verwirklichung der Lebensgemeinschaft dient.

3. Sofern der gemeinsamen Wertschdpfung durch Partner
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft kein Gesellschafts-
vertrag, sondern lediglich eine tatsdchliche Willenstberein-
stimmung zugrunde liegt, kommt bei Geld- und Sachzuwen-
dungen eine unbenannte Zuwendungen, bei Arbeitsleistungen
ein Kooperationsvertrag eigener Art zustande. Die Kausalab-
rede zwischen den Partnern besteht in beiden Féllen darin,
dal der eine Partner die Leistungen des anderen behalten
darf, dies aber an die Erwartung des leistenden Partners ge-
kniipft ist, vom Ertrag der Zuwendung bzw. der Arbeit dau-
erhaft selbst profitieren zu diirfen.

4. Wenn sich diese Erwartung zerschlagt, fallt die Ge-
schaftsgrundlage der Kausalabrede weg. Der leistende Part-
ner hat dann nach § 313 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf
Anpassung der Kausalabrede. Die Anpassung erfolgt — etwas
vergrobert gesprochen — in der Weise, dal die Zuwendung
zuriickzugewahren ist, soweit das Vermdgen des anderen
Partners noch gemehrt und soweit die erstrebte Teilhabe des
leistenden Partners ausgeblieben ist.

5. Ansprlche aus 8 313 Abs. 1 BGB haben Vorrang vor
Anspriichen aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB. Sieht man die
Willensibereinstimmung, die einer unbenannten Zuwendung
bzw. einem Kooperationsvertrag eigener Art zugrunde liegt,

“8 Ebenso Langenfeld, ZEV 2008, 494 (495).
*° Wie hier Coester, JZ 2008, 315 (316); v. Proff, NJW 2008,
3266 (3269).

nicht als Vertrag, sondern lediglich als Vereinbarung Uber
den mit der Leistung bezweckten Erfolg an, so ist die Zu-
wendung unter dem Gesichtspunkt der Zweckverfeh-
lungskondiktion zurlickzugewahren — freilich auch hier nur
insoweit, als das Vermdgen des anderen Partners noch ge-
mehrt und soweit die erstrebte Teilhabe des leistenden Part-
ners ausgeblieben ist.
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Die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung im Gesamtsystem

der Richtlinienwirkungen

Zugleich Besprechung von BGH, Urt. v. 26.11.2008 — V111 ZR 200/05 (Quelle)

Von Wiss. Mitarbeiterin Dr. Kathrin Kroll-Ludwigs™ und Akad. Rat Dr. Markus Ludwigs , Bonn

In seiner Quelle-Entscheidung vom 26.11.2008 hat der BGH
die neue Rechtsfigur der richtlinienkonformen Rechtsfortbil-
dung gepréagt. lhre gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sind
im 1. Teil des Beitrags (ZJS 2009, 7 ff.) entfaltet worden.
Dabei wurde festgestellt, dass das EG-rechtliche Gebot der
richtlinienkonformen Auslegung im deutschen Recht auch
eine Uber den Wortlaut des Gesetzes hinausgehende richterli-
che Rechtsfortbildung verlangt. Freilich anerkennt der EUGH
zugleich die sich aus der nationalen Methodenlehre ergeben-
den Grenzen. Auf die Frage, ob sich der BGH bei der teleo-
logischen Reduktion des § 439 Abs. 4 BGB im Rahmen seiner
Zustandigkeiten bewegt hat oder ob eine Rechtsfortbildung
,»contra legem des nationalen Rechts* vorliegt, ist im Fol-
genden einzugehen.

2. Teil: Implementierungsmdoglichkeiten im nationalen
Recht

I11. Einordnung der Rechtsfigur der richtlinienkonfor-
men Auslegung in die deutsche Methodenlehre

1. Richtlinienkonforme Auslegung als interpretatorische
Vorrangregel

a) Einordnung in die nationale Methodik

Die Implementierung des gemeinschaftsrechtlichen Gebots
der richtlinienkonformen Auslegung in das nationale Recht
wirft zunéchst die Frage nach dem Verhéltnis zu den klassi-
schen Auslegungsmethoden nach v. Savigny auf. Grundsétz-
lich ist der deutschen Methodenlehre ein striktes Rangver-
haltnis zwischen grammatikalischen, historischen, systemati-
schen und teleologischen Gesichtspunkten fremd." Vielmehr
werden die Auslegungskriterien im Rahmen einer interpreta-
torischen Gesamtabwagung* gewichtet und — im Konfliktfall

* Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin und Habili-
tandin am Institut fir Deutsches, Européisches und Internati-
onales Familienrecht, Prof. Dr. Nina Dethloff, LL.M., Uni-
versitat Bonn.

** Der Autor ist Akademischer Rat und Habilitand am Institut
fiir Offentliches Recht, Lehrstuhl Prof. Dr. Matthias Schmidt-
PreuB, Universitat Bonn.

Y Ausfiihrlich Canaris, in: Festschrift fiir Reiner Schmidt,
2006, S. 41 (45), ders., in: Festschrift fiir Dieter Medicus,
1999, S. 25 (58). Kritisch zur Gleichrangigkeit Esser, Grund-
satz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts, 1964, S. 117 (121 ff.). Nach Vogenauer (Die Ausle-
gung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Bd. I,
2001, S. 50 f.) kann im Rahmen der interpretatorischen Ge-
samtabwégung ein ,,prima facie-Vorrang” eines Auslegungs-
kriteriums bestehen.

— gegeneinander abgewogen.’ Dagegen ist bei der verfas-
sungskonformen Auslegung eine interpretatorische Vorrang-
regel anerkannt®: Hier folgt aus dem Grundsatz der Normer-
haltung (favor legis)?, dass bei mehreren maglichen Ausle-
gungsvarianten die Norm allein in der verfassungskonformen
Deutung Bestand haben kann.®> Fir eine interpretatorische
Gesgmtabwagung besteht dann weder Raum noch Bediirf-
nis.

Ist nationales Recht am MaRstab des Gemeinschaftsrechts
zu messen, ergibt sich eine interpretatorische Vorrangregel
zunachst fur die primarrechtskonforme Auslegung.” Auf-
grund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts
besteht hier eine vergleichbare Ausgangslage wie bei der
verfassungskonformen Auslegung: Kommen mehrere Ausle-
gungsergebnisse in Betracht, missen diejenigen ausscheiden,
die im Widerspruch zum Primérrecht stehen.® Scheitert die
primarrechtskonforme Auslegung, so muss die fragliche
Norm unangewendet bleiben.’ Die entstehende Liicke ist in
gemeinschaftsrechtskonformer Weise zu schlieBen.™

Anders als bei der verfassungs- bzw. primérrechtskon-
formen Auslegung liegt der richtlinienkonformen Auslegung
keine Normkollision zu Grunde.** Aufgrund der regelmagig
fehlenden Suspensivwirkung dient sie nicht dem Normerhalt,

2 Zu diesem Vorgehen Canaris, in: Festschrift fiir Franz Byd-
linski, 2002, S. 47 (64 ff.); ders., in: Festschrift fur Dieter
Medicus, 1999, S. 25 (58 f.).

¥ Zu weiteren Vorrangregeln im Rahmen der nationalen Me-
thodenlehre siehe Canaris, Festschrift fiir Dieter Medicus,
1999, S. 25 (50 ff.).

* Zur Legitimationsgrundlage im Einzelnen Bettermann, Die
verfassungskonforme Auslegung, 1986, S. 24 ff.; Canaris, in:
Festschrift fir Reiner Schmidt, 2006, S. 41 (42 f.); VoRkuhle,
AOGR 125 (2000), 177 (182 ff.).

% StRspr., vgl. etwa BVerfGE 8, 28 (34); 19, 1 (5); 30, 129
(148); 69, 1 (55); 118, 212 (243).

® \Vgl. insoweit Canaris, in: Festschrift fiir Franz Bydlinski,
2002, S. 47 (67); ders. (Fn. 3), S. 25 (59).

" Ausfiihrlich zur priméarrechtskonformen Auslegung vgl.
Leible, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre,
2006, S. 116 (117 f., 126 ff.).

8 vgl. insoweit Leible (Fn. 7), S. 116 (130). Gleiches muss
fur die primédrrechtskonforme Auslegung sekundédren Ge-
meinschaftsrechts gelten, vgl. dazu im Einzelnen Domrdse,
in: Riesenhuber (Fn. 7), S. 139 (144).

° Fur ein konkretes Beispiel vgl. etwa Kroll-Ludwigs, JZ
2009, 153 (154 1.).

19 Siehe dazu Domrése (Fn. 8), S. 139 (154 f.).

1 Zu dieser Problematik vgl. Roth, in: 50 Jahre Bundesge-
richtshof: Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 11, 2000, S. 842
(875).
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sondern ,,nur* der Normdurchsetzung.** Vor diesem Hinter-
grund ist klarungsbedirftig, ob auch im Hinblick auf die
richtlinienkonforme Auslegung von einer interpretatorischen
Vorrangregel*® gesprochen werden kann. Herleiten lasst sich
ein solches Verstandnis jedenfalls nicht aus dem normtheore-
tischen Vorrang der Richtlinie vor nationalem Recht.** Vor-
rangwirkung entfaltet aber, wie gezeigt', die in
Art. 249 Abs. 3 EG geregelte Pflicht des nationalen Gesetz-
gebers zur Umsetzung von Richtlinien nach Ablauf der Um-
setzungsfrist.'® Es erscheint daher folgerichtig, die Richtlinie
bei der Auslegung des nationalen Rechts maRgeblich und
vorrangig zu beriicksichtigen.*’

Gestutzt wird die Annahme einer interpretatorischen Vor-
rangregel auch durch die Ausfiihrungen des EUGH im Urteil
Pfeiffer. Danach ist das Gebot der gemeinschaftsrechtskon-
formen Auslegung des nationalen Rechts dem EG-Vertrag
~immanent“.’* Dem nationalen Gericht werde es dadurch
ermdglicht, im Rahmen seiner Zustandigkeit die volle Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts zu gewahrleisten, indem es
iiber den anhingigen Rechtsstreit entscheide.’ Kann der
Auftrag aus Art. 249 Abs. 3 EG also mithilfe richtlinienkon-
former Auslegung des nationalen Rechts erfullt werden, muss
ihr in der Konsequenz Vorrang vor den Ubrigen Ausle-
gungskanones zukommen.?

b) Methodisches Vorgehen

Im Hinblick auf die methodische Umsetzung des Vorrangs
der richtlinienkonformen Auslegung macht das Gemein-
schaftsrecht keine Vorgaben. In der Literatur wird tberwie-
gend eine zweistufige Priifung vorgeschlagen®: Auf der
ersten Stufe, dem Auslegungsvorgang, soll zunéchst eine

12 sanktionsmdglichkeiten bestehen allein im Rahmen des
Vertragsverletzungsverfahrens (Art. 226 ff. EG) sowie der
Staatshaftung, vgl. insoweit Canaris (Fn. 4), S. 41 (44). Zum
Ausnahmefall der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien
siehe oben 1. Teil, II. 6.

3 Grundlegend Canaris, Festschrift fiir Franz Bydlinski,
2002, S. 47 (68 ff.); siehe auch Schurnbrand, JZ 2007, 910
(911). Kritisch zur missverstandlichen Begrifflichkeit Roth
(Fn. 11), S. 842 (875). Vgl. zur teils divergierenden Termino-
logie auch Marsdorf, ZIP 2008, 1409 (1414 mit Fn. 40).

1 Siehe dazu ausfihrlich im 1. Teil, I1. 1.

% vgl. im Einzelnen 1. Teil, II. 1.

¢ Insoweit ist die richtlinienkonforme Auslegung von der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung (vgl. hierzu Herdegen,
Volkerrecht, 7. Aufl. 2008, § 22 Rn. 10 f.), bei der es an
einem Vorrangverhéltnis fehlt, zu unterscheiden.

7 In diesem Sinne Herrmann, Richtlinienumsetzung durch
die Rechtsprechung, 2003, S. 133; Langenbucher (Hrsg.),
Europarechtliche Beziige des Privatrechts, 2. Aufl. 2008, § 1
Rn. 85.

' EuGH, Slg. 1 2004, S. 8835 Rn. 114 (Pfeiffer u.a.).

9 Ibidem.

2 50 auch Langenbucher (Fn. 17), § 1 Rn. 85.

1 Siehe etwa Brechmann, Die richtlinienkonforme Ausle-
gung, 1994, S. 259 ff.; Canaris, (Fn. 13), S. 47 (80 f.); Lan-
genbucher (Fn. 17), § 1 Rn. 89.

Interpretation allein mit Hilfe der klassischen Auslegungsme-
thoden erfolgen.? Die Richtlinie kann hier nur insoweit Be-
riicksichtigung finden als dies etwa im Rahmen der histori-
schen oder der teleologischen Auslegung mdglich ist. Die auf
dieser Grundlage ermittelten Auslegungsergebnisse sind dann
in einem zweiten Schritt mit den Vorgaben der Richtlinie
abzugleichen.?® Stimmt zumindest ein Auslegungsergebnis
mit der Richtlinie Oberein, dann ist dieses im Hinblick auf
das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung vorzugswir-
dig. Andernfalls ist erneut in eine Prifung der ersten Stufe
einzutreten, wobei hier nunmehr das Gebot der richtlinien-
konformen Auslegung (vorrangig) zu beriicksichtigen ist.?*
Als gleichwertige Alternative zur vorgenannten ,,Zwei-
Stufenlésung® ist freilich auch ein einstufiges Vorgehen
denkbar. Das gemeinschaftsrechtliche Gebot der richtlinien-
konformen Auslegung ware dann von vornherein beim Aus-
legungsvorgang zu beachten.?

¢) Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung

Die methodische Einordnung der richtlinienkonformen Aus-
legung als ,,interpretatorische Vorrangregel“ wirft im Weite-
ren die Frage nach den Grenzen der richterlichen Ausle-
gungstatigkeit auf. Hierzu wurde bereits ausgefuhrt, dass die
nationalen Gerichte — nach Ansicht des EUGH?® — nicht ge-
zwungen sind, ihr Recht ,contra legem* auszulegen.?’ Die
Grenzen der Auslegung bestimmen sich mithin nach der
nationalen Methodenlehre. Fir die Auslegung im engeren
Sinne ist im deutschen Recht insoweit der Wortlaut der Norm
als Schranke anerkannt. Dementsprechend hat auch der BGH
im Quelle-Urteil — in einem ersten Schritt — eine richtlinien-
konforme Auslegung (im engeren Sinne) des § 439 Abs. 4
BGB wegen des entgegenstehenden eindeutigen Wortlauts
der Vorschrift abgelehnt.®

Zu beachten ist allerdings, dass die richtlinienkonforme
Auslegung nicht am Gesetzeswortlaut enden darf. Als Aus-
fluss des Aquivalenzgebots umfasst der gemeinschaftsrechtli-
che Begriff der ,Auslegung® vielmehr, wie gezeigt®®, die
Verwendung sémtlicher dem nationalen Gericht zur Verfu-
gung stehender Methoden. Im deutschen Recht zahlt dazu
neben der ,,Rechtsfindung innerhalb des Gesetzeswortlauts**°
auch die richterliche Rechtsfortbildung (Auslegung im weite-
ren Sinne). Die vom EuGH postulierte ,.contra legem“-
Grenze ist somit immer erst dann erreicht, wenn die Grenzen
der Rechtsfortbildung tiberschritten sind.** Vor diesem Hin-

22 \/gl. dazu Canaris (Fn. 13), S. 47 (80).

% |bidem.

24 Canaris (Fn. 13), S. 47 (80) spricht von einem ,,Hin-und-
Herwandern des Blickes".

% Zu diesem Vorgehen vgl. im Einzelnen Herrmann (Fn. 17),
S. 133 f.

6 EUGH NZA 2008, 581 Rn. 103 (Impact); siehe auch schon
EuGH, Slg. | 2006, S. 6057 Rn. 110 (Adeneler).

%" Siehe oben 1. Teil, I1. 7. c).

8 BGH, Urt. v. 26.11.2008 — V111 ZR 200/05, Rn. 20.

2 \/gl. dazu schon oben im 1. Teil, 1. 7. a).

% Definition von Canaris (Fn. 13), S. 47 (81).

1 \vgl. Canaris (Fn. 13), S. 47 (91).
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tergrund erscheint es folgerichtig, wenn auch der BGH bei
seiner Interpretation des § 439 Abs. 4 BGB nicht beim Wort-
laut der Norm stehen bleibt, sondern — in einem zweiten
Schritt — das Mittel der Rechtsfortbildung anwendet.*
Freilich ist die Abgrenzung zwischen richtlinienkonfor-
mer Auslegung im engeren Sinne und richterlicher Rechts-
fortbildung in der Rechtsprechung nicht immer konsequent
durchgefiihrt worden. So hatte der BGH in der Rechtssache
Quelle noch in seinem Vorlageschluss keine klare Differen-
zierung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung vorge-
nommen. In der Sache lehnte er eine ,,einschrankende Ausle-
gung“ des § 439 Abs. 4 BGB mit der Begriindung ab, ein
solches VVorgehen widersprache ,,[...] dem Wortlaut und dem
eindeutigen Willen des Gesetzgebers“*. Ein weiteres Bei-
spiel bildet die Rechtssache Heininger. In der Vorlage war
der BGH hier — in Ubereinstimmung mit der tiberwiegenden
Auffassung in der Literatur®® — davon ausgegangen, der
Wortlaut des § 5 Abs. 2 HWIG (wie auch der Wille des Ge-
setzgebers) sei im Hinblick auf den Ausschluss des Wider-
rufsrechts nach § 1 HWiG fiir Realkreditvertrage eindeutig.®
Nach der Entscheidung des EuGH®® erkannte der BGH dann
aber die Mehrdeutigkeit des Gesetzeswortlauts und verhalf
auf diese Weise dem Gebot der richtlinienkonformen Ausle-
gung zur Durchsetzung.*” Ein solches Vorgehen erscheint
indes in methodischer Hinsicht fragwirdig: Folgerte man die
Mehrdeutigkeit des Normtextes allein aus dem Widerspruch
zur Richtlinie, ware die Wortlautgrenze bei richtlinienkon-
former Auslegung faktisch ihrer Funktion beraubt.® Bliebe
es dagegen — wie im Vorlageschluss — beim Ergebnis der

%2 BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, Rn. 21.

¥ BGH NJW 2006, 3200 (3201). In der Literatur ist insoweit
die Ansicht vertreten worden, dass die Vorlage mangels Ent-
scheidungserheblichkeit unzuléssig war (vgl. etwa Herdegen,
Europarecht, 11. Aufl. 2009, § 9 Rn. 49). Der EuGH hat sich
dieser Bewertung freilich nicht angeschlossen und auf den
Beurteilungsspielraum der mitgliedstaatlichen Gerichte hin-
sichtlich der Entscheidung uber eine Vorlagefrage rekurriert;
siehe EuGH, Urt. v. 17.4.2008, Rs. C-404/06, Rn. 18 ff.
(Quelle) = NJW 2008, 1433.

* Vgl. insoweit etwa Edelmann BKR 2002, 801 (802); Ha-
bersack/Mayer, WM 2002, 253 (257); Hochleitner/Wolf/
Grolerichter, WM 2002, 529 (531); Piekenbrock/Schulze
WM 2002, 521 (524); Sauer, BB 2002, 431 (432); anders
dagegen schon z.B. Kdndgen, Gewahrung und Abwicklung
grundpfandrechtlich gesicherter Kredite, 3. Aufl. 1994, S. 32;
Staudinger, NJW 2002, 653 (655).

¥ BGH NJW 2000, 521 (522).

% EuGH, Slg. | 2001, S. 9945 (Heininger), zur Richtlinie
85/577/EWG des Rates v. 20.12.1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auferhalb von Geschéfts-
raumen geschlossenen Vertragen, ABL. L. 372, S. 31.

%" Danach gehdren Kreditvertrage insoweit nicht zu den Ge-
schéften, die i.S. des § 5 Abs. 2 HWIG die ,,VVoraussetzungen
eines Geschafts nach dem VerbrKrG* erfillen, als das
VerbrKrG kein gleich weit reichendes Widerrufsrecht wie
das HWIG einrdumt. Vgl. BGH NJW 2002, 1881 (1882).

% Kritisch insoweit Herdegen, WM 2005, 1921 (1922).

Eindeutigkeit, erfolgte die richtlinienkonforme Auslegung im
Wege der Rechtsfortbildung®. Deren Elemente waren dann
im Einzelnen zu entfalten gewesen.

2. Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung

a) Voraussetzung der ,,planwidrigen Unvollstandigkeit des
Gesetzes**

Als Voraussetzung der richtlinienkonformen Fortbildung des
nationalen Rechts anerkennt der BGH im Quelle-Urteil — im
Einklang mit der tberkommenen Methodenlehre*® — das
Bestehen einer Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen
Unvollstandigkeit des Gesetzes.*

aa) Unvollstandigkeit des Gesetzes

An einer Unvollstandigkeit des Gesetzes fehlt es zundchst bei
der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien. In diesem Fall
verfugt das nationale Gericht lber eine den in Rede stehen-
den Sachverhalt gestaltende Rechtsnorm, namlich die jewei-
lige Richtlinienbestimmung selbst.*> Anders liegen die Din-
ge, wenn die richtlinienrechtlichen Vorgaben, wie regelma-
Big, nicht unmittelbar innerstaatlich anwendbar sind. Hier ist
von einer Unvollstandigkeit des Gesetzes insoweit auszuge-
hen, als die innerstaatliche Rechtslage dem Normbefehl der
Richtlinie nicht entspricht. Grund hierfir ist die Vorrangwir-
kung der Umsetzungsverpflichtung aus Art. 249 Abs. 3 EG.
Diese bildet die Legitimation dafiir, dass die Richtlinie als
MaRstab fiir die Feststellung der Unvollstandigkeit des Ge-
setzes herangezogen werden kann. Die Richtlinie wird da-
durch freilich — entgegen einer anderslautenden Auffassung
in der Literatur®® — nicht selbst Bestandteil der Gesamt-
rechtsordnung.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen ist
es im Ergebnis folgerichtig, wenn es der BGH im Quelle-
Urteil fur die Annahme der Unvollstdndigkeit des Gesetzes
genugen lasst, dass ,,die Verweisung in § 439 Abs. 4 BGB
keine Einschrankung fiir den Anwendungsbereich der Richt-

linie enthalt und deshalb mit dieser nicht in Einklang steht***.

bb) Planwidrigkeit

Die Frage nach der Planwidrigkeit der Unvollstdndigkeit des
Gesetzes ist in erster Linie vom Standpunkt des Gesetzes
selbst, d.h. der ihm zugrunde liegenden Regelungsabsicht und
der mit ihm verfolgten Zwecke zu beantworten.” Zur Be-
stimmung des gesetzgeberischen Regelungsplans bei der

% Ahnlich Mérsdorf, ZIP 2008, 1409 (1415 f.)

0 vgl. etwa Canaris, Die Feststellung von Liicken im Ge-
setz, 2. Aufl. 1983, S. 31 ff.; Engisch, Einfihrung in das
juristische Denken, 10. Aufl. 2005, S. 180 ff.

“1 BGH, Urt. v. 26.11.2008 — V111 ZR 200/05, Rn. 22.

2 \/gl. Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europai-
sche Gemeinschaft, 1999, S. 415.

8 Siehe Canaris (Fn. 13), S. 47 (85). Kritisch hierzu auch
Schirnbrand, JZ 2007, 910 (913).

“BGH, Urt. v. 26.11.2008 - VIII ZR 200/05, Rn. 25.

* vgl. insoweit Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl. 1991, S. 358.
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Richtlinienumsetzung stellen Teile der Literatur*®~ auBerhalb
des Straf- und Eingriffsrechts*’ — maRgeblich auf den ,,gene-
rellen, d.h. allgemein formulierten Umsetzungswillen“*®
ab.*® Nach diesem Verstandnis liegt eine planwidrige Un-
vollstandigkeit immer dann vor, wenn das Gesetz in objekti-
ver Hinsicht ein , richtlinienwidriges Defizit* aufweist™; die
Feststellung der Unvollstdndigkeit indiziert damit also bereits
die Planwidrigkeit. Etwas anderes soll nur im Falle einer
bewussten Gehorsamsverweigerung durch den nationalen
Gesetzgeber gelten.*

In der Rechtssache ,,Quelle* wiirde die Planwidrigkeit der
»Regelungsliicke* in § 439 Abs. 4 BGB nach dieser Ansicht
somit bereits aus dem (unbewussten) Versto gegen Art. 3
VerbrGKRL folgen. Ausreichend ware insoweit, dass der
deutsche Gesetzgeber bei Schaffung des Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetzes im Jahre 2001 mit einem allgemeinen
Willen zur Umsetzung der Richtlinienvorgaben gehandelt
hat.>? Auf seine Motive im Hinblick auf die spezifische Re-
gelung des Nutzungsersatzes in § 439 Abs. 4 BGB kdme es
dagegen nicht an.

Die Begriundung der Planwidrigkeit der Unvollstandigkeit
mit einem derartigen ,,generellen” Umsetzungswillen begeg-
net indes Bedenken, wenn damit eine konkret gedulRerte Re-
gelungsabsicht des Gesetzgebers konterkariert wird.>® Dies

% vgl. Canaris (Fn. 13), S. 47 (85); Franzen (Fn. 42),
S. 419 f.; Krieger, Die gemeinschaftsrechtskonforme Ausle-
gung des deutschen Rechts, 2005, S. 288; Langenbucher
(Fn. 17), 8 1 Rn. 92; Mdllers, Die Rolle des Rechts im Rah-
men der europdischen Integration, 1999, S. 72 f.; Roth, EWS
2005, 385 (395); Schnorbus, AcP 201 (2001), 861 (896).

*" Siehe dazu Roth, EWS 2005, 385 (395).

8 Zur Definition vgl. BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR
200/05, Rn. 25.

* Noch weitergehend Herrmann (Fn. 17), S. 138 ff. (141),
der allein auf den Willen der Gemeinschaftsinstitutionen
abstellt und die (entgegenstehende) Absicht des nationalen
Gesetzgebers nach Ablauf der Umsetzungsfrist als unbeacht-
lich ansieht. Ein solcher Ansatz erscheint freilich nur dann
Uberzeugend, wollte man den aus Art. 249 Abs. 3 EG resul-
tierenden Vorrang nicht nur im Sinne einer prozeduralen
Verpflichtung zur Umsetzung der Zielvorgaben der Richtli-
nie, sondern als inhaltlichen Vorrang des Richtlinienziels
selbst verstehen. Dem steht indes entgegen, dass Ziel und
Ergebnis der Richtlinie nicht zu trennen sind, was auch ein
Vergleich der unterschiedlichen Sprachfassungen des Art.
249 Abs. 3 EG belegt (z.B. ,result”, ,résultat”, ,resultado®,
Hrisultato”; grundlegend Ipsen, in: Festschrift fur Carl Fried-
rich Ophls, 1965, S. 67 [73 f.]). Vor diesem Hintergrund
liefe die vollstandige Negierung des Willens des nationalen
Gesetzgebers auf eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien
hinaus.

0 \/gl. Canaris (Fn. 13), S. 47 (85); Franzen (Fn. 42), S. 416
(419).

*L Zu dieser Ausnahme Canaris (Fn. 13), S. 47 (85 f.); Roth,
EWS 2005, 385 (396).

*2\/gl. BT-Drs. 14/6040, S. 79.

*% Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 258 f.

war in der Rechtssache ,,Quelle* der Fall: Hier hatte sich der
deutsche Gesetzgeber in Ansehung von Art. 3 VerbrGKRL in
der Sache bewusst fir die Einfllhrung eines Anspruchs auf
Nutzungsersatz bei Ersatzlieferung entschieden.* Wiirde
man das Spannungsverhaltnis zwischen konkreter Rege-
lungsabsicht und generellem Umsetzungswillen nun einseitig
zugunsten des Letzteren auflésen, liefe dies — jedenfalls de
facto — auf die Anerkennung einer unmittelbaren (Horizontal-
)Wirkung von Richtlinien hinaus. Zudem k&me es zu einer
nachhaltigen Verschiebung der verfassungsrechtlich fundier-
ten (Art. 20 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 GG) Funktionsteilung zwi-
schen Judikative und Legislative.>® Andererseits wiirde auch
ein ganzliches AuBerachtlassen des gesetzgeberischen Um-
setzungswillens zu kurz greifen. Denn die konkrete Rege-
lungsabsicht im Hinblick auf § 439 Abs. 4 BGB ist gerade
aus Anlass der Richtlinienumsetzung entstanden.

Vor diesem Hintergrund erscheint es in der Sache tber-
zeugend, wenn sich der BGH in seinem Quelle-Urteil fir
einen Mittelweg entscheidet: Danach soll es fiir die Bestim-
mung der Planwidrigkeit auf den Widerspruch zwischen der
konkreten Regelungsabsicht und der ,konkret gedulerten,
von der Annahme der Richtlinienkonformitit getragenen
Umsetzungsabsicht des Gesetzgebers [ankommen]“®. Mit
diesem vermittelnden Ansatz anerkennt der BGH, dass der
Gesetzgeber die Beachtung der konkret getroffenen Sachre-
gelung — Nutzungsersatz auch in Fallen des Verbrauchsgtiter-
kaufs — nur fur den Fall der Richtlinienkonformitat gewollt
hat. Ware ihm bekannt gewesen, dass die Vorschrift des
8 439 Abs. 4 BGB nicht im Einklang mit der Richtlinie steht,
ist auszuschliellen, dass er diese in gleicher Weise erlassen
hatte.>” In rechtstatsachlicher Hinsicht erfahrt diese These
nunmehr durch die Anderung des § 474 Abs. 2 S. 1 BGB n.F.
Bestatigung.®®

Unter methodischen Gesichtspunkten ist indes im Blick
zu behalten, dass die Aufspaltung in einen Umsetzungswillen
einerseits und eine konkrete Regelungsabsicht andererseits
rein hypothetischen Charakter hat. Insbesondere darf nicht
auller Acht gelassen werden, dass bei Erlass der nationalen
Umsetzungsnorm immer nur ein (Sach-)Wille gebildet wird.
Allein hierauf kommt es zur Bestimmung der Teleologie des
Gesetzes an. Bei der Umsetzung von Richtlinien kann der
gesetzgeberische Wille freilich unter dem Vorbehalt der
Richtlinienkonformitét stehen. Hiervon ist dann auszugehen,
wenn sich — wie im Fall Quelle — aus der Entstehungsge-
schichte zweifelsfrei ergibt, dass der Gesetzgeber die Norm
nicht in gleicher Weise erlassen hatte, wenn ihm bekannt
gewesen waére, dass diese nicht im Einklang mit der Richtli-

> BT-Drs. 14/6040, S. 232 f. (Begriindung des Koalitions-
entwurfs zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz).

%% Herdegen, WM 2005, 1921 (1929).

6 BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, Rn. 25.

> Ihidem.

%8 Das gesetzgeberische Vorgehen war schon insofern ange-
zeigt, als die richtlinienkonforme Auslegung nicht als dauer-
hafter Umsetzungsersatz dienen kann. Vgl. dazu oben 1. Teil,
1. 8.
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nie steht.® Ein generell formulierter Umsetzungswille kann
fur die Annahme eines solchen ,,VVorbehalts der Richtlinien-
konformitét* freilich nicht ausreichen. Insbesondere dann,
wenn der Gesetzgeber die drohende Richtlinienwidrigkeit
einer nationalen Umsetzungsnorm nicht erkannt hat, bleibt
némlich offen, ob er fiir diesen Fall den Gehorsam verweigert
oder eine richtlinienkonforme Regelung erlassen hétte. Die
Antwort darauf obliegt nicht dem Richter, sondern allein dem
Gesetzgeber selbst.

Auch die Rechtsprechung des EuGH Il&sst sich fir ein
vorrangiges Abstellen auf den generellen Umsetzungswillen
— im Verhéltnis zur konkreten Regelungsabsicht — nicht he-
ranziehen®: Zwar stellt der Gerichtshof in den Urteilen Wag-
ner Miret® und Pfeiffer® fest, dass die nationalen Gerichte
bei der Auslegung und Anwendung umgesetzten Rechts
davon auszugehen haben, ,,dass der Staat die Absicht hatte,
den sich aus der betreffenden Richtlinie ergebenen Verpflich-
tungen in vollem Umfang nachzukommen®. Im Urteil Bjor-
nekulla Fruktindustrier AB betont der Gerichtshof zudem,
dass die richtlinienkonforme Auslegung auch ,ungeachtet
entgegenstehender Auslegungshinweise, die sich aus den
vorbereitenden Arbeiten zu der nationalen Regelung ergeben
kénnten“, zu erfolgen habe.®®* Wollte man diesen Urteilen
nun im Wege einer Zusammenschau® einen Vorrang des
generellen Umsetzungswillens vor der konkreten Regelungs-
absicht entnehmen und dies auch auf die Rechtsfortbildung
iibertragen®, ware dem zu widersprechen: Ein solches Ver-
stdndnis liefe dem klaren Bekenntnis des EuGH zuwider,
wonach die Gerichte nicht zu einer richtlinienkonformen
Auslegung ,,contra legem des nationalen Rechts* gezwungen
sind. Die vom Gerichtshof explizit anerkannte MafRgeblich-
keit der nationalen Methodenlehre®® wiirde konterkariert. In
gemeinschaftsrechtlicher Perspektive drohte zudem eine
Umgehung des Verbots der horizontalen Direktwirkung.

cc) Ergebnis

Zusammenfassend l&sst sich somit festhalten, dass fir die
Bestimmung der Planwidrigkeit ein generell formulierter
Umsetzungswille des Gesetzgebers keine Rolle spielen kann.
Fir die Bestimmung des gesetzgeberischen Plans ist vielmehr
die konkret geduBerte Regelungsabsicht entscheidend. Diese
kann bei der Umsetzung von Richtlinien freilich unter dem
Vorbehalt der Richtlinienkonformitét stehen. Fir den Fall
,»Quelle* ergibt sich insoweit aus der Gesetzesbegriindung zu
§ 439 Abs. 4 BGB eindeutig, dass der Gesetzgeber gerade
auch im Hinblick auf den Nutzungsersatz eine richtlinienkon-

* BGH, Urt. v. 26.11.2008 — V11 ZR 200/05, Rn. 25.

% In diesem Sinne aber Roth, EWS 2005, 385 (389).

81 \/gl. EuGH, Slg. 1 1993, S. 6911 Rn. 20 (Wagner Miret).

82 EuGH, Slg. 1 2004, S. 8835 Rn. 112 (Pfeiffer u.a.).

8 EuGH, Slg. 1 2004, S. 5791 Rn. 13 (Bjornekulla Fruktin-
dustrier AB).

% \/gl. dazu im Einzelnen Roth, EWS 2005, 385 (389).

® Fiir die Auslegung im engeren Sinne erscheinen die Aussa-
gen des EuGH ,wenig spektakular“. Siehe insoweit
Schirnbrand, JZ 2007, 910 (912).

% EuGH, Slg. 1 2006, S. 6057 Rn. 110 f. (Adeneler).

forme Regelung schaffen wollte. Hieraus folgte die Planwid-
rigkeit der Unvollstandigkeit des Gesetzes.

b) Instrumente der Liickenfullung

Liegt im Einzelfall eine ,,planwidrige Unvollstandigkeit” des
Gesetzes vor, sind die Gerichte beauftragt, diese ,,nach den
MaRstdben der praktischen Vernunft und den fundierten
allgemeinen  Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemein-
schaft“®” zu schlieRen. Klassische Instrumente der Liicken-
fllung sind neben der Analogie auch die teleologische Ex-
tension bzw. Reduktion der Norm. Handelt es sich um die
Ausflllung einer richtlinienbedingten Unvollstandigkeit des
Gesetzes, muss der Rechtsanwender erneut die VVorgaben der
Richtlinie beachten.®® Der richterliche Spielraum ist dabei
zugunsten einer mit dem Gemeinschaftsrecht (bereinstim-
menden Lésung auszuiiben.®* Die richtlinienkonforme
Rechtsfortbildung wirkt demnach — ebenso wie die richtli-
nien7léonforme Auslegung im engeren Sinne — als Vorrangre-
gel.

Zentrales Instrument’ der Liickenausfiillung im Rahmen
der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung ist die teleologi-
sche Reduktion einer Norm.”® Hierdurch kann den Richtli-
nienvorgaben durch eine einschrankende Anwendung der
fraglichen Vorschrift des nationalen Rechts entsprochen
werden. Dementsprechend hat der BGH im Quelle-Urteil
eine teleologische Reduktion des § 439 Abs. 4 BGB im Lich-
te von Art. 3 VerbrGKRL vorgenommen: Die Vorschrift sei
fur Félle des Verbrauchsguterkaufs einschrankend dahinge-
hend anzuwenden, dass die in Bezug genommenen Riick-
trittsvorschriften nur fur die Ruckgewahr der mangelhaften
Sache selbst eingreifen.”® Dagegen miisse ein Anspruch des
Verkaufers auf Nutzungsersatz ausscheiden.”

¢) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung contra legem
aa) Grundsatze

Als Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung anerkennt
der EuGH, wie gezeigt”, neben den allgemeinen Rechts-
grundsétzen, insbesondere dem Prinzip der Rechtssicherheit
und dem Rickwirkungsverbot, auch die sich allein aus natio-
nalem Recht ergebenden Auslegungsschranken. Nach natio-
naler Methodenlehre und héchstrichterlicher Rechtsprechung
liegt ein Fall unzuléssiger Rechtsfortbildung allgemein dann

7 BVerfGE 9, 338 (349); 34, 269 (287).

% Canaris (Fn. 13), S. 47 (89).

% Schiirnbrand, JZ 2007, 910 (915).

"% Schiirnbrand, JZ 2007, 910 (914).

™ Siehe fiir Beispiele einer Analogie bzw. teleologischen
Reduktion Herresthal, EuZW 2007, 396 (397 m. Fn. 19).

"2 Dadurch wird eine nach ihrem eindeutigen Wortsinn zu
weit gefasste Norm auf den ihr nach dem Regelungszweck
oder Sinnzusammenhang des Gesetzes zukommenden An-
wendungsbereich zuriickgefiihrt. Zur Definition siehe Larenz
(Fn. 45), S. 391.

" BGH, Urt. v. 26.11.2008 - V111 ZR 200/05, Rn. 26.

™ Ibidem.

" Dazu bereits oben 1. Teil, I1. 7. c).
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vor, wenn neben dem eindeutigen Wortlaut auch der in den
Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gebrachte klar erkennbare
Wille des Gesetzgebers entgegensteht. Ein Contra-Legem-
Judizieren ist demnach dann gegeben, wenn es bereits an der
planwidrigen Unvolistandigkeit des Gesetzes fehlt. In diesem
Fall sind die Voraussetzungen der richtlinienkonformen
Rechtsfortbildung nicht erfallt bzw. die ,,internen* Grenzen
dieser Rechtsfigur erreicht.

Besteht nach den 0.g. Grundsatzen dagegen eine planwid-
rige Regelungsliicke, so sind die ,,externen* Grenzen maR-
geblich. Danach ist eine Korrektur der nationalen Vorschrift
im Wege der Rechtsfortbildung dann ,,contra legem des nati-
onalen Rechts”, wenn sie zum vollstandigen Funktionsverlust
der Norm bzw. eines ihrer Tatbestandsmerkmale fiihren wir-
de.”® In Rede stiinde dann namlich nicht mehr eine teleologi-
sche Reduktion, sondern eine auBerhalb der Kompetenz der
Rechtsprechung liegende, dem Grundsatz der Bindung des
Richters an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG)'’ zuwider-
laufende faktische Derogation der Norm.

bb) Die richtlinienkonforme
§ 439 Abs. 4 BGB

Die im Quelle-Urteil vorgenommene teleologische Reduktion
des § 439 Abs. 4 BGB bewegt sich innerhalb der ,,externen*
Grenzen der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung. Der
BGH argumentierte hier zundchst damit, dass die Regelung
einen Anwendungsbereich in Fallen des Verbrauchsguter-
kaufs hinsichtlich der Verweisung auf die Rucktrittsvor-
schriften tber die Ruckgewdhr der mangelhaften Sache be-
halten habe.” Zwar lieR sich hiergegen einwenden, dass es
fiir den Verbrauchsguterkauf zu einem Funktionsverlust des
Verweises auf den Nutzungsersatzanspruch in § 346 Abs. 1
BGB kam. Eine vollstdndige Derogation dieses ,,Tatbe-
standsmerkmals* war damit aber nicht verbunden. Vielmehr
blieb § 439 Abs. 4 BGB fiir Kaufvertrage auBerhalb des
Verbrauchsguterkaufs insgesamt weiterhin anwendbar. Dies
betonte auch der BGH.™

Im Ubrigen entspricht das Urteil des BGH auch den
Grundsétzen der Rechtssicherheit und des Vertrauensschut-
zes. Rechtlich geschiitzte Positionen der Parteien, in die
durch richtlinienkonforme Rechtsforthildung eingegriffen
wirde, waren hier angesichts der vielfaltigen Kritik an der
Regelung des § 439 Abs. 4 BGB nicht ersichtlich. Seitens des
Schrifttums war bereits im Vorfeld der EuGH-Entscheidung
in der Rechtssache Quelle eine teleologische Reduktion der
Vorschrift vorgeschlagen bzw. ihre Richtlinienkonformitat in

Rechtsfortbildung  des

®vgl. Canaris (Fn. 13), S. 47 (94); offen gelassen von BGH,
Urt. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, Rn. 29. Weitergehend
Herresthal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugs-
rahmen, 2006, S. 321 ff., der flr eine Erweiterung des Auf-
gabenbereichs der nationalen Gerichte pladiert. Hiergegen
aber Uberzeugend Canaris (Fn. 4), S. 41 (58 mit Fn. 61);
Schirnbrand, JZ 2007, 910 (917).

" Ausfihrlich Herdegen, WM 2005, 1921 (1928 ff.); s. auch
Schnorbus, AcP 201 (2001), 860 (874 ff.).

® BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05 Rn. 29.

™ Ibidem.

Zweifel gezogen worden.®® Dem BGH ist daher beizupflich-
ten, wenn er betont, dass eine uneingeschrankte Anwendung
des 8§ 439 Abs. 4 BGB vor diesem Hintergrund nicht als gesi-
chert angesehen werden konnte.®

3. Auslegung und Rechtsfortbildung bei UberschieRender
Richtlinienumsetzung

a) Einheitliche oder gespaltene Auslegung?

Abschlieend bleibt die Frage zu klaren, ob die Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung bzw. Rechtsfortbildung
auch fiir den Bereich UberschieRBender Richtlinienumsetzung
zum Tragen kommt. Gemeinschaftsrechtlich existieren hier-
zu, wie gesehen®, keine Vorgaben. Vielmehr richtet sich die
Entscheidung, ob eine einheitliche oder gespaltene Ausle-
gung vorzunehmen ist, grundsatzlich allein nach nationalem
Recht.®® Der Richter muss dabei die Vorgaben der Richtlinie
auch auBerhalb ihres Anwendungsbereichs im Rahmen einer
interpretatorischen Gesamtabwégung als ,,eines von mehreren
Kriterien“®® beriicksichtigen.® Im Einzelfall kann sich aus
dem , Einheitlichkeitswillen“®® des nationalen Gesetzgebers
ein Gebot der richtlinienkonformen Auslegung kraft nationa-
len Rechts ergeben. Abzulehnen ist dagegen eine — aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgende — verfassungsrechtliche Pflicht
zur einheitlichen Auslegung.®” Dass das Gebot der Normbe-
stimmtheit und Normklarheit durch eine gespaltene Ausle-
gung nicht zwangslaufig beeintrachtigt wird®, zeigt sich
gerade am Beispiel der Rechtsfortbildung: Hier ist die unter-
schiedliche Behandlung von Anwendungsfallen der Norm
etwa notwendige Folge einer teleologischen Reduktion.

b) Einheitliche Auslegung des Verbraucherbegriffs

In Anwendung der zuvor genannten Grundsatze war im Quel-
le-Urteil zu beachten, dass der deutsche Gesetzgeber bei der

% Sjehe dazu die Nachweise im 1. Teil unter 1.

81 BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05 Rn. 33.

82 vgl. dazu oben 1. Teil, 1. 3.

8 Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn bei einer ge-
spaltenen Auslegung die Wirksamkeit der Richtlinienvor-
schriften beeintrachtigt wiirde.

8 So Hommelhoff, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof: Festgabe
aus der Wissenschaft, Bd. 11, 2000, S. 888 (916); vgl. auch
Canaris, JZ 2003, 831 (837).

% vgl. dazu Canaris (Fn. 13), S. 47 (74); Hommelhoff
(Fn. 84), S. 888 (915 f.: ,,quasi-richtlinienkonforme Ausle-
gung“); Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545 (549).

% Zu diesem jetzt BGH, Urt. v. 26.11.2008 - VIII ZR 200/05,
Rn. 27. Nach Ansicht von Roth (Fn. 11), S. 847 (883) ist ein
Einheitlichkeitswille regelmé&Rig zu vermuten. Siehe insoweit
auch Lutter, in: Gedachtnisschrift fir Meinhard Heinze,
2005, S. 571 (576 f.)

87 S0 auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zum EG-
Vertrag, 21. EL, 2003, Art. 249 EG Rn. 151; a.A. Barenz, DB
2003, 375 f.; Mdrsdorf, ZIP 2008, 1408 (1416).

8 Exemplarisch fiir einen Ausnahmefall siehe BVerfG NJW
2005, 2363 (2371) (Staat-Burger-Verhdltnis). Die Entschei-
dung generalisierend Mdrsdorf, ZIP 2008, 1408 (1416).
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Umsetzung der VerbrGKRL in § 13 BGB einen einheitlichen
nationalen Verbraucherbegriff schaffen wollte.*® Dabei um-
fasst § 13 BGB - anders als der enge Verbraucherbegriff in
Art. 1 Abs. 2 lit. a VerbrGKRL - auch solche Rechtsgeschéaf-
te, die vom Verbraucher im Rahmen einer unselbstandigen
beruflichen Tatigkeit vorgenommen werden.® Dieser Wille
des Gesetzgebers in Bezug auf einen einheitlichen Verbrau-
cherbegriff rechtfertigt es nach Ansicht des BGH, auch die
richtlinienkonforme Rechtsfortbildung des § 439 Abs. 4 BGB
auf samtliche Konstellationen des Verbrauchsgiiterkaufs, d.h.
auch solche, die nicht in den Anwendungsbereich von
Art. 1 Abs. 2 lit. a VerbrGKRL fallen, zu erstrecken.” Hier-
mit wurde fir den Bereich der tberschiefenden Umsetzung
der Richtlinie insoweit ein einheitliches Verstandnis des
§ 439 Abs. 4 BGB erreicht.

Uberzeugen kann ein derartiges Zuriicktretenlassen der
konkreten Regelungsabsicht des Gesetzgebers — Nutzungser-
satz bei Nachlieferung — hinter seinen Einheitlichkeitswillen
freilich nur aufgrund der faktischen Unteilbarkeit der
Verbrauchereigenschaft. Eine gespaltene Auslegung wiirde
hier nicht nur zur unterschiedlichen Behandlung von Sach-
verhalten innerhalb und aulerhalb des Anwendungsbereichs
der Richtlinie, sondern zu einer divergierenden Auslegung
des Verbraucherbegriffs an sich fiihren. Im Hinblick auf die
damit verbundene Gefahr einer ,,Ruckwirkung“ auf das Ge-
meinschaftsrecht® steht die effektive Durchsetzung der
Wirksamkeit der Richtlinienvorschriften in Frage. Vor die-
sem Hintergrund erschiene es vertretbar, im vorliegenden
Fall sogar von einer gemeinschaftsrechtlichen Pflicht zur
einheitlichen Auslegung auszugehen.

c) Keine einheitliche Rechtsfortbildung des § 439 Abs. 4 BGB
fir samtliche Kaufvertrage

Uber die einheitliche Auslegung des Verbraucherbegriffs
hinaus stellte sich der BGH im Quelle-Urteil die weiterge-
hende Frage nach einer moglichen Erstreckung der richtli-
nienkonformen Rechtsfortbildung des § 439 Abs. 4 BGB auf
diejenigen Félle, in denen kein Verbrauchsglterkauf i.S.v.
8474 Abs. 1 S. 1 BGB vorlag. Insoweit war zu beachten,
dass der deutsche Gesetzgeber im Zuge der Schuldrechtsmo-
dernisierung im Jahr 2001 die Vorgaben der VerbrGKRL
bewusst auf sémtliche Arten von Kaufvertrdgen bertragen
hatte.”® Die Regelung des § 439 Abs. 4 BGB galt demnach
nicht nur fir Verbrauchsguterkéaufe, sondern auch fiir Vertra-
ge zwischen Verbrauchern bzw. Unternehmern. Auch in

8 vgl. insoweit BT-Drs. 14/3195, S. 32.

% Dagegen schlieRt gem. Art. 1 Abs. 2 lit. a VerbrGKRL
jeglicher Bezug zu einer beruflichen Tatigkeit die Verbrau-
chereigenschaft aus. Vgl. dazu Heinrichs, in: Palandt, Kom-
mentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 68. Aufl. 2009,
§ 13 BGB Rn. 3.

' BGH, Urt. v. 26.11.2008 - VIII ZR 200/05, Rn. 27; in
diesem Sinne bereits Herresthal, NJW 2008, 2475 (2477).

% 7u dieser Wechselwirkung vgl. Roth (Fn. 11), S. 847 (884).
% vgl. im Einzelnen Weidenkaff in: Palandt, Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, 68. Aufl. 2009, § 439 BGB Rn. 2.

diesen Bereichen lag mithin eine (berschieBende Umsetzung
der Richtlinie vor.

Eine einheitliche Rechtsforthildung des § 439 Abs. 4
BGB uber den Anwendungsbereich der Richtlinie hinaus
musste hier allerdings an der entgegenstehenden konkreten
Regelungsabsicht des Gesetzgebers im Hinblick auf die Ge-
wahrung von Nutzungsersatz scheitern. Anders als bei
8 13 BGB konnte insoweit auch nicht auf einen, von dem
Gedanken der Unteilbarkeit getragenen, Einheitlichkeitswil-
len abgestellt werden.® Vielmehr hatte der deutsche Gesetz-
geber lediglich die generelle Absicht bekundet, aus Anlass
der Richtlinienumsetzung auch eine umfassende Modernisie-
rung des Schuld- und Verjahrungsrechts vorzunehmen.®®
Wollte man nun annehmen, der Gesetzgeber habe fiir den
Fall, dass ihm die Richtlinienwidrigkeit des § 439 Abs. 4
BGB bewusst gewesen sei, auch fur den tberschiefend um-
gesetzten Teil eine richtlinienkonforme* Ldsung gewollt,
liefe dies auf die Ermittlung eines rein hypothetischen Wil-
lens hinaus.* Ein solches Vorgehen ist abzulehnen. Vielmehr
wahrt allein das Abstellen auf die konkret gedullerte Rege-
lungsabsicht die Funktionsteilung zwischen Legislative und
Judikative.

Vor diesem Hintergrund ist es zu begriien, wenn auch
der BGH im Quelle-Urteil — im Wege eines obiter dictum —
die Erstreckung der teleologischen Reduktion des
8 439 Abs. 4 BGB auf Félle, in denen kein Verbrauchsgiiter-
kauf vorlag, ablehnte.”” In rechtstatsachlicher Hinsicht wird
dieser Standpunkt durch § 474 Abs. 2 S. 1 BGB n.F. besté-
tigt. Hierdurch wird der Nutzungsersatzanspruch nur fir den
Verbrauchsguterkauf ausgeschlossen.

4. Zusammenfassung

Das gemeinschaftsrechtliche Gebot der richtlinienkonformen
Auslegung ist als (interpretatorische) Vorrangregel sowohl
bei der Auslegung im engeren Sinne als auch bei der richter-
lichen Rechtsfortbildung zu beachten. Der nationale Richter
ist aufgefordert, ,,im Rahmen seiner Zusténdigkeit die volle
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu gewéhrleisten
[...]“%®. Dabei ist er aber nicht zu einer Auslegung contra
legem des nationalen Rechts ,,gezwungen®. Im Urteil Quelle
ist der BGH - auf Grundlage der Vorgaben der nationalen
Methodenlehre — insoweit zu einer teleologischen Reduktion
des § 439 Abs. 4 BGB gelangt. Dabei hat er im Ergebnis
liberzeugend das Vorliegen einer planwidrigen Unvollstan-
digkeit des Gesetzes bejaht. Dem Konstrukt eines generellen
Umsetzungswillens ist der BGH nicht gefolgt. Vielmehr hat
er entscheidend darauf abgestellt, dass der Gesetzgeber die
konkrete Sachregelung nur fur den Fall der Richtlinienkon-
formitét gewollt hat.

% Anders Mérsdorf, ZIP 2008, 1409 (1417).

% BT-Drs. 14/6040, S. 79.

% Kritisch auch Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545 (551).
% BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, Rn. 28.

% EuGH, Slg. 1 2004, S. 8835 Rn. 114 (Pfeiffer u.a.).
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1V. Fazit

Mit Blick auf die im 1. Teil des Beitrags eingangs aufgewor-
fenen Fragen ergibt sich nunmehr folgendes Bild: Das ge-
meinschaftsrechtliche Gebot der richtlinienkonformen Ausle-
gung umfasst neben der Auslegung im engeren Sinne auch
eine richterliche Rechtsfortbildung Gber den Wortlaut hinaus.
Was die methodischen Voraussetzungen der Rechtsfortbil-
dung angeht, macht das EG-Recht keine Vorgaben, sondern
Uberlasst deren Bestimmung dem nationalen Recht. Insbe-
sondere lasst sich der Rechtsprechung des EUGH keine Vor-
pragung des Elements der ,,Planwidrigkeit” einer Unvollstan-
digkeit des Gesetzes entnehmen. Die substantielle Bedeutung
der deutschen Methodenlehre wiirde unterminiert, wollte man
von einem Hineinwirken des gemeinschaftsrechtlichen Effek-
tivitdtsgedankens in die einzelnen Kriterien der Rechtsfort-
bildung ausgehen. Der flr die Planwidrigkeit mafgebliche
Wille des Gesetzgebers bestimmt sich grundsatzlich nach der
konkret geduRerten Regelungsabsicht. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn sich aus der Entstehungsgeschichte zweifelsfrei
ein ,,Vorbehalt der Richtlinienkonformitat“ ergibt. Dieser
Sichtweise entspricht es, wenn auch der BGH im Quelle-
Urteil gerade nicht auf die generell formulierte Umsetzungs-
absicht, sondern entscheidend auf den ,,konkret geduRerten,
von der Annahme der Richtlinienkonformitdt getragenen
Umsetzungs[willen]* abstellt.
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Der Gewahrsamswechsel im fremden Machtbereich beim Raub
Schaffung einer Gewahrsamsenklave infolge einer Notigungssituation

Von Wiss. Mitarbeiter Mathias Hitwohl, Gielien*

I. Einleitung

Besondere Probleme bereitet bei der Beurteilung der Tat-
vollendung im Rahmen der Zueignungsdelikte immer wieder
das dem Wegnahmebegriff immanente Kriterium des Ge-
wahrsamswechsels. Dies insbesondere in den Konstellatio-
nen, bei denen sich der auf die Sache zugreifende Tater in-
nerhalb einer fremden (rdumlichen) Herrschaftssphére (z.B.
Ladenlokal, Lagerraum etc.) befindet.

Nimmt der potentielle Dieb oder Réauber unter diesen Ge-
gebenheiten eine mogliche Tathandlung vor, kdnnte man bei
oberflachlicher Betrachtung meinen, dass er schwerlich neu-
en Gewahrsam begriinden kann, zumal er die Sachherrschaft
am Tatobjekt nicht ohne Behinderung durch den aktuellen
Gewahrsamsinhaber auszuuben vermag. Jedoch sind — wie
allgemein anerkannt ist — Konstellationen denkbar, in denen
der Téter bereits innerhalb einer fremden Herrschaftssphéare
bestehenden Gewahrsam brechen und neuen begriinden kann.
Den dogmatischen Ansatz hierfiir bildet die Anerkennung
einer sog. Gewahrsamsenklave als raumlich engere Sphére
innerhalb einer weiteren, durch deren Schaffung letztlich der
Gewahrsamswechsel herbeigefihrt und eine Vollendung der
Wegnahme bewirkt wird.!

Im Folgenden ist der Frage nachzugehen, ob eine Ge-
wahrsamsenklave innerhalb eines fremden Machtbereichs
auch durch eine Notigungssituation begriindet werden kann.
Relevanz durfte dies ausschlieBlich im Rahmen des § 249
StGB entfalten. Dabei werden beispielhaft Konstellationen
begutachtet, die zum einen die Drohung mit einer gegenwar-
tigen Gefahr fir Leib oder Leben und zum anderen die An-
wendung von Gewalt gegen eine Person, als qualifizierte
Notigungsmittel des Raubes betreffen.

In Rechtsprechung und Literatur wurde diese Frage — so-
weit ersichtlich — bisher noch nicht behandelt.

Zur Darstellung und Erlduterung der Problematik soll fol-
gendes Beispiel dienen:

A bedroht den Geschéftsinhaber G in dessen Geschaft mit
einem Revolver, um ein LCD-Fernsehgerét (GroRe: 80 x 60
cm) — das G zufallig in den Handen halt — zu erlangen. Sei-
nem Begehren verleiht er mit den Worten Nachdruck, er
werde G erschielen, falls dieser das Gerat nicht herausgebe.
Vollig entsetzt liber die offensichtliche Brutalitat des A er-
starrt G vor Angst und verharrt regungslos unter Furcht um
sein Leben. A nutzt diese Zwangslage, entreifit G das Fern-
sehgerdt und rennt in Richtung des Notausganges. Von pltz-

* Der Verf. ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
von Herrn Prof. Dr. Bernd Hecker (Strafrecht und Strafpro-
zessrecht I1) an der Justus-Liebig-Universitat Gielen. Beson-
derer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Bernd Hecker, der dieses
Projekt durch standige Diskussionsbereitschaft, wertvolle
Diskussionen und Anregungen unterstitzt hat.

L vgl. hierzu RGSt 52, 76; BGH NJW 1970, 1196; NJW
1990, 1492; ausfihrlich: Rengier, Strafrecht, Besonderer
Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2008, § 2 Rn. 24 f.

lichen Gewissensbissen erfasst, bereut A sein Tun und stellt
das Fernsehgerat — bevor er das Geschaft verlasst — am Not-
ausgang ab.

11. Schaffung einer Gewahrsamsenklave
1. Allgemein zum Gewahrsamswechsel

Unter Wegnahme wird — nach allgemein anerkannter Defini-
tion — der Bruch fremden und die Begriindung neuen Ge-
wahrsams verstanden.? Mit der Ausfiihrung dieser Handlun-
gen, die auch zusammenfallen kénnen®, ist die Wegnahme
vollendet. Gewahrsam wird verstanden als die tatséchliche
Sachherrschaft eines Menschen uber eine Sache, die von
einem natiirlichen Herrschaftswillen getragen und deren
Reichweite von der Verkehrsauffassung bestimmt wird.*

Anknipfungspunkt flir die Frage, ob und zu welchem
Zeitpunkt der Téter in einer fremden Herrschaftssphére neuen
Gewahrsam begriindet hat, ist mithin eine wertende Betrach-
tung nach der Verkehrsanschauung, basierend auf den An-
schauungen des taglichen Lebens.”> Aufgrund des vorherr-
schenden generellen Gewahrsamswillens, der dem Inhaber
eines rdumlichen Machtbereichs unterstellt wird, befinden
sich alle Gegenstande in der rdumlichen Gewahrsamssphére
des Inhabers des Machtbereichs und sind daher dessen Ge-
wahrsam zuzuordnen.®

Fur die Begriindung neuen Gewahrsams soll generell ent-
scheidend sein, ob der Téter die tatsachliche Sachherrschaft
in einer Weise erlangt hat, die es ihm ermdglicht, sie ohne
Behinderung durch den bisherigen Gewahrsamsinhaber aus-
zuliben und dieser seinerseits nicht mehr tber die Sache ver-
ngeQ kann, ohne die Verfugungsmacht des Téters zu beseiti-
gen.

2 Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, § 242 Rn. 2; Rengier, (Fn. 1) § 2 Rn. 10;
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 56.
Aufl. 2009, § 242 Rn. 10; Weber, in: Arzt/ders., Strafrecht,
Besonderer Teil, 2000, § 13 Rn. 37; Zu einer neuen Ausle-
gungskonzeption der Wegnahme: Rotsch, GA 2008, 65.

¥ Bspw. im Falle des Verbergens von zwei Sakkos unter dem
Mantel (OLG Dusseldorf NJW 1990, 1492); Nach Eser
(Fn. 2), § 242 Rn. 43, stellt das Zusammenfallen von Bruch
und Begriindung neuen Gewahrsams eine RegelméaRigkeit dar.
* Diese Definition entspricht der h.M: BGHSt 22, 182; 186,
271 (273); 23, 254 (255); Eser (Fn. 2), § 242 Rn. 23; Weber
(Fn. 2), § 13 Rn. 39; Rengier (Fn. 1), 8 2 Rn. 11; Fischer
(Fn. 2), 8§ 242 Rn. 11.

® Vgl. BGHSt 23, 254 (255); Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 13;
Eser (Fn. 2), § 242 Rn. 23; Weber (Fn. 2), § 13 Rn. 39.

® Eser (Fn. 2), § 242 Rn. 24; Fischer (Fn. 2), § 242 Rn. 13;
Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 14,

" BGH MDR 55, 145; BGHSt 16, 271 (273 ff.); Rengier
(Fn. 1), 8 2 Rn. 23 f.; Fischer (Fn. 2), § 242 Rn. 17; Eser
(Fn. 2), 8§ 242 Rn. 38.
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Ein Gewahrsamswechsel wird durch die im fremden
raumlichen Machtbereich stets gegebene Behinderungsmég-
lichkeit des Inhabers der Herrschaftssphare erschwert. Den-
noch erscheint ein solcher nicht unméglich:

2. Verbringen der Sache in den ,,Tabubereich*

Von einem vollendeten Gewahrsamswechsel im fremden
Machtbereich kann nach der Verkehrsauffassung schon dann
ausgegangen werden, wenn der Téter in einem Kaufhaus oder
Selbstbedienungsladen kleinere und leicht transportable Ge-
genstande in eine hchstpersonliche Sphare verbringt.® Dies
ist denkbar, wenn er die Sache unter seiner Kleidung verbirgt,
in eine Tasche steckt oder sie unter Umsténden nur ergreift
und festhalt. Begriindet werden kann dieser Standpunkt da-
mit, dass diese hdchstpersonliche (Korper-)Sphdre mit einem
besonderen ,, Tabu“ belegt ist, dessen Verletzung im Falle
eines Wiederbeschaffungsversuches ein Eindringen bezogen
auf die hdchstpersonliche Sphére darstellt, was nach allge-
meiner Lebenserfahrung besondere Widerstdnde zu Tage
fordert oder fordern wiirde.

Im obigen Beispielsfall gelangt man im Rahmen des
(nach allen Ansichten einschlégigen) § 249 StGB zum Tatbe-
standsmerkmal der Wegnahme.® Hier stellt sich die Frage, ob
— und wenn ja zu welchem Zeitpunkt — A Gewahrsam an dem
Fernsehgerat erlangt und somit die Wegnahme vollendet hat.
Sicherlich kann spétestens im Falle eines Passierens des Aus-
ganges ein Gewahrsamswechsel angenommen werden. ™

A hat den Herrschaftsbereich des G jedoch ohne das Fern-
sehgerét verlassen. Fraglich ist deshalb, ob A {berhaupt einen
Gewahrsamswechsel herbeigefiihrt hat. Dazu musste er frem-
den Gewahrsam gebrochen und neuen begriindet haben. Legt
man zugrunde, dass es zur Beurteilung des Vorliegens einer
Wegnahme auf eine wertende Betrachtung nach allgemeiner
Verkehrsauffassung ankommt, kann Folgendes konstatiert
werden:

Aufgrund der GroRe konnte A das Fernsehgerét nicht
schon durch das Ansichnehmen in seine hochstpersénliche
Sphére verbringen und hierdurch eine Gewahrsamsenklave
begriinden.™* Dieses Ergebnis entspricht der bisherigen re-
striktiven Praxis der Rechtsprechung bei der Beurteilung, ob
ein Gewahrsamswechsel im fremden rdumlichen Machtbe-
reich erfolgt ist.*> Diese Tendenz zeigt sich gerade im Rah-

8 BGHSt 23, 254 (255); Kindh&user, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 5. Aufl. 2008, § 2 Rn. 46; Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 25.

® Hier muss — aus im Folgenden aufgefiihrten Griinden — mit
der Prufung eines vollendeten Delikts begonnen werden. Auf
den ebenfalls einschlagigen § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, 1. Alt.,
Abs. 2 Nr. 1, 1. Alt. StGB sei hier nur hingewiesen.

10 Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 26.

1 vgl. zum Gewahrsamserlangung bei sperrigen oder mehre-
ren Gegenstanden: BGH NStZ 1981, 435 f. (Tresor); hin-
sichtlich des entscheidenden Merkmals der GroRe: Eser
(Fn. 2), § 242 Rn. 39; Kindhauser (Fn. 8), § 2 Rn. 47; Ren-
gier (Fn. 1), 8 2 Rn. 26.

12vgl. neben den Nachweisen in Fn. 13, das Urteil des BGH
vom 29.09.1953 — 1 StR 254/53 (Leitsatzabdruck im Nach-
schlagewerk des Bundesgerichtshofs, herausgegeben von

men der Prifung der Gewahrsamsbegriindung bei gréBReren
Tatobjekten, die nicht in den Tabubereich verbracht werden
kénnen.'®

3. Gewahrsamsbegriindung infolge einer Drohungssituation

Jedoch bietet sich noch ein weiterer Ansatz fir eine etwaige
Enklavenschaffung: Entscheidend ist — wie bereits festgestellt
—, dass der neue Gewahrsamsinhaber die Herrschaft Uiber die
Sache ohne Behinderung durch den alten Gewahrsamsinha-
ber austiben und dieser Uber die Sache nicht mehr verfligen
kann, ohne die Verfigungsgewalt des Taters zu brechen. Ist
dies der Fall, so kann bei wertender Betrachtung von einer
Gewahrsamsneubegriindung gesprochen werden.

a) Besondere Negativumstande

Im Beispielsfall sieht sich G einer Bedrohung mit einem
Revolver ausgesetzt. Allein dies ist fur einen ,,normalen*
Menschen in seiner Alltagsumgebung — und generell — ein
auBerst belastender Umstand, der sich sowohl in physischer
als auch psychischer Weise negativ manifestiert. Hinzu tritt
das verbale Inaussichtstellen der Tétung. Das Bewusstsein
des Befindens in akuter Lebensgefahr, Iasst den Raubgegen-
stand aus dem priméren Fokus des Bedrohten weichen, in den
als oberstes Interesse vielmehr die Bewahrung des eigenen
Lebens tritt. Bei lebensnaher Betrachtung wird das Opfer, das
sich einem erkennbar gewaltbereiten Tater gegeniibersieht,
von einem Zugriffsversuch auf die in der Hand des Téters
befindliche Sache absehen, zumal eine solche Handlung mit
einer (offensichtlichen) Gefahr fur Leib oder Leben verbun-
den waére.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der
Drohende, ungeachtet des Umstandes, dass er sich in einem
fremden rdumlichen Machtbereich befindet, die Sache derart
erlangt hat, dass er sie ohne Hinderung durch den alten Ge-
wahrsamsinhaber ausiiben kann. Insbesondere kann auf der
Basis einer faktischen Reflexion daher auch von einer voll-
standigen Aufhebung der Herrschaftsgewalt des bisherigen
Gewahrsamsinhabers gesprochen werden.** Dieses Ergebnis

Lindenmaier/Mohring, § 242 Nr. 11; Hier entschied der
BGH, dass der Verkéufer bei einem vereinbartem Barkver-
kauf selbst dann noch Mitgewahrsam an einem verdufRerten
Kleidungsstiick haben kann, wenn der Kéaufer es zwecks
Mitnahme angezogen habe, sich dabei aber noch in den Ge-
schéaftrdumen beféande; nach Eser (Fn. 2), § 242 Rn. 40 a.E.
vermochte selbst eine Bedrohung der Verk&uferin mit einer
Waffe dieses Ergebnis nicht zu beeintrachtigen; auRerdem:
BGH GA 66, 244; JR 63, 466; OLG Hamm NJW 1954, 523
und OLG Dusseldorf NJW 1961, 1368 (1369).

B vgl. jungst: BGH NStZ 2008, 624 (Laptop); BGHSt 23,
254 ff.; BGH NStZ 1981, 435 (436); Rengier (Fn. 1), § 2
Rn. 26 ff.; Eser (Fn. 2), § 242 Rn. 39. Nach den Anschauungen
des taglichen Lebens kann sich der Gewahrsamsverlust etwa
auch beim Passieren des Kassenbereichs vollziehen, hierzu:
OLG Kaéln NJW 1984, 810; Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 26.

" Eser (Fn. 2), § 242 Rn. 38; vgl. zu der Voraussetzung der
vollstdndigen Aufhebung der Herrschaftsmacht: OLG Kéln
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erscheint — vor dem Hintergrund einer auf der Verkehrsauf-
fassung beruhenden wertenden Betrachtung — nur sachge-
recht, wobei jedoch immer die Umsténde des konkreten Ein-
zelfalles einzubeziehen sind.

b) Kriminalpolitische Erwégungen und allgemeine Grundséatze

Fir die Anerkennung einer Gewahrsamsenklave sprechen
zudem kriminalpolitische Gesichtspunkte: Die friihzeitige
Differenzierung zwischen Versuch und Vollendung und da-
mit die Festlegung des Zeitpunktes der VVollendung ist gerade
entscheidend bei der (vorliegend bedenklichen) Frage des
Gewdhrens eines strafbefreienden Rucktritts vom Versuch
bei freiwilliger Tataufgabe noch im fremden Machtbereich.
Ein solcher ist nach § 24 Abs. 1 StGB generell nur dann
moglich, wenn die Tat nicht schon vollendet ist.™

Im Falle einer Drohungssituation kann ein Rucktritt gem.
§ 24 Abs. 1 StGB nur dann méglich sein, wenn der Téter die
Sache noch nicht erlangt hat, da das Versuchsstadium der Tat
faktisch im Moment des Ansichnehmens (d.h. Erlangung der
tatsachlichen Herrschaftsgewalt) abgeschlossen ist. Liele
man hingegen die Versuchsphase bis zum Verlassen des
Machtbereichs andauern, wiirde der Zeitraum einer mogli-
chen Versuchsstrafbarkeit und somit der einer potentiellen
Rucktrittsmoglichkeit — in unnotiger, taterbegiinstigender Wei-
se — zu weit gedehnt. Dies erscheint kaum haltbar, zumal der
Unrechtsgehalt einer (geplanten, d.h. durch Zueignungsab-
sicht untermalten) Wegnahme bereits in der — durch Drohung
erzwungenen — tatséchlichen Besitzerlangung der Sache zu
Tage tritt.

Zum anderen ist die genaue Bestimmung des Zeitpunkts
der Vollendung der Wegnahme fir die Frage eines im An-
schluss begangenen rauberischen Diebstahls (§ 252 StGB)
von Bedeutung.*® Setzt namlich der Téater beim Verlassen des
fremden Machtbereich ein qualifiziertes N6étigungsmittel ein,
um den Besitz an der Beute zu verteidigen, so ist nur im Falle
der Vollendung der Wegnahme der Weg zu einer vollendeten
Tat gem. § 252 StGB erdffnet.'” Die Anwendbarkeit des
rduberischen Diebstahls stellt sich zwar aus kriminalpoliti-
schen Erwégungen, aufgrund des StrafmaBes im Vergleich
zum (einfachen) Raub nicht als zwingend dar, jedoch ware
der Rechtsanwender im Falle des Nichtannehmens einer
Wegnahmevollendung beim Raub mit handlungsbezogenen

NJW 1986, 392 (Trinken von Korn in einem Kaufhaus);
OLG Dusseldorf NJW 1990, 1492 (Verbergen von zwei
Sakkos unter dem Mantel); vgl. tendenziell auch: BGH, Be-
schl. v. 26.7.2008 - 3 StR 182/08.

> Eser (Fn. 2), Vorbem. § 22 Rn. 1, 3; vgl. zudem den Geset-
zeswortlaut in § 24 Abs. 1 StGB.

16 Zur Méglichkeit eines Raubes als Vortat des § 252 StGB:
BGHSt 21, 377 (379) = NJW 1968, 260; BGH NJW 2002,
2043 (2044); Fischer (Fn. 2), 8 252 Rn. 3; Rengier (Fn. 1),
§ 10Rn. 3.

17§ 252 StGB findet ausschlielich Anwendung in der Phase
zwischen Vollendung und Beendigung der Vortat; hierzu:
BGHSt 28, 224 (229); Rengier (Fn. 1), 8 10 Rn. 1a, 3 ff.;
Fischer (Fn. 2), § 252 Rn. 4.

Abgrenzungsschwierigkeiten konfrontiert.® So wiirde sich
die Frage stellen, ob im Rahmen eines versuchten (schweren)
Raubes® z.B. die Drohungshandlungen gegen den Gewahr-
samsinhaber und gegen den Dritten innerhalb einer Raubtat
zu erfassen sind, wobei beide Komplexe fir sich gesehen
eigenstandige Notigungsqualitat aufweisen (§8 240 Abs. 1
StGB) und die zweite (gg. den Dritten) vom Erscheinungs-
bild § 252 StGB zuzuordnen ist. Die Probleme dieser Kons-
tellation potenzieren sich in Féllen, in denen der Tater inner-
halb des Machtbereichs eine Vielzahl von Drohungen gegen
mehrere Dritte verlibt. Es wirde eine lebensferne und kiinst-
liche Aufspaltung eines einheitlichen Gesamtgeschehens
darstellen (es geht dem Téter ja immerhin die ganze Zeit um
die Wegnahme ein und derselben Sache), wirde man jede
einzelne Handlung des Taters als eigenstandigen Raub quali-
fizieren und somit eine Gesamtheit zeitlich ineinandergrei-
fender Raubtaten erschaffen.

Insgesamt wird die frihzeitige Annahme einer Wegnah-
mevollendung auflerdem dem grundsétzlichen Verlangen des
Einzelhandels nach einer juristischen Konstruktion gerecht,
die es ermdglicht, unredliche Kunden mdglichst frih, d.h.
wegen eines vollendeten statt eines versuchten Delikts zu
erfassen.?

Weiter entspricht der hier entwickelte Lésungsvorschlag
der Leitlinie hdchstrichterlicher Rechtsprechung, wonach in
den Fallen, in denen sich der Tater mitsamt der Sache noch
im fremden rdumlichen Machtbereich befindet, neuer Ge-
wahrsam in der Regel dann begriindet ist, wenn der Téter die
Sache an sich genommen hat und der Wegschaffung unter
normalen Umstinden kein Hindernis mehr entgegensteht.?*
Eine teilweise geforderte ,,Apprehension plus Mdglichkeit
der Ablation“? ist zudem ohne Frage gegeben.

c) Ergebnis

Auch die weiteren VVoraussetzungen eines Gewahrsamswech-
sels sind erfullt. So wirde im Falle eines Zugriffs des bishe-
rigen Gewahrsamsinhabers die Verfiigungsmacht des Taters
beseitigt. Gewahrsamsbegriindung und -bruch gehen im Falle
der Drohungssituation Hand in Hand, da der Gewahrsam
ohne oder gegen den Willen des bisherigen Gewahrsamsin-
habers in dem Zeitpunkt aufgehoben wird, in dem neuer
Gewahrsam begriindet wird.

Von einem tatbestandsausschlieBenden Einverstandnis
des bedrohten Inhabers des Machtbereichs (i.S. eines ,,frei-
kaufenden Geschehenlassens® zur Bewahrung der leiblichen
Unversehrtheit) kann nicht ausgegangen werden, da er trotz
der Bedrohung in der Regel nicht mit dem Gewahrsams-

18 Zur generellen Konkurrenzfrage zwischen § 249 StGB und
§ 252 StGB vgl. Rengier (Fn. 1), § 10 Rn. 16 ff.

19 1m Falle des Verlassens des Machtbereichs, eines vollende-
ten schweren Raubes.

20 \/gl. Weber (Fn. 2), § 13 Rn. 42; dies betrifft die Konstella-
tionen, in denen der Tater — aus welchen Grinden auch im-
mer — den fremden raumlichen Machtbereich nicht verlasst.
21 BGHSt NJW 1975, 320; OLG Kéln NJW 1984, 810.

?2 S0 hinsichtlich einer Gewahrsamsneubegriindung durch
den Téter: Eser (Fn. 2) 8 242 Rn. 37.
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wechsel einverstanden ist.2 Zwar beachtet der Bedrohte
primar die Bewahrung der Unversehrtheit seines Leibes oder
Lebens, der Restitutionsgedanke erlischt aber keinesfalls in
vollem MafRe, sondern wird sekundar.

Als Folge einer sich im fremden Machtbereich abspielen-
den Drohungssituation kann somit grundsétzlich eine Ge-
wahrsamsneubegrindung innerhalb der fremden Herrschafts-
sphére angenommen werden, wobei der damit einhergehende
Bruch des fremden (bisherigen) Gewahrsams den Gewahr-
samswechsel und damit die Wegnahme komplettiert.

Im Beispielsfall hat A somit zu dem Zeitpunkt in dem er
G das Fernsehgerat entriss und es vollends, d.h. ohne Kontakt
des G, in seinen Handen hielt, eine Gewahrsamsenklave
geschaffen und das Fernsehgerat — als fremde bewegliche
Sache — weggenommen. Somit ist die (Raub-)Tat bereits
vollendet.

Letzteres entfaltet besondere Bedeutung bei der Bewer-
tung der Handlung des A, das Fernsehgerét vor dem Eingang
abzulegen und das Geschaft ohne dieses zu verlassen. Zu
denken ist an einen strafbefreienden Rucktritt des A gem.
§ 24 Abs. 1 StGB. Ein strafbefreiender Rucktritt gem. § 24
Abs. 1 StGB ist nur dann mdglich, wenn die Tat noch nicht
vollendet ist, also lediglich Versuch vorliegt.?

Wirde man eine Mdoglichkeit zur Tatvollendung nicht
schon innerhalb des Geschéftsraumes des G annehmen, be-
fande sich A, solange er sich im rdumlichen Machtbereich
des G aufhalt, noch im Stadium eines versuchten Raubes.
Innerhalb dieses Zeitraums misste ihm bei Vorliegen der
Voraussetzungen die strafbefreiende Wirkung eines Rick-
tritts gem. § 24 Abs. 1 StGB zuteil werden. Eine Tatvollen-
dung ist — wie oben dargelegt — vorliegend jedoch schon im
Herrschaftsbereich des G anzunehmen. Dieses Ergebnis wird
dadurch bekréftigt, dass durch die automatische Gewéhrung
der Ricktrittsmdglichkeit eine nicht haltbare T&terbegunsti-
gung eintreten wirde. Der Unrechtsgehalt der Wegnahme
zeigt sich in seiner vollen Kraft zudem bereits vor dem Ver-
lassen des fremden rdumlichen Machtbereichs.

Die Annahme einer Vollendung der Raubtat durch Schaf-
fung einer Gewahrsamsenklave, schlief3t letztlich — selbst bei
tatiger Reue — einen strafbefreienden Rucktritt des A gem.
§ 24 Abs. 1 StGB aus.

4. Gewahrsamsbegrindung infolge qualifizierter Gewaltan-
wendung

Fraglich ist, ob die vorangestellten Ausfiihrungen auch fiir
Konstellationen gelten, in denen der Tater das Opfer durch
die Anwendung von Gewalt (gegen eine Person) nétigt.
Wandelt man den obigen Beispielsfall nun so ab, dass A den
G nicht mit einem Revolver bedroht, sondern als kérperlich
Uberlegender Part auf den véllig verdngstigten G mit einem

2 Zum tatbestandsausschlieBenden Einverstandnis: Rengier
(Fn. 1), 82 Rn. 31.

2 Eser (Fn. 2), Vorbem. § 22 Rn. 1, 3.

% Zum Merkmal der Gewalt gegen eine Person vgl. Eser
(Fn. 3), § 249 Rn. 4; Arzt, in: ders./Weber (Fn. 2), § 17 Rn. 6
ff.

Totschlager einschlagt und diesem daraufhin das Fernsehge-
rat entreift, ergibt sich Folgendes:

Auch im Falle der qualifizierten Gewaltanwendung sind
besondere Negativumstédnde zu konstatieren, welche bei der
Klarung der Gewahrsamsverhaltnisse Beriicksichtigung fin-
den missen. Neben der psychischen Zwangslage tritt jedoch
die physisch unterdriickende Uberlegenheitssituation in den
Vordergrund. Ist der Tater dem Opfer physisch tberlegen,
wird das Opfer insbesondere bei der Zuhilfenahme verletzen-
der Gegensténde, aus Angst um Leib oder Leben von einem
Ruckerlangungsversuch bzw. einem Zugriff auf die in der
Hand befindliche Sache absehen. Noch eindeutiger ist die
Lage, wenn G in Folge der Gewalteinwirkung ohnméchtig
wird.”® Von einer Behinderung seitens des G ist dann nicht
mehr auszugehen.

Deshalb verlangt es auch hier der situative Kontext, schon
im Zeitpunkt der vollstdndigen Erlangung der Sache durch
den Téter, nach vorheriger Gewaltanwendung, die sich fort-
wirkend manifestiert hat, von einem Gewahrsamswechsel
und somit von einer Tatvollendung bereits im fremden raum-
lichen Machtbereich auszugehen. Dies untermalen nicht
zuletzt auch die oben angestellten kriminalpolitischen und
grundsétzlichen Erwégungen, die in Gewaltkonstellationen
gleichsam Bedeutung erlangen. Die Umsténde des Einzelfalls
sind jedoch zwingend einzubeziehen.

5. Exkurs: Anwendbarkeit der entwickelten Losungsansatze
auf die rauberische Erpressung (88 253, 255 StGB)

Die vorangestellten Ausfiihrungen kénnen und miissen auch
fir die Bestimmung des Vollendungszeitpunkts der rauberi-
schen Erpressung (88 253, 255 StGB) herangezogen werden.
Vollendet ist die réuberische Erpressung dann, wenn ein
Vermdgensnachteil bei dem Genétigten eingetreten ist.?” Ein
solcher tritt aufgrund der grundsétzlichen VVermdgenssphare
mit Einwirkungsmdglichkeit des Gendtigten, welche die
Annahme eines Vermdgensschadens bereits bei Erlangung
der Sache innerhalb dieser mit Problemen behaftet, spétestens
mit dem Verlassen des rdumlichen Machtbereichs, jedoch aus
genannten Griinden schon dann ein, wenn das Verlangen des
Gendtigten nach Rickerlangung der Sache aufgrund der
Konfrontation mit qualifizierten N6étigungsmitteln ins Sekun-
dare gelangt ist.

Sieht man in der Drohungssituationen des obigen Bei-
spielsfalles, neben dem Raub auch eine rduberische Erpres-
sung als grundsétzlich vorliegensfahig an?, so ergibt sich in
dieser Konstellation der zwingend gleichlaufige Bestim-
mungsansatz daraus, dass grundsatzlich — ungeachtet der
Konkurrenzen — flir die Festlegung des Zeitpunktes der
Vollendung beider Delikte (Raub/rduberische Erpressung),
kein differenzierender Mafstab gelten kann. Anderenfalls
wére dieselbe Téaterhandlung im Falle des Nichtverlassens
des Machtbereichs durch A — als Resultat des hier vertretenen

% Zu den Gewahrsamsverhaltnissen bei Bewusstlosigkeit:
Rengier (Fn. 1), § 2 Rn. 21.

*" Eser (Fn. 2), § 253 Rn. 23-27.

%8 S0 BGHSt 14, 386 (387); BGH NStZ 2002, 31 (32); Hecker,
JA 1998, 300 (301 ff.); Kindhauser (Fn. 8), § 17 Rn. 20 ff,
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Losungsvorschlags — einerseits als vollendeter Raub und
gleichzeitig als versuchte rauberische Erpressung zu werten.

I11. Zusammenfassung

Ein Gewahrsamswechsel kann sich schon innerhalb eines
fremden Machtbereichs vollziehen. Dazu muss der Tater eine
Gewahrsamsenklave schaffen.

Allgemein anerkannt ist dies in dem Fall, in dem der Ta-
ter einen kleinen Gegenstand in eine héchstpersdnliche Kor-
persphére, die mit einem besonderen Tabu umgeben ist, (iber-
flhrt.

Eine solche, den Gewahrsamswechsel im fremden
Machtbereich ermdglichende Schaffung einer Gewahrsams-
enklave ist aber auch in Nétigungskonstellationen gegeben.
Der Zugriff eines Taters auf eine im fremden rédumlichen
Machtbereich befindliche Sache — gleich welcher GroRe® —
ist im Rahmen des § 249 StGB als vollendete Wegnahme zu
werten, wenn sich der bisherige Gewahrsamsinhaber einer
Drohung mit gegenwaértiger Gefahr fiir Leib oder Leben ge-
genubersieht, aufgrund derer er von der Wiedererlangung der
Sache absieht. Gleiches gilt fur die Félle, in denen der Tater
mit Gewalt (gegen eine Person) auf das Opfer einwirkt und
dieses als Folge der fortwirkenden Manifestierung der Ge-
waltanwendung von einem durch Rickerlangungsabsicht
getragenen Zugriffsversuch Abstand nimmt oder ggf. hierzu
nicht mehr in der Lage ist. Dafir sprechen neben der strikten
Anwendung der flr die Wegnahme entwickelten Grundsétze
nicht zuletzt auch kriminalpolitische Gesichtspunkte.

Gleichsam ist der hier entwickelte Lésungsvorschlag auch
bei der Festlegung des Zeitpunktes der Vollendung einer
(ggf. synchron verwirklichten) rduberischen Erpressung von
Bedeutung.

# Bei dem Ergreifen sehr kleiner oder bei dem Einstecken
kleinerer Gegensténde in die Kleidung nach der Nétigungssi-
tuation, geht die aus der Verbringung in die Tabusphére des
Téaters grundsatzlich resultierende Enklave in der nétigungs-
situationsbedingten Enklave auf. Sie kann keine eigenstandi-
ge Bedeutung mehr entfalten, da der Téater bereits Gewahr-
samsinhaber ist. Die Verbringung in die hdchstpersénliche
Sphare wirkt hier allenfalls als Gewahrsamsfestigung. Vgl.
zum Ergreifen und Festhalten von Geldstlicken, Geldscheinen
oder Schmuck: BGHSt 23, 254 (255); OLG Dusseldorf NJW
1988, 922 (923).
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Der Begriff der Verfigung im BGB und das Trennungs- und Abstraktionsprinzip

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Peter Kreutz, Augsburg*

Abstraktions- und Trennungsprinzip gehdéren zu denjenigen
Aspekten der universitaren Ausbildung im Zivilrecht, die von
den Studierenden in der Regel als schwer verstandlich emp-
funden werden. Eine Ursache fiir diese Einschatzung liegt
wohl darin, dass beide Prinzipien Ublicherweise vor dem
Hintergrund der Vertragsschlusslehre erlautert werden,
wahrend der nachfolgende Beitrag den Begriff der Verfiigung
in den Mittelpunkt ruckt.

Wann immer angehende Juristen in den ersten Semestern
ihres Studiums des Zivilrechtes mit den Prinzipien, denen der
Aufbau des BGB folgt, in Beriihrung kommen, werden un-
glaubige Blicke sichtbar, versucht man ihnen zu verdeutli-
chen, dass fiir den Kauf eines ordinaren Gegenstandes, gerne
Breze, Brotchen oder Semmel, manches Mal auch eine Ta-
schenbuchausgabe des BGB oder gar die Armbanduhr des
Dozenten, juristisch-konstruktiv drei Vertrdge erforderlich
werden. Zur Begriindung erfahrt der Studierende der Rechts-
wissenschaft anschlieBend in der Regel, Ursache dessen sei
das Abstraktionsprinzip des BGB, der wohl eigentimlichste
Grundsatz des deutschen biirgerlichen Rechts.

Sofern dann eine Definition dieser fundamentalen Rechts-
regel versucht wird, hért man Gblicherweise etwa folgendes:
Das Kausalgeschaft und das davon zu trennende Erfullungs-
geschaft (auch als Verpflichtungs- und als Verfiigungsge-
schéaft bezeichnet) sind grundsatzlich abstrakt in ihrer
Rechtswirksamkeit, das heif3t, ist oder wird das Kausalge-
schéft aus irgendeinem Grunde unwirksam, bleibt das Erfl-
lungsgeschaft wirksam und umgekehrt'. Aber selbst manch
gestandener, praxisgestahlter Jurist vermag nicht prazis zu
benennen, was er konkret voneinander zu trennen hat und
was das Recht voneinander abstrahiert. Nicht zuletzt deshalb
wurde das Abstraktionsprinzip in feiner Doppeldeutigkeit als
Lwichtiger Beitrag zur Sozialisation von Juristen* bezeich-

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Birgerliches Recht und Zivilverfahrensrecht, Rémisches
Recht und Europdische Rechtsgeschichte der Juristischen
Fakultat der Universitat Augsburg bei Professor Dr. Chris-
toph Becker.

! So beschreiben es iibereinstimmend die bei Studierenden
gerade zu Studienbeginn ungemein beliebten Repetitorien-
skripten, die jedoch systematisch wie dogmatisch regelmaRig
mehr als fragmentarisch bleiben und deshalb nur sehr bedingt
fur das Erarbeiten komplexeren Lernstoffes taugen, vgl. im
konkreten Kontext etwa Hemmer/Wist, Sachenrecht I,
9. Aufl. 2008, S. 8 f., Alpmann, Sachenrecht 1. Bewegliche
Sachen, 15. Aufl. 2006, S. 6 und S. 41, oder auch Richter,
Juristische Grundkurse I: BGB — Allgemeiner Teil, 20. Aufl.
2008, S. 19, bzw. Niederle/Wendorf, Basiswissen BGB — AT,
2008, S. 34 f., die unter dem Stichwort ,,Abstraktionsprinzip*
allesamt ausschlieflich die soeben formulierte — verkirzte
(wie die weitere Untersuchung zeigen wird) — Definition von
Trennungs- und Abstraktionsprinzip wiedergeben.

net?. Wer glaubt, es verstanden zu haben, darf sich einem
elitdren Club der Wissenden zugehdrig fuhlen.

Nachdem jeder Art von Herrschaftswissen grundsatzlich
skeptisch zu begegnen ist, sei versucht, das legendenumrank-
te Dunkel, welches das Abstraktionsprinzip traditionell zu
umgeben scheint, an einigen zentralen Stellen zu lichten.

I. Grundsatzliches zum Abstraktionsprinzip

Zunéchst wollen wir die Definition des Abstraktionsgrund-
satzes anders fassen als es — vergleiche zuvor — gemeinhin
verkirzend geschieht. Kern des Abstraktionsprinzipes ist
nicht in erster Linie die gestufte Beziehung zwischen zwei
Rechtsgeschéaften, Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft
etwa, sondern weit grundsdtzlicher, dass gerade die zweite
Stufe, die Verfugung uber ein Recht, grundsétzlich vollkom-
men unabhéngig ist von der (rechtlichen) Ursache, die sie
ausgeldst hat, die sie notwendig machte®. Die Verfiigung
entfaltet Rechtswirksamkeit aus sich selbst heraus, losgeldst
von jedem ihr vorgelagerten Grund, jeder causa.

Der Unterschied dieser Definition zur vorherigen ist
schnell deutlich gemacht: Die zweite Begriffsbestimmung
geht nicht wie die erste von einer Verpflichtungsebene, also
einer schuldrechtlichen Ebene, aus, sondern konzentriert sich
auf die Ebene der rechtlichen Durchfiihrung, der tatsachli-
chen Einwirkung auf ein Recht, der Verfugung, die nur in
einem (wesentlichen) Teil der Félle die Erfillung eines ge-
setzlichen oder vertraglichen Anspruches darstellt.

1. Definitorisches

Wenn im deutschen Rechtsraum von Verfiigung, von rechts-
geschéftlicher Verfugung im Unterschied zu Verfugungen,
die das Gesetz selbst vornimmt, gesprochen wird, wird dar-
unter (blicherweise eine dingliche Verfligung verstanden,
also die unmittelbare Einwirkung auf ein Recht, das auf eine
Sache, einen korperlichen Gegenstand (§ 90 BGB) bezogen
ist. Meist wird der Begriff gar noch verengter, ausschlieflich
als Ubertragung eines solchen Rechtes, gebraucht®.

a) Verpflichtung — Verflgung

Der Gegenbegriff zur Verfligung ist der der Verpflichtung. Ist
A dem B verpflichtet, so hat B einen Anspruch gegen A.
Nach der Legaldefinition des Anspruchs in § 194 Abs. 1

2 So wortlich Wesel, Juristische Weltkunde, 8. Aufl. 2000,
S. 93.

® So Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 31. Aufl.
2007, Rn. 116 (S. 69), Larenz, Schuldrecht I, 14. Aufl. 1987,
S. 571, Medicus, Grundwissen zum Birgerlichen Recht,
7. Aufl. 2006, Rn. 37, Schwab/Léhnig, Einfihrung in das
Zivilrecht, 17. Aufl. 2007, Rn. 434 ff. und Rn. 448 ff., oder
Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, S. 12. Vgl. auch Seiler,
Sachenrecht — Allgemeine Lehren, in: Staudinger/Eckpfeiler
des Zivilrechts, 2005, S. 891 ff.

* Diese begriffliche Verengung kritisiert Medicus, Biirgerli-
ches Recht, 21. Aufl. 2007, Rn. 26.
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BGB hat damit B das Recht, von A ein Tun oder Unterlassen
zu verlangen. SchlieBen also A und B einen Kaufvertrag nach
§ 433 BGB, so kann B als Kaufer von A ein Tun verlangen,
namlich die Ubereignung und Ubergabe der Kaufsache, § 433
Abs. 1 S. 1 BGB. Umgekehrt kann A als Verkaufer von B ein
Tun fordern, die Zahlung des Kaufpreises, § 433 Abs. 2
BGB. Aus dem gegenseitigen Vertrag Kaufvertrag haben
beide Seiten wechselseitig Anspriiche gegeneinander, kénnen
also wechselseitig ein Tun voneinander verlangen. Doch das
bloBe Fordern, das reine Verlangen, fuhrt keine der beiden
Seiten zum Ziel. Dieses wird erst mit der Erfillung der An-
spriiche erreicht, wenn A und B ihren Verpflichtungen nach-
gekommen sind. Durch die Erfullung erléschen die Anspri-
che, § 362 Abs. 1 BGB.

Wie aber hat das Gesetz die moglichen Arten von Erfil-
lung konstruiert? Zundchst miissen wir uns vor Augen fih-
ren, dass man laut BGB auf zweierlei Arten tatig werden
kann: durch rein tatséchliches Handeln, durch einen soge-
nannten ,Realakt”, oder durch Abgabe einer Willenserkl&-
rung, durch Rechtsgeschéft also. Eine Willenserklarung liegt
in jeder wirksamen WillensentéuRRerung vor, die auf Herbei-
fuhrung einer Rechtsfolge gerichtet ist und deren Folgen
eintreten, weil sie gewollt sind®.

Erflllen lassen sich Anspriiche je nach ihrem Inhalt da-
nach auf die beiden genannten Arten: Ist nach dem Inhalt des
Anspruches rein tatséchliches Handeln geschuldet, etwa die
bloRe Ubergabe einer Sache, also die Einrdaumung des unmit-
telbaren Besitzes, etwa aus § 861 Abs. 1 BGB®, so wird der
entsprechende Anspruch allein durch einen Realakt, durch
bloRes Tun (im Beispiel durch reine Ubergabe der Sache von
der einen an die andere Seite), erfiillt und erlischt. Die zweite
Variante, einen Anspruch zu erftllen, ist die Vornahme eines
Rechtsgeschaftes, also die Abgabe mindestens einer Willen-
serklarung’. Werden von beiden Seiten Willenserklarungen
in einer Weise abgegeben, dass diese Erklarungen in ihren
zentralen Punkten inhaltlich korrespondieren, kommt ein
Vertrag zustande®. Der Vertrag wird durch das Gesetz in §
311 Abs. 1 BGB als Regelfall eines Rechtsgeschéftes ange-
nommen.

Durch einseitige Willenserkl&rung oder in Zusammenwir-
ken mit der anderen Seite in Form eines Vertrages kann die
verpflichtete Seite nun inshbesondere konkret und unmittelbar
auf ein Recht einwirken, um dadurch zuvor entstandene Ver-
pflichtungen zu erflllen (Die Wiedereinrdumung des Besitzes
im gerade zuvor gebildeten Beispiel stellt gerade noch keine

> Definition nach Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen
Gesetzbuches fur das Deutsche Reich I, 1896, S. 126, bzw.
Mugdan, Die gesamten Materialien zum birgerlichen Ge-
setzbuch flr das Deutsche Reich I, Nachdruck der Ausgabe
1899, 1979, S. 421. Aktuell dazu Neuner, JuS 2007, 881 ff.

® Joost, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 861 Rn. 4, Bund, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2007, § 861 Rn. 3 f., oder Bassenge, in: Palandt, Kommentar
zum BGB, 68. Aufl. 2009, § 861 Rn. 8.

" Zu Rechtsgeschaften und deren Einteilung Medicus (Fn.3),
Rn. 32 ff.

& Vgl. die Vertragsdefinition in § 151 S. 1 Hs. 1 BGB.

Einwirkung auf ein Recht dar, da der Besitz kein subjektives
Recht ist, sondern allein die vom Rechtsverkehr anerkannte
tatsachliche Herrschaft einer Person (iber eine Sache®). Hat A
dem B versprochen, ihm sein Auto zu verkaufen, so hat A auf
sein Eigentumsrecht an dem Auto dergestalt einzuwirken,
dass es auf B Ubergeht, er hat es also nach § 929 S. 1 BGB
auf B zu Ubertragen. Dazu schlieBen beide zundchst durch
den Austausch entsprechender Willenserklarungen einen
dinglichen Vertrag (Wortlaut 8 929 S. 1 BGB: Einig sein)
und tatigen einen Realakt, die Ubergabe’. Insoweit sind hier
beide Handlungsformen, Realakt und Rechtsgeschaft, kombi-
niert.

Die Madglichkeiten, auf ein Recht, z.B. auf das Eigen-
tumsrecht, unmittelbar einzuwirken, erschopfen sich jedoch
nicht darin, es von einer Person auf die andere zu Ubertragen:
Sie sind weitaus facettenreicher. Gleich ob das Recht auf eine
Sache bezogen ist, also dinglichen Charakter hat, oder nicht,
ob es Ubertragen, aufgehoben, belastet oder allgemein inhalt-
lich verdndert wird', stets wird auf dies Recht tatséchlich
und unmittelbar eingewirkt. Jede tatsachliche und unmittelba-
re Einwirkung auf ein Recht aber wird als Verfligung be-
zeichnet 2,

b) Verfiigungen in der Systematik des BGB

Durch die Verfiigung werden Gegensténde, Rechtsobjekte?,
Inhabern, Rechtssubjekten, zugeordnet. Durch die Verfii-
gung wird die konkrete Beziehung eines Rechtssubjektes zu
einem Recht, formell (duRerlich) wie materiell (inhaltlich)
bestimmt. Durch die Ubertragung des Eigentums an der
Kaufsache vom Verkdufer A auf den Kéaufer B werden die
rechtlichen Beziehungen im Hinblick auf das Eigentumsrecht
an dieser Kaufsache neu geordnet: Anstatt auf A ist das Ei-
gentumsrecht nunmehr auf B bezogen, B ist fortan Eigenti-
mer der Kaufsache, nicht mehr A.

% Joost (Fn. 6), Vor § 854 Rn. 9 ff., Bund (Fn. 6), Vor
88 854-872 Rn. 34 ff., oder Bassenge (Fn. 6), Uberblick vor
§ 854 Rn. 1.

1% Die aber durch ein Ubergabesurrogat nach §§ 930, 931
BGB ersetzt werden kann.

1 Aspekte nach Planck, Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch 1, 4. Aufl. 1913, S. 261. Vgl. auch BGH NJW 1951,
647, oder zuletzt in BGHZ 101, 26 = NJW 1987, 3177 ff.
Weiterhin Dérner, in: Handkommentar zum BGB, 5. Aufl.
2007, Vor 8§ 104-185 Rn. 4, Schramm, in: Minchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 185 Rn. 6, Gursky,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004, § 185 Rn. 4,
oder Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
68. Aufl. 2009, Uberblick vor § 104 Rn. 16.

12 Definition nach Planck (Fn. 11), S. 233, bzw. RGZ 90, 395
(399). Aktuell siene Brox/Walker (Fn. 3), Rn. 104 ff.
(S. 64 ff.), Kohler, BGB — Allgemeiner Teil, 31. Aufl. 2007,
§ 5 Rn. 13 (S. 40 f), Medicus, Allgemeiner Teil des BGB,
9. Aufl. 2006, Rn. 208, Medicus (Fn. 3), Rn. 35,
Schwab/Léhnig, (Fn. 3), Rn. 434.

13 Zum Begriff Wendehorst, Rechtsobjekte, in: Alexy, Juristi-
sche Grundlagenforschung, 2005, S. 71 ff..

' Seiler (Fn. 3), S. 882.
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Wenn aber jeder Rechtsakt, der die Zuordnung von Rech-
ten, gleich ob sachbezogen oder nicht, zu Rechtssubjekten
unmittelbar umgestaltet, Verfiigung ist, wird deutlich, dass es
Verfiligungen nicht nur im 3. Buch des BGB, im Sachenrecht
geben kann, sondern dass es Félle der Verfligung geben
muss, die nicht dinglicher, sachbezogener Natur sind und
dass die Verfugungen, die im Sachenrecht niedergelegt sind,
insoweit nur einen wichtigen Unterfall von Verfligung kodi-
fizieren™.

c) Das konstruktive Grundmodell

Zwar hat das BGB alle rechtsgeschaftlichen Verfugungen,
die es regelt, nach einheitlichem Muster, als Rechtsgeschaft,
regelméBig als Vertrag, konstruiert, enthélt jedoch keine
Definition des Verfiigungsbegriffes, auch wenn der Wortlaut
des § 413 BGB immerhin andeutet', dass die Forderungs-
Ubertragung nach 8§ 398 ff. BGB das Grundmodell zumin-
dest der Ubertragung von Rechten ohne Sachbezug darstellen
soll.

Diesem Grundmodell, der Forderungsiibertragung nach
88 398 ff. BGB, die — obschon in das 2. Buch des BGB ein-
gereiht — rein verfugenden Charakter hat, fehlt jeder fiir das
Schuldrecht an sich zu erwartende Verpflichtungscharakter.
Sie fuhrt nicht zur Begriindung eines Anspruchs, sie fuhrt
dazu, dass allein die Glaubigereigenschaft von einer Person
auf die andere Ubergeht. Ursache, causa, der Abtretung mag
dabei der Verkauf einer Forderung durch Kaufvertrag nach
§ 433 BGB sein, ein Geschaftsbesorgungsvertrag nach § 675
BGB oder ein Sicherungsvertrag'’. Die Abtretung wirkt
insoweit unmittelbar auf das Forderungsrecht ein, als sie die
Inhaberschaft dieser Forderung verandert und damit den
Bezug der Forderung selbst auf ein Rechtssubjekt hin.

Der Tatbestand des § 398 BGB ist denkbar Ubersichtlich
gehalten. Die Abtretung, der Ubergang der Zuordnung des
Forderungsrechtes, erfolgt durch Vertrag zwischen den Par-
teien, durch einen Verfiigungsvertrag. Beide Seiten miissen
ihren Willen dahingehend kundtun, dass die Inhaberschaft
der Forderung, also des Rechtes, ein Tun oder Unterlassen
verlangen zu dirfen, von einer Seite auf die andere uberge-
hen soll. Ist A also z.B. Arzt und mdchte seine Honorarforde-
rungen aus den Behandlungsvertrdgen mit seinen Privat-
patienten nicht selbst eintreiben, kann er diese an die Inkas-
sogesellschaft des B verkaufen. Zunéchst einigt er sich durch
zwei schuldrechtlich orientierte Willenserklarungen, Antrag
(8 145 BGB) und Annahme (§ 147 BGB), auf einen Kaufver-
trag nach § 433 BGB mit B. AnschlieRend tritt A seine Hono-
rarforderungen gegen die jeweiligen Patienten durch einen
weiteren Vertrag, einen Verflgungsvertrag, der ebenfalls

> Wieling (Fn.3), S. 9.

16§ 413 BGB ist nicht selbst Grundnorm, unzutreffend inso-
weit Hofmann, JA 2008, 254.

7 Beispiele nach Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum
BGB, 68. Aufl. 2009, § 398 Rn. 2. Vgl. auch Schulze, in:
BGB-Handkommentar, 5. Aufl. 2007, § 398 Rn. 1, Roth, in:
Minchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 398 Rn.
6, oder Busche, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2005,
§ 398 Rn. 2.

durch zwei Willenserklarungen zustande kommt, ab. B ist
dann Inhaber der Forderungen und kann sie einziehen. Es
sind also zwei Paare von Willenserklarungen nétig: Antrag
und Annahme fiir den schuldrechtlichen Verpflichtungsver-
trag (z.B. Kauf) und Antrag und Annahme fiir den Verfu-
gungsvertrag nach 8 398 BGB. Der Unterschied zwischen
beiden Willenserkl&rungen liegt in ihrem Inhalt: Die Willens-
erklarungen, die zum (schuldrechtlichen) Verpflichtungsge-
schaft fihren sollen, also die verpflichtende Einigung, ms-
sen die essentialia negotii, die Hauptbestandteile des Vertra-
ges, des jeweiligen schuldrechtlichen Vertragstyps (also z.B.
beim Kaufvertrag Vertragsparteien, Kaufsache, Kaufpreis'®)
enthalten. Die Willenserklarungen, die den Verfligungsver-
trag herbeifiihren sollen, miissen dann die essentialia negotii
eines verfiigenden Vertrages aufweisen, also ebenso die dar-
an beteiligten Parteien und den Willen, dass die Forderung
vom bisherigen Inhaber auf den Erwerber Ubergehen soll,
dass die unmittelbare Rechtsanderung eintreten soll.

Das Grundmodell, das § 398 BGB fiir die Verfligung in
Form der Ubertragung eines Rechtes formuliert, erfordert
damit nichts weiter als den Abschluss eines Verfligungsver-
trages. Dieses Modell hat der Gesetzgeber nun auf Spezialfal-
le der Rechtsiibertragung angewandt. Wird also zum Beispiel
das Eigentumsrecht an einer beweglichen Sache (bertragen,
ist nach § 929 S. 1 BGB eine dingliche Einigung, ein Verfi-
gungsvertrag nétig. Wird das Eigentumsrecht an einer Immo-
bilie Ubertragen, ist nach § 873 Abs. 1 BGB eine dingliche
Einigung, ein Verflgungsvertrag nétig. In beiden Fallen
kombiniert um einen Akt der Publizitit, um eine 6ffentlich
sichtbare Kundgabe der Rechtsénderung: Ubergabe in § 929
S. 1 BGB, Grundbucheintragung in § 873 Abs. 1 BGB.

2. Spielarten der Verfigung

Doch — wir streiften es mehrfach — eine Verfligung liegt nicht
nur dort vor, wo ein (dingliches) Recht ubertragen wird, auch
wenn sich der Uberwiegende Teil des Verfiigungsrechts mit
Rechtsuibergdngen beschéftigt.

a) weitere Formen des Ubergangs von Rechten und Pflichten

Zur Gruppe von Rechts- und Pflichtiberleitungen rechnet
neben §8 398 ff. BGB, neben §§ 873 ff. BGB und neben
88 929 ff. BGB auch jener Abschnitt im BGB, der das Ge-
genstiick zur Forderungsabtretung, der das Gegenstiick zur
Weitergabe eines Anspruches regelt: die Ubernahme einer
Schuld nach 8§ 414 ff. BGB.

Es ist dies der Fall, wenn der Patient C dem Arzt A aus
einer Behandlung ein Honorar schuldet und D es Gbernimmt,
dieses Honorar zu bezahlen. D Gibernimmt die Schuld des C.

Die Schuldiibernahme ist bereits dadurch Verfligung, dass
die Verpflichtung zur Leistung, unter Mitwirkung des Glau-
bigers (z.B. A), der im Fall des § 414 BGB ebenso beteiligt
ist wie im Fall des § 415 BGB, vom Altschuldner (hier C) auf
den Ubernehmer (hier D) iibertragen wird, wodurch die fort-

18 Kéhler, BGB — Allgemeiner Teil, 31. Aufl. 2007, § 8 Rn. 8
(S. 92 1), Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. 2006,
Rn. 431 ff., Medicus (Fn. 3), Rn. 56.
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bestehende Verpflichtung von einer Person (C) auf die andere
(D) Ubergeht und die Zuordnung der Forderung verandert
wird. Ob daneben, wie teilweise vertreten®® auch ein ver-
pflichtender Anteil der Schuldibernahme existiert oder
nicht®, ist fur unseren Gegenstand, die Verfiigung, letztlich
unerheblich. Rechtlicher Hintergrund, auslésendes Moment
der Schuldiibernahme kann dabei eine (nicht notwendig
rechtsgeschaftliche?) Gefalligkeit dem Altschuldner gegen-
Uber sein, durchaus aber auch ein wirklicher Rechtsgrund,
etwa in Form eines Auftrages nach 88 662 ff. BGB oder eines
Geschaftsbesorgungsvertrages nach §§ 675 ff. BGB.

Der Tatbestand dieser Verfligung ist der identische wie
bei allen anderen rechtsgeschéaftlichen Verfiigungen auch:
Entweder schlieBen Ubernehmer und Glaubiger einen Verfi-
gungsvertrag, § 414 BGB, oder Ubernehmer und bisheriger
Schuldner tun dies, § 415 BGB, bedirfen dazu jedoch der
Genehmigung durch den Glaubiger, § 415 Abs. 1 S. 1 BGB
a.E.

b) Die Aufhebung von Rechten

Durchaus von Bedeutung im Kontext nicht-dinglicher Verfi-
gungen ist auch der Erlass einer Schuld nach § 397 BGB, bei
dem es sich wiederum um einen rein verfugenden Vertrag
handelt??, dem eine Gefalligkeit ebenso zugrunde liegen kann
wie ein Rechtsverhéltnis. Auch der Erlass nach § 397 BGB
ist als Verfugungsvertrag ausgestaltet. Sachbezogene Rechte
hingegen werden nach 88 875, 928, 959, 1064 oder 1255
BGB aufgehoben. Dies erfolgt regelmé&Rig durch einseitige,
rechtsgestaltende (verfiigende) Willenserklarung des Recht-
sinhabers®, zwar nicht durch Vertrag, immerhin aber durch
Rechtsgeschaft.

c) Belastung von Rechten

Die Verfiigung in Form der Belastung von Rechten erfolgt
wiederum ganz reguldr durch Verfugungsvertrag. Wird das
Eigentumsrecht an einem Grundstiick mit einer Hypothek
oder Grundschuld belastet, so gilt auch hier § 873 BGB?*, der
vertragliche Einigung und Grundbucheintrag vorsieht. Fir
den ImmobiliarnieBbrauch gilt nichts anderes, auch er wird

9 So Schulze (Fn. 17), Vor §8§ 414-419 Rn. 1, oder Griine-
berg (Fn. 17), Uberblick vor § 414 Rn. 1, sowie § 415 Rn. 1.
Zur Entwicklung dieser Einordnung Larenz (Fn. 3), § 35 |
(S. 602 ff.).

% vgl. Rieble, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2005,
§ 414 Rn. 1 ff., oder auch Mdschel, in: Minchener Kommen-
tar zum BGB, 5. Aufl. 2007, Vor § 414 Rn. 4.

21 Zur Abgrenzung Larenz (Fn. 3), § 31 111 (S. 554 f).

22 \/gl. Schulze (Fn. 17), § 397 Rn. 4, oder Griineberg,
(Fn. 17),8397 Rn. 2.

* siehe Schulze (Fn. 17), § 397 Rn. 2, oder Griineberg
(Fn.17), § 397 Rn. 4.

2 Er gilt fur alle Belastungen eines Grundstiickes, also neben
den genannten 88 1018 ff. BGB (Grunddienstbarkeiten),
88 1090 ff. BGB (beschrénkte persdnliche Dienstbarkeiten),
88 1105 ff. BGB (Reallasten) und §8§ 1199 ff. BGB (Renten-
schuld).

nach § 873 BGB bestellt”®. Die Bestellung des MobiliarnieR-
brauches nach § 1032 S. 1 BGB enthalt in der Sache den
einzigen Unterschied, dass an die Stelle der Eintragung die
Ubergabe tritt, womit die Parallele zu § 929 BGB erreicht
wird, auf den § 1032 S. 2 BGB einiger Einzelheiten wegen
verweist. Soll NieRBbrauch an Rechten bestellt werden, ver-
weist § 1069 auf die Vorschriften hinsichtlich der Ubertra-
gung von Rechten. Handelt es sich also um ein sachbezoge-
nes Recht, so sind die Ubertragungsvorschriften des 3. Bu-
ches des BGB anzuwenden, ansonsten die allgemeinen Vor-
schriften der §§ 398 ff. BGB®.

Das Pfandrecht an beweglichen Sachen wird nach § 1205
Abs. 1 S. 1 BGB in Parallele zu § 929 BGB durch Verfi-
gungsvertrag und Ubergabe bestellt, das Pfandrecht an Rech-
ten wird durch entsprechende Anwendung der Vorschriften
Uber die Rechtsubertragung bestellt, 8 1274 Abs. 1 S. 1 BGB.

Fur den Bereich der Belastungen ist insoweit zu beachten,
dass ihnen grundsétzlich neben dem verfligenden auch ein
verpflichtender Charakter eigen ist. So umfasst die Bestel-
lung einer Hypothek nach § 1113 BGB oder auch einer
Grundschuld nach § 1192 Abs. 1 BGB i.vV.m. § 1113 BGB
die Verpflichtung des Eigentimers des belasteten Grund-
stickes zur Duldung der Zwangsvollstreckung in dieses
Grundstiick?” oder, wie auch argumentiert wird, die Pflicht
zur Zahlung aus dem Grundstiick?®®. Die Bestellung der Be-
lastung, auch wenn die Belastung in einer Verpflichtung
liegt, ist jedoch eine unmittelbare Einwirkung auf das Eigen-
tumsrecht selbst, mithin eine Verfugung Uber dieses Eigen-
tumsrecht.

I1. Das Trennungs- und das Abstraktionsprinzip im Ein-
zelnen

Von diesen Erkenntnissen ausgehend, kénnen wir nun zur
eigentlichen Themenstellung dieses Beitrages zuriickkommen
und die Frage nach einer Erklarung des Inhalts von Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzip zu beantworten suchen.

1. Das Trennungsprinzip

a) Verstehen wir unter dem Trennungsprinzip nur die Unter-
scheidung von Anspruchsbegriindung und Anspruchsdurch-
fihrung, landldufig also die Unterscheidung von Verpflich-
tungs- und Erfillungsebene, so werden wir zu kurz greifen
bzw. werden wir kaum belastbaren juristischen Nutzen aus
dieser Definition ziehen kénnen. Fihren wir uns deshalb in
diesem Zusammenhang nochmals den Erwerb einer bewegli-

% Bassenge (Fn. 6), Einleitung vor § 1030 Rn. 5, Frank, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, 2002, Vor §§ 1030 ff.
Rn. 26, oder auch Pohlmann, Miinchener Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2004, § 1030 Rn. 86 ff..

% Siehe Frank (Fn. 25), § 1069 Rn. 1 ff., oder Pohlmann
(Fn.25), § 1069 Rn. 7 ff..

" Sjehe dazu Eckert, in: Handkommentar zum BGB, 5.
Aufl. 2007, Vor § 1113 Rn. 4 f., oder Bassenge (Fn. 6),
§ 1113 Rn. 1.

% S0 Wolfsteiner, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2002, Einleitung zu § 1113 ff. Rn. 24 ff..
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chen Sache vor Augen. Stets wird real die vertraglich-
juristische  Abmachung (in unserem Sprachgebrauch das
Verpflichtungsgeschéft) von der tatsichlichen Ubergabe der
Sache vom VerauRerer an den Erwerber (gemeinhin Erfll-
lung genannt) zu unterscheiden, zu trennen sein. Die dogma-
tisch entscheidende Frage ist allein, inwieweit die tatsachli-
che Handlung, inwieweit die Ubergabe von rechtlicher Rele-
vanz ist. Das franzosische Zivilrecht? geht davon aus, dass
die Ubergabe der Sache ohne jede rechtliche Bedeutung ist,
es vollzieht den Eigentumsiibergang bereits mit Abschluss
des grundlegenden Vertrages. Anspruchsbegriindung und
rechtliche Erfiillung® fallen so zusammen. Trotzdem erfor-
dert auch das franzdsische Recht die Ubergabe der Sache®,
auch wenn diese Ubergabe fiir die Rechtsénderung selbst, fiir
den Eigentumsiibergang, fur die Verfligung tber das Eigen-
tumsrecht an der Sache also, keine Bedeutung mehr hat. Das
Osterreichische Recht verfahrt letztlich &hnlich. Auch hier
wird alles juristisch Notwendige bereits mit der Anspruchs-
begriindung erreicht, die Ubergabe vollendet lediglich den
Eigentumsiibergang®.

b) Das deutsche Zivilrecht modifiziert diesen Ansatz in
§929 S. 1 BGB. Dort wird der Ubergang des Eigentumsrech-
tes letztlich auch durch die Ubergabe der Sache vollendet, die
mit der verfugenden Einigung (§ 929 S. 1 BGB: Einig sein)
kombiniert wurde. Es wurde also die Einigung, der Aus-
tausch von Willenserklarungen, der nach &sterreichischem
und franzdsischen Recht nur ein einziges Mal erfolgt und
somit aus einem verpflichtenden (schuldrechtlichen) Aspekt
und einem erfiillenden (verfligenden) Aspekt besteht, beste-
hen muss, geteilt. Der schuldrechtliche Teil verbleibt auf der
Ebene der Verpflichtung, der verfligende Teil der Willensei-
nigung wird davon gelést, getrennt, und mit der Ubergabe
kombiniert.

c) Der Kern des deutschen Trennungsprinzipes besteht al-
so darin, dass wir einen real einheitlich formulierten Willen —
der VerduBerer der Sache will diese an den Erwerber ,ver-
kaufen“ und meint damit auch, dass er diese Sache Ubereig-
nen mochte, — aufgliedern und diejenigen Willenselemente,
die sich auf die reine Rechtsanderung, die Ubertragung des
Eigentums, die Verfligung uber das Eigentumsrecht, bezie-
hen, von den Willenshestandteilen trennen, die auf den reinen
(schuldrechtlichen) Vertrag gerichtet sind. Die Trennung
dieser Willenselemente fiihrt also dazu, dass neben den Wil-
lenserkldrungen, die zum schuldrechtlichen Verpflichtungs-
vertrag fuhren, weitere, inhaltlich génzlich anders formulier-
te, Willenserklarungen, die den Eigentumsiibergang herbei-
fiihren, notwendig sind. Die Trennung des real einheitlichen
Willens in eine verpflichtende Willenserkldrung und eine
verfugende Willenserklarung fihrt dann dazu, dass das Ver-
fligungsgeschaft zum echten Rechtsgeschaft, in der Regel zu

2% In Art. 1583 Code Civil.

® Dje Worte ,,Anspruch“ und , Erfiillung“ werden hier be-
wusst im Sinne des deutschen juristischen Verstandnisses
nach § 194 Abs. 1 S. 1 BGB (Anspruch) und § 362 Abs. 1
BGB (Erflllung) verwendet.

1 vgl. Art. 1136 Code Civil.

%2 Siehe § 425 ABGB.

einem Vertrag®, wird. Nicht die Tatsache, dass das deutsche
Recht zwischen Verpflichtungsgeschaft und Erfullungsge-
schaft trennt, ist also Gegenstand des Trennungsprinzipes®,
sondern der Umstand, dass das Verfiigungsgeschaft ein Ge-
schéft ist, ein Rechtsgeschéft.

2. Das Abstraktionsprinzip

a) Das Abstraktionsprinzip hat seine Ursache in der Trennung
der Willensbestandteile in einen verpflichtenden und einen
verfiigenden Teil®. Nachdem das deutsche BGB die Verfi-
gung als vollkommenes Rechtsgeschaft versteht, musste es
notwendig dazu kommen, dass dieses Rechtsgeschéft aus sich
heraus wirksam ist und in seiner Wirksamkeit von keinem
anderen Rechtsgeschéft abhé&ngt. Denn welche Funktion
kdme den verfugenden Willenserklarungen, die z.B. § 929
S.1 BGB als dingliche Einigung voraussetzt, zu, wenn die
Wirksamkeit dieses dinglichen Vertrages von der Wirksam-
keit des rechtlichen Grundes fiir die Ubereignung, also etwa
von einem schuldrechtlichen Verpflichtungsvertrag, z.B. dem
Kaufvertrag, abhinge. Die verfligenden Willenserklarungen
verléren jeden Sinn, wirde man sie in ihrem rechtlichen
Bestand an die Wirksamkeit des Verpflichtungsvertrages und
damit letztlich der beiden verpflichtenden Willenserklarun-
gen kniipfen®. In diesem Falle behielte allein der Ubergabe-
akt wirkliche Bedeutung, womit faktisch eine Einheitsldsung
wie in Osterreich erreicht wire.

b) Solange also an der grundsétzlichen Entscheidung fest-
gehalten wird, WillensentduRBerungen, die in rechtsgeschéaftli-
chem Zusammenhang, also zum Beispiel beim Abschluss von
schuldrechtlichen Vertrdgen, abgegeben werden, in eine
schuldrechtlich, auf reine Anspruchsbegriindung hin orien-
tierte Willenserklarung und eine verfugende, auf tatsachliche
Rechtsanderung gerichtete Willenserklarung zu trennen, oder
— anders formuliert — solange die Verfligung durch den Aus-
tausch von regelméRig zwei Willenserklarungen als Vertrag,
als Rechtsgeschéft verstanden wird, solange muss damit
praktisch notwendig die eigenstidndige rechtliche Wirksam-
keit der Verfligung einhergehen, sonst wére die verfligende
Einigung funktional sinnlos. Das Trennungsprinzip ist somit
unmittelbare Bedingung fir das Abstraktionsprinzip.

% Wie ihn eben § 151 S. 1 BGB definiert.

¥ Wovon aber Jauernig, JuS 1994, 721, oder auch Martinek,
JuS 1993, 614, ausgehen.

% Jauernig, JuS 1994, 721 ff., nimmt einen umgekehrten
Prinzipienzusammenhang an. Danach gebe es ,,keine Abstrak-
tion ohne Trennung“. Dem ist nicht zu widersprechen. Um-
gekehrt ist jedoch — entgegen Jauernig — zu konstatieren,
dass es sinnvollerweise auch ,,keine Trennung ohne Abstrak-
tion*“ geben kann, worauf auch Martinek, JuS 1993, 615,
hinweist.

% S0 argumentiert gerade auch Larenz, Schuldrecht, Band
11/1, 13. Aufl. 1986, § 39 Il d (S. 20), im Anschluss an Dul-
ckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951,
S. 32.
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c) Die auf diese Weise fir den Erwerb beweglicher Sa-
chen im Rahmen eines Rechtsgeschafts konstruierte Dogma-
tik hat das BGB schliel3lich in einzigartiger systematischer
Konsequenz auf samtliche Verfligungen, die im BGB gere-
gelt sind, Ubertragen. Wahrend andere Zivilrechtsordnungen
nach Art der Verfugung und — sofern Uber das Eigentums-
recht verflgt wird — nach dem Gegenstand der Verfligung
(Mobiliar- oder Immobiliareigentum) differenzieren und
dabei verschiedene Konstruktionsprinzipien zur Anwendung
bringen®’, konstruiert das BGB alle Arten der Verfiigung
tiber jeden denkbaren Gegenstand einheitlich, indem es jedes
denkbare Verfligungsgeschaft zum eigenstandigen Rechtsge-
schaft (in der Regel zum Vertrag) ausgestaltet und es damit
rechtlich aus sich selbst heraus wirksam werden lasst.

Solange in so weitreichender gedanklicher Prézision die
Verfiigung als vollwertiges und damit selbstandig wirksames
Rechtsgeschaft begriffen wird, solange ist es konsequent,
wenn der Erwerb des Eigentums an Breze, Brétchen oder
Semmel, an einer Taschenbuchausgabe des BGB oder an der
Armbanduhr des Dozenten wirksam bleibt, auch wenn der
auslosende Rechtsgrund, die Verpflichtung, nicht (mehr)
existiert.

I11. Resiimee

Um die Funktionsweise des deutschen Zivilrechts und seiner
beiden tragenden Prinzipien in ihrem Grundsatz zu verstehen,
ist es sinnvoll, neben den hdufig gebrauchten Begriff der
Verpflichtung auch den der Verflgung zu stellen und zu
durchdenken. Von diesem Ausgangspunkt féllt das Verstand-
nis von Trennungs- und Abstraktionsprinzip dann in der
Regel wesentlich leichter als wenn man den Ausgang bei der
normalerweise schuldrechtlich orientierten Vertragsschluss-
lehre nimmt.

" vgl. Michaels, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, 2002,
S.35f1.
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Probleme der Begiinstigung (§ 257 StGB) —

Von Ass. iur. Jan Dehne-Niemann, Karlsruhe

Zu den unbeliebtesten Gdisten in strafrechtlichen Priifungsar-
beiten gehoren die Anschlussdelikte (§§ 252, 257-261 StGB).
Sind bei dem ,,Standarddelikt* der Hehlerei (§ 259 StGB)
zumeist noch Grundkenntnisse vorhanden, so fehlt es bei der
Begiinstigung (§ 257 StGB) schon an diesen — hier besteht
selbst bei iiberdurchschnittlichen Priiflingen oftmals ein
grofier weifier Fleck auf der Wissenslandkarte. Diesen zu
beseitigen mochte der vorliegende Beitrag helfen.

I. Vortat, Vortiter und Rechtsgut

Als Anschlussdelikt bedarf § 257 StGB einer tauglichen
Vortat. Erforderlich ist eine tatbestandsméBig-rechtswidrige,
nicht notwendig schuldhafte Tat, in welcher die Verletzung
einer strafrechtlich bewehrten Verhaltensnorm liegt, § 11
Abs. 1 Nr. 5 StGB. Daher sind Ordnungswidrigkeiten keine
tauglichen Begiinstigungsvortaten. Die Begilinstigung kann
wegen der Beschrinkung auf eine rechtswidrige Vortat zu-
gunsten eines schuldunfdhigen oder im unvermeidbaren Ver-
botsirrtum handelnden Vortiters begangen werden.! Nicht
erforderlich ist ferner, dass die Vortat vorsitzlich begangen
wurde; auch Fahrlissigkeitstaten kommen, soweit sie Strafta-
ten sind, in Betracht. Taugliche Vortaten sind im Ubrigen
auch Teilnahmehandlungen an Straftaten.” Auch Anstifter
und Gelhilfen einer Straftat konnen somit begiinstigt werden.
Das Vorliegen einer entsprechenden rechtswidrigen Vor-
tat hat das zur Entscheidung iiber die Begiinstigung berufene
Gericht selbstindig festzustellen, auch wenn ein anderes
Gericht iiber die Vortat schon — gegebenenfalls auch in ande-
rer Weise — rechtskriftig befunden haben sollte; eine Bin-
dung an Vorentscheidungen besteht insoweit grundsitzlich
nicht®. Das gilt aber nur insoweit, als die Vortat bzw. eine
Beteiligung daran eine andere Person bzw. einen anderen
Lebenssachverhalt (§ 264 StPO) betreffen; dazu

Fall 1: V wurde wegen Wohnungseinbruchsdiebstahls, B
wegen Beilhilfe zum Wohnungseinbruchsdiebstahl des V
jeweils zu einer Freiheitsstrafe rechtskriftig verurteilt. B
hatte man zur Last gelegt, ohne ein eigenes Interesse an der
Beute Schmiere gestanden zu haben. Beide haben ihre Strafe
verbiiit. Nun stellt sich heraus, dass B einige Wochen nach
der Tat die Beute des V — einige wertvolle Brueghel-Gemilde

' BGHSt 1, 47; Ruf, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6, 11. Aufl.
2005, § 257 Rn. 4.

2 Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2/1, 2. Aufl. 2003,
§ 9 Rn. 29; Ruf3 (Fn. 1), § 257 Rn. 4.

3 Soweit ersichtlich unstreitig, vgl. etwa RGSt 58, 290; Al-
tenhain, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, Bd. 2, § 257
Rn. 14; Hoyer, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 52. Lieferung, Stand: Au-
gust 2001, § 257 Rn. 5; Ruf3 (Fn. 1) § 257 Rn. 7; Stree, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl.
2006, § 257 Rn. 13.
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— in seiner Garage untergestellt hatte, um zu verhindern, dass
sie bei einer Hausdurchsuchung bei V gefunden wurden. Der
ermittelnde Staatsanwalt S hélt zugleich die Verurteilung des
B wegen Beihilfe zum Wohnungseinbruchsdiebstahl fiir zu
Unrecht erfolgt, weil B mit dem Wohnungseinbruchsdieb-
stahl nichts zu tun habe. S erhebt noch einmal Anklage mit
dem Ziel, B wegen des Unterstellens der Bilder nach § 257
StGB verurteilt zu lassen. Zu Recht?

Das Unterstellen der Bilder erfiillt zwar tatbestandsméBig,
rechtswidrig und schuldhaft die Voraussetzungen des § 257
Abs. 1 StGB, jedoch wird B nach § 257 Abs. 3 S. 1 StGB
nicht bestraft, wenn er wegen Beteiligung an der Vortat straf-
bar ist. In Bezug darauf ist B rechtskriftig verurteilt worden,
und insoweit verhindert die Rechtskraft eine abweichende
Entscheidung des Gerichts selbst dann, wenn B in Wirklich-
keit mit der Vortat nichts zu tun gehabt hitte. In Bezug auf
eine Vortatbeteiligung bleibt das iiber die Begiinstigung be-
findende Gericht somit an die Feststellungen des iiber die
Vortat befindenden Gerichts gebunden. Weil die Vortatbetei-
ligung des B somit rechtskriftig festgestellt und abgeurteilt
ist, muss B hinsichtlich des Begiinstigungsvorwurfs wegen
§ 257 Abs. 3 S. 1 StGB aus Rechtsgriinden freigesprochen
werden. Anders liegt es in

Fall 2: V wurde wegen Diebstahls rechtskriftig verurteilt.
Ihm wurde vorgeworfen, einen bestehenden Anspruch aus
Kaufvertrag hinsichtlich eines Brueghel-Gemaildes eigen-
michtig durch Wegnahme durchgesetzt zu haben. Nach Auf-
fassung des iiber die Vortat entscheidenden Gerichts erfiillte
dieser Lebenssachverhalt die Voraussetzungen des § 242
StGB. B hat einige Wochen nach der Tat die Bilder bei sich
untergestellt, um zu verhindern, dass sie bei einer Hausdurch-
suchung bei V gefunden und beschlagnahmt werden. Das
iiber das Handeln des B befindende Gericht hilt diese Verhal-
tensweise fiir straflos, weil die Vortat — entgegen der An-
nahme des Vortatgerichts — mangels objektiver wie subjekti-
ver Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung kein Diebstahl
gewesen sei. Gleichwohl meint es, wegen der Rechtskraft der
Entscheidung des Vortatgerichts den B wegen Begiinstigung
nach § 257 StGB verurteilen zu miissen. Zu Recht?

Hier bleibt es bei der allgemeinen Regel, dass eine Bindung
an das Ergebnis des iiber die Vortat in einem anderen Straf-
verfahren befindenden Gerichts nicht besteht.* Anders als im
obigen Fall hat das iiber die Vortat befindende Gericht nim-
lich keine Entscheidung getroffen, die gerade im Hinblick auf
B auch nur im Mindesten vorgreiflich fiir die spétere Begiins-
tigungsentscheidung wire. Daher ist das iiber den Vorwurf
der Begiinstigung erkennende Gericht nicht gehindert, im

* Zu dieser allgemeinen Regel Gollwitzer, in: RieB (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 4, 25. Aufl. 2001, § 262 Rn. 12 mit
Fn. 29.
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Hinblick auf die Vortat eine abweichende — und in der Ver-
neinung des Diebstahls mangels Rechtswidrigkeit der beab-
sichtigten Zueignung zutreffende — Subsumtion zugrunde zu
legen. Entgegen seiner eigenen Auffassung hinsichtlich der
Bindungswirkung der Vorentscheidung muss das Gericht B
also aus Rechtsgriinden freisprechen.

Halt sich das Gericht — wie in Fall 2 — rechtsirrig fiir an
die Vorentscheidung des Vortatgerichts gebunden und legt es
ohne eigene Priifung der Vortat dessen Ergebnis seiner Ent-
scheidung iiber die Begiinstigung zugrunde, so soll diese
Verletzung der Pflicht zur eigenen Entscheidung mit der auf
einen VerstoB3 gegen § 261 StPO gestiitzten Verfahrensriige
revisibel sein.” Das ist unrichtig: In der Revision erforderlich,
aber auch ausreichend ist die allgemeine Sachriige, denn das
Gericht hat entschieden, wenn auch ohne Ausnutzung des
ihm zustehenden Raums zur eigenverantwortlichen Entschei-
dung.® In einer unrichtigen Anwendung einer Verfahrensvor-
schrift liegt der Fehler des dem {iiber die Strafbarkeit des B
befindenden Gerichts also nicht, vielmehr ist dem Gericht ein
sachlichrechtlicher Fehler unterlaufen. Die Sache liegt hier
nicht anders als in einer Situation, in der das Gericht ein
Tatbestandsmerkmal nicht gepriift oder nicht dargelegt hat;
eine solche Verletzung der Kognitions- bzw. Darlegungs-
pflicht begriindet schon auf die allgemeine Sachriige hin die
Revision.

1. Qualitdit der Vortat und Rechtgut der Begiinstigung

Der Kreis der i.S. des § 257 Abs. 1 StGB hilfeleistungsfihi-
gen Taten ist enger als bei § 258 StGB, aber weiter als bei
§ 259 StGB, weil nicht nur gegen fremdes Vermogen gerich-
tete Taten von § 257 StGB erfasst sind7, sondern auch Nicht-
vermogensdelikte. Daraus wird iiberwiegend die Schlussfol-
gerung gezogen, dass § 257 StGB nicht nur das Vortatrechts-
gut schiitzt, sondern auch die Strafrechtspflege, soweit sie das
Vortatrechtsgut in strafbewehrter Weise absichert.® Sehr im
Streit ist, ob dariiber hinaus auch die generalpriventive Wir-
kung der durch die Vortat verletzten Norm mitgeschiitzt
wird.” Das ist richtigerweise zu bejahen: Hitte § 257 StGB

> Gollwitzer (Fn. 4), § 261 Rn. 184 m.w.N.

% Zutreffend Schliichter, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz, 13. Lieferung, Stand: Mai 1995,
§ 261 Rn. 103 (Fehler der Beweiswiirdigung).

" Heute ganz herrschende Meinung, vgl. Amelung, JR 1978,
227 (229); Geppert, Jura 1980, 269 (271); Ruf3 (Fn. 1), § 257
Rn. 2, 4; Stree, JuS 1976, 137; Zipf, JuS 1980, 24 (25 f.); de
lege ferenda fiir einen Schutz nur des Vermogens Geerds,
GA 1988, 243 (263, 267).

¥ Mit Unterschieden en detail etwa Geppert, Jura 1980, 269
(270); ders., Jura 1994, 441 (442); Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 4,
24, 27; Ruf (Fn. 1), § 257 Rn. 2; Seelmann, JuS 1983, 32
(33). Die Rechtsprechung ist uneinheitlich, vgl. einerseits
BGHSt 23, 360 (361) (Straftat gegen das Vermogen), ande-
rerseits BGHSt 24, 166 (167) (Hemmung der Rechtspflege).

? Bejahend Amelung, JR 1978, 227 (230 f.) (Schutz des Vor-
tatrechtsguts sowie der Geltung der Vortatvorschrift); Hoyer
(Fn. 3), Vor § 257 Rn. 4 ff., § 257 Rn. 1 (Priventionseffekt

nur den Nachtatschutz des Vortatrechtsguts im Auge, so liefle
sich nicht erkldaren, warum die Norm ausschlieBlich straf-
rechtswidrig (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB) erlangte und nicht
auch durch bloBle verbotene Eigenmacht (§ 858 BGB) erlang-
te Vermogensvorteile als sicherungsfihig definiert; weil nur
bei einem strafrechtswidrig erlangten Vorteil die generalpra-
ventive Wirkung des Strafrechts iiberhaupt tangiert ist, kann
die Beschriankung auf Straftaten nur mit einem flankierenden
Schutz der Generalprivention erklirt werden.'’ Freilich be-
steht das damit zu konstatierende Schutzgut der Generalpri-
vention nicht um seiner selbst willen (das wire angesichts der
bereits begangenen Vortat sinnlos), sondern allein pro futuro,
also damit Taten wie die Vortat kiinftig nicht mehr begangen
werden — sei es, dass die Rechtsgemeinschaft lernt, dass sich
Straftaten nicht lohnen oder sei es, dass man potentielle
Rechtsbrecher von der Begehung weiterer Straftaten wie der
Vortat abschreckt. Mittel zur Erreichung dieser generalpra-
ventiven Wirkung ist die mit der Stratbewehrung der Begiins-
tigung zu bewirkende Isolierung des Vortéters von potentiel-
len Begiinstigern; der von § 257 StGB ausgehende priaventive
Effekt ist also zukunftsgerichtet.

Dass die Vortat insbesondere nicht schuldhaft sein muss''
— anders als bei § 258 StGB —, ist kein Argument gegen die
Verfolgung auch generalpriaventiver zukunftsgerichteter
Zwecke; es erklirt sich daraus, dass im Strafverfahren die
Restitution des ohne die Vortat hypothetisch bestehenden
Zustandes nach § 73 StGB maligeblich durch den Verfall
bewirkt wird, fiir welchen ebenfalls nur eine rechtswidrige —
mithin gerade nicht schuldhafte — Tat erforderlich ist'>. Dar-
iiber hinaus ist die Bewirkung eines priventiven Effektes
durch Isolierung kiinftiger Vortiter auch dadurch denkbar,
dass die Unterstiitzung schuldlosen Vortathandelns von § 257
StGB unter Strafe gestellt wird, sollen doch nach herrschen-
der Meinung strafrechtliche Verhaltensnormen auch gegen-
iiber schuldlos Handelnden gelten".

gegeniiber kiinftigen Taten); Miehe, in: Festschrift fiir Ri-
chard Honig zum achtzigsten Geburtstag, 1970, S. 91 ff.
(Verstiarkung generalpriventiver Wirkung des Strafrechts
durch Ponalisierung der Nachtathilfe); Seel, Begiinstigung
und Strafvereitelung durch Vortiter und Vortatteilnehmer,
1999, S. 13 ff., 22 (generalpriaventive Wirkung des Straf-
rechts mittels Isolationsandrohung); Vogler, in: Jescheck u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Eduard Dreher zum 70. Geburtstag,
1977, S. 423 ff. (414) (Intensivierung generalpriventiver
Wirkung sowie mittelbarer Rechtsgiiterschutz); krit. Alten-
hain (Fn. 3), § 257 Rn. 3 ff.

10 Ausfiihrlich (im Anschluss an Miehe [Fn. 9], S. 91, 97 ff.)
Seel (Fn. 9), S. 20 ff., auch zu Wortlaut- und rechtsgutstheo-
retischen Erwédgungen; ferner Amelung, JR 1978, 227 (230).
" Nahezu allgemeine Auffassung, vgl. Geppert, Jura 1980,
269 (272); Rufp (Fn. 1) § 257 Rn. 3; Stree (Fn. 3), § 257
Rn. 4; anders nur Miehe (Fn. 9), S. 91 (114) zu § 257 a.F.

2 Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 23, der daraus auch schlussfolgert,
dass die Strafrechtspflege von § 257 StGB mitgeschiitzt wird,
soweit ihr eine vortatrestituierende Funktion zukommt.

1 Seel (Fn. 9), S. 20 ff.; Miehe (Fn. 9), S. 91 ff. (S. 116).
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Mit der hier vertretenen Doppelspurigkeit des Begiinsti-
gungsrechtsguts wird schlielich auch dem Bedenken die
Spitze genommen, dass die Bestimmung der generalpriventi-
ven Wirkung des Strafrechts als des von § 257 StGB ge-
schiitzten Rechtsguts zur Auflosung des Prinzips des unmit-
telbaren Rechtsgiiterschutzes, dem das Strafrecht verpflichtet
sei, fithre.' Denn da § 257 Abs. 1 StGB auch den Schutz des
Vortatrechtsguts bezweckt, wird mit der Norm ja unmittelba-
rer Rechtsgiiterschutz betrieben. Festzuhalten bleibt dem-
nach: § 257 StGB schiitzt das durch die Vortat beeintrichtigte
Rechtsgut, das durch Restitutionsvereitelungshandlungen,
also gegen die Wiederherstellung des status quo ante gerich-
tete Handlungen, weiter beeintrichtigt werden kann, zugleich
hat die Norm aber — und zwar aus Anlass der begangenen
Vortat — auch den Schutz vor anderen, der begangenen Vortat
dhnlichen Taten im Auge.

2. Tat eines anderen: Der Tiiterkreis

Die Begiinstigung stellt an sich ein Jedermannsdelikt dar; aus
ihrem Charakter als Anschlussdelikt folgen aber Beschrin-
kungen des Kreises der tauglichen Titer.

a) Bei der Vortat muss es sich aus Sicht des priasumtiven
Begiinstigers um die Tat eines anderen handeln. Daraus folgt,
dass ein Alleintiter der Vortat schon wegen § 257 Abs. 1
StGB niemals Begiinstiger sein kann. Die Selbstbegiinstigung
eines Vortatalleintéters ist also schon nicht tatbestandsméBig.
Vortatteilnehmer hingegen konnen nicht schon aus tat-
bestandlichen, sondern erst aus Konkurrenzengriinden nach
§ 257 Abs. 3 S. 1 StGB nicht wegen Begiinstigung bestraft
werden.

b) Ob die Hilfeleistung eines Vortatalleintiiters, der einen
Teilnehmer der Vortat — also Anstifter oder Gehilfen (vgl. die
Legaldefinition in § 28 Abs. 1 StGB) — begiinstigt, nach
§ 257 Abs. 1 StGB tatbestandslos oder nach § 257 Abs. 3
StGB zu beurteilen ist, hingt davon ab, wie man den Begriff
»einem anderen, der eine rechtswidrige Tat begangen hat*
1.S. des § 257 Abs. 1 StGB deutet. Im Verhiltnis zum Vorti-
ter muss sich der Teilnehmer als ,,anderer darstellen. Zwar
wird einem Teilnehmer die Haupttat (ggf. abgeschwécht, vgl.
§ 27 Abs. 2 StGB) zugerechnet, was jedoch nichts daran
dndert, dass fiir ihn der Haupttiter ein ,,anderer bleibt. Daher
erfiillt auch die Hilfeleistung eines Vortatalleintiters den
objektiven Tatbestand des § 257 Abs. 1 StGB."

¢) Umstritten ist schlieflich, ob ein Mirtiter der Vortat
Téter des § 257 Abs. 1 StGB sein kann, indem er einen ande-
ren Vortatmittiter begiinstigt. Nach tiberwiegender Auffas-
sung sind Vortatmittiter im Verhiltnis zueinander ,,andere*
i.S. des § 257 Abs. 1 StGB, so dass sie sich tatbestandsmiflig
Hilfe leisten konnen'®. Die Straflosigkeit der Begiinstigung
von Vortatmittitern folgt fiir diese Meinung also erst aus dem

4'So Geerds, GA 1988, 243 (262); Schneider, Grund und
Grenzen des strafrechtlichen Selbstbegiinstigungsprinzips auf
der Basis eines generalpriventiv-funktionalen Schuldmodells,
1991, S. 177 und 165 ff.; Vormbaum, GA 1986, 467 (468).

15 Geppert, Jura 1980, 327 (330); Ruf3 (Fn. 1), § 257 Rn. 21.

1 Altenhain (Fn. 3), § 257 Rn. 34; Geppert, Jura 1994, 441
(443); Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 16.

Strafausschlussgrund des § 257 Abs. 3 S. 1 StGB. Nach an-
derer Meinung, die fiir sich einen mehr postulierten als be-
griindeten Gleichlauf mit der Hehlerei'” in Anspruch nimmt,
scheitert die Begiinstigung eines Vortatmittiters schon gemif3
§ 257 Abs. 1 StGB auf Tatbestandsebene.'® Auf die Streitfra-
ge kommt es insbesondere an, wenn der Hilfeleistende wegen
seiner Mitwirkung an der Vortat z.B. wegen seinerzeitiger
Schuldunfihigkeit nicht belangt werden kann oder wenn an
der Hilfeleistungshandlung Dritte mitgewirkt haben und
deshalb deren Bestrafung von einer entsprechenden teilnah-
mefihigen Begiinstigungshaupttat abhingt. Dazu

Fall 3: V und B haben bei einem Wohnungseinbruchsdieb-
stahl als Mittiter (§§ 244, 25 Abs. 2) einen wertvollen Stuhl
mit Fettfleck von Beuys erbeutet, den V behalten soll. B war
bei Begehung des Wohnungseinbruchsdiebstahls wegen einer
schweren Intoxikationspsychose schuldunfihig (§ 20 StGB).
Als B erfihrt, dass bei V eine Hausdurchsuchung bevorsteht,
stellt B (der nun wieder voll schuldfdhig ist) den Beuys auf
Vorschlag des B hin bei B im Keller unter. Strafbarkeit des B
nach § 257 Abs. 1 StGB?

Abwandlung: Wie oben, nur hilft der in alles eingeweihte
G dem B dabei, den Stuhl in den Keller zu tragen. Strafbar-
keit von G und B?

Dass im Ausgangsfall 3 § 257 Abs. 3 S. 1 StGB nicht greift,
wenn der jeweilige Vortatmittiter aus materiell-rechtlichen
Griinden (hier: Schuldunfihigkeit des B) wegen seiner Vor-
tatbeteiligung nicht bestraft werden kann, ist anerkannt, denn
Abs. 3 S. 1 trdgt nicht etwa einer notstandsdhnlichen Lage
eines Vortatbeteiligten Rechnung, sondern kodifiziert ledig-
lich Konkurrenzenerwiigungen (niher unten V.)"; aber auf
die Strafausschlussklausel des § 257 Abs. 3 S. 1 StGB kommt
es erst an, wenn die Hilfeleistung des B iiberhaupt tatbe-
standsmdBig war. Wer mit der Minderheitsauffassung davon
ausgeht, dass Vortatmittdter die Nachtat des § 257 Abs. 1
StGB schon nicht tatbestandsmiiBig erfiillen, der miisste B
vorliegend fiir straflos halten™.

Richtig ist es, die Begriindung der Straflosigkeit von Mit-
tatern nicht schon auf § 257 Abs. 1 StGB, sondern erst auf
§ 257 Abs. 3 S. 1 StGB zu stiitzen. Denn § 257 Abs. 1 StGB
ist anders formuliert als § 259 Abs. 1 StGB. Nimmt dort der
Gesetzeswortlaut Bezug auf das Tatobjekt und damit den
Gegenstand der Vortat, so nennt § 257 Abs. 1 StGB den
sanderen® als Bezugspunkt der Tathandlung der Nachtat.
War man Mittiter der Vortat einer Hehlerei, so hat nicht ein

' Bei der Hehlerei ist heute anerkannt, dass (Mit-)Titer der
Vortat nicht Hehlereititer sein konnen, wobei man bei Vor-
tatmittitern ganz iiberwiegend § 259 Abs. 1 StGB schon fiir
tatbestandlich nicht erfiillt hilt, vgl. dazu BGHSt 7, 134
(137); Geppert, Jura 1994, 100 (103); Kiiper, Probleme der
Hehlerei bei ungewisser Vortatbeteiligung, 1989, S. 66 f.

'8 Hoyer (Fn. 3), § 257 Rn. 8.

¥ Geppert, Jura 1994, 441 (444); Stree (Fn. 3), § 257 Rn. 32;
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 26. Aufl. 2007, § 257 Rn. 8.
20 So fiir Schuldunfihigkeit bei Begehung der Vortat ausdriick-
lich Hoyer (Fn. 3), § 257 Rn. 9 und (implizit) Rn. 31 f.
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anderer die Sache erlangt, sondern — iiber die Zurechnungs-
norm des § 25 Abs. 2 StGB — man selbst.”! Hehlerei scheidet
also wegen Identitdt von Vortiter und Nachtiter aus. Hinge-
gen muss bei § 257 Abs. 1 StGB nur ein anderer die zu be-
giinstigende Tat begangen haben. Mittiter der Vortat bleiben
im Verhiltnis zueinander aber ,,andere” i.S.d. § 257 Abs. 1
StGB, mag ihnen auch die Vortatbegehung der anderen Mit-
tater zugerechnet werden. Daher gibt der Wortlaut der
§§ 257, 259 StGB kein Argument fiir eine Gleichbehandlung
beider Tatbestiinde in Bezug auf Vortatmittiiter her. Dass bei
§ 257 Abs. 3 S. 1 StGB nicht nur Anstifter und Gehilfe ge-
meint sein miissen, sondern auch Mittiter (Alleintdter kom-
men ja unstreitig nicht in Frage), zeigt iiberdies der Wortlaut
der Norm: Ginge es nur um Teilnehmer, so miisste das Ge-
setz diesen legaldefinierten Begriff (vgl. § 28 Abs. 1 StGB)
verwenden; Beteiligung meint aber Titerschaft und Teilnah-
me, vgl. § 28 Abs. 2 StGB. Das spricht entscheidend dafiir,
auch Mittéter der Vortat erst auf StrafausschlieBungs- (§ 257
Abs. 3 S. 1 StGB) und nicht schon auf Tatbestandsebene
(§ 257 Abs. 1 StGB) straflos zu stellen. Im Ausgangsfall 3 ist
B daher aus § 257 StGB zu bestrafen. Weil in der Abwand-
lung eine — insbesondere tatbestandsméiflige — vorsitzliche
rechtswidrige Begiinstigung des B vorliegt, hat sich G nach
§§ 257, 26 StGB strafbar gemacht; die Gegenauffassung
miisste mangels Haupttat eine Beihilfestrafbarkeit des G
ablehnen.

3. Vortatgeschadigter als tauglicher Tdter?

Aus dem Charakter der Begiinstigung als einem beihilfedhn-
lichen Nachtatdelikt folgt ein interessantes, eigentlich in der
Beteiligungslehre anzusiedelndes Spezialproblem, dass we-
gen ihrer ,Beihilfedhnlichkeit® aber auch bei der Begiinsti-
gung der Erwdhnung bedarf.

Fall 4: In einer iberfiillten Gaststitte beobachtet der Wirt B,
wie sich V an einem Mantel zu schaffen macht, welchen B
fiir den des O hilt. In Wirklichkeit ist es der eigene Mantel
des B, aus dem V die Geldborse des V zieht. Als V soeben
durch die Tiir hinaus will, verfolgt ihn ausgerechnet der O,
der — im Gegensatz zu B — die Lage vo6llig richtig erkannt und
dem B seine (des B) Geldborse wiederbeschaffen mochte.
Um V das Entkommen mit der Geldborse (des O, wie B
meint) zu sichern, wirft B dem V seine (des B) Fahrrad-
schliissel zu. V kann mit dem Fahrrad des B entkommen.
Strafbarkeit des B nach § 257 StGB?

Mit dem Diebstahl der Geldborse hat V eine begiinstigungs-
fahige Vortat begangen. Akzeptiert man mit der herrschenden
Ansicht, dass auch Handlungen, die eine Art ,Hilfe zur
Selbsthilfe darstellen (wie das Zuwerfen des Schliissels), ein
vom Wortlaut des § 257 Abs. 1 StGB gedecktes Hilfeleisten
sind (dagegen aber unten III. 2. b), so stellt sich die Folgefra-
ge, ob Vortat der Begiinstigung eine gegen den prdsumtiven
Begiinstiger gerichtete Tat sein kann, die dieser irrtiimlich fiir
eine gegen einen anderen gerichtete Tat hilt. Dies ist keine

2! Geppert, Jura 1994, 100 (103).

Frage erst der Tauglichkeit der Hilfeleistungshandlung, son-
dern schon eine der Tauglichkeit der Vortat.

Richtigerweise wird man fiir § 257 StGB eine objektiv
gegen ein dem Begiinstiger gegeniiber geschiitztes Rechtsgut
gerichtete Tat verlangen miissen. Das erhellt aus folgender
Uberlegung: Die Begiinstigung ist der Nachtatbeihilfe derart
dhnlich, dass man fiir sie — die ja einen eigenstidndigen Tatbe-
stand darstellt — erst recht die auch an die Beihilfe zu stellen-
de Anforderung eines eigenen Rechtsgutsangriffs verlangen
muss. Richtet ein prasumtiver Gehilfe seine vermeintlich
gegen einen anderen gerichtete Hilfehandlung realiter gegen
sich selbst, so ist anerkannt, dass jedenfalls vollendete Beihil-
fe zum vollendeten Delikt ausscheiden muss.”> Dann kann fiir
die — cum grano salis — ,,Nachtatbeihilfe* des § 257 StGB
nichts anderes gelten; mangels Strafbarkeit der versuchten
Begiinstigung reicht die irrige ,,Vorstellung® (§ 22 StGB),
einen anderen zu schiddigen (bzw. einem anderen dabei zu
helfen) nicht fiir Tatvollendung aus. Dass bei der ,.echten®,
also vor oder bei der Haupttatbegehung geleisteten Beihilfe,
die sich gegen den Gehilfen selbst richtet, ganz iiberwiegend
von vollendeter Beihilfe zum Versuch ausgegangen wird,
also von einem strukturell vollendeten Delikt mit iiberschie-
Bendem, auf Vollendung der Haupttat gerichteten Vorsatz,
verschldgt nichts; denn auch die Vortat des § 257 StGB — die
strukturell die Parallele zur Haupttat bei § 27 StGB darstellt —
muss gegen ein Rechtsgut gerichtet sein, welches dem Be-
giinstiger gegeniiber Schutz geniefit. Ein objektiv selbstschi-
digendes Verhalten stellt allenfalls eine Behinderung der
Rechtspflege dar, nicht aber die Beeintrichtigung eines zu
schiitzenden Individualrechtsguts. In Fall 4 konnte B allen-
falls unter Versuchsgesichtspunkten bestraft werden, im
Kontext des § 257 StGB also gar nicht. Daher kann der Ge-
schidigte der Vortat niemals Begiinstiger sein™.

II. Tatobjekt: Vortatvorteile

Der Begriff ,,Vorteile der Tat* ist — ungeachtet der unklaren
Formulierung des Gesetzeswortlauts — objektives Tatbe-
standsmerkmal.?* Er erfasst nicht nur Vermogensvorteile,
sondern nach heute ganz tiberwiegender Auffassung Vorteile
aller Art; daher sind begiinstigungsfdhige Vortatvorteile bei-
spielsweise auch die physische Gewalt iiber ein entfiihrtes
Kind, ein unverdient erlangter Titel oder die rechtswidrig
herbeigefiihrte Freistellung vom Wehrdienst.

22 Heute allgemeine Ansicht; zur Frage, ob bei einem irrtiim-
lichen Angriff auf ein dem Helfenden gegeniiber geschiitztes
Rechtsgut vollendete Beihilfe zum Versuch oder (stets straf-
lose) versuchte Beihilfe einschligig ist, vgl. zuletzt Dehne-
Niemann, ZJS 2008, 351 (362 ff.).

» Das gilt unabhiingig davon, ob der durch die Vortat Ge-
schiddigte die Selbstschddigung irrtiimlich fiir eine Fremd-
schiddigung hilt (wie hier im Text) oder ob er weil, dass sich
die Begiinstigungshandlung gegen ihn selbst richtet, vgl. zu
letzterem Fall das Beispiel bei Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 18.

** Daher reicht es nicht, wenn sich der Begiinstiger solche
Vorteile blof vorstellt, vgl. BGHSt 24, 166 (167); Altenhain
(Fn. 3), § 257 Rn. 15.

» Hoyer (Fn. 3), § 257 Rn. 2.
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1. Anerkannt ist im Wesentlichen, dass die zu sichernden
Vortatvorteile ,,unmittelbar aus Vortat stammen miissen,
also gerade nicht durch beliebige Surrogate ersetzt werden
konnen. Gestritten wird aber iiber die Reichweite dieses
,Unmittelbarkeitsgrundsatzes®. Nach iiberwiegender Ansicht
ist eine gegenstindliche Identitdt — der ohnehin nur bei kor-
perlichen Gegenstinden als Sicherungsobjekten Bedeutung
zukommen konnte — nicht erforderlich; anders als bei der
Hehlerei steht jedenfalls der Wortlaut der prinzipiellen Siche-
rungsfihigkeit von ,Ersatzvorteilen” nicht entgegen®. Prii-
fungsrelevant ist der folgende

Fall 5: A hat den Meisterdieb V zu einem Auftragsdiebstahl
veranlasst, bei dem V eine wertvolle Autographie von Schu-
berts ,,Unvollendeter gestohlen und verabredungsgemif bei
V abgeliefert hat. V hat dafiir von A 100.000 € erhalten und
diese unverziiglich auf einem Bankkonto eingezahlt. Danach
entzieht er sich dem Zugriff der Polizei durch Flucht nach
Liechtenstein, von wo er das Geld weiter zu einer auf den
Cayman Islands ansédssigen Bank transferiert. Auf Grand
Cayman hebt die Ehefrau B des V in seinem Auftrag US-
Dollar im Gegenwert von 100.000 € ab, bevor Interpol auf
das Geld zugreifen kann. Hat sich B nach § 257 StGB straf-
bar gemacht?

Mit dem Diebstahl der Autographie hat V eine rechtswidrige
Tat begangen. Fiir die Strafbarkeit der B aus § 257 StGB ist
entscheidend, ob die in den von B abgehobenen 100.000 €
einen ,,Vorteil der Tat” darstellen. Zweifel bestehen daran aus
zwei Griinden: Zum einen hat B ihre Hilfeleistung an den
eingezahlten US-Dollar-Banknoten vorgenommen, nicht aber
an dem Picasso oder an den 100.000 €; zum anderen hat V ja
als Vortat schon den Picasso gestohlen und nicht erst die
100.000 €, an deren Stelle die von B abgehobenen US-Dollar
getreten sind.

Dass sich die Hilfeleistung der B nicht auf die 100.000 €
bezog, ist fiir sich genommen noch nicht schiddlich: Ungeach-
tet aller Meinungsverschiedenheiten en detail ist man sich im
wesentlichen einig, dass sich bei einem in Geld bestehenden
Vortatvorteil die Hilfeleistung nicht auf die konkreten Bank-
noten beziehen muss — also nicht diese den Vortatvorteil
darstellen —, sondern auf den in den Geldscheinen verkorper-
ten Wert®’ (,,Wertsummentheorie*). Am Bestand eines Geld-

% Fiir viele Rengier, Strafrecht Besonderer Teil, Bd. 1, 10.
Aufl. 2008, § 20 Rn. 7; Gdssel/Délling, Strafrecht Besonde-
rer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 68 Rn. 7.

77 Vgl. etwa RGSt 39, 236 (237) (von gestohlenem Sparbuch
abgehobener Geldbetrag); BGHSt 36, 277 (280 ff.): ,,wirt-
schaftliche Betrachtungsweise* entscheidend (vgl. aber auch
BGH NStZ 1987, 22, wo Art. 103 Abs. 2 GG problematisiert
wird); BGHSt 46, 107 (117); Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, 56. Aufl. 2009, § 257 Rn. 10; Mitsch (Fn. 2),
§ 9 Rn. 53; Ruf (Fn. 1), § 257 Rn. 11; sachlich dhnlich Hoyer
(Fn. 3), § 257 Rn. 13 f., der auf einen ,,Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang® abstellt: Der Vortatvorteil miisse sich gerade
gegeniiber jeweiligen dem Vortatgeschéidigten als rechtswid-
rig darstellen.

werts von 100.000 € hat das ,,Umwechseln® in US-Dollar
also nichts gedndert. Allerdings ist damit noch nicht gesagt,
dass der Geldwert von 100.000 € einen sicherungsfihigen
Vortatvorteil darstellt; dagegen spricht schon, dass sich die
100.000 € nicht als Kehrseite des bei B angerichteten Scha-
dens darstellen; letzterer besteht namlich nur im Verlust des
Besitzes an der Schubert-Autographie. Plastisch gesprochen
konnte man sagen, dass es an der ,, Stoffgleichheit* zwischen
Vortatschaden und Vortatvorteil fehlt; dies jedenfalls regel-
miBig dann, ,,wenn der Vortiter den Vorteil nicht ,,aus“ der,
sondern ,.fiir* die Begehung der Vortat bekommen hat“.*® Da
aber die Erlangung der 100.000 € durch V als solche keine
Straftat darstellt, handelt es sich bei den 100.000 € lediglich
um einen nicht sicherungsfihigen Ersatzvorteil. B ist im Fall
nicht aus § 257 StGB strafbar.

2. Uber die »Stoffgleichheit™ des durch die Vortat ange-
richteten Schadens mit dem begiinstigungsfihigen Vortatvor-
teil hinaus ist nach tiberwiegender Ansicht erforderlich, dass
der Téter den Vorteil zum Zeitpunkt, in dem ihm Hilfe geleis-
tet wird, noch innehat.

Fall 6*: V hat seiner zunichst gutgliubigen Ehefrau B ver-
untreutes Geld geschenkt. Nach dem die veruntreuende Un-
terschlagung aufgeflogen war und B von der Vortat Wind
bekommen hatte, packte sie das schlechte Gewissen. Daher
versprach B dem durch die Vortat Geschiidigten, dem Arbeit-
geber des V, ihm das Geld zuriickzuerstatten. Nachdem sich
ihre Gewissensregungen gelegt hatten, bereute B ihre Skru-
pel. Daher gab sie dem V das Geld zuriick, damit dieser das
Geld in Sicherheit bringe. Hat sich B nach § 257 StGB straf-
bar gemacht?

B hat sich nach § 257 StGB strafbar gemacht, wenn die
Riickgabe des Geldes an V eine Hilfeleistungshandlung dar-
stellt, die sich auf einen Vorteil gerade der Vortat bezieht.
Der BGH hat das im dem Fall zugrundeliegenden Sachver-
halt verneint und ausgefiihrt, die Hilfeleistung miisse sich auf
eine ,,unmittelbar durch die Vortat” erlangt Vorteilsposition
beziehen. Daran fehle es, weil die Wiedererlangung des Gel-
des durch V auf die Riickgabe durch B und nicht auf die
Vortat zuriickzufiihren sei. Daher miisse sich der Téter zum
Zeitpunkt der begiinstigenden Handlung ,,noch im Genuss
des durch die Tat erlangten Vorteils befinden“. Aber die
Riickgabe des Geldes stellt den status quo ante wieder her,
und ohne die veruntreuende Vortat hitte B das Geld nicht an
V zuriickgeben konnen. Ein noch ,unmittelbarer*, stirker
sichernder Akt der Hilfeleistung als die Riickgabe der Beute
an den Vortiter ist kaum vorstellbar. Um zum entscheidenden
Argument, das der BGH denn auch flankierend genannt hat,
vorzudringen, muss man sich das in der Restitutionsvereite-
lung liegende Wesen der Begiinstigung vergegenwirtigen:
Eine objektive Eignung zur Vorteilssicherung wohnt der
Handlung der B sicherlich nicht inne, wird doch der Zugriff
des Vortatgeschiadigten auf die Beute durch die Riickgabe an

% Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 52.
* BGHSt 24, 166 nachgebildet.
30 BGHSt 24, 166 (167); zustimmend Ruf (Fn. 1), § 257 Rn. 11.
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den Vortiter eher erleichtert als erschwert.’' Das bedeutet,
dass eine Strafbarkeit der B gemill § 257 Abs. 1 StGB nicht
schon mangels eines begiinstigungsfihigen Vortatvorteils
ausscheidet, sondern erst wegen des Fehlens einer objektiv
geeigneten Hilfeleistungshandlung (zur Tathandlung des
§ 257 Abs. 1 StGB sogleich II1.).

3. a) Auf die Frage des ,,Nochvorhandenseins* des erlang-
ten Vorteils kommt es an im folgenden

Fall 7: V hat bei seinem Arbeitgeber, dem Kunsthdndler O,
Geld unterschlagen. Dieses Geld hat er auf einem Konto
deponiert und nach und nach fiir Luxusaufwendungen wie
Reisen, teure Kleidung und Schmuck fiir seine Frau ausgege-
ben. Als sich die Unterschlagung herausstellt, verlangt O von
V, den er verdichtigt, Schadensersatz. Dem Freund B des V
gelingt es, den Verdacht des O durch geschickte Manipulati-
onen, gezielt gestreute Verddchtigungen gegen andere Ange-
stellte des O und durch falsche Angaben gegeniiber O zu
zerstreuen. B geht es darum, den V vor der weiteren Gel-
tendmachung und Durchsetzung von Schadensersatzansprii-
chen durch O zu bewahren. Strafbarkeit des B nach § 257
StGB?

Hier hiingt die Begiinstigungsstrafbarkeit des B davon ab, ob
seine fraglos zur Anspruchsabwehr geeigneten MaBBnahmen
sich auf einen ,,unmittelbar* aus der Vortat resultierenden
Vorteil bezogen. Das urspriinglich den Vortatvorteil darstel-
lende Geld wurde durch eine entsprechende wertmifige
Kontokorrentforderung gegen die Bank ersetzt, worin ein
,unmittelbarer Vorteil ebenso zu sehen ist wie in den an-
schlieBend abgehobenen Banknoten.”> Jedoch war dieses
Geld zu einem bestimmten Zeitpunkt aufgebraucht. Ab die-
sem Zeitpunkt war der Geschidigte auf sekundédre Schadens-
ersatzanspriiche gegen den Vortiter beschrinkt. Dadurch ist
die Anspruchslage zwischen Vortiter und Geschidigtem in
einer Weise verdndert worden, die es rechtfertigt, den Unmit-
telbarkeits- bzw. Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen
der Erlangung des Geldes durch die Unterschlagungsvortat
und die Schadensersatzanspruchsabwehrmafinahmen zu ver-
neinen; der Schaden des Vortatgeschédigten besteht ja gerade
darin, dass weder das ausgegebene Geld korperlich herausge-
geben noch die nicht mehr existente Kontokorrentforderung
an ihn abgetreten werden kann. Da sich die Hilfeleistung des
B folglich auf einen nicht mehr existenten Vortatvorteil be-
zog, scheidet § 257 Abs. 1 StGB aus.

b) Dass das Problem der ,,Unmittelbarkeit* der Vortatvor-
teile eng verwandt ist mit der Tauglichkeit der Tathandlung,
zeigt auch die folgende aktuelle Entscheidung des BGH:

Fall 8*: B stellte seinem Bruder V regelmiBig seinen ebay-
account zur Verfiigung. Er war damit einverstanden, dass V
via ebay von ihm (V) gestohlene Kunstwerke verkaufte.
Nicht festgestellt hatte das Tatgericht, ob sich der Verkauf an
die Abnehmer den Tatbestand des Betrugs erfiillte. Die jewei-

3 BGHSt 24, 116 (167); dazu Geppert, Jura 1980, 269 (271).
32 Vgl. BGHSt 36, 277 (281 f.); Altenhain (Fn. 3), § 257 Rn. 17.
33 Sachverhalt vereinfacht nach BGH NStZ 2008, 516.

ligen Kéufer zahlten den Kaufpreis auf ein Girokonto des B
ein, der entsprechende Betrige dann abhob und dem V in bar
aushidndigte. B wollte seinem Bruder beim Absetzen der
gestohlenen Ware helfen. Strafbarkeit des B aus § 257 StGB?

Da § 259 StGB mangels Bereicherungsabsicht ausschied,
hatte der BGH zu entscheiden, ob sich das Verhalten des B
als Hilfeleistung im Sinne des § 257 StGB darstellte. Dabei
hat der BGH zunéchst die Auskehrung der Erlose aus dem
Verkauf der Kunstwerke als Tatobjekte iiberpriift, aber fest-
gestellt, dass ,.der Erlos des aus einem Verkauf Erlangten
kein unmittelbarer Vorteil mehr ist, denn um ,,die* Vorteile
der Tat handele ,,es sich nicht mehr, wenn dem Vortiter sich
erst aus der Verwertung der Tatvorteile ergebende wirtschaft-
liche Werte zugewendet oder gesichert werden sollen***. Da
der Verkauf via ebay mangels tatrichterlicher Feststellungen
nicht als Betrug eingestuft werden konnte, handelte es sich
bei dem Erlos aus dem Diebstahl nur um ,,mittelbare* Vortat-
vorteile. Eine taugliche Hilfeleistungshandlung im Sinne des
§ 257 Abs. 1 StGB vermochte der BGH schlieBlich auch
nicht darin zu erkennen, dass B dem V seinen ebay-account
zur Verfligung gestellt hatte, denn dafiir, dass B eine Entzie-
hung der gestohlenen Kunstwerke befiirchtet hitten, war
ebenfalls nichts festgestellt. B hat sich somit nicht aus § 257
StGB strafbar gemacht.

4. Dass bisweilen auch die zivilrechtliche Eigentums- und
Anspruchslage bei § 257 StGB im Hinblick auf die Vortat-
vorteile eine Rolle spielt, zeigt

Fall 9: T hat dem G ein wertvolles Originalmanuskript von
Musils ,Mann ohne Eigenschaften* gestohlen. Die Polizei
ermittelt in Richtung des T. Daher erklart sich B bereit, vorii-
bergehend das Manuskript in seinem Keller zu verstecken,
bis sich der Fahndungsdruck gelegt hat. Noch bevor es dazu
kommt, verstirbt E, der die dem G gestohlene Autographie
bereits vor dem Diebstahl von G gekauft (§ 433 BGB) hatte,
ohne dass es aber zu einer Ubereignung gekommen war;
Alleinerbe (§§ 1922, 1967 StGB) des E ist T. B, der davon
nichts weil3, verbringt den Musil in seinen Keller. Strafbar-
keit des B aus § 257 Abs. 1 StGB?

Auf den ersten Blick wirkt es, als hitte sich B durch das
Verstecken des Manuskripts (Vortatvorteil i.S. des § 257
Abs. 1 StGB) aus § 257 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Wire
E nach Erwerb des Bildes, aber vor dem Diebstahl verstor-
ben, so wiirde sich der Diebstahl des T — objektiv — nicht als
rechtswidrig darstellen, weil dem T als Erben des E im Wege
der Universalsukzession objektiv ein die Rechtswidrigkeit
der erstrebten Zueignung ausschlieBender Anspruch auf
Ubereignung des Musil-Manuskripts zustand (untauglicher
Diebstahlsversuch, §§ 242 Abs. 1, 2, 22 StGB). Diese Wer-
tung hat auch Bedeutung fiir das Anschlussdelikt des § 257
StGB. Formal konnte zwar O, der noch FEigentiimer der
Handschrift ist, einen Herausgabeanspruch geltend machen,
§§ 985, 823 BGB; da O aber ohnehin zur Ubereignung des

** BGH NStZ 2008, 516.
3 Abgewandelt nach Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 57.
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Manuskripts an T verpflichtet bleibt, konnte dieser der Gel-
tendmachung des Herausgabeanspruchs die ,,dolo-agit“-Ein-
rede aus § 242 BGB entgegenhalten. Daher stellt sich — auch
ohne dass T diese Einrede geltend machen miisste — die Ver-
schaffung des Besitzes des T an dem Musil-Manuskript nicht
als die Herbeifithrung einer rechtswidrigen Besitzlage dar,
die Begiinstigungshandlung mithin als ,;rechtskonforme an-
spruchsverindernde Verdnderung™ der Besitzverhiltnisse,
weil sie keiner ,,Verfestigung rechtswidriger Herrschaftsver-
hiltnisse, sondern deren Gegenteil* dient™. Dass B subjektiv
die Verfestigung einer rechtswidrigen Lage herbeizufiihren
glaubte, weil ihm von der durch den Erbfall entstandenen
Veridnderung der zivilrechtlichen Anspruchslage nichts be-
kannt war, verschlidgt nichts; denn mangels eines objektiv
tauglichen begiinstigungsfahigen Vortatvorteils fehlt es an
einem tauglichen Tatobjekt. Daher hat sich B nicht wegen
Begiinstigung strafbar gemacht; der strukturell gegebene
Begiinstigungsversuch ist straflos.

III. Tathandlung: Hilfeleisten

Als Tathandlung setzt § 257 Abs. 1 StGB ein Hilfeleisten
voraus. Bekannt sein sollte dem Leser, dass die herrschende
Meinung hierfiir eine objektiv geeignete Handlung verlangt;”’
ein irgendwie geartetes Handeln in Hilfeleistungstendenz,
also ein bloB subjektiv fiir tauglich erachtete Handeln®® reicht
ebenso wenig aus wie eine tatsdchliche Besserstellung des zu
Begiinstigenden™ erforderlich ist*.

*® So Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 57 (dort Beispiel 4). Im von
Mitsch gebildeten Fall wusste der pridsumtive Begiinstiger
allerdings davon, dass der Vortiter Erbe des Kaufvertrags-
partners des Vortatgeschidigten wurde. Dazu, dass ange-
sichts der Straflosigkeit des Begiinstigungsversuchs daraus
kein Unterschied resultiert, sogleich im Text. Entgegen der
Darstellung von Mitsch geht es dogmatisch nicht erst auf
Rechtswidrigkeitsebene darum, inwieweit ein zivilrechtlich
bestehender Anspruch rechtfertigend wirkt (dann wire hier
im Text noch die Problematik zu erdrtern gewesen, ob das
Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselementes zum straf-
losen Begiinstigungsversuch oder zur strafbaren vollendeten
Begiinstigung fiihrt), sondern schon darum, ob durch die
Veridnderung der zivilrechtlichen Lage iiberhaupt noch ein
Anlass besteht, auf die Nachtathilfe mit dem Schwert des
Strafrechts zu reagieren; die generalpriaventive Wirkung der
Vortatnorm, die den objektiven Tatbestand als Typus des
§ 257 StGB malgeblich prigt, verlangt eine Isolierung des
Vortiters dort nicht mehr, wo dieser das Tatobjekt der Vortat
ohnehin von Rechts wegen behalten darf.

7 Vgl. eingehend Geppert, Jura 2007, 589 (592 ff.) m.w.N.;
Kindhduser, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 5. Aufl. 2008,
§ 46 Rn. 5 ff.

¥ Dafiir etwa noch Arzt/Weber, Strafrecht, Besonderer Teil,
2000, § 27 Rn. 5 ff.; Seelmann, JuS 1983, 32 (34).

¥ So aber Hoyer (Fn. 3), § 257 Rn. 18, der eine graduelle
Besserstellung des Titers durch konkrete Erschwerung der
Durchsetzung der Anspriiche des Vortatgeschiddigten ver-
langt; dhnlich Zieschang, in: Hettinger u.a. (Hrsg.), Fest-

1. Unmittelbares Ansetzen zur Hilfeleistung als hinreichend
taugliche Hilfeleistung?

Mit der Feststellung, dass eine objektiv und ex ante’' als
tauglich anzusehende Handlung fiir die Hilfeleistung erfor-
derlich ist, aber auch ausreicht, ist noch nicht ausgesagt, wie
genau eine solche Handlung beschaffen sein muss. Hier hat
sich — jedenfalls in der Literatur — der Standpunkt durchge-
setzt, dass der prisumtive Begiinstiger mindestens zur Vor-
nahme der Begiinstigungshandlung i.S. von § 22 StGB un-
mittelbar ansetzen muss. Dazu

Fall 9**: V hatte dem O einige Kornsiicke gestohlen und in
einem Heuschober zwischengelagert. O, der von dem Ver-
steck Wind bekommen hatte, legte sich mit einigen Polizei-
beamten auf die Lauer. Der von V eingeschaltete B, der tiber
die Herkunft der Sicke informiert war, wurde festgenommen,
als er sich dem Schober niherte, um die Sicke vor dem Zu-
griff des O und der Staatsgewalt in Sicherheit zu bringen.
Strafbarkeit des B nach § 257 StGB?

Begrifflich kann man sicherlich in der Anndherung des B an
das Beuteersteck ein unmittelbares Ansetzen zur Vornahme
des Abtransports der Sicke sehen.”” Das Abtransportieren
wire fraglos eine geeignete Hilfeleistungshandlung i.S. des
§ 257 StGB. Dazu ist es aber nicht gekommen. Daher fragt
sich, ob die Vornahme einer der eigentlich objektiv geeigne-
ten Hilfeleistung unmittelbar vorgelagerten Handlung, die
zwar als unmittelbares Ansetzen zur Hilfeleistung anzusehen
ist, aber noch nicht selbst die Hilfeleistung darstellt, aus-
reicht. Diese Frage wird zu Recht iiberwiegend verneint:*
Die Begiinstigung verlangt eine Hilfeleistung, nicht lediglich
,.Hilfsvorbereitung® oder ,Hilfsbereitschaft (Begiinstigung
als ,,verselbstindigtes objektiviertes Versuchsdelikt“)45, er-
forderlich ist daher eine Handlung, ,.die objektiv geeignet ist,
zur Restitutionsvereitelung unmittelbar beizutragen“*®. Das
dagegen vorgetragene Argument, § 257 StGB sei ,.ein zum
selbststidndigen Straftatbestand erhobenes Versuchsdelikt®,
weshalb die Grenze ,,wie bei den Vorbereitungs- und Ver-
suchshandlungen [...] zu ziehen sei“?’, liegt neben der Sache:

schrift fir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S.
733 ff.(S. 734 f: konkrete Gefihrlichkeit des Verhaltens).

% Zum Streitstand vgl. die Darstellung bei Hillenkamp, 40
Probleme aus dem Strafrecht Besonderer Teil, 10. Aufl.
2004, 37. Problem, S. 190 ff.

! Zur MaBgeblichkeit der ex-ante-Perspektive Mitsch (Fn. 2),
§ 9 Rn. 33 (,,objektive Geeignetheit zur Vorteilssicherung
[...] nur im Zeitpunkt der Hilfeleistungshandlung®); Zie-
schang (Fn. 39), S. 735.

> RGSt 55, 178 nachgebildet.

“ Geppert, Jura 1980, 269 (275); ders., Jura 2007, 589 (593);
Vogler (Fn. 9), S. 422 1.

* Auch die Rechtsprechung tendiert zur Verneinung dieser
Frage, vgl. RGSt 16, 157 f.

* Kiiper, Strafrecht Besonderer Teil, 7. Aufl. 2008, S. 204 f.
% Stree (Fn. 3), § 257 Rn. 19 (kursive Hervorhebung vom
Verfasser).

4 Ruf3 (Fn. 1), § 257 Rn. 14 mit im Ubrigen unklarer Position.
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Die zu beantwortende Frage ist gerade, wo bei einem Tatbe-
stand, der fiir die Vollendung auf einen duflerlich wahrnehm-
baren Erfolg im Sinne einer tatsdchlichen Besserstellung des
Titers verzichtet, die Grenze zwischen Vorbereitung und
Versuch zu ziehen ist. Wie bei den schlichten Tétigkeitsdelik-
ten bzw. bei den verhaltengebundenen Erfolgsdelikten, bei
denen der Versuch erst mit dem Anfang der Vornahme der
tatbestandlich genau umschriebenen Handlung beginnt, kann
man ein ,,unmittelbares Ansetzen* 1.S. des § 22 StGB erst
dann annehmen, wenn der Téter mit der tatbestandlich um-
schriebenen Verhaltensweise beginnt. Das unmittelbare An-
setzen zur Hilfeleistung begriindet daher nur strafloses Be-
giinstigungsversuchsunrecht, fiir Tatvollendung geniigt es
noch nicht.* Gerade aus dem Charakter des § 257 StGB als
eines objektivierten Versuchs- und zugleich Titigkeitsdelik-
tes folgt also, dass erst der Beginn der Vornahme der objektiv
geeigneten Hilfeleistungshandlung materiell versuchs- und
damit im Hinblick auf § 257 StGB formell vollendungsbe-
griindend wirkt®.

In Fall 9 wire also fiir eine vollendete Hilfeleistungshand-
lung erforderlich gewesen, dass B mit dem Abtransport des
ersten Kornsacks begonnen hat; durch das bloBe Ansetzen
zur Hilfeleistung hat sich B nach richtiger Ansicht nicht nach
§ 257 StGB strafbar gemacht.

2. Begiinstigung durch mittelbare, insbesondere mittelbar-
titerschaftliche Forderungshandlungen?

a) Die oben konstatierte Abhidngigkeit der Begiinstigungs-
vollendung vom Beginn der objektiv geeigneten Hilfeleis-
tungshandlung hat zugleich Auswirkungen auf die Fallgruppe
der sogenannten mittelbaren Forderungshandlungen. Gemeint
sind damit Fille, in denen jemand einem Vortiter dadurch
Hilfe leistet, dass er einen anderen zur Begiinstigung veran-
lasst. Dass es in derartigen Fillen fiir eine Anstiftungsstraf-
barkeit an einer Haupttat fehlen kann, wenn der angesonnene
Begiinstiger seinerseits erst Vorbereitungshandlungen vorge-
nommen hat und die Anstiftungshandlung erst recht keine
taterschaftliche Begiinstigungsqualitit aufweist, ist weitge-
hend anerkannt™’; gleiches gilt mangels TatbestandsmiBigkeit
der Selbstbegiinstigung (nochmals: § 257 Abs. 1 StGB ver-
langt die Vortat eines anderen!), wenn ein an der Vortat
Unbeteiligter den Alleintiter der Vortat zur Begiinstigung
anstiftet. Beispielhaft

Fall 10: V hat aus einem Museum einen wertvollen Matisse
entwendet. Weil ihm die Polizei auf den Fersen ist, leiht ihm
B seinen Pkw, damit V den Matisse in einem Schliefach bei
einer Schweizer Bank in Sicherheit bringen kann. Hat sich B

* Vgl. Altenhain (Fn. 3), § 257 Rn. 26; unklar Mitsch (Fn. 2),
§ 9 Rn. 43.

* Vgl. dazu auch die Parallelproblematik in der (insgesamt
stark bestrittenen) Rspr. zur Absatzhilfe nach § 259 Abs. 1
Var. 4 StGB, wonach die Annahme einer vollendeten Ab-
satzhilfe davon abhidngen soll, dass der Vortiter Absatzbe-
mithungen entfaltet hat, die den Beginn des Absetzens dar-
stellen (BGH NJW 1989, 1490; BGH NStZ-RR 2005, 373 £.).
%0'Vgl. niher Geppert, Jura 2007, 589 (593).

wegen Begiinstigung gemd § 257 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht?

Die Losung hingt davon ab, ob man in dem Zur-Verfiigung-
Stellen des Kfz durch B ein Hilfeleisten sieht. An sich han-
delt es sich dabei um eine typische Beihilfehandlung, die
mangels TatbestandsméBigkeit der Selbstbegiinstigung des V
(Verbringen des Matisse in die Schweiz) aber ihrerseits tat-
bestandslos wire. Moglicherweise verlangt aber § 257 StGB
gar keine titerschaftliche, also insbesondere von Tatherr-
schaft getragene Handlung, sondern ldsst jedes quasi-
gehilfenschaftliche ,,Helfen* ausreichen?

Dass eine Vielzahl von Beihilfehandlungen beteiligungs-
dogmatisch nach allgemeinen Regeln tatbestandslose Teil-
nahme an einer Selbstbegiinstigung des Vortiters wire, hat
zu Versuchen der Dogmatik gefiihrt, ansonsten perhorreszier-
te Strafbarkeitsliicken zu schlieBen. Die dabei erbrachten
Vorschlidge — begriindungslose ,,Hochstufung* von an sich
anstiftungs- oder beihilfetypischen Handlungen zur Téter-
schaft™ oder mittelbar-titerschaftliche Begehung des Vortat-
unbeteiligten durch den Vortiter als tatbestandsloses Werk-
zeug™ — sind beteiligungsdogmatisch allesamt zweifelhaft.
Fiir Taterschaft des ,,Quasigehilfen‘ ldsst sich aber immerhin
die Beihilfedhnlichkeit des § 257 StGB (,,auxilium post delic-
tum*’) ins Feld fithren und argumentieren, der Hilfeleistungs-
begriff in § 257 StGB verlange schon gar keine ,,echte Tat-
herrschaft neben einem tatbestandslos handelnden, sich selbst
begiinstigenden Vortiter (,,Beihilfe nach der Tat“)53; die
,,Tatherrschaft” miisse sich nur auf die Vornahme der Hilfs-
handlung beziehen, weil § 257 StGB gerade Erfolg voraus-
setzt, der tatherrschaftlich bewirkt werden miisse.’*

Aber selbst wenn dieser Einwand richtig wire, wiirde mit
ihm nur die Beteiligungskomponente der Problematik — also
die Frage, welche funktionale Rolle der prdsumtive Be-
giinstiger im Gesamtgeschehen spielt — {iberwunden. Nicht
geklirt ist demgegeniiber, ob sich ein teilnahmetypisches
Handeln auch unter die speziellen Wortlautanforderungen des
§ 257 StGB (|, Hilfe leistet”) subsumieren ldsst. Hilt man sich
an die oben herausgearbeitete Erkenntnis, dass dafiir mit
einer Handlung begonnen werden muss, die den Vortiter

1 So z.B. bei Lenckner, in: Stree/Lenckner/Cramer/Eser
(Hrsg.), Gedédchtnisschrift fiir Horst Schroder, 1978, S.
339 ff. (S. 350); Stree (Fn. 3), § 257 Rn. 20: Zur-Verfiigung-
Stellen des Kfz, Zeigen eines Beuteverstecks oder Warnung
vor drohender Entziehung der Tatvorteile als titerschaftliche
Begiinstigungshandlungen; das sind — allgemein beteiligungs-
dogmatisch gesprochen — typische Teilnahmehandlungen.
Gegen Titerschaft im Kfz-Beispiel zutreffend Mitsch (Fn. 2),
§ 9 Rn. 63.

32 Erwogen von Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 63, der aber aus betei-
ligungsdogmatischen Griinden die Figur des tatbestandslosen
Werkzeugs ablehnt.

> Vgl. Hoyer (Fn. 3), § 257 Rn. 19: Der Gesetzgeber habe
,,das Hilfeleisten selbst zur vertiterschaftlichten Begehungs-
form erhoben®; gegen diese Pauschalaussage mit Recht Kii-
per (Fn. 45), S. 206.

* So etwa Lenckner (Fn. 51), S. 350.
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unmittelbar besser zu stellen objektiv geeignet ist, so fehlt es
an der Unmittelbarkeit bei Handlungen, die dem Vortiter erst
die Moglichkeit verschaffen, sich selbst zu begiinstigen.
Nicht unmittelbar besserstellungsgeeignete Handlungen unter
,Hilfe leistet zu subsumieren verfehlt daher den Tatbe-
standssinn des § 257 Abs. 1 StGB. Sind solche Handlungen
demnach lediglich Vorbereitungshandlungen, so kann man
hiergegen nicht einwenden, Beihilfe sei ja unbestrittenerma-
Ben auch im Vorbereitungsstadium moglich; denn selbst
wenn einer gehilfenschaftlichen Rolle im Kontext des § 257
Abs. 1 StGB durch eine Entscheidung des Gesetzgebers eo
ipso Téterschaftsqualitdt zukdme (so lautet ja die Primisse),
§ 257 Abs. 1 StGB also eine Art ,Einheitstiterbegriff*
zugrundelédge, so suspendierte das den Rechtsanwender noch
nicht von der Beachtung allgemeiner Kriterien wie der Ab-
grenzung von Versuch und Tatvollendung (versuchte Beihilfe
ist bekanntlich straflos) sowie der Verhaltensgebundenheit
der Tathandlungsumschreibung der Begiinstigung. Bekannt-
lich ist ja auch die Hilfe, die einem tatbestandsmiflig han-
delnden Fremdbegiinstiger geleistet wird, nicht per se eine
taterschaftliche Begiinstigung, sondern nach heute fast ein-
helliger Ansicht gerade wegen des Fehlens unmittelbarer
Eignung zur Restitutionsvereitelung nur Beihilfe zur Begiins-
tigung.” Warum dies anders sein sollte, wenn eine nicht
unmittelbar restitutionsvereitelungstaugliche Handlung einem
tatbestandslos handelnden Selbstbegiinstiger geleistet wird,
ist nicht erkldrbar. Im Fall hat sich B somit nicht nach § 257
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

b) Aus der damit zu konstatierenden Verhaltensgebun-
denheit der Begiinstigungshandlung folgt denn auch eine
dogmatische Konsequenz, die bei anderen Delikten lidngst
anerkannt ist, ndmlich dass sich die Tathandlung nicht in
mittelbarer Téterschaft begehen lisst, sondern dass Begiinsti-
gungstiter nur sein kann, wer die Hilfeleistungshandlung in
persona vornimmt . Dazu beispielhaft der folgende

Fall 17°": V hat einen Raub begangen und ein wertvolles
Gemilde von van Gogh erbeutet. B zwingt den M durch die
ernstgemeinte Drohung, ihn widrigenfalls umzubringen,
seinen Keller als Versteck fiir den van Gogh zur Verfiigung
zu stellen. Strafbarkeit von B und M?

M hat objektiv tatbestandsmifBig und vorsitzlich eine Be-
giinstigung begangen; auf die Zweifel an der Hilfeleistungs-
absicht kommt es im Ergebnis nicht an, wenn man akzeptiert,
dass das Handeln des M jedenfalls nach § 35 Abs. 1 StGB
entschuldigt ist (Notigungsnotstand). Fiir B liegt auf der
Grundlage der herrschenden Auffassung, die die Verhaltens-

» Vagl. Altenhain (Fn. 3), § 257 Rn. 25; Eser (Fn. 3), § 257
Rn. 19; Kiiper (Fn. 45), S. 208; Ruf3 (Fn. 1), § 257 Rn. 23.

%% Schon wegen der Verhaltensgebundenheit der Begiinsti-
gung ist also der Versuch verfehlt, dem ,,Quasigehilfen ein
tatbestandslos handelndes Vortiterwerkzeug unterzuschieben
und ihn zum mittelbaren Titer kraft normativ verstandener
Tatherrschaft zu machen (und nicht, wie Mitsch [Fn. 2], § 9
Rn. 63 mochte, erst aus beteiligungsdogmatischen Griinden).

' In Anlehnung an Lenckner (Fn. 51), S. 339 (350, dort Fn. 34).

gebundenheit der Begiinstigung nicht erkennt und demzufol-
ge mittelbar-titerschaftliche Begehung des § 257 StGB zu-
lasst, eine Strafbarkeit aus §§ 257 Abs.1, 25 Abs. 1, Var. 2
StGB nahe.

Macht man hingegen aus den oben 1. dargelegten Griin-
den ernst mit der Verhaltensgebundenheit des § 257 StGB, so
wird deutlich, dass sich der zeitlich enge Hilfeleistungszeit-
raum nicht durch einen beliebigen Riickgriff auf eine diesem
vorgelagerte Ursache ersetzen ldsst: Hilfeleisten ist eine
Handlung, die objektiv geeignet ist, den Vortiter unmittelbar
besserzustellen. Dieser Unmittelbarkeitscharakter der Be-
giinstigungshandlung darf nicht dadurch ersetzt werden, dass
man — darauf lduft die Zulassung mittelbarer Titerschaft
hinaus — auch einen Vorbereitungshandlung im Sinne einer
,Handlung, die eine Hilfeleistungshandlung verursacht* als
tatbestandsmiflig ansieht.

M ist wegen des Notigungsnotstandes im Fall entschul-
digt, B hat sich mangels tatbestandlicher Hilfeleistungshand-
lung nach zutreffender Ansicht ebenfalls nicht nach § 257
StGB strafbar gemacht. Da aber M eine vorsitzlich-
rechtswidrige Begiinstigung begangen hat (der Notigungsnot-
stand fiihrt nach herrschender Meinung nur zur Entschuldi-
gung nach § 35 Abs. 1 S. 1 StGB), hat B den M durch die
Drohung zur Begiinstigung bestimmt (§ 26 StGB). B ist so-
mit strafbar wegen Anstiftung zur Begiinstigung, §§ 257
Abs 1, 26 StGB.

3. Erfordernis der Pflichtwidrigkeit der Hilfeleistungshandlung

Uber die objektive Eignung zur Besserstellung des Vortiters
hinaus muss der in § 257 Abs. 1 StGB strafbewehrten Hilfe-
leistungshandlung ein Moment der Pflichtwidrigkeit inne-
wohnen. Exemplarisch

Fall 12: V hat zwei Freunde (X und Y) zu einer schweren
Brandstiftung (§ 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB) angestiftet, wobei
er selbst das strafschiarfende (§ 28 Abs. 2 StGB!) Merkmal
der Absicht der Ermoglichung einer anderen Straftat (ndmlich
eines Brandversicherungsbetrugs, § 263 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 5
StGB) aufwies, so dass ihm Anstiftung zur besonders schwe-
ren Brandstiftung zur Last fillt, §§ 306 b Abs. 2 Nr. 2, Var. 1
StGB. Die Brandversicherung hat auf die Schadensanzeige
des V hin gezahlt. Im Ermittlungsverfahren gegen V, dem die
eigenhdndige Brandstiftungsbegehung vorgeworfen wird,
wird die Ehefrau B des V vernommen. Obwohl B mit V am
Tattag auf einem Ausflug war, kann sich B infolge einer
Schockamnesie an den Tag des Hausbrandes rein gar nicht
mehr erinnern und weif3 deshalb nicht mehr, dass sie mit ihrer
Familie auf einem Ausflug war. Sie traut aber ihrem Mann
eine (auch eigenhindig veriibte) Brandstiftung durchaus zu
und glaubt deshalb die Unwahrheit zu sagen, als sie gegen-
iiber dem Staatsanwalt objektiv wahrheitsgemdfs aussagt, mit
V auf einem Ausflug gewesen zu sein; dabei geht es ihr auch
darum, dem V die Versicherungssumme zu erhalten. Straf-
barkeit der B gemil} § 257 Abs. 1 StGB?

B hat in der Absicht ihre Aussage getitigt, dem V die Vortat-
vorteile zu erhalten. Probleme bereitet im Hinblick auf § 257
Abs. 1 StGB jedoch, ob in der objektiv zutreffenden, aber
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subjektiv unzutreffenden Aussage der B vor dem Staatsan-
walt eine taugliche Hilfeleistungshandlung zu sehen ist. Ganz
tiberwiegend verlangt man dafiir eine Handlung, die den
Vortiter in Bezug auf die Vorteilssicherung zwar nicht besser
stellen, aber immerhin zur Vorteilssicherung objektiv geeig-
net sein muss; die bloBe Annahme, eine zur Vorteilssicherung
hilfreiche Handlung vorzunehmen reicht somit nicht. Eine
Liige der B iiber die Brandstiftungstiterschaft ist zwar objek-
tiv geeignet, den Vortéter V besser zu stellen, indes stellt sich
die Aussage der E objektiv als nicht pflichtwidrig dar; denn
der Aussageinhalt trifft ja objektiv durchaus zu, und B hitte
sie auch bei zutreffender Erinnerung (ndmlich dass sie mit V
zur Tatzeit tatsdchlich auf einem Ausflug war) objektiv
wahrheitsgemidll abgeben diirfen. Daraus folgt, dass eine
prozessual oder auch im Ermittlungsverfahren objektiv wahr-
heitsgemdfs abgegebene Zeugenerkldrung unabhingig von
dem Vorstellungsbild des (oder der) Aussagenden keine der
Verhaltensnorm des § 257 Abs. 1 StGB zuwiderhandelnde
Hilfeleistungshandlung darstellt. Wollte man es anders sehen,
so miisste man in Fall 12 B bei Vermeidung von Strafbarkeit
aus § 257 Abs. 1 StGB zur Liige (§ 258 Abs. 1 StGB!) oder
entgegen § 52 StPO zur Belastung ihres Ehemanns verpflich-
ten — ein absurdes Ergebnis. B ist somit mangels pflichtwid-
riger Hilfeleistungshandlung nicht aus § 257 Abs. 1 StGB
strafbar.

4. Hilfeleistung durch Unterlassen?

Sehr zweifelhaft ist, dass eine im Sinne des § 257 Abs. 1
StGB tatbestandsmiBige Hilfeleistung durch garanten-
pflichtwidriges Unterlassen begangen werden kann®. Dage-
gen spricht noch nicht unbedingt allgemein die obige Er-
kenntnis, dass die Begiinstigung ein verhaltensgebundenes
Titigkeitsdelikt mit genau umschriebener Handlungsmodali-
tat und ohne in der AuBlenwelt wahrnehmbaren Erfolg ist;
denn nach heute iiberwiegender Ansicht sollen auch — entge-
gen dem zumindest problematischen Wortlaut des § 13
Abs. 1 StGB (,,Wer es unterlisst, einen Erfolg abzuwenden®)
und trotz der Entsprechensklausel — auch Tétigkeitsdelikte
jedenfalls grundsitzlich im Wege ,,unechten” Unterlassen
begehbar sein™. Jedoch stellen die von § 257 StGB geschiitz-

¥ Bejahend aber die ganz herrschende Ansicht, vgl. etwa
RGSt 53, 108; Mitsch (Fn. 2), § 9 Rn. 45; Stree (Fn. 3), § 257
Rn. 17; Rufp (Fn. 1), § 257 Rn. 15: Nichtstun in Begiinsti-
gungsabsicht reiche nicht, es sei denn, es bestehe eine beson-
dere Rechtspflicht zum Handeln; im Grundsatz verneinend
mit der Begriindung, § 257 StGB sei Begehungsdelikt, Sz.
Cramer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchner Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 2003, Bd. 3, § 257 Rn. 19.

> Vgl. bejahend Freund, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinch-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2003, Bd. 1, § 13 Rn.
190 ff. zu verhaltensgebundenen Delikten und Rn. 214 ff. zu
schlichten Téatigkeitsdelikten; verneinend Weigend, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 13 Rn. 14 f,;
Jescheck, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Fn. 1), 11. Auflage
1992, § 13 Rn. 2; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl. 2004, § 13 Rn. 66 zu reinen Tétigkeitsdelik-

ten Rechtsgiiter Anforderungen an die gemidf § 13 StGB
erforderliche Garantenstellung, die es zweifelhaft erscheinen
lassen, dass Begiinstigung durch Unterlassen begangen wer-
den kann: Damit sich ein Unterlassen im Hinblick auf die in
§ 13 Abs. 1 StGB vorausgesetzte Modalititendquivalenz als
einer aktiven Hilfeleistung entsprechend darstellt, muss es
sich erstens als Nachtatangriff auf das Rechtsgut der Vortat
und zweitens als Unterminierung der Geltung der Vortatnorm
darstellen, was nur der Fall ist, wenn die Pflicht zum Handeln
um des von der Vortatnorm geschiitzten Rechtsgutes willen®
(Restituierung der vor der Vortat bestehenden Situation) und
zusitzlich gerade auch im Interesse der Bestidtigung der durch
die Vortat verletzten Norm besteht®'. Eine solche Pflicht wird
sich regelméfig nicht begriinden lassen, insbesondere aufer-
legt die Rechtsordnung Garantenhandlungspflichten nicht um
der generalpriaventiven Wirkung ihrer eigenen Normen wil-
len, sondern nur wegen des Schutzes von Rechtsgiitern bei
bereits bestehender Sonderverantwortlichkeit zur Gefahren-
quelle oder zum zu bewahrenden Rechtsgut.
a) Beispielhaft

Fall 13: Der 17-jdhrige V hat ein teures Fahrrad gestohlen
und in seinem Elternhaus bei seiner alleinerziehenden Mutter
B untergestellt. B erfihrt von dem Diebstahl, unternimmt
aber nichts gegen das Unterstellen, weil V sie schon ldnger
zum Kauf eines solchen Fahrrads gedringt hat und sie damit

ten. Eingehend und grundsitzlich bejahend zur Problematik
der Begehbarkeit von Titigkeitsdelikten durch garanten-
pflichtwidriges Unterlassen Tenckhoff, in: Seebode (Hrsg.),
Festschrift fiir Glinter Spendel, 1992, S. 347 ff. sowohl unter
dem Aspekt der Erfolgsabwendungsbezogenheit des § 13
Abs. 1 StGB (S. 356 ff.) als auch zum Aspekt der Modalit4-
tendquivalenz (S. 351 ff., speziell zur Begiinstigung S. 355,
allerdings entgegen der hier vertretenen Ansicht).

% FormulierungsmiBig ungenau, aber sachlich iibereinstim-
mend St. Cramer (Fn. 58), § 257 Rn. 19, der statt auf das
Vortatrechtsgut auf den Vortatrechtsgutstriger abstellt (Ein-
zelperson oder Allgemeinheit).

® Dazu, dass die Handlungspflicht dem Schutz des jeweili-
gen Rechtsguts dienen muss, etwa BGHSt 37, 106 (119);
Fischer (Fn. 27), § 13 Rn. 6. Daher lasst sich auch die Unter-
lassungsbegiinstigungs- bzw. -hehlereistrafbarkeit eines
Gastwirts, der die Unterbringung von Beute in seinen Gast-
rdaumen geduldet hatte, entgegen RGSt 58, 299 (300) (Alten-
hain [Fn. 3], § 257 Rn. 24) nicht auf nach der GewO beste-
hende Verpflichtungen aus §§ 33 Abs. 2 Nr. 1, 53 Abs. 2 a.F.
GewO stiitzen, weil diese weder den Schutz der Vortatrechts-
giiter noch den generalpriaventiven Schutz der Vortatnorm
bezwecken; gleiches gilt auch fiir § 4 Abs. 1 Nr. 1 GaststG
(der ohnehin nur die Hehlerei nennt), vgl. Geppert, Jura
1980, 269 (276). Erst recht haben nach heute nahezu einhelli-
gem Verstdndnis (vgl. aber Stree [Fn. 3], § 257 Rn. 17) —
entgegen RG DR 1943, 234 — Ehegatten schon grundsitzlich
keine Verpflichtungen, fiir das Unterbleiben von Straftaten
durch den jeweils anderen zu sorgen (sondern nur eine Ver-
pflichtung, fiir einander zu sorgen, vgl. Geppert, Jura 1980,
269 [276]).
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sehr einverstanden ist, nun kein Fahrrad kaufen zu miissen.
Macht sich B durch ihr Nichteinschreiten gegen das Un-
terstellen des Fahrrads bzw. dadurch, dass sie den V nicht
angehalten hat die Diebesbeute herauszugeben, nach §§ 257
Abs. 1, 13 StGB wegen Begiinstigung durch Unterlassen
strafbar?

Voraussetzung fiir eine Begiinstigungsstrafbarkeit der B
durch Unterlassen ist zunichst eine Garantenstellung; diese
Voraussetzung ist bei B, die als Mutter des V erziehungsbe-
rechtigt, aber auch -verpflichtet und aus dieser Autoritétsstel-
lung heraus verpflichtet ist, Straftaten zu verhindern®, jeden-
falls grundsitzlich erfiillt. Aber dass der B die Verpflichtung
zur Verhinderung einer Straftat obliegt, ist vorliegend nicht
relevant. Denn die Deponierung der Diebesbeute in der Woh-
nung der B durch V stellt ja gar keine eigene Straftat dar,
weil die Selbstbegiinstigung des V i.S. des § 257 Abs. 1
StGB nicht tatbestandsmaBig ist. Daher ist ein garanten-
pflichtwidriges Unterlassen in Bezug auf die Verhinderung
der Vortat durch V gar nicht einschlidgig. Es muss sich viel-
mehr gerade in Bezug auf das priasumtive Begiinstigungsun-
terlassen (das Nichteinschreiten gegen die Deponierung des
Fahrrads in der Wohnung bzw. das Unterlassen, fiir eine
Herausgabe der Diebesbeute zu sorgen) eine Verpflichtung
der V finden lassen®.

Bestiinde der Zweck der Begiinstigung allein im Schutz
des durch die Vortat beeintrdchtigen Rechtsguts, so wire
schon fraglich, woraus eine gesetzgeberseits gerade bei Ver-
meidung einer Begiinstigungsstrafbarkeit auferlegte Ver-
pflichtung folgen konnte, den durch die Vortat entstandenen
Rechtsgutsschaden zugunsten des Vortatgeschiadigten zu
restituieren; durch das bloBe Unterlassen des Einschreitens
gegen die Deponierung in der Wohnung wird ja keine zur
(geschweige denn unmittelbaren) Besserstellung geeignete
Verhaltensweise an den Tag gelegt. Ohne dass damit zu der
Streitfrage Stellung genommen werden miisste, ob garanten-
pflichtwidriges Unterlassen neben einem aktiv handelnden
Téter (neben)titerschaftliche (§ 25 Abs. 1 Var. 1 StGB) oder
gehilfenschaftliche (§ 27 StGB) Unterlassungsqualitit zu-
kommen soll, ist mangels Eignung zur unmittelbaren Besser-
stellung jegliches Unterlassen des Einschreitens gegen eine
Selbstbegiinstigung als nicht tatbestandsmifig i.S. des § 257
Abs. 1 StGB anzusehen.

Hinzu kommt in Fall 13, dass das Rechtsgut des § 257
Abs. 1 StGB nicht nur im Schutz des Vortatrechtsguts be-
steht, sondern auch pro futuro die generalpriaventive Wirkung
der Vortatnorm geschiitzt wird. Woraus nun eine gerade auch
den Schutz dieser generalpriventiven Wirkung der Vortat-
norm bezweckende Garantenpflicht der B als Mutter des V
resultieren soll, die im Falle der Zuwiderhandlung Strafbar-
keit wegen Begiinstigung auslosen konnen soll, ist nicht zu

2 Vgl. etwa Wohlers, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 3), § 13 Rn. 51; Jescheck (Fn. 59), § 13 Rn. 42; Kind-
hduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 3. Aufl.
2006, § 13 Rn. 44.

% Eine solche pauschal bejahend etwa Altenhain (Fn. 3), § 257
Rn. 24; Eser (Fn. 3), § 257 Rn. 17; Ruf3 (Fn. 1), § 257 Rn. 15.

erklidren; vor allem aber miisste eine solche, auf den Schutz
der generalpriventiven Wirkung der Vortatnorm gerichtete
Handlungspflicht (um eine solche geht es ja bei Garanten-
pflichten) ihrem Inhalt nach auf die Durchsetzung general-
priaventiver Interessen gerichtet sein, mit anderen Worten
(tiber die Verhinderung der Selbstbegiinstigung durch V
hinaus) zu einer die Bestrafung des V ermoglichenden Hand-
lung verpflichten — auch sub specie § 52 StPO wire die Kon-
struktion einer solchen, soweit ersichtlich nicht existenten
Pflicht ein unhaltbares Ergebnis®. Mangels Existenz einer
gerade auf den Schutz des durch die Vortat beeintrichtigten
Rechtsguts ausgehenden und iiberdies die Wiederherstellung
des durch die Vortat angerichteten Normgeltungsschaden
verfolgenden Handlungsverpflichtung ist B in Fall 12 nicht
aus §§ 257, 13 StGB strafbar.

b) Im Ergebnis nicht anders liegt es, wenn ein Uberwa-
chergarant seiner an sich bestehenden Verpflichtung, fiir die
Verhinderung von Straftaten zu sorgen, nicht nachkommt;
eine Begiinstigungsstrafbarkeit ldsst sich auch dann nicht
begriinden. Dazu

Fall 14: V hat ein teures Fahrrad gestohlen. Sein Freund B
erbietet sich, das Fahrrad bei sich unterzustellen, bis ,,Gras
iiber die Sache gewachsen® ist. So geschieht es (§ 257 Abs. 1
StGB des B). Die alleinerziehende Mutter U des B weifl von
dem Diebstahl und von dem Handeln ihres Sohns B, unter-
nimmt aber nichts, weil sie dem V das Fahrrad von Herzen
gonnt und nicht mochte, dass dieser das Rad bei einer even-
tuellen Hausdurchsuchung wieder verliert. Strafbarkeit der U
aus §§ 257, 13 StGB?

Hier mag man nun eine aus der Erziehungsverpflichtung der
Mutter U resultierende allgemeine Verpflichtung zur Verhin-
derung von Straftaten — also auch einer Begiinstigung des B —
annehmen; aber auch damit kommt man nicht iiber den oben
a) konstatierten Befund hinweg, dass ein bloBes Unterlassen
keine (nicht einmal eine generelle) Eignung zur Besserstel-
lung aufweist; allenfalls fiihrt die Unterlassung des Einschrei-
tens durch U dazu, dass eine Schlechterstellung des Vortiters
V unterbliebe. Die Charakterisierung der Verhaltensgebun-

% Die Unhaltbarkeit dieses Ergebnisses, insbesondere die
Unzumutbarkeit, an der Bestrafung des V mitzuwirken be-
schriankt also richtigerweise nicht erst die personliche Vor-
werfbarkeit im Sinne der Unzumutbarkeit normgemifien
Verhaltens auf Ebene der Schuld, sondern bereits die auf
Ebene des objektiven Unrechtstatbestandes aus einer Garan-
tenstellung resultierende relevante Handlungspflicht; eine
von Rechts wegen bestehende Pflicht, deren Befolgung von
Rechts wegen nicht zumutbar ist, ist mit dem Verdikt der
contradictio in adiecto zu versehen (im Einzelnen str., vgl.
Fischer [Fn. 27], § 13 Rn. 6, 44 f. m.w.N. zum Streitstand).
Eine solche auch und gerade auf den Schutz der generalpri-
ventiven Wirkung der Vortatnorm abzielende Garantenstel-
lung wird man allenfalls einem staatlichen Amtstriger in
einer zur Strafverfolgung berufenen Positionen (Polizei und
Justiz) auferlegen konnen, vgl. im Ergebnis zutreffend Mitsch
(Fn. 2), § 9 Rn. 45.
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denheit der Hilfeleistung ldsst sich also dahin prézisieren,
dass sich § 257 Abs. 1 StGB zusitzlich als begehungsgebun-
denes Delikt darstellt, weil ein Unterlassen sich niemals un-
mittelbar besserstellend auswirken kann, sondern nur die
unmittelbare Besserstellung durch jemand anderen ermogli-
chen kann.”® Eine Verpflichtung zur aktiven Schlechterstel-
lung von Vortitern (auf diese miisste die Handlungspflicht
der U gerichtet sein), die Inhalt einer Garantenstellung sein
konnte, findet sich nirgends; also ist U in Fall 14 nicht aus
§§ 257, 13 StGB strafbar.

c) Eine Strafbarkeit wegen begiinstigenden Unterlassens
lasst sich schlieBlich auch nicht in jenen Fillen begriinden, in
denen eine Garantenstellung aus Ingerenz des prdsumtiven
Unterlassungsbegiinstigers in Rede steht.

Fall 15: V hat ein wertvolles Gemilde von Holbein dem
Jungeren gestohlen. Er gibt den Holbein seinem Freund B zur
Verwahrung; B ahnt nichts von inkriminierten Herkunft des
Bildes. Erst spiter, nachdem B das Gemilde bereits in seinem
Keller untergestellt hat, erfiahrt er zufillig aus dem Fernse-
hen, dass der in seinem Keller befindliche Holbein Gegens-
tand einer Straftat ist, woraufhin er begreift, dass V ihm das
Bild iibergeben hat, weil V Gras iiber die Sache wachsen
lassen mochte. Weil B dem V das Bild erhalten mochte, un-
ternimmt er gleichwohl nichts. Strafbarkeit des B aus §§ 257,
13 StGB?

% Dieses Ergebnis lisst sich auch iiber die Entsprechungs-
klausel nach § 13 Abs. 1 StGB — und nicht erst und allein
iiber den Wortlaut des § 257 Abs. 1 StGB — erreichen, was
insbesondere fiir eine eventuelle Strafbarkeit wegen Begiins-
tigungsbeihilfe durch Unterlassen von Bedeutung ist. Gegen
das hier verfochtene Ergebnis (keine Begehbarkeit des § 257
StGB durch Unterlassen) kann man nicht mit Freund
(Fn. 59), § 13 Rn. 221 mit Fn. 296 einwenden, dass es sich
bei § 257 StGB um ein — sachlich Versuchsunrecht als formal
vollendete Tat ponalisierendes — Titigkeitsdelikt handele,
das, da auch der Versuch jedes Erfolgsdelikts als ,,schlichtes
Tatigkeitsdelikt anzusehen sei und der unechte Unterlas-
sungsversuch nach heute unbestrittener Auffassung jedenfalls
grundsitzlich moglich sei, auch per Unterlassung begehbar
sein miisse. Freunds Schlussfolgerung ldsst nimlich aufler
acht, dass § 257 StGB kein in Freunds Sinne schlichtes Té-
tigkeitsdelikt darstellt, sondern mindestens in dem Sinne
verhaltensgebunden ist, dass der Handlung eine (ex ante
betrachtet) objektiv-generelle Eignung zur wunmittelbaren
Besserstellung des Vortiters innewohnen und sie subjektiv
von einer entsprechenden (die Tathandlung néher charakteri-
sierenden — dazu Hruschka, JR 1980, 221 [225 mit Fn. 31])
Absicht getragen sein muss. Diese objektive Eignung ist fiir
ein durch unmittelbares Ansetzen vermitteltes Versuchsun-
recht gerade nicht erforderlich (arg. § 22 StGB: ,,Vorstellung
von der Tat®); dort reicht der bloBe Vollzug einer Handlung
in der Vorstellung, mit der Handlung die Tatvollendung her-
beifithren zu konnen (arg. § 23 Abs. 3 StGB: Strafbarkeit des
untauglichen Versuchs). § 257 StGB ponalisiert kein reines
Versuchsdelikt, sondern ein verobjektiviertes Versuchsdelikt.

Da B das Gemilde zundchst gutgldubig, also unvorsitzlich
(§§ 15, 16 Abs. 1 S. 1 StGB) untergestellt hat, entfillt eine
Strafbarkeit wegen Begiinstigung durch aktives Tun. Fiir eine
Unterlassungsbegiinstigungsstrafbarkeit bedarf es einer Ga-
rantenstellung des B. Diese hat der BGH aus Ingerenz, nim-
lich aus fahrldssig-pflichtwidrigem Vorverhalten hergelei-
tet,66 indem er auf die gefahrerhohende Vorverhaltensweise
abgestellt hat (Entgegennahme des Bildes). Richtigerweise ist
eine Ingerenzgarantenstellung des B — unbesehen der Frage,
ob iiberhaupt durch Unterlassen i.S. des § 257 Abs. 1 StGB
Hilfe geleistet werden kann — bereits deshalb zu verneinen,
weil die zur Besserstellung geeignete Handlung schon vorge-
nommen und eine reale Besserstellung mit dem Unterstellen
des Bildes schon erreicht worden ist. Durch die bloBe Fort-
dauer des In-Gewahrsam-Habens droht eine zur Besserstel-
lung des Vortiters geeignete Situation nicht intensiviert zu
werden;”’ deswegen kann in Bezug auf die Ingewahrsam-
nahme des Gemaildes schon nicht von einer Gefahrschaffung
gesprochen werden, vielmehr hat sich darin schon die Gefahr
fiir die Geltung der Vortatnorm und fiir die Rechtsgiiter der
Vortat realisiert. Eine qua Garantenstellung begriindete
Handlungspflicht setzt aber eine Situation voraus, in der ohne
das Eingreifen des Titers ein weiterer, iiber den bereits un-
vorsitzlich herbeigefiihrten hinausgehender Erfolg zu erwar-
ten ist. Da B in Fall 15 nur passiv in der von ihr gutgldubig
geschaffenen Lage verharrt hat, fillt ihr schon mangels ge-
fahrerhohenden Vorverhaltens keine Hilfeleistung durch
Unterlassen zur Last, mithin keine Strafbarkeit aus §§ 257, 13
StGB.

% BGH bei Dallinger, MDR 1956, 271.
87 St. Cramer (Fn. 58), § 257 Rn. 19 a.E.; Stree (Fn. 3), § 257
Rn. 18; Hoyer (Fn. 3), § 257 Rn. 25.
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Ubungsfall: Mein Grabstein, dein Grabstein?!

Von Wiss. Mitarbeiterin Silvia Lang, stud. iur. Sarah Rauch, Augsburg*

Der Ubungsfall ist einer Entscheidung des BGH vom
20.12.2005, NJW-RR 2006, 570 nachgebildet und richtet sich
an Studierende fortgeschrittener Semester. Den Schwerpunkt
bildet das Zwangsvollstreckungsrecht, insbesondere die
Rechtsbehelfe bei Vollstreckungsmafinahmen in einen Grab-
stein.

Sachverhalt

In tiefer Trauer um seine kiirzlich verstorbene Ehefrau Mar-
garethe (M) ldsst der alleinerbende Siegfried (S) aus Miin-
chen vom Steinmetz Gustav (G) aus Augsburg auf der Grab-
stitte seiner Frau in Miinchen einen Grabstein aus einer 40
cm dicken Granitplatte errichten.

G fréste in den Grabstein in einer Tiefe von etwa 15 mm
den Namen sowie den Geburts- und Todestag der M ein. Der
Grabstein wurde mit langen Stahlschrauben auf ein solides
Betonfundament verschraubt. Aufgrund seiner schlechten
Erfahrungen lieferte G den Grabstein unter Eigentumsvorbe-
halt. G verlangt von dem trauernden Witwer S insgesamt
einen Betrag in Hohe von 7.000,- Euro. Der Betrag setzt sich
wie folgt zusammen: Materialwert der Granitplatte (6.000,-
Euro), die Kosten fiir das Einfrdsen der Daten (500,- Euro)
und das Aufstellen des Grabsteines (500,- Euro). S zahlt trotz
Nachfristsetzung nicht.

G erwirkt einen Vollstreckungsbescheid gegen S in Hohe
von 7.000,- Euro, der diesem auch zugestellt wird. Daraus
betreibt G nunmehr die Zwangsvollstreckung gegen S. Im
Einvernehmen mit der Friedhofsverwaltung ldsst G den
Grabstein durch den beauftragten Gerichtsvollzieher Valentin
(V) pfinden.' V bringt ein Pfandsiegel an der Riickseite des
Grabsteins an. S ist emp0ort.

Kann sich S gegen die Pfindung des Grabsteins mit Er-
folg wehren? S sieht unter anderem einen Verstol gegen
§ 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO.

Bearbeitervermerk

Priifen Sie in einem umfassenden Rechtsgutachten, ob sich S
gegen die Pfindung mit Erfolg wehren kann.

* Die Autorin Lang ist wissenschaftliche Mitarbeiterin, die
Autorin Rauch studentische Hilfskraft an der Professur fiir
Biirgerliches Recht, Arbeits- und Wirtschaftsrecht (Prof. Dr.
Martina Benecke) an der Universitit Augsburg.

! Die Mdglichkeit der Pfindung und Verwertung einer voll-
streckungsglidubigereigenen Sache ist anerkannt und bietet
Vorteile. Der Glaubiger behilt seine Forderung und kann
weiterhin den Restbetrag aus dem Titel vollstrecken. Konkur-
rierenden Glaubigern kann er mit der Drittwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO entgegentreten.

Losungsvorschlag
Vollstreckungserinnerung gemif § 766 ZPO

Eine Vollstreckungserinnerung gemif3 § 766 ZPO hat Erfolg,
wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit
L. Statthaftigkeit

Die Vollstreckungserinnerung ist statthaft, wenn die Verlet-
zung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden
kann, die der Gerichtsvollzieher bei der Zwangsvollstreckung
zu beachten hat.” Ein solcher Verfahrensmangel ist zu beja-
hen, wenn der Gerichtsvollzieher die Zwangsvollstreckungs-
malBnahme ergreift, obwohl eine der allgemeinen oder beson-
deren Vollstreckungsvoraussetzungen fehlt oder ein Vollstre-
ckungshindernis vorliegt.” Hier macht S geltend, dass zumin-
dest ein Versto gegen § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO vorliegt.
Somit ist die Vollstreckungserinnerung der statthafte Rechts-
behelf.

I1. Zusténdigkeit

Gemil §§ 766 Abs. 1 S. 1, 802 ZPO ist das Vollstreckungs-
gericht ausschlieflich sachlich zustindig. Nach §§ 764
Abs. 2, 802 ZPO ist grundsitzlich das Amtsgericht aus-
schlieflich zustdndig, in dessen Bezirk das Vollstreckungs-
verfahren stattfinden soll oder stattgefunden hat. Da das Voll-
streckungsverfahren in Miinchen stattfand, ist das Vollstre-
ckungsgericht in Miinchen zustindig. Funktionell ist nicht
der Rechtspfleger, sondern der Richter gemid3 § 20 Nr. 17
S. 2 RPfIG zustindig.

II1. Erinnerungsbefugnis

Erinnerungsbefugt ist derjenige, der durch die Zwangsvoll-
streckungsmafinahme beschwert ist. Das kann der Schuldner,
der Gliubiger, aber auch ein Dritter sein.* S ist als Vollstre-
ckungsschuldner von der gegen ihn gerichteten Vollstre-
ckungsmafnahme unmittelbar betroffen und daher erinne-
rungsbefugt.’

Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
Kommentar zur ZPO, 67. Aufl. 2009, § 766 Rn. 5; Lack-
mann, in: Musielak, Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2008,
§ 766 Rn. 15; Stober, in: Zoller, Kommentar zur ZPO,
27. Aufl. 2009, § 766 Rn. 10; Brox/Walker, Zwangsvollstre-
ckungsrecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 1173.

3 Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 1173.

4 Hiifstege, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 29. Aufl.
2008, § 766 Rn. 20a; Zimmermann, in: Zimmermann, Kom-
mentar zur ZPO, 8. Aufl. 2008, § 766 Rn. 8 ff.

> Denkbar ist grundsitzlich auch eine Dritterinnerung naher
Angehoriger. Angehorige, die selbst nicht Vollstreckungs-
schuldner sind, sind erinnerungsbefugt, wenn sie in einem
eigenen Recht betroffen sind, z.B. in ihrem Recht auf Grab-
gestaltung, OLG Ko6ln OLGZ 1993, 113.
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IV. Form

Obwohl die Vollstreckungserinnerung gemil § 766 ZPO
keine bestimmte Form vorschreibt, ist der Rechtsbehelf nicht
formfrei. § 569 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO finden entsprechende
Anwendung.® Eine ausdriickliche Bezeichnung als ,,Erinne-
rung* ist nicht erforderlich.” S hat die Vollstreckungserinne-
rung somit schriftlich mit eigenhéndiger Unterschrift oder zu
Protokoll der Geschiiftsstelle einzulegen.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Malgebend fiir das Rechtsschutzbediirfnis ist der Zeitpunkt,
an dem iiber die Erinnerung entschieden wird.® Fiir den
Schuldner der Zwangsvollstreckung liegt das Rechtsschutz-
bediirfnis somit grundsitzlich von Beginn bis zum Abschluss
der Zwangsvollstreckung vor.” Da dem Sachverhalt nicht zu
entnehmen ist, dass das Vollstreckungsverfahren bereits
abgeschlossen ist, besteht das Rechtsschutzbediirfnis des S.

VI. Ergebnis
Die Vollstreckungserinnerung des S ist demnach zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Erinnerung gegen die Vornahme einer Vollstreckungs-
mafBnahme ist begriindet, wenn die angefochtene Mallnahme
nicht oder nicht so hiitte durchgefiihrt werden diirfen."

I. Prozessvoraussetzungen
1. Antrag auf Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung

G hat einen wirksamen Antrag auf Durchfithrung der
Zwangsvollstreckung gestellt.

2. Zustdndiges Vollstreckungsorgan

Zu priifen ist des Weiteren, ob die Zwangsvollstreckung vom
zustiandigen Vollstreckungsorgan durchgefithrt wurde. Die
Zustandigkeit des Vollstreckungsorgans richtet sich nach
dem Vollstreckungsgegenstand, in den vollstreckt wird. Wird
wegen einer Geldforderung in korperliche Sachen vollstreckt,
so ist gemal § 808 Abs. 1 ZPO der Gerichtsvollzieher zu-
standig. Wird dagegen in das unbewegliche Vermogen voll-
streckt, so ist je nach Art der Vollstreckung das Vollstre-
ckungsgericht (Zwangsversteigerung/Zwangsverwaltung)
oder das Grundbuchamt (Zwangshypothek) zustindig. Der
Gerichtsvollzieher ist somit nur dann das zustindige Voll-
streckungsorgan, wenn es sich bei dem Grabstein, der mit
Stahlschrauben auf das Betonfundament verschraubt wurde,
um eine korperliche Sache gemifl § 90 BGB handelt. Ist der

® Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 1185.

" Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 1185; Lackmann (Fn. 2), § 766
Rn. 16.

¥ LG Berlin MDR 1976, 407; Hiiftege (Fn. 4), § 766 Rn. 21;
Lackmann (Fn. 2), § 766 Rn. 23.

° Hartmann (Fn. 2), § 766 Rn. 36; Hiifftege (Fn. 4), § 766
Rn. 21a; Zimmermann (Fn. 4), § 766 Rn. 7.

19 Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 1211.

Grabstein hingegen wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks
gemiBl § 94 Abs. 1 BGB, so finden die Vorschriften iber die
Zwangsvollstreckung wegen einer Geldforderung in das
unbewegliche Vermdgen Anwendung (§§ 864-882 ZPO).
Wire der Grabstein dagegen nur Scheinbestandteil geméf
§ 95 BGB, so unterfiele er wiederum den Regelungen {iiber
die Zwangsvollstreckung wegen einer Geldforderung in kor-
perliche Gegenstinde (§§ 808-827 ZPO). Gemill § 94 BGB
handelt es sich um einen wesentlichen Bestandteil eines
Grundstiicks, wenn die Sache mit dem Grund und Boden fest
verbunden ist. Ob Sachen fest verbunden sind, beurteilt sich
nach der Verkehrsanschauung.'' Die Voraussetzung ist er-
fiillt, wenn die Trennung zur Beschidigung oder Anderung
des Wesens der mit dem Grundstiick verbundenen Sache
fiihrt.'> Erfiillt ist die Voraussetzung dariiber hinaus auch,
wenn eine feste Verbindung allein durch die Schwerkraft
hergestellt wurde."”” Der Grabstein selbst ist zwar nur mit
Stahlschrauben auf einem Betonfundament verschraubt. Die
Verbindung von Stein und Betonfundament kann ohne Be-
schidigung getrennt werden. Die feste Verbindung wird fiir
den Stein jedenfalls aufgrund seiner eigenen Schwere mit
dem Grundstiick hergestellt. Somit kann der Grabstein we-
sentlicher Bestandteil des Grundstiicks sein. Unabhéngig
davon stellt der Grabstein jedoch keinen wesentlichen Be-
standteil des Grundstiicks dar, wenn er gemil § 95 BGB nur
zu einem voriibergehenden Zweck oder in Ausiibung eines
Rechts an einem fremden Grundstiick mit dem Grund und
Boden verbunden wurde. Zu einem voriibergehenden Zweck
geschieht die Verbindung, wenn ihr Wegfall von vornherein
beabsichtigt oder nach der Natur des Zwecks sicher ist.'* Ein
solcher Wille ist zu bejahen, wenn dem Verbindenden nur ein
zeitlich begrenztes Nutzungsrecht zusteht.'” Die Aufstellung
eines Grabsteins auf einem oOffentlichen Friedhof erfolgt in
Ausiibung eines — von dem Friedhofstriger gewihrten —
Nutzungsrechts an der Grabstelle.'® Dieses Recht ist regel-
miBig auch befristet, so dass der Grabstein nach Ablauf des
zeitlich befristeten Nutzungsrechts wieder entfernt werden
muss. Daher handelt es sich bei dem Grabstein um einen
Scheinbestandteil des Friedhofsgrundstiicks im Sinne des
§ 95 BGB."” Im Rechtssinne handelt es sich folglich um eine
selbstindige bewegliche Sache, die der Mobiliarvollstre-
ckung unterliegt und der Zustindigkeit des Gerichtsvollzie-
hers unterfillt. Die Zwangsvollstreckung in den Grabstein
wurde somit vom zustindigen Vollstreckungsorgan durchge-
fiihrt.

1 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 68. Aufl.
2009, § 94 Rn. 2.

12 Ellenberger (Fn. 11), § 94 Rn. 2.

" Ellenberger (Fn. 11), § 94 Rn. 2.

" RGZ 63, 421.

SBGHZ 8, 1.

' OLG Kéln OLGZ 1993, 113 (117); Becker, in: Musielak,
Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2008, § 811 Rn. 28; Pauly,
DGVZ 2006, 103; Wacke, DGVZ 1986, 161 (162).

" BGH JR 1977, 367 (368); OLG Kéln OLGZ 1993, 113;
LG Braunschweig NJW-RR 2001, 715; Becker (Fn. 16),
§ 811 Rn. 28.
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II. Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung
1. Vollstreckungstitel

Es muss ein Vollstreckungstitel gemif3 §§ 704, 794 ZPO
vorliegen. G hat gegen S einen Vollstreckungsbescheid ge-
mil § 699 ZPO erwirkt. Der Vollstreckungsbescheid ist
gemil § 794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO ein Vollstreckungstitel.

2. Vollstreckungsklausel

§ 795 S. 1 ZPO normiert die entsprechende Anwendung der
§§ 724 - 793 ZPO auf die in § 794 ZPO erwihnten Schuldti-
tel, soweit nicht in den §§ 795a - 800 ZPO abweichende
Vorschriften enthalten sind. Somit ist grundsétzlich auch auf
die weiteren Vollstreckungstitel § 724 Abs. 1 ZPO anzuwen-
den, wonach die Zwangsvollstreckung auf Grund einer mit
der Vollstreckungsklausel versehenen Ausfertigung des Ur-
teils durchgefiihrt wird. Nach § 796 Abs. 1 ZPO ist bei einer
Zwangsvollstreckung aus einem Vollstreckungsbescheid
jedoch grundsitzlich keine Erteilung einer Vollstreckungs-
klausel erforderlich.

3. Zustellung

S wurde der Vollstreckungstitel gemédf § 750 ZPO vor Be-
ginn der Zwangsvollstreckung zugestellt.

III. Allgemeine Vollstreckungshindernisse liegen nicht
vor

IV. Durchfiihrung der Pfindung
1. Zur rechten Zeit: § 758a Abs. 4 ZPO

Es liegen keine Anhaltspunkte im Sachverhalt vor, dass der
Gerichtsvollzieher die Zwangsvollstreckung zur Unzeit vor-
genommen hiitte.

2. Am rechten Ort
a) Gewahrsam des Schuldners gemdf; § 808 Abs. 1 ZPO

GemilB § 808 Abs. 1 ZPO pfindet der Gerichtsvollzieher die
Sachen, die sich im Gewahrsam des Zwangsvollstreckungs-
schuldners befinden. Der Schuldner hat Gewahrsam an einem
Gegenstand, wenn er nach dem dufleren Anschein die tatsich-
liche Zugriffsmoglichkeit auf die Sache hat und auf Grund
dieser Umstiinde nach der Verkehrsauffassung ein entspre-
chender Gewahrsamswille anzunehmen ist.'"® Unter Gewahr-
sam ist die tatsdchliche Sachherrschaft tiber die Sache zu
verstehen, grundsitzlich der Besitz des BGB mit Ausnahme
des mittelbaren Besitzes gemiB § 868 BGB.'’ Zwischen
Eigen- und Fremdbesitz muss nicht differenziert werden.

aa) Erbe S ist Gewahrsamsinhaber

Nach einer Auffassung soll der Erbe, hier S, als Gewahrsams-
inhaber und Besitzer anzusehen sein. Als Begriindung wird

'8 Zimmermann (Fn. 4), § 808 Rn. 2; Stober (Fn. 2), § 808
Rn. 5; Becker (Fn. 16), § 808 Rn. 3.

19 Miinzberg, in: Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, 22. Aufl.
2002, § 808 Rn. 15.

angefiihrt, dass andernfalls dem Erben die Rechte wegen
verbotener Eigenmacht gemal §§ 859 Abs. 2, 861 BGB ge-
nommen wiirden.*

bb) Friedhofsverwaltung ist Mitgewahrsamsinhaberin

Nach anderer Ansicht ist die Friedhofsverwaltung sowohl
Mitbesitzerin als auch Mitgewahrsamsinhaberin am Grab-
stein.! Allein die Friedhofsverwaltung bestimmt aufgrund
von vorgegebenen Offnungszeiten, wann die Besucher Zutritt
zum Friedhof haben. Zudem ist der Erbe oder Angehorige
nicht befugt, den Grabstein eigenméchtig zu entfernen.”

cc) Streitentscheid

Aufgrund der eingeschrinkten Besuchszeiten ist S nicht im
Stande, jederzeit auf die Sache einzuwirken. Somit fehlt ein
entscheidendes Kriterium, um den Alleingewahrsam des S zu
bejahen. Dem Hinterbliebenen steht lediglich das Recht zu,
das Grab zu schmiicken. Doch selbst bei der Grabgestaltung
muss er sich an die Vorgaben der jeweiligen Friedhofsord-
nung halten. Die jederzeitige Zugriffsmoglichkeit besitzt
somit vielmehr die Friedhofsverwaltung. Sie ist daher zumin-
dest als Mitgewahrsamsinhaberin anzusehen.

b) Gewahrsam eines zur Herausgabe bereiten Dritten gemdf

§ 809 ZPO

Gemif § 809 ZPO ist § 808 ZPO entsprechend anwendbar,
wenn die Sache sich im Gewahrsam bzw. Mitgewahrsam
eines zur Herausgabe bereiten Dritten befindet.”” Die Fried-
hofsverwaltung war mit der Pfindung einverstanden und
damit zur Herausgabe bereit. Eine Pfindung ist daher gemif3
§ 809 ZPO in entsprechender Anwendung des § 808 ZPO
moglich.

3. In rechter Art und Weise: § 808 Abs. 2 ZPO

Zu priifen ist des Weiteren, ob die Pfindung auch im Ubrigen
durch Inbesitznahme und Kenntlichmachung mittels Anbrin-
gung eines Pfandsiegels gemifl § 808 Abs. 2 ZPO erfolgte.
Der Gerichtsvollzieher V brachte das Pfandsiegel an der
Riickseite des Grabsteins an. Fiir eine wirksame Pfindung
muss die Kenntlichmachung nicht notwendigerweise an einer
besonders auffilligen Stelle erfolgen, aber doch so, dass sie
bei gewohnlicher Aufmerksamkeit fiir jedermann ohne be-
sondere Nachschau erkennbar ist.** Da auch die Riickseite
eines Grabsteins auf einem Friedhof fiir jedermann zu erken-
nen ist, liegt kein Versto3 gegen § 808 Abs. 2 ZPO vor.

* Wacke, DGVZ 1986, 161.

2 BGH WM 2006, 911 (913); Becker (Fn. 16), § 811 Rn. 28;
fiir Alleingewahrsam der Friedhofsverwaltung: OLG Koln
OLGZ 93, 113 (117); LG Wiesbaden DGVZ 1984, 119;
Christmann, DGVZ 1986, 56 (57); Stober (Fn. 2), § 811
Rn. 37.

*> Christmann, DGVZ 1986, 56 (57).

2 Zimmermann (Fn. 4), § 809 Rn. 1.

* Becker (Fn. 16), § 808 Rn. 17; Hiiftege (Fn. 4), § 808
Rn. 14; Stober (Fn. 2), § 808 Rn. 19.
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4. Im rechten Umfang
a) Eigentum des Gldubigers

Der Gldubiger darf seine eigene Sache pfinden und verwer-
ten lassen.” Dies ergibt sich schon aus einem Riickschluss
aus § 811 Abs. 2 ZPO, der den Eigentumsvorbehaltsverkiu-
fer bei bestimmten Pfindungsverboten privilegiert. Der Ge-
richtsvollzieher priift nur die Gewahrsamsverhéltnisse.

b) § 803 Abs. 2 ZPO

Die Pfindung des mit dem Namen und den Geburts- und
Sterbedaten der M versehenen Grabsteins verstofit mogli-
cherweise gegen § 803 Abs. 2 ZPO. Demgemill hat eine
Pfindung zu unterbleiben, wenn von der Verwertung der
Pfandsache ein Uberschuss iiber die Kosten der Zwangsvoll-
streckung nicht zu erwarten ist. Wenn es allerdings moglich
ist, die Grabeinfassung und den Grabstein nach Zuriickfrdsen
auf die Schrifttiefe und anschlieender Neupolierung fiir eine
andere Grabanlage wieder verwerten zu konnen, ist § 803
Abs. 2 ZPO nicht einschlédgig. Aufgrund der Sachverhaltsan-
gaben zur Dicke der Granitplatte und zur Tiefe der Beschrif-
tung (Tiefe von etwa 15 mm) sowie zum Wert der Granitplat-
te (6.000 Euro) ist davon auszugehen, dass die Platte auch
nach Entfernung der Beschriftung noch einen Wert hat, der
die Vollstreckungskosten iibersteigt. Die Zwangsvollstre-
ckung in den Grabstein verstofit nicht gegen § 803 Abs. 2
ZPO.

c)§ 811 Abs. I Nr. 13, Abs. 2 ZPO

Die Zwangsvollstreckung verstofit moglicherweise gegen
§ 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO.

Diese Hiirde kann moglicherweise durch § 811 Abs. 2
ZPO iiberwunden werden. Demnach kann eine in § 811
Abs. 1 Nr. 1, 4, 5 bis 7 ZPO bezeichnete Sache gepfindet
werden, wenn der Verkdufer wegen einer durch Eigentums-
vorbehalt gesicherten Geldforderung aus ihrem Verkauf voll-
streckt. Nr. 13 wird ausdriicklich nicht erwihnt, so dass sich
aus § 811 Abs. 2 ZPO keine andere Bewertung ergibt. Auf-
grund der enumerativen Aufzihlung scheidet eine entspre-
chende Anwendung auf die Nr. 13 aus.

Gemil § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO sind die zur unmittelba-
ren Verwendung fiir die Bestattung bestimmten Gegenstiande
unpfindbar. Ob ein Grabstein wegen der Regelung des § 811
Abs. 1 Nr. 13 ZPO nicht gepfindet werden kann, wird streitig
diskutiert.

aa) Grabstein nicht gemdf3 § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO un-
pfindbar

»Zur unmittelbaren Verwendung fiir die Bestattung bestimm-
te Gegenstidnde® sind nach einer Ansicht nur solche wie der
Sarg oder das Leichenhemd, nicht jedoch der Grabstein.”

* Hartmann (Fn. 2), § 804 Rn. 7; Jauernig, in: Jauernig,
Kommentar zum BGB, 22. Aufl. 2007, § 929 Rn. 54.

% OLG Kéln OLGZ 93, 113 (118 ff.); LG Ménchengladbach
DGVZ 1996, 139; LG Stuttgart DGVZ 1991, 59; LG Weiden
DGVZ 1990, 142; LG Wiesbaden NJW-RR 1989, 575 (576);

§ 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO sei eine eng auszulegende Ausnah-
mevorschrift.”” Unmittelbar zur Bestattung bestimmt sei der
Grabstein weder sprachlich noch der Sache nach, da er erst
nach Beendigung der Bestattung gesetzt werde.”® Unter Be-
stattung sei die Handlung des Bestattens, nicht jedoch der
Zustand des Bestattetseins zu verstehen. Der Grabstein diene
nicht der Beisetzung des Verstorbenen, sondern seinem An-
denken.” Zudem sei Sinn und Zweck des § 811 Abs. 1 Nr. 13
ZPO Gegenstinde mit einem bestimmten Verwendungs-
zweck nicht der Pfindung zu unterwerfen und nicht primir
das Pietiitsgefiihl zu schiitzen.® Nach dieser Ansicht wiire es
S verwehrt, sich auf § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO zu berufen.

bb) Grabstein gemdf} § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO unpfindbar

Nach einer anderen Ansicht erfasst § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO
auch Grabsteine und zwar unabhéngig davon, ob es um die
Durchsetzung der Werklohnforderung des Steinmetzen oder
um einen eventuell vereinbarten Eigentumsvorbehalt geht.’'
Die Vorschrift diene dem Schutz des Pietitsempfindens und
der Totenruhe. Daher sei der Begriff ,,Bestattung® nicht zu
eng zu fassen und auch der Grabstein erfasst, selbst wenn
dieser erst mehrere Wochen spiter nach der Beerdigung auf-
gestellt werde.”> Es wire eine schlechte Auslegung des Ge-
setzeswortlauts den Schutz auf die Zeit vor der Bestattung zu
beschriinken.*® Das aufgestellte Grabmal sei auch gegen die
Forderung des Steinmetzen zu schiitzen. Der Vorbehaltsver-
kdufer konne auf eine Bevorzugung nur in den von § 811
Abs. 2 ZPO genannten Fillen vertrauen. Zudem sei der Vor-
behaltsverkdufer auch nur bedingt schutzwiirdig, da er sein
Eigentum durch eine Herausgabeklage mit entsprechender
Zwangsvollstreckung durchsetzen konne.* Folgt man dieser
Ansicht, so konnte sich S auf § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO beru-
fen und die Vollstreckungserinnerung wire begriindet.

cc) Grabsteine wegen iibergesetzlichem Pfindungsverbot
unpfindbar

Ein Teil der Rechtsprechung unterstellt den Grabstein einem
iibergesetzlichen Pfiandungsverbot auBerhalb von § 811

AG Niirtingen JurBiiro 2002, 495; Becker (Fn. 16), § 811
Rn. 28; Christmann, DGVZ 1986, 56 (57).

7 OLG Koln OLGZ 93, 113 (118).

2 OLG Ko6ln OLGZ 93, 113 (118 £.).

» OLG Koln OLGZ 93, 113 (119); Becker (Fn. 16), § 811
Rn. 28.

% OLG Kéln OLGZ 93, 113 (119).

31 LG Kassel DGVZ 2005, 41; LG Miinchen DGVZ 2003,
122 (123); LG Oldenburg JurBiiro 1990, 1680; LG Verden
DGVZ 1990, 31; AG Kaiserslautern DGVZ 1987, 77 (78);
AG Aalen DGVZ 1989, 188; Hartmann (Fn. 2), § 811
Rn. 53; Miinzberg (Fn. 19), § 811 Rn. 71; Dillenbur-
ger/Pauly, DGVZ 1994, 180; Wacke, DGVZ 1986, 161
(165); Pauly, DGVZ 2006, 103 (104).

32 LG Kassel DGVZ 2005, 41 (42).

3 Hartmann (Fn. 2), § 811 Rn. 53.

3 LG Kassel DGVZ 2003, 41 (42).
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Abs. 1 Nr. 13 ZPO.” Die Pfindung eines Grabsteins verletze
das Pietétsgefiihl des Schuldners und der Allgemeinheit und
habe deswegen zu unterbleiben.’® Dieses Pietitsgefiihl ver-
diene Schutz, ohne dass es einer besonderen Vorschrift im
Gesetz bediirfte. Die Totenruhe auf einem Friedhof und das
Pietitsgefiithl aller sich dort aufhaltenden Personen ein-
schlielich des Schuldners haben absoluten Vorrang vor den
Interessen jedweden Glaubigers an einer Vollstreckung. Es
gelte der Grundsatz, dass auf einem Friedhof nicht gepfandet
werden konne, genauso wenig wie in einer Kirche.”’

dd) Unter Eigentumsvorbehalt gelieferter Grabstein vom
Steinmetz wegen seiner Werklohnforderung pfindbar

Nach Ansicht des BGH, Teilen der Rechtsprechung und
Literatur ist der Grabstein ebenfalls kein unter § 811 Abs. 1
Nr. 13 ZPO subsumierbarer Gegenstand.”® Unmittelbar ist
nach Ansicht des BGH nicht in einem zeitlichen Zusammen-
hang zu verstehen (aktueller Trauerfall), sondern beziehe sich
auf die Gegenstinde, die der Bestattungshandlung selbst zu
dienen bestimmt sind.”® Es soll zwischen dem Vorgang Be-
stattung und dem Zustand des Bestattetseins differenziert
werden. Der Grabstein diene nicht unmittelbar der Bestat-
tung, sondern vielmehr dem Andenken des Verstorbenen.*
Dies werde insbesondere daran deutlich, dass die Aufstellung
des Grabsteins unter Umstinden erst nach Jahren erfolgt."!
Der BGH lisst es ausdriicklich offen, ob die Grabsteinpfin-
dung generell gegen ein iibergesetzliches Pfandungsverbot
verstot. Ein Versto} liege jedenfalls dann nicht vor, wenn
der Steinmetz wegen seiner Werklohnforderung in den Grab-
stein vollstrecke und der Grabstein unter Eigentumsvorbehalt
geliefert wurde.”” Der Steinmetz konne auf Herausgabe kla-
gen und nach § 883 ZPO die Zwangsvollstreckung ohne
Riicksicht auf § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO betreiben.*® Folgt
man dieser Ansicht, so besteht kein Pfandungsschutz fiir S,
da G vorliegend seine Werklohnforderung geltend macht und
der Grabstein unter Eigentumsvorbehalt geliefert wurde.

3 KG JW 1935, 2072; AG Walsrode DGVZ 1989, 188; AG
Miesbach MDR 1983, 499; AG Wiesbaden DGVZ 1985, 79
(80).

% AG Walsrode DGVZ 1989, 188.

37 AG Walsrode DGVZ 1989, 188.

¥ BGH WM 2006, 911; vgl. dazu Réder, DGVZ 2007, 17;
zust. Stober (Fn. 2), § 811 Rn. 37; Loof, Rpfleger 2008, 54
(57).

¥ BGH WM 2006, 911; a. A.: Wacke, DGVZ 1986, 161
(163).

“BGH WM 2006, 911; OLG K&ln OLGZ 1993, 113 (119);
LG Weiden DGVZ 1990, 142; Becker (Fn. 16), § 811 Rn. 28.
*1 Abl.: Pauly, DGVZ 2006, 103.

2 BGH WM 2006, 911 (912); LG Mdnchengladbach DGVZ
1996, 139; LG Wiesbaden NJW-RR 1989, 575 (576); AG
Miesbach MDR 1983, 499; LG Weiden DGVZ 1990, 142;
Becker (Fn. 16), § 811 Rn. 28; abl.: Loof, Rpfleger 2008, 54
(57).

* Abl.: Pauly, DGVZ 2006, 103 (104).

ee) Streitentscheid

Fiir die Beantwortung der Frage, ob der Grabstein unpfiandbar
ist, ist zuvorderst auf den Wortlaut des § 811 Abs. 1 Nr. 13
ZPO abzustellen. Unter Bestattung versteht man nach allge-
meinem Sprachverstindnis die Handlung des Bestattens
selbst. Unmittelbar dafiir wird jedoch nicht der Grabstein
bendtigt, sondern der Sarg, die Urne oder etwa das Leichen-
hemd. Fiir eine enge Auslegung des § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO
spricht weiter, dass der Gesetzgeber sehr detailliert in § 811
ZPO geregelt hat, was bei der Mobiliarzwangsvollstreckung
dem Schuldner verbleiben muss. Zum Schutz des Vollstre-
ckungsglaubigers ist § 811 ZPO eng auszulegen, da dieser
letztlich einen vollstreckbaren Zahlungstitel gegen den Voll-
streckungsschuldner erwirkt hat. Ein Grabstein erfiillt, gerade
vor dem Hintergrund dass er manchmal erst Jahre spiter
aufgestellt wird, weder das Unmittelbarkeitskriterium noch
das Tatbestandsmerkmal Bestattung. Zudem existieren auch
Grabstitten ohne Grabsteine, wohingegen eine Bestattung
ohne Sarg schlechterdings unmdoglich wire. Eine weite Aus-
legung des Wortes Bestattung, nach der auch der sich iiber
Jahre hinziehende Zustand des Bestattetseins erfasst sein soll,
ist nicht mehr vom Wortlaut der Norm gedeckt und hitte vom
Gesetzgeber durch eine entsprechende Formulierung klarge-
stellt werden miissen. Dariiber hinaus dient der Grabstein
nicht der Beisetzung, sondern dem Andenken an den Ver-
storbenen.** Somit ist festzuhalten, dass der Grabstein grund-
sdtzlich nicht von § 811 Abs. 1 Nr. 13 ZPO erfasst wird. Zu
Recht wird vorgetragen, dass das Pfandsiegel auf dem Grab-
stein dem Andenken und dem Ruf des Verstorbenen sowie
der Hinterbliebenen wenig forderlich ist. Dabei ist weniger
das Entfernen des Grabsteins selbst im Hinblick auf das Pie-
titsgefiihl problematisch, sondern vielmehr das Pfandsiegel
auf dem Grabstein. Denn Grabsteine konnen auch entfernt
werden, um die Beschriftung zu erneuern, oder wenn etwa
das Fundament die notwendige Standhaftigkeit nicht mehr
aufweist. Aber auch ein moglicher Versto3 gegen das Pie-
tatsgefithl durch das Anbringen des Pfandsiegels relativiert
sich, wenn man berticksichtigt, dass die Friedhofsverwaltung
auffillige rote Zettel auf der Vorderseite von Grabsteinen
anbringt, um auf mangelnde Standfestigkeit oder das Ablau-
fen der Pacht hinzuweisen. Vor diesem Hintergrund ist ein
iibergesetzliches Pfindungsverbot anzunehmen, jedoch mit
Ausnahme der Zwangsvollstreckung eines Steinmetzen we-
gen seiner Werklohnforderung in den Grabstein, der unter
Eigentumsvorbehalt geliefert wurde. Dies erscheint zunéchst
systemwidrig, da Eigentumsfragen im Rahmen des § 811
Abs. 1 ZPO irrelevant sind.* Jedoch regelt das Gesetz in
§ 811 Abs.2 ZPO selbst eine privilegierte Sachpfandung.
Auch kann der Steinmetz aufgrund des vorbehaltenen Eigen-
tums im Gegensatz zu anderen Geldgldubigern seinen Her-
ausgabeanspruch klageweise durchsetzen und nach § 883
ZPO die Zwangsvollstreckung in den Grabstein betreiben.
Dann miissten ebenfalls Pietitsempfinden und das Andenken
an den Verstorbenen zuriicktreten. Zudem liegt es in der

“ nfriedhof und Denkmal" 11/99, Arbeitsgemeinschaft
Friedhof und Denkmal e. V. (Hrsg.), Kassel.
* Pauly, DGVZ 2006, 103 (104).
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Sphire des Schuldners, die Werklohnforderung des Steinmet-
zen zu begleichen.

C. Entscheidung des Gerichts

Das Gericht wird die Erinnerung des S gegen die vom Ge-
richtsvollzieher V vorgenommene Pfiandung des Grabsteins
zuriickweisen.

Vollstreckungsabwehrklage geméf} § 767 ZPO

Eine Vollstreckungsabwehrklage gemi3 § 767 ZPO hat Er-
folg, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit

Die Vollstreckungsabwehrklage ist statthaft, wenn der
Schuldner eine materiellrechtliche Einwendung gegeniiber
dem titulierten Anspruch erhebt.* S kann hier geltend ma-
chen, dem Anspruch stehe die rechtsvernichtende Einwen-
dung des Erloschens des Anspruchs durch Riicktritt entgegen.

GemidB §§ 796 Abs.3, 802, 12, 13, 29 Abs. 1 ZPO,
§§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG ist das Landgericht Miinchen
ausschlieBlich zustindig.

B. Begriindetheit

Die Vollstreckungsabwehrklage ist begriindet, wenn dem
Klédger eine materiellrechtliche Einwendung gegen den titu-
lierten Anspruch zusteht und diese nicht gemidl §§ 767
Abs. 2 und 3, 796 Abs. 2 ZPO prikludiert ist.

Die Pfindung des Grabsteins konnte ein Riicktritt des G
vom Werkvertrag sein. Gemdfl § 503 Abs. 2 S. 4 BGB kann
durch Wiederansichnahme einer Sache durch den Gldubiger
bei Teilzahlungsgeschiften ein Riicktritt fingiert werden. Die
Fiktion eines Riicktritts kommt jedoch vorliegend nicht in
Betracht, da kein Teilzahlungsgeschift gemifl § 499 Abs. 2
BGB vorliegt. Auch hat G den Grabstein nicht wieder an sich
genommen, was bei Zuweisung an den Gldubiger gemil
§ 825 ZPO und bei Wegnahme durch den Gerichtsvollzieher
im Auftrag des Unternehmers gemifl § 808 ZPO angenom-
men wird."’

S kann keine materiellrechtlichen Einwendungen geltend
machen. Die Vollstreckungsabwehrklage ist unbegriindet.

C. Entscheidung des Gerichts
Das Gericht wird die Klage abweisen.

Vollstreckungsschutzantrag gemall § 765a Abs.1 S.1
PO

Ein Vollstreckungsschutzantrag gemifl § 765a Abs. 1 S.1
ZPO hat Erfolg, wenn er zuléssig und begriindet ist.

% Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 1329.

* Im Einzelnen strittig: vgl. Schiirnbrand, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2008, § 503 Rn. 56; Saenger,
in: Erman, Kommentar zum BGB, 12. Aufl. 2008, § 503
Rn. 72, 76; Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
68. Aufl. 2009, § 503 Rn. 14.

A. Zulissigkeit

Der Vollstreckungsschutzantrag ist gegen jeden konkreten
Vollstreckungsakt statthaft.*®

Er unterliegt im vorliegenden Fall keiner Frist (vgl.
§ 765a Abs. 3 ZPO). Der Antrag ist in der Form des § 569
Abs. 2 und Abs. 3 ZPO zu stellen.*” Er kann auch konkludent
in das Erinnerungsverfahren nach § 766 ZPO eingefiihrt
werden, indem diesbeziiglich Einwendungen vorgebracht
werden.”

AusschlieBlich zustidndig ist das Amtsgericht Miinchen
als Vollstreckungsgericht, §§ 765a Abs. 1, 802 ZPO. Grund-
sitzlich entscheidet gemdl §20 Nr.17 S.1 RPflIG der
Rechtspfleger. Wenn der Antrag aber im Rahmen einer Voll-
streckungserinnerung gemél § 766 ZPO gestellt ist, fiir die
der Richter nach § 20 Nr. 17 S. 2 RPflG zustindig ist, ent-
scheicg?t gemill § 6 RPflG der Richter kraft Sachzusammen-
hang.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn die Vollstreckung fiir den
Schuldner wegen ganz besonderer Umstinde unter Wiirdi-
gung des Schutzbediirfnisses des Gldubigers eine sittenwidri-
ge Hirte bedeutet, § 765a Abs. 1 S. 1 ZPO. Die Norm ist als
Ausnahmevorschrift eng auszulegen.’>

Die Entfernung eines Grabsteines lduft den herrschenden
Vorstellungen von Anstand und Moral nicht derart zuwider,”
dass es zu einem ganz untragbaren Ergebnis kommen wiir-
de>* AuBerdem muss ein Schuldner, der einen Grabstein
unter Eigentumsvorbehalt erworben hat, damit rechnen, dass
der Gliubiger aus dem Sicherheitsrecht vorgehen kann.”

C. Entscheidung des Gerichts
Das Gericht wird den Antrag zuriickweisen.

* Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 1473.

¥ Brox/Walker (Fn. 2), Rn. 1475.

0 Hefler, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 3. Aufl.
2007, § 765a Rn. 71; Miinzberg (Fn. 19), § 765a Rn. 19.

' Hepler (Fn. 50), § 765a Rn. 81; Brox/Walker (Fn. 2),
Rn. 1476.

2 BGH NJW 1965, 2107 (2108).

53 Staudinger/Heinze, JURA 2003, 581 (584).

> BGH NJW 1965, 2107.

% LG Braunschweig NJW-RR 2001, 715.
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Ubungsfall: ,,Enthiillung‘ — Zu den Grenzen der Kunstfreiheit bei Romanen mit

(auto-)biographischem Hintergrund

Von Prof. Dr. Lothar Michael, Akad. Rat Dr. Dr. Markus Thiel, Diisseldorf

Sachverhalt'

Im Jahre 2006 ist der Roman ,.Enthiillung” des Autors A im
V-Verlag, einer in der Gesellschaftsform der GmbH organi-
sierten privaten Verlagsgesellschaft, erschienen und in grofe-
rer Stiickzahl an den Buchhandel ausgeliefert worden. In dem
Roman schildert A intime Details aus einer gleichgeschlecht-
lichen Liebesbeziehung zwischen dem Ich-Erzihler ,Hinz*
und dem ,,Kunz“. Insbesondere beschreibt er detailliert Ein-
zelheiten aus dem Sexualleben von ,Hinz®“ und ,,Kunz®.
,»Kunz® wird dariiber hinaus als krankhaft geizige Person
dargestellt, die sich bei allen Gelegenheiten von ,,Hinz* und
anderen Freunden und Bekannten auch groflere Geldbetrige
»geliehen® hat, ohne das Geld spiter zuriick zu geben.

B hat zwischen 2004 und 2005 eine gleichgeschlechtliche
Liebesbeziehung mit dem A gefiihrt. Er sieht sich nunmehr in
der Figur des ,,Kunz“ verkorpert und fiihlt sich durch den
Roman ,,Enthiillung® in seinen allgemeinen Personlichkeits-
rechten verletzt. Er macht geltend, die Figur des ,,Kunz*
entspreche — was objektiv zutrifft — seiner eigenen Person in
Alter, duBerem Erscheinungsbild, Gewohnheiten, Ansichten
und Lebensbiographie bis ins kleinste Detail. Im Roman sei
er, der B, lediglich unter falschem Namen vollstindig ,,abge-
bildet” und der dargestellte Geiz sei — was ebenfalls zutrifft —
in Bezug auf ihn vollig tiberzeichnet.

2006 hat B vor dem zustdndigen Landgericht Klage gegen
den V-Verlag mit dem Antrag erhoben, die Verbreitung des
Romans wegen eines Verstofles gegen seine Personlichkeits-
rechte gemif §§ 1004 Abs. 1, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. seinen
Grundrechten zu untersagen. Das Gericht folgte diesem An-
trag, die Verbreitung des Buches wurde vollstindig untersagt.
Die Berufung des V-Verlags vor dem Oberlandesgericht
blieb ebenso erfolglos wie die Revision vor dem Bundesge-
richtshof, der das Verbot mit Urteil vom 4.7.2008 aufrechter-
halten hat. In dem Urteil wird ausgefiihrt, es sei zweifelhaft,
ob es sich bei dem Roman ,,Enthiillung” um ein Kunstwerk
handele, denn B werde lediglich unter falschem Namen wirk-
lichkeitsgetreu abgebildet. ,,Enthiillung® sei daher eher eine
Dokumentation, fiir die nicht der Schutz des Art. 5 Abs. 3
GG greife, sondern aber die Gewihrleistungen des Art. 5
Abs. 1 GG. Selbst wenn man die Erdffnung des Schutzbe-
reichs der Kunstfreiheit annehme, komme dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht im vorliegenden Fall der Vorrang zu,
weil der B in dem Roman erkennbar dargestellt werde und
die Darstellungen ihn in besonders schwerwiegender Weise
in seinen Personlichkeitsrechten verletzten. Enthiillungen aus
seinem Intimbereich seien aus verfassungsrechtlichen Griin-
den absolut tabu. Der besondere Rang des Personlichkeits-
rechts sei auch eine Konsequenz der volkerrechtsfreundlichen

" Der Fall wurde im Rahmen der Ubung im Offentlichen
Recht an der Heinrich-Heine-Universitét Diisseldorf im Win-
tersemester 2008/2009 als Hausarbeit gestellt. Die Thematik
eignet sich aber ohne weiteres auch (fiir Fortgeschrittene) als
Klausur.

Auslegung des Grundgesetzes im Lichte des Art. 8 Abs. 1
EMRK. Diese Bestimmung sei vom Bundesverfassungsge-
richt jiingst als allgemeines Gesetz i.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG
und mithin als Rechtsgut mit Vorrang vor den Verfassungs-
giitern der Meinungs- und Pressefreiheit anerkannt worden.
Daraus folge, dass die EMRK auf Verfassungsebene Beriick-
sichtigung verdiene. Jedenfalls seien ihre Wertungen bei der
Anwendung von Generalklauseln des BGB und bei der rich-
terlichen Rechtsfortbildung zu beachten.

Am 7.7.2008 hat der V-Verlag, vertreten durch seinen
Geschiftsfithrer G, Verfassungsbeschwerde gegen die Ge-
richtsurteile des Landgerichts, des Oberlandesgerichts und
des Bundesgerichtshofs vor dem Bundesverfassungsgericht
erhoben. G macht geltend, der V-Verlag sei in seiner Kunst-
freiheit verletzt. Ein Verbot eines Romans wegen der Verlet-
zung allgemeiner Personlichkeitsrechte komme schon wegen
der besonderen Bedeutung der Kunstfreiheitsgarantie nicht in
Betracht. Jedenfalls sei es unverhiltnismiflig. Eine schwer-
wiegende Beeintriachtigung des Personlichkeitsrechts des B
sei auBerdem gar nicht festzustellen. Einer Beriicksichtigung
der EMRK gegeniiber der Kunstfreiheit stehe entgegen, dass
die EMRK keinen Verfassungsrang geniefe. Auerdem seien
dem Art. 8 Abs. I EMRK fiir den Schutz gegen Enthiillungen
wie im vorliegenden Fall iiber den Schutzstandard des
Grundgesetzes hinaus keine Direktiven zu entnehmen.
Gleichgeschlechtliche Beziehungen seien ebenso wie das
Fehlverhalten bei personlicher Geldnot Themen von allge-
meinem gesellschaftlichen Interesse und die Darstellung in
dem Roman sei gerade wegen ihrer Realitdtsndhe und durch
den personlichen Erfahrungsschatz des Autors besonders
wertvoll.

B macht demgegeniiber geltend, es handele sich um ein-
fachrechtliche Fragen. Das Bundesverfassungsgericht diirfe
nicht erneut in der Sache entscheiden; das Urteil des Bundes-
gerichtshofs sei nicht zu beanstanden, weil es alle verfas-
sungsrechtlich relevanten Belange beriicksichtigt habe.

Hat die Verfassungsbeschwerde des V-Verlags Aussicht
auf Erfolg?

Samtliche Probleme des Falles sind — gegebenenfalls
hilfsgutachtlich — zu erortern.

Losungshinweise

Die Verfassungsbeschwerde des V-Verlags wird erfolgreich
sein, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit
Die Verfassungsbeschwerde miisste zunichst zulédssig sein.

I. Zustindigkeit des BVerfG

Das BVerfG muss zustidndig sein. Das GG und das BVerfGG
nennen abschlieBend eine Reihe von verfassungsprozessualen
Verfahrensarten.
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Fiir die (Individual-)Verfassungsbeschwerde ist das BVerfG
gemdlB Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG i.V.m. §§ 13 Nr. 8a, 90 ff.
BVerfGG zustindig.

I1. Antragsberechtigung / Beteiligtenfiahigkeit

Der V-Verlag miisste jedoch auch antragsberechtigt sein.
Antragsberechtigt ist nach § 90 BVerfGG ,,jedermann®. Das
setzt die Grundrechtsfihigkeit des Beschwerdefiihrers voraus.
Vorliegend handelt es sich bei dem V-Verlag um eine GmbH,
also um eine juristische Person des Privatrechts. Der V-
Verlag ist damit unproblematisch eine inléndische juristische
Person i.S.v. Art. 19 Abs. 3 GG und damit grundsitzlich
fihig, Triger von Grundrechten zu sein.” Damit ist die An-
tragsberechtigung gegeben.

II1. Beschwerdegegenstand

Gegenstand der Individualverfassungsbeschwerde konnen
alle Akte der ,,6ffentlichen Gewalt* sein, also auch gerichtli-
che Entscheidungen.’ Vorliegend wehrt sich der V-Verlag
gegen sidmtliche ihn mit einem Verbot belastenden Gerichts-
entscheidungen. Da es dem Beschwerdefiihrer iiberlassen ist,
entweder nur das letztinstanzliche Judikat oder alle (ihn be-
lastenden) Urteile bzw. Beschliisse mit der Verfassungsbe-
schwerde anzugreifen, sind Beschwerdegegenstand hier die
Entscheidungen des Landgerichts, des Oberlandesgerichts
und des Bundesgerichtshofs.

IV. Beschwerdebefugnis

Der V-Verlag miisste auch beschwerdebefugt sein. Er miisste
dazu — vertreten durch den G — behaupten, selbst, gegenwir-
tig und unmittelbar in einem seiner Grundrechte (bzw. in
grundrechtsgleichen Rechte — nicht jedoch Rechten aus der
EMRK!*) verletzt zu sein. Es geniigt dabei die ,,Moglichkeit*
einer Grundrechtsverletzung (die freilich vom Beschwerde-
fithrer auch ,,behauptet* werden muss), d.h. die Grundrechts-
verletzung darf nicht von vornherein offensichtlich ausge-
schlossen sein.

Der V-Verlag beruft sich auf die Kunstfreiheit, die in
Art. 5 Abs. 3 GG als Grundrecht gewihrleistet ist. Die Ver-

2 Ob dies auch fiir die Berufung auf die Kunstfreiheit gilt,
d.h. fiir die Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 3 GG auf juristi-
sche Personen, wird — weil auf das jeweils geltend gemachte
Grundrecht bezogen — vorzugsweise im Rahmen der Be-
schwerdebefugnis gepriift. Es ist auch vertretbar, die Voraus-
setzungen des Art. 19 Abs. 3 GG schon hier umfassend, d.h.
fiir den Fall der Berufung auf Art. 5 Abs. 3 GG, zu erdrtern.

> Wird durch die gerichtliche Entscheidung erstmals ein Akt
der offentlichen Gewalt gesetzt, richtet sich die Verfassungs-
beschwerde allein gegen diese. Liegt dagegen einer Entschei-
dung etwa ein (zum Beispiel mit der Anfechtungsklage ange-
griffener) Verwaltungsakt zu Grunde, so kann sich die Ver-
fassungsbeschwerde auch gegen diesen Einzelakt richten.

*S. dazu im Einzelnen unten B. II. 3. b).

letzung dieses Grundrechts miisste jedenfalls moglich er-
scheinen.’

Hinsichtlich der Kunstfreiheitsgarantie gemil Art. 5
Abs. 3 GG ist anerkannt, dass sie sich in ihrer Schutzdimen-
sion nicht auf den eigentlichen kiinstlerischen Entstehungs-
prozess (einschlieBlich eventueller Vorarbeiten wie Material-
beschaffung etc.) und das im Entstehen begriffene bzw. ferti-
ge Werk beschrinkt, sondern auch die Darbietung und
Verbreitung von Kunst schiitzt. Der Schutzbereich umfasst
einen ,,Werkbereich® und einen ,,Wirkbereich®. Ist auch die
Verbreitung von Kunst dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3
GG unterworfen, so kann der Schutz in personaler Hinsicht
nicht nur den Kiinstler selbst erfassen. Denn es ist ,,wesent-
lich* fiir ,,jedes kiinstlerische Schaffen [...], da} es der Of-
fentlichkeit bekannt werden soll“.® So sind auch die ,.Me-
dien* der Kunstvermittlung und -verbreitung grundrechtlich
geschiitzt. Damit konnen sich etwa auch Galeristen und Ver-
leger auf die Kunstfreiheit berufen.

Die Klagebefugnis hingt im vorliegenden Fall allerdings
auch davon ab, ob sich der V-Verlag als juristische Person
auf die Kunstfreiheit berufen kann. Nach Art. 19 Abs. 3 GG
miisste die Kunstfreiheit ,,ihrem Wesen nach* auf juristische
Personen ,,anwendbar* sein.

Das BVerfG begriindet die Einbeziehung juristischer Per-
sonen in den Schutzbereich der Grundrechte regelmifig
damit, dass ,,ihre Bildung und Betitigung Ausdruck der frei-
en Entfaltung der natiirlichen Personen sind, besonders wenn
der ‘Durchgriff’ auf die hinter den juristischen Personen
stehenden Menschen dies als sinnvoll und erforderlich er-
scheinen 1iBt“.” Entscheidend ist nach dieser — umstrittenen®
— ,,Durchgriffsformel™ ein ,,personales Substrat™ der juristi-
schen Person. Fiir den V-Verlag ldsst sich ein solches ,,Sub-
strat* bejahen; hinter ihm stehen natiirliche Personen, die sich
die Verbreitung und Darbietung von Literatur zu einem ihrer
Ziele gesetzt haben. Dass dabei der wirtschaftliche Ertrag im
Vordergrund steht, schliet die Eroffnung des Schutzberei-
ches der Kunstfreiheitsgarantie nicht aus.

Auch nach der Auffassung im Schrifttum, der zufolge es
auf eine ,.grundrechtstypische Gefiahrdungslage® ankommt,
ist hier der V-Verlag von dem staatlichen Verbot der Verbrei-
tung des Buches in grundrechtstypischer Weise betroffen.
Der ,,Wesensvorbehalt* des Art. 19 Abs. 3 GG ist nicht nur
situativ auf die konkrete juristische Person zu beziehen, son-
dern hiingt auch von der Natur des betroffenen Grundrechts
ab, das jedenfalls nicht zu den hochstpersonlichen Rechten
gehoren darf.’ Zwar sind Teile des »Werkbereichs* der
Kunstfreiheit zu den hochstpersonlichen Aspekten des
Grundrechtsschutzes zu rechnen und damit nicht auf juristi-

> Ob der Schutzbereich tatsichlich eroffnet und das Grund-
recht verletzt ist, wird erst in der Begriindetheit gepriift. Eror-
terungen zur Er6ffnung des Schutzbereichs sind gleichwertig
hier bzw. unten bewertet worden.

® OVG Miinster JZ 1959, 716 (719).

" BVerfGE 21, 362 (369) — Sozialversicherungstriiger.

8 Kritisch etwa Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG-Komm., Bd. II,
2. Aufl. 2008, Art. 19 III Rn. 31 f.

9 Michael/Morlok, Grundrechte, 2008, Rn. 457 ff.
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sche Personen zu erstrecken. Aber die ebenfalls geschiitzte
Verbreitung im ,,Wirkbereich® kann ,ihrem Wesen nach*
ebenso gut autonom durch juristische Personen erfolgen.

Nach beiden Ansitzen ist Art. 5 Abs. 3 GG im vorliegen-
den Zusammenhang seinem Wesen nach also auch auf den V-
Verlag anwendbar.

Die Betroffenheit in eigenen Rechten'” ergibt sich aus der
behaupteten Grundrechtstrigerschaft des V-Verlags hinsicht-
lich der Kunstfreiheit. Er muss sich nicht auf die Kunstfrei-
heit des A stiitzen (was die Beschwerdebefugnis auch aus-
schlosse), sondern ist als Akteur sowohl im ,,Werkbereich*
als auch im ,,Wirkbereich* origindrer Grundrechtstriger. Das
in den Gerichtsentscheidungen enthaltene Verbot ist an den
V-Verlag als Beschwerdefiihrer gerichtet.

Auch eine gegenwirtige'' Beeintriichtigung liegt vor. Die
Entscheidungen der Fachgerichte wirken ,,schon und noch*
gegeniiber dem V-Verlag ,,verbotsbegriindend .

Die ,,Unmittelbarkeit der Grundrechtsbetroffenheit ist
regelmdBig nur bei Verfassungsbeschwerden gegen Rechts-
normen problematisch, wenn diese nicht ,self-executing®
sind, sondern eines Umsetzungs(-einzel-)aktes bediirfen. Das
Verbot, den Roman ,.Enthiillung® zu verbreiten, beriihrt den
V-Verlag indes unmittelbar. In den Fillen sog. ,,mittelbarer
Drittwirkung® fiihrt die Grundrechtsbeschrinkung durch die
richterliche Intervention zu einer ,,unmittelbaren” Grund-
rechtsbetroffenheit.

V. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritit

Der V-Verlag miisste schlieBlich den Rechtsweg gemil § 90
Abs. 2 BVerfGG ,,erschopft* haben. Gegen die Revisionsent-
scheidung des BGH ist kein weiteres Rechtsmittel vor der
Fachgerichtsbarkeit moglich.

Dariiber hinaus gilt nach der Rechtsprechung ein — unge-
schriebener — Grundsatz der Subsidiaritit'> der Verfassungs-
beschwerde. So darf es auch nach Erschopfung des ,,Haupt-
sache“-Rechtswegs keine weiteren Moglichkeiten geben, um
die Beschwer fachgerichtlich beseitigen zu lassen.'” Derartige
Optionen sind jedoch vorliegend nicht ersichtlich.

VI. Ordnungsgemifier Antrag
Von einer ordnungsgeméifen, schriftlichen Antragstellung
durch den V-Verlag (§ 23 BVerfGQG) ist auszugehen. Der V-

Verlag wurde wirksam durch seinen Geschiftsfithrer G ver-
14
treten.

10 Dieses Erfordernis soll ,Popularklagen* vermeiden. Zudem
wird damit eine Prozessstandschaft hinsichtlich der Wahr-
nehmung fremder Grundrechte ausgeschlossen (Ausnahme:
Verfassungsprozessuale Geltendmachung von Grundrechten
Nicht-Prozessfiahiger durch deren gesetzliche Vertreter).

' Das Merkmal dient insbesondere dazu, eine ,,priventive*
Verfassungsbeschwerde auszuschlieen.

> Michael/Morlok, Grundrechte, 2008, Rn. 932 ff.

¥ BVerfGE 59, 130 (139 f.); 74, 102 (113) — Erziehungsmal3-
regeln.

' Dies ist eine Frage der Postulationsfihigkeit, die auch in
einem gesonderten Priifungspunkt erortert werden kann.

VILI. Frist

Fiir die Verfassungsbeschwerde ist gemif3 § 93 Abs. 1 S. 1
BVerfGG eine Frist von einem Monat einzuhalten. Der V-
Verlag hat diese Frist eingehalten, indem er am 7.7.2008 u.a.
gegen die Entscheidung des BGH vom 4.7.2008 Verfas-
sungsbeschwerde erhoben hat. Diese Frist bezieht sich ledig-
lich auf die letztinstanzliche Entscheidung, steht also der
kumulativen Beschwerde gegen alle belastenden Gerichtsent-
scheidungen — fiir die ja der Rechtsweg zu erschépfen war —
nicht entgegen.

VIIIL. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerde des V-Verlags ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde miisste auch begriindet sein. Das
ist der Fall, wenn der angegriffene Akt der 6ffentlichen Ge-
walt den Beschwerdefiihrer selbst, gegenwirtig und unmittel-
bar in seinen Grundrechten oder in den in Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG genannten grundrechtsihnlichen Rechten verletzt.
Zu priifen ist also eine Verletzung des V-Verlags in seinen
entsprechenden Rechten.

I. PriifungsmaBstab'
1. ,,Spezifische Grundrechtsverletzung “

Um nicht zur ,,Superrevisionsinstanz® zu werden, weist das
BVerfG bei den sog. ,Urteilsverfassungsbeschwerden® re-
gelmiBig auf die Grenzen des eigenen Priifungsprogramms
hin. Die Urteilsverfassungsbeschwerde ist nach den dabei
entwickelten Mal3staben nur dann begriindet, wenn eine sog.
,spezifische Grundrechtsverletzung“'® vorliegt.

Diese Besonderheit beruht auf der Annahme, dass das
BVerfG die Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts grundsitzlich nicht nachzupriifen habe. Ihm obliegt es
lediglich, die Beachtung der grundrechtlichen (bzw. sonsti-
gen verfassungsrechtlichen) Normen und Maf3stibe durch die
Gerichte sicherzustellen. Die Schwelle eines zu korrigieren-
den Verstofles gegen Verfassungsrecht ist erst erreicht, wenn
eine Entscheidung Auslegungsfehler erkennen lésst, die auf

"> Bei Urteilsverfassungsbeschwerden bietet es sich an, zu
Beginn der Begriindetheit den besonderen MaBstab der Uber-
priifung der fachgerichtlichen Rechtsprechung durch das
BVerfG offen zu legen, zumal diese Problematik im ,,Esra‘-
Beschluss aufgenommen wird. — Vgl. hierzu auch bereits:
BVerfGE 67, 213 (223) — Anachronistischer Zug; noch deut-
licher: BVerfGE 119, 1 = NJW 2008, 39 (40) — Esra (im
Anschluss an das Sondervotum von Stein, BVerfGE 30, 173
[201 f.] — Mephisto).

' Im Schrifttum wird oft nicht hinreichend deutlich, worauf
sich das Adjektiv ,,spezifisch® bezieht: Richtigerweise muss
erstens die Verletzung spezifisch sein, und zweitens muss es
sich bei dem verletzten Recht spezifisch um Verfassungsrecht
handeln (und nicht um einfaches Recht, fiir dessen Auslegung
die Fachgerichte zustindig sind). Beides schliefit aber nicht
aus, dass die Auslegung des einfachen Rechts wegen der
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts zu korrigieren ist.
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einer grundsitzlich unrichtigen Auffassung von der Geltung
bzw. Bedeutung eines Grundrechts beruhen.

Indem die Gerichte bei der Auslegung und Anwendung
des einfachen Rechts die Grundrechte zu beachten und zu
beriicksichtigen haben, ,.flieBen” die Grundrechte in die
Rechtspraxis des Einzelfalls ein. Die Grenze zwischen ein-
fachrechtlichen und verfassungsrechtlichen Mafstiben ist
dadurch gewollt . flieBend*, muss aber jedenfalls hinsichtlich
des verfassungsgerichtlichen KontrollmafBstabs klar gezogen
werden.

Das BVerfG hat dazu eine Reihe von Fallgruppen entwi-
ckelt, in denen eine ,spezifische Grundrechtsverletzung*
vorliegt. Eine solche ist unproblematisch gegeben, wenn sog.
»Verfahrensgrundrechte® verletzt sind. Ferner ist sie anzu-
nehmen, wenn die den Entscheidungen zu Grunde liegenden
Rechtsnormen ihrerseits gegen Grundrechte verstoflen, die
Gerichte also auf der Grundlage verfassungswidriger Be-
stimmungen entschieden haben.'” Haben die fachgerichtli-
chen Instanzen nicht erkannt, dass ein oder mehrere Grund-
rechte iiberhaupt anwendbar sind, oder haben sie die Bedeu-
tung und Reichweite eines Grundrechts nicht erfasst (sind
ihnen also Fehler bei der Anwendung bzw. Auslegung eines
Grundrechts unterlaufen), wird schlie8lich ebenfalls eine
»spezifische Grundrechtsverletzung® angenommen. Das gilt
vor allem, wenn das abstrakte Gewicht eines Grundrechts
verkannt wird, aber auch, wenn die konkrete Gewichtung im
Einzelfall unplausibel ist. Die Priifung durch das BVerfG ist
dabei bislang einem graduellen ,,System“ gefolgt: Je schwe-
rer die spezifische Verfassungsrechtsverletzung durch eine
gerichtliche Entscheidung wiegt, desto eher und weit rei-
chender ersetzt das BVerfG die unzutreffenden Wertungen
des Fachgerichts durch eigene.'®

2. Verschdrfung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle im
Esra“-Beschluss

In seinem ,Esra‘“-Beschluss hat das BVerfG diesen zuletzt
genannten Gedanken fortgefiihrt und verschirft. Bei der Kon-
trolle zivilgerichtlicher Entscheidungen, die das Verbot eines
Romans aussprechen und damit besonders intensiv in die
Kunstfreiheit eingreifen, beschrinkt sich das BVerfG aus-
driicklich nicht auf die Priifung, ob die angegriffenen Ent-
scheidungen auf einer grundsitzlichen Verkennung der Be-
deutung und des Schutzumfangs von Art. 5 Abs. 3 GG beru-
hen. Es hat die Entscheidungen vielmehr auf ihre Vereinbar-
keit mit der Kunstfreiheitsgarantie auf der Grundlage der
konkreten Umstidnde des vorliegenden Falls iiberpriift und
damit das sonst iibliche verfassungsgerichtliche Kontrollpro-
gramm verschirft und erweitert.

"7 Zu den Aufbauvarianten einer inzidenten Uberpriifung der
Verfassungsmifigkeit einer Norm im Rahmen der Verfas-
sungsbeschwerde vgl. Michael/Morlok, Grundrechte, 2008,
Schema 34.

'8 BVerfGE 18, 85 (92) — spezifisches Verfassungsrecht.

3. Ergebnis

Wegen der besonderen Bedeutung der Kunstfreiheitsgarantie
hat das BVerfG seinen eigenen Kontrollumfang im Rahmen
der ,Urteilsverfassungsbeschwerde* ausgedehnt und die
Vereinbarkeit der Entscheidungen mit der Kunstfreiheit de-
tailliert gepriift.

Im Folgenden ist also im Einzelnen zu priifen, ob die Ur-
teile eine verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte Verlet-
zung der Kunstfreiheit gemidB Art. 5 Abs. 3 GG darstellen.

I1. Verletzung der Kunstfreiheit gemiB Art. 5 Abs. 3 GG

Eine Verletzung der Kunstfreiheit ist anzunehmen, wenn die
Urteile zu Lasten des V-Verlags in den Schutzbereich des
Grundrechts eingreifen und dieser Eingriff verfassungsrecht-
lich nicht gerechtfertigt ist.

1. Schutzbereich
a) Sachlicher Schutzbereich

Dann miisste es sich bei dem Roman ,Enthiillung” um
,Kunst® im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG handeln. Wie bei
anderen Freiheitsgrundrechten mit nicht rechtlich konturier-
tem Schutzbereich (wie etwa der unmittelbar normgeprégten
Eigentumsgarantie) stellt sich die Frage der Definition des
sachlichen Schutzbereichs. Dazu werden verschiedene An-
sitze vertreten:'’

aa) Gattungstypischer Kunstbegriff

Eine ,.formale* Betrachtungsweise™ folgt einem ,,gattungsty-
pischen® Kunstbegriff, der nur an die Titigkeit und die Er-
gebnisse kiinstlerischer Betitigung (z.B. Malerei, Bildhaue-
rei) und an die Formen bestimmter Kunsteinrichtungen (The-
ater, Orchester) ankniipft. Ein Werk muss einem bestimmten
»Werktyp® oder ,,Phénotyp* von Kunst zuzuordnen sein, um
am Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG teilhaben zu konnen.
Diese Ansicht stellt eine Art ,,numerus clausus“ von Kunst-
gattungsformen auf.

Nach diesem formalen Kunstbegriff unterfiele der Roman
-Enthiillung™ als Werktyp ,,Roman* dem sachlichen Schutz-
bereich der Kunstfreiheitsgarantie. Dem steht nicht entgegen,
dass tatsdchliche Ereignisse geschildert werden.

bb) Kunstbegriff nach dem Selbstverstindnis des Kiinstlers

Ein weiter gefasster Kunstbegriff setzt an dem Selbstver-
stindnis®! des Werkerstellers, des ,,Kiinstlers* an. Alles, was
dieser plausibel, d.h. glaubhaft und nachvollziehbar, als
»Kunst“ verstehe und bezeichne, unterfalle auch zugleich
dem Schutzbereich der Kunstfreiheit.

Auch nach dieser Ansicht wire der Roman ,,Enthiillung*
ein Kunstwerk.

19§, etwa auch Thiel, Die ‘verwaltete’ Kunst, 2003, S. 63 ff.
* Knies, Schranken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtli-
ches Problem, 1967; F. Miiller, Die Freiheit der Kunst als
Problem der Grundrechtsdogmatik, 1969.

2 Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, 1993.
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cc) Idealistischer Kunstbegriff

Der idealistische Kunstbegriff sucht das Wesen der Kunst in
der Subjektivitit des Schopferischen. Dies entspricht einem
idealistischen Geniebild des 19. Jahrhunderts und wird auch
als ,,Geniedsthetik bezeichnet. Danach liegt in der schopferi-
schen Kraft des Kiinstlers der Unterschied zwischen Kunst
und Natur. Im Zweifelsfall wird ein Element menschlicher
Initiative zur Abgrenzung der Kunst von der Natur oder von
rein mechanischen Vorgingen ausreichen.” Kunst unter-
scheidet sich von der ebenfalls schopferischen Wissenschaft
dadurch, dass sie nicht auf Objektivierbarkeit angelegt ist,
sondern sich im Gegenteil aus der Subjektivitit individuellen
Erlebens speist. Nach der Rechtsprechung liegt Kunst in der
EntduBerung des ,,unmittelbarsten Ausdrucks der individuel-
len Personlichkeit des Kiinstlers*.”

Vorliegend spricht der dokumentarische Charakter der
Darstellung gegen eine Subsumtion unter den idealistischen
Kunstbegriff. Andererseits fehlen dem Roman ,,Enthiillung*
subjektive Verfremdungen nicht vollig. SchlieBlich ist die
Einengung auf eine zu subjektivistische Vorstellung bei mo-
derner Kunst problematisch und insofern abzulehnen. Der
idealistische Kunstbegriff versagt bei Kunstrichtungen der
Versachlichung und der Verselbststindigung des Materials
und der Technik. Kiinstler haben im 20. Jahrhundert damit
ihre eigene Rolle hinterfragt und das MalB kiinstlerischer
Subjektivitit bewusst minimiert.

dd) Bedeutungsorientierter Kunstbegriff

Nach dem bedeutungsorientierten Kunstbegriff besteht das
entscheidende Merkmal der Kunst in ihrer Mehrdeutigkeit.>*
Dieser kommunikative Ansatz geht von der Semiotik, der
Lehre von der Bedeutung der Zeichen, aus. Demnach handelt
es sich bei Kunstwerken um Mittel (,,Zeichen®) in einem
Kommunikationsprozess, denen verschiedene Bedeutungen
zukommen konnen. Mit diesem Ansatz gelingt wiederum die
Abgrenzung der Kunst von der Wissenschaft, deren Aussa-
gen auf Eindeutigkeit angelegt sind. Um Kunst von mehrdeu-
tigen Meinungen abzugrenzen, muss freilich ein sinnlich-
isthetisches Moment der Kommunikation hinzukommen.”
Auch dieser Ansatz darf nicht zu Verengungen herangezogen
werden: Anspruchslose Trivialliteratur wird ebenso von
Art. 5 Abs. 3 GG erfasst wie engagierte Kunst,”® auch wenn
letztere nicht mehrdeutig, sondern eindeutig provozieren will.
Vorliegend wird gerade durch die Verarbeitung von Tatsa-
chen in Romanform ein Moment der Mehrdeutigkeit erdffnet.
Nach diesem Ansatz liage hier Kunst vor.

22 Mahrenholz, Freiheit der Kunst, in: HbVerfR, 2. Aufl.
1995, § 26 Rn. 37 f.

» BVerfGE 30, 173 (189) — Mephisto.

** Denninger, HStR, 2. Aufl. 2001, Bd. VI, § 146 Rn. 16.

% Mahrenholz, Freiheit der Kunst, in: HbVerfR, 2. Aufl.
1995, § 26 Rn. 39 ff.

6 BVerfGE 30, 173 (191) — Mephisto.

ee) ,, Objektivierter“ Kunstbegriff

Die Rechtsprechung verfolgt einen ,,gemischten* Ansatz. In
seiner Entscheidung zum sog. ,,Anachronistischen Zug* hat
das BVerfG auf die Unmdglichkeit hingewiesen, Kunst ab-
schlieBend, verbindlich und objektiv zu definieren. Es — und
mit ihm die h.M. — behilft sich mit einem ,,0bjektivierten*
Kunstbegriff, der Elemente der vorgenannten Begriffe auf-
greift und kombiniert: ,Kunst®“ ist jedes Ergebnis ,freier
schopferischer Gestaltung®, in dem eigene ,Erfahrungen,
Eindriicke und Erlebnisse des Kiinstlers ,,durch das Medium
einer bestimmten Formensprache® ,zu unmittelbarer An-
schauung gebracht” werden. Diese Kriterien werden gele-
gentlich noch durch die Anforderung ergénzt, dass sich das
Werk immer neuen Interpretationen erschlieSen miisse. Nach
den Kriterien der Rechtsprechung ist zweifelhaft, ob es sich
bei ,.Enthiillung® tatsdchlich um einen als Kunstwerk ge-
schiitzten Roman handelt.

Zunichst miisste es sich um das Ergebnis ,,freier schopfe-
rischer Gestaltung® handeln. Dies ist deshalb problematisch,
weil der Roman ,,Enthiillung* im Wesentlichen von A Erleb-
tes und Beobachtetes darstellt und A daher nicht durch ein
mafgebliches ,,Hinzuerfinden* schopferisch tétig wird.

Die Judikatur des BVerfG zeigt aber, dass das Gericht ei-
nen weiten, offenen Kunstbegriff vertritt und den Schutzbe-
reich der Kunstfreiheitsgarantie somit weit fassen mochte.
Daher sind an die Merkmale seines Kunstbegriffs nicht allzu
hohe Anforderungen zu stellen. So diirfte es geniigen, dass A
seine personlichen Erfahrungen in eine sprachliche Darstel-
lung ,,gegossen hat; Literatur ist eben nicht nur durch ihre
Inhalte geprigt, sondern auch durch die Art und Weise ihrer
Darstellung. Eine kiinstlerische Schopfung ist daher bereits in
der sprachlichen Ausformung zu sehen.

Anderes wiirde nur dann gelten, wenn ,,Enthiillung* als
nichts anderes verstanden werden konnte denn als reiner
Tatsachenbericht bzw. als Dokumentation. Dann wére nicht
Art. 5 Abs. 3 GG einschlédgig, sondern Art. 5 Abs. 1 GG.

Fiir eine solche Einordnung spricht die identische Abbil-
dung des B in der Figur des ,.Kunz* mit realitdtsgetreuer
Darstellung seiner Eigenschaften und Auffassungen sowie
seiner ,,Lebensbiographie®. Allerdings ist zu beriicksichtigen,
dass in der deutlichen Uberzeichnung des Geizes des ,,Kunz‘
eine signifikante fiktionale Verfremdung, jedenfalls aber
wBrginzung® bzw. ,Erfindung® liegt. Dies kann, will man
keine allzu hohen Hiirden fiir die Einordnung als ,,Kunst*
errichten, als ,.freie schopferische Gestaltung® angesehen
werden. Denn dass ein Autor Vorbilder fiir seine Romanfigur
aus der Beobachtung der Realitdt gewinnt, ist ein eher typi-
scher Vorgang.

Im vorliegenden Fall kann zudem ergénzend die Selbst-
einschidtzung des A herangezogen werden. Das Buch ,Ent-
hiillung* ist als Roman erschienen und wird von A auch als
solcher verstanden. Auch wenn die Selbsteinschitzung des
Kiinstlers nicht als einziges Definitionsmerkmal von ,,Kunst*
taugt, weil dem Grundrechtstriger nicht die alleinige ,,Defini-
tionsmacht* hinsichtlich der Schutzbereichsgrenzen zuer-
kannt werden kann, ist sie als ,,Indiz* durchaus bedeutsam. A
wollte hier keinen bloBen Tatsachenbericht oder eine Doku-
mentation schreiben und veroffentlichen, sondern ein literari-
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sches Werk schaffen. Eine freie schopferische Gestaltung ist
damit zu bejahen.

Die Ausiibung der Kunstfreiheit dient auch der Findung
personaler Identitdt mit dsthetischen Mitteln. Das Grundrecht
ist gerade wegen dieser Funktion, die nicht selten Grenzen
iiberschreitet und mit Rechten anderer kollidiert, als vorbe-
haltloses Grundrecht gew'aihrleistet.27 Der Roman ,,Enthiil-
lung* schildert nicht zuletzt eigene ,,Erfahrungen, Erlebnisse
und Eindriicke” des A, die er aus seiner Beziehung mit B
gewonnen hat. A nutzt fiir die Darstellung dieser Erfahrun-
gen, Erlebnisse und Eindriicke die literarische Gattung als
»~Medium einer bestimmten Formensprache®. Mit der durch
die Fassung in geschriebene Worte erdffneten Moglichkeit,
den Roman zu lesen, werden sie auch ,,zu unmittelbarer An-
schauung gebracht®. Ebenfalls steht auBer Zweifel, dass sich
der Roman ,Enthiillung” immer neuen Interpretationen 6ff-
net. Jeder Leser wird nach der Lektiire unterschiedliche
Schliisse aus dem Roman ziehen. Nach der Definition des
BVerfG ist das Buch ,Enthiillung” daher als Roman und
damit als ,,Kunst“ anzusehen.

ff) Ergebnis

Da die dargestellten Ansichten zum Kunstbegriff zu demsel-
ben Ergebnis kommen, bedarf es keiner Entscheidung des
Meinungsstreites. Der Roman ,Enthiillung® ist ein Kunst-
werk und unterfillt damit dem sachlichen Schutzbereich des
Art. 5 Abs. 3 GG

b) Personlicher Schutzbereich

Wie bereits gezeigt, wirkt sich die Aufteilung der Kunstfrei-
heit in ,,Werkbereich* und ,,Wirkbereich* auch auf den per-
sonlichen Schutzbereich des Grundrechts aus. Der V-Verlag
ist als Verlagsgesellschaft vom personlichen Schutzbereich
erfasst. Personlich geschiitzt sind sowohl der Kiinstler als
auch alle Vermittler.”” Hier kommt auch der kommunikative
Ansatz zum Tragen, der der Kunst und nicht nur des Kiinst-
lers wegen Schutz iiber Art. 5 Abs. 1 GG hinaus verdient.*
Insoweit umfasst Art. 5 Abs. 3 GG alle Dimensionen, die
allgemein auch im Rahmen des Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzt
werden.

z Michael, in: Heun u.a. (Hrsg.), Evangelisches Staatslexi-
kon, 2006, Artikel Kunstfreiheit, S. 1371 (1372).

** Die Gegenauffassung ist bei entsprechender Begriindung
gut vertretbar.

¥ Fiir Verleger: BVerfGE 30, 173 (191) — Mephisto; fiir
Schallplattenhersteller: BVerfGE 36, 321 (331) — Schallplat-
ten; fiir Werbung: BVerfGE 77, 240 (251) — Herrnburger
Bericht; aus der Lit.: Michael, in: Heun u.a. (Hrsg.), Evange-
lisches Staatslexikon, 2006, Artikel Kunstfreiheit, S. 1371,
(1372 £.); enger: Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Bd. I,
53. Erg.-Lfg., Art. 5 Abs. 3 Rn. 13 d) dd).

3 Anders Scholz, aaO, der stattdessen Art. 5 Abs. 1 GG fiir
einschligig halt.

c) Zwischenergebnis

Vorliegend wurde der Schutzbereich durch die Fachgerichte
verkannt. Schon insoweit wurde spezifisches Verfassungs-
recht verletzt. Dennoch sind der Eingriff und dessen Recht-
fertigung (nicht nur hilfsgutachtlich) weiter zu priifen unter
dem Aspekt, ob sich die Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts auch ,,ausgewirkt* hat.*'

2. Eingriff

In den gerichtlichen Verboten miisste ein Eingriff in den
Schutzbereich der Kunstfreiheit zu sehen sein. Ein Eingriff ist
nach heutigem Verstindnis® jede Beschrinkung des grund-
rechtlichen Schutzbereichs.

Das Verbot macht es dem V-Verlag unmoglich, den Ro-
man ,,Enthiillung* kiinftig zu verbreiten. Damit wird hinsicht-
lich dieses Kunstwerks jede Titigkeit des V-Verlags im
»Wirkbereich™ gesperrt. Es handelt sich um einen Fall mittel-
barer Drittwirkung, die dem Staat durch das gerichtliche
Verbot zuzurechnen ist. Ein Eingriff liegt damit vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Fraglich ist aber, ob der Eingriff in den Schutzbereich der
Kunstfreiheitsgarantie nicht verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt ist.

a) Beschrdankbarkeit der Kunstfreiheit

Der Kunstfreiheit sind moglicherweise Schranken gesetzt, die
durch die angegriffenen gerichtlichen Entscheidungen ,,akti-
viert® worden sind, so dass der in diesen Entscheidungen
liegende Eingriff verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
wire.

Die Kunstfreiheitsgarantie in Art. 5 Abs. 3 GG ist vom
Wortlaut her vorbehaltlos gewdhrleistet; so fehlt etwa ein
Gesetzesvorbehalt wie in anderen Grundrechtsartikeln.

Moglicherweise sind aber die Schranken des Art. 5 Abs. 2
GG auch auf die in Abs. 3 normierten Grundrechte iibertrag-
bar. Dieser frither vertretenen Auffassung ist indes vom
BVerfG eine klare Absage erteilt worden. Die systematische
Trennung der Gewihrleistungsbereiche in Art. 5 GG weise
Abs. 3 gegeniiber Abs. 1 GG als lex specialis aus und verbie-
te es deshalb, die Schranken des Abs. 2 auch auf die in Abs. 3
genannten Bereiche anzuwenden.* Die in Abs. 2 enthaltene
Schrankenregelung bezieht sich damit nicht (auch) auf
Abs. 3.

Des Weiteren konnten die in Art. 2 Abs. 1 GG enthalte-
nen Schranken auf solche Freiheitsrechte iibertragen werden,
die dem Normtext nach ,,schrankenlos* gewihrleistet sind
(,,Schrankenleihe). Auch dieser Annahme ist entgegen zu
halten, dass Art. 2 Abs. 1 GG gegeniiber den speziellen Frei-
heitsgrundrechten subsididr ist. Kann schon der Schutzbe-
reich dieses ,,Auffanggrundrechts* nicht er6ffnet sein, wenn

*' Michael/Morlok, Grundrechte, 2008, Rn. 979, Schema 34.
2 Vgl. demgegeniiber den friiher herrschenden , klassischen®
Eingriffsbegriff, der u.a. eine zielgerichtete, ,.finale* Beein-
trachtigung voraussetzte.

3 BVerfGE 30, 173 (191) — Mephisto.

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

165



UBUNGSFALL

Lothar Michael/Markus Thiel

derjenige eines speziellen Freiheitsgrundrechts tangiert ist, so
kann auch die Schrankenregelung nicht ,.entlichen* werden.
Das BVerfG hat die Kunstfreiheit so auch in stindiger Recht-
sprechung als vom Normtext her vorbehaltlos garantiertes
Grundrecht qualifiziert.*

Jedenfalls aber ist anerkannt, dass auch ohne ausdriickli-
che Einschriankungsmoglichkeit normierte Grundrechte nicht
schrankenlos gewihrleistet sind. Das folgt aus der Einheit der
Verfassung. Grundrechte sind nicht isoliert zu betrachten,
sondern sind im Konfliktfall zu anderen Verfassungsgiitern
ins Verhiltnis zu setzen. Zu beachten sind jeweils die sog.
»verfassungsimmanenten Schranken®; Grundrechte finden
z.B. dort ihre Grenzen, wo der Schutz der Grundrechte ande-
rer dies erfordert. Dariiber hinaus kdnnen auch andere Werte
mit Verfassungsrang grundrechtsbeschrinkende Funktion
entfalten.

Zu priifen ist also, welche anderen grundgesetzlichen Be-
stimmungen der Kunstfreiheit des V-Verlags im vorliegenden
Fall Schranken ziehen konnen.

b) Allgemeines Personlichkeitsrecht gemdf3 Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als verfassungsimmanente Schranke

Als Schranke kommt in erster Linie das allgemeine Person-
lichkeitsrecht des B gemdf3 Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG in Betracht.

Art. 2 Abs. 1 GG, der auch als Grundlage einer grund-
rechtlich geschiitzten, weit als Auffanggrundrecht verstande-
nen allgemeinen Handlungs- oder besser allgemeinen Verhal-
tensfreiheit dient, schiitzt seinem Wortlaut nach die freie
Entfaltung der Personlichkeit. Dieses Entfaltungsrecht wird
nun mittels Art. 1 Abs. 1 GG mit einem ,,Menschenwiirde-
kern* aufgeladen und fiihrt zur Anerkennung eines allgemei-
nen Personlichkeitsrechts, das vom BVerfG mittlerweile zu
einem ganzen Strauf} von sog. ,,Auspriagungen aufgefichert
worden ist, die teilweise sogar als eigenstindige Grundrechte
gehandelt werden.*> Das allgemeine Personlichkeitsrecht als
grundrechtliche Gewihrleistung wird daher aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet.

Fraglich ist jedoch, ob das allgemeine Personlichkeits-
recht des B im vorliegenden Fall iiberhaupt beriihrt ist. Schil-
derungen der ,,Personlichkeit* einer fiktionalen Figur beriih-
ren nicht das Recht eines realen Grundrechtstrigers. Ein
Grundrechtskonflikt zwischen Kunstfreiheit und Personlich-
keitsrecht entsteht nur, wenn eine reale Person in ihren Rech-
ten betroffen ist. Das BVerfG stellt zur Feststellung (schon)
einer ,Betroffenheit” im allgemeinen Personlichkeitsrecht
durch fiktionale Werke auf die ,,Erkennbarkeit” der realen
Person ab. Es geniigt nicht, wenn die Person lediglich auf-
grund von Andeutungen im literarischen Werk ,.entschliissel-
bar ist.

* Vgl. etwa BVerfGE 30, 173 (191) — Mephisto; 83, 130
(139) — Josephine Mutzenbacher.

» So etwa das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(BVerfGE 65, 1 ff. — Volkszdhlung) und das Recht auf Ge-
wihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme (BVerfG MMR 2008, 315 ff. — Online-
Durchsuchung).

In seiner ,,Mephisto“-Entscheidung aus dem Jahre 1971 hat
das Gericht hinsichtlich der ,Erkennbarkeit“ noch darauf
abgestellt, dass es sich bei dem in der Romanfigur Hendrik
Hofgen dargestellten, verstorbenen Schauspieler und Inten-
danten Gustav Griindgens um eine Person der Zeitgeschichte
handele und die Erinnerung an ihn in der Bevolkerung noch
wach sei. Dieses Erfordernis hat das Gericht in seinem ,,Es-
ra*“-Beschluss>® zu Recht fiir zu eng erklért; es hat angemerkt,
dass derartige Kriterien den Personlichkeitsschutz im We-
sentlichen auf einen Prominentenschutz reduzieren wiirden.
Andererseits reiche die nachweisbare Vorbildfunktion einer
realen Person fiir eine Romanfigur nicht, um per se eine per-
sonlichkeitsrelevante Erkennbarkeit herbeizufiihren. Denn
jeder Autor gewinne seine Romanfiguren aus der Beobach-
tung der Realitit, so dass das Merkmal der ,,Erkennbarkeit*
eine ,hohe Kumulation von Identifizierungsmerkmalen
voraussetze, solle die Kunstfreiheitsgarantie nicht {ibermiflig
und unzumutbar eingeschrinkt werden.

Danach gentigt zwar eine Erkennbarkeit fiir einen mehr
oder weniger groen Kreis von Bekannten, allerdings muss
die Anzahl der eine Erkennbarkeit begriindenden Einzelhei-
ten im literarischen Werk besonders hoch sein, um eine Be-
troffenheit im allgemeinen Personlichkeitsrecht iiberhaupt zu
,,elr('jffnen“.37

Vor diesem Hintergrund miisste also der B in dem Roman
,.Enthiilllung® aufgrund einer ,,hohen Kumulation von Identi-
fizierungsmerkmalen‘ erkennbar sein.

Laut Sachverhalt hat der A den B hinsichtlich zahlreicher
dulBerer Merkmale unverdndert in seinem Roman ,abgebil-
det”. Alter, duBleres Erscheinungsbild, Gewohnheiten, An-
sichten und Lebensbiographie sind ,,bis ins kleinste Detail*
iibernommen. Der Ubereinstimmungsgrad von ,,Urbild* und
,,Abbild* ist daher sehr hoch. An den Kreis derjenigen Perso-
nen, fiir die die reale Person im fiktionalen Abbild erkennbar
sein muss, werden in Abweichung von der ,,Mephisto*-
Entscheidung eben nur noch geringe Anforderungen gestellt.
Es geniigt mithin, wenn ein mehr oder weniger grofler Be-
kanntenkreis die Person im literarischen Werk erkennen
kann. Vorliegend ist von einer ,.Erkennbarkeit“ des B und
damit von einer Betroffenheit seines allgemeinen Personlich-
keitsrechts auszugehen.

Auch die Verfremdung der Personlichkeit hinsichtlich der
Uberzeichnung des Geizes stellt die Erkennbarkeit, die sich
an vielen unverfilschten Details manifestiert, nicht in Fra-
ge.®

Fraglich ist, ob im Rahmen der Diskussion die Kunstfrei-
heit beschrinkender verfassungsrechtlicher Schutzgiiter auch
Art. 8 Abs. 1 EMRK heranzuziehen ist. Dagegen spricht, dass
es sich dabei nicht um eine Norm des (nationalen) Verfas-
sungsrechts handelt. Andererseits ist die volkerrechtsfreund-

% BVerfGE 119, 1 (25 f.) = NJW 2008, 39 (41) — Esra; aus
der aktuellen Literatur zu dieser Entscheidung Lenski, NVwZ
2008, 281 ff.; Gostomzyk, NJW 2008, 737 ff.

7 Ladeur, AfP 2008, 30 (32), kritisiert das Kriterium der
,, Erkennbarkeit* als zu unspezifisch.

* Die Gegenauffassung ist mit entsprechender Begriindung
vertretbar.
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liche Auslegung des verfassungsrechtlichen Personlichkeits-
rechts anerkannt und nach der Rechtsprechung des BVerfG
auch geboten.” Deshalb kommt eine Erweiterung des
Schutzbereichs oder auch eine Verstirkung des Gewichts des
grundgesetzlichen Personlichkeitsrechts durch Art. 8 Abs. 1
EMRK durchaus in Betracht.*” Allerdings kann die Frage
vorliegend offen bleiben, da insoweit (im Gegensatz zu den
Fragen des Personlichkeitsschutzes Prominenter jenseits der
héduslichen Sphére) keine tiber den deutschen Grundrechts-
schutz hinausgehenden Impulse erkennbar sind.

Weil B erkennbar und sein Personlichkeitsrecht damit be-
rihrt ist, kommt eine Rechtfertigung des Eingriffs in die
Kunstfreiheit durch entgegenstehendes Verfassungsrecht
jedenfalls in Betracht. Ob das Personlichkeitsrecht letztlich
verletzt wurde, bleibt der Priifung der materiellen Rechtferti-
gung vorbehalten.

c) Formelle Rechtfertigung

Auch bzw. erst recht fiir die vorbehaltlosen Grundrechte gilt
der Vorbehalt des Gesetzes. Die Urteile sind hier auf §§ 1004
Abs. 1, 823 Abs. 2 BGB (i.V.m. den Grundrechten) gestiitzt,
die das allgemeine Personlichkeitsrecht auf einfachgesetzli-
cher Ebene schiitzen und an deren VerfassungsmaBigkeit kein
Zweifel besteht. Auch wenn es sich um Generalklauseln
handelt, ist dem Gesetzesvorbehalt formal geniigt. An die
Bestimmtheit gesetzlicher Regelungen werden in Fillen mit-
telbarer Drittwirkung der Grundrechte keine qualifizierten
Anforderungen gestellt. Umso mehr ist dem Grundrechts-
schutz im Rahmen der richterlichen Entscheidung Rechnung
zu tragen.

d) Materielle Rechtfertigung

Nach der Rechtsprechung des BVerfG geniigt die Erkennbar-
keit allein nicht, um neben einer ,Betroffenheit” auch eine
»Verletzung® des allgemeinen Personlichkeitsrechts anzu-
nehmen. Nicht jede Betroffenheit des Personlichkeitsrechts
lasst die Kunstfreiheit zuriicktreten. Vielmehr ist zwischen
beiden Rechten eine Abwigung nach dem Grundsatz der
praktischen Konkordanz'' vorzunehmen. Diese entspricht
einer modifizierten, verschirften VerhaltnismaBigkeitsprii-
fung, also der Mittel-Zweck-Relation. Vorliegend ist fraglich,
ob das Mittel des Verbreitungsverbotes eines Romans in
einem verfassungsrechtlich tragbaren Verhiltnis zu dem
Zweck des Schutzes des Personlichkeitsrechts von B steht.*
Fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs in vorbehaltlos ge-
wihrleistete Grundrechte geniigt es nicht, dass ein anderes
Verfassungsgut betroffen ist. Vielmehr muss der Schutz eines
anderen Verfassungsgutes es erfordern, in das vorbehaltlos

¥ BVerfGE 111, 307 (327 ff.) — Gorgiilii.

* Michael/Morlok, Grundrechte, 2008, Rn. 712.

*! Grundlegend Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 317 ff,;
Michael/Morlok, Grundrechte, 2008, Rn. 710 ff., 733 ff.

*2 Im Folgenden bleiben dabei die legitimen Zwecke auf das
Verfassungsgut des Personlichkeitsrechts beschrénkt.

gewihrleistete Grundrecht einzugreifen.”” Der Staat hat vor-
liegend eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht zugunsten
des allgemeinen Personlichkeitsrechts, weil die Autonomie
der Selbstdarstellung und des Bildes der Personlichkeit des B
gefihrdet ist: Gegen den Willen des B werden Tatsachen aus
seiner Privat- und Intimsphére offentlich.

Andererseits ist freilich auch vertretbar, dass den Staat
zwar gegen das Eindringen Fremder in die Intimsphére eine
Schutzpflicht trifft, er jedoch verfassungsrechtlich nicht dazu
verpflichtet ist, bei Offenbarungen von Intimititen, auf die
sich jemand zunichst freiwillig eingelassen hat, einzuschrei-
ten. Es spricht manches dafiir, dass es sich bei derartigen
Offenbarungen zwar um ,,unanstindige” Tabubriiche zwi-
schen Privaten handelt, sich der Staat daraus jedoch tunlichst
herauszuhalten hat. Auf diese Weise wiirde die schwierige
Abwigung mit der Kunstfreiheit entbehrlich.

Allerdings folgt die Rechtsprechung hier einem umfas-
senderen Schutzkonzept zugunsten des Personlichkeitsrechts.
Zu priifen ist mithin die VerhiltnismiBigkeit des Verbots des
Romans ,,Enthiillung*.

aa) Geeignetheit

Das Verbreitungsverbot ist geeignet, die (weitere) Beein-
trichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des B zu
unterbinden.

bb) Erforderlichkeit

Zweifelhaft ist allerdings seine Erforderlichkeit.

Als milderes Mittel kdme hier die Anordnung eines im
Buch angebrachten Hinweises (,,Disclaimer) auf die Fiktio-
nalitét der Personendarstellung in Betracht. Dagegen spricht
aber, dass sich dadurch an der erkennbaren Ahnlichkeit zwi-
schen B und der Romanfigur ,,Kunz* nichts dndern wiirde.
Zwar mag es sein, dass durch eine solche MaBnahme die —
ohnehin kaum nachweisbare — Realititsnidhe der Details aus
dem Intimbereich fiir manchen Leser in Frage gestellt wiirde.
Ein Verbreitungsverbot wirkt indes wesentlich effektiver
zugunsten des allgemeinen Personlichkeitsrechts.

Auch die Beschrinkung des Verbreitungsverbots auf be-
stimmte Passagen stellt keine verfassungsrechtlich gebotene
Alternative dar. Es ist nicht Sache der Gerichte und wiirde im
Ubrigen seinerseits in die Kunstfreiheit eingreifen, Kunst
szurechtzustutzen und dadurch zu verdndern. Schon aus
praktischen Griinden stellt sich die Frage, ob ein solcherma-
Ben zu einem ,,Torso* beschnittener Roman tiberhaupt noch
eine hinreichende Nihe zum Original hitte und ob der Autor
zu einer solchen Verdnderung iiberhaupt bereit wire. Denn
nach der Konzeption des Romans ,,Enthiillung* stellen gerade
die Enthiilllungen iiber den ,Kunz*“ die entscheidenden
Schliissel“-Passagen des Werkes dar. Fine Zulassung des
Romans mit Auslassungen oder Verdnderungen kommt daher
nicht als zumutbares milderes Mittel in Betracht. Es bleibt
dem Autor und dem Verlag freilich unbenommen, ihrerseits
die Verbreitung einer verdnderten Fassung des Werks anzu-

 Michael/Morlok, Grundrechte, 2008, Rn. 719, 738; ebd.,
Schema 3 III. 3. a) aa).
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streben — und gegebenenfalls deren rechtliche Beanstan-
dungsfreiheit im Wege der Feststellungsklage auch gericht-
lich klédren zu lassen.

Das Verbot ist damit auch erforderlich.

cc) Strenge Verhdltismdfigkeit i.e.S. als Herstellung prakti-
scher Konkordanz

Fraglich ist schlieflich, welchem der beiden Grundrechte im
vorliegenden Fall der Vorrang zukommt.

Die Kunstfreiheit genief3t als vorbehaltlos gewéhrleistetes
Grundrecht abstrakt einen hohen Stellenwert. Sie dient nicht
nur der personlichen Entfaltung der Kiinstler, also dem be-
sonders sensiblen ,,Werkbereich®. Vielmehr hat die Kunst-
freiheit — insofern erginzend zur Meinungs- und Pressefrei-
heit — auch objektivrechtliche Funktionen der Thematisierung
und Verarbeitung von Themen 6ffentlichen Interesses.

Das Verbreitungsverbot ist konkret ein schwerwiegender
Eingriff in das vorbehaltlos gewihrleistete Grundrecht der
Kunstfreiheit. Durch ein umfassendes Schutzkonzept zuguns-
ten des Personlichkeitsrechts Dritter droht eine Tabuisierung
bestimmter Themen, insbesondere der Verarbeitung personli-
cher sexueller Erfahrungen im Bereich der Kunst bzw. deren
Entpersonalisierung.

Der Kunstfreiheit steht vorliegend das allgemeine Person-
lichkeitsrecht des B gegeniiber. Der Erkennbarkeit wegen ist
eine Betroffenheit des B in seinem allgemeinen Personlich-
keitsrecht anzunehmen; es stellt sich jedoch die Frage, in
welchen Gewihrleistungselementen er konkret verletzt ist.

Die Darstellung intimer Details aus dem Sexualleben des
B iiber die Figur des ,Kunz*“ konnte dabei zunichst eine
Verletzung der sog. ,Intimsphire” als ,Kernbereich® des
Personlichkeitsrechts bedeuten.

Das BVerfG nimmt in stidndiger Rechtsprechung an, dass
,wegen der besonderen Nihe zur Menschenwiirde ein Kern-
bereich privater Lebensgestaltung als absolut unantastbar
geschiitzt“ sei.* Zu diesem Bereich der ,Intimsphiire” geho-
ren insbesondere auch die Ausdrucksformen der Sexualitiit.*’

Die Preisgabe von — wegen der Erkennbarkeit unzweifel-
haft ihm zuzuordnenden — Einzelheiten aus diesem Bereich
greift damit in das Personlichkeitsrecht des B ein.

Ferner konnte eine Verletzung des Personlichkeitsrechts
hinsichtlich der Darstellung des krankhaften Geizes des
»Kunz* vorliegen. Hierbei ist aber zu beriicksichtigen, dass
diese Eigenschaft dem B selbst gar nicht zukommt.

Allerdings konnte gerade in dieser Verfremdung eine
Verletzung des Personlichkeitsrechts liegen, weil der B ja
offenkundig als ,,Kunz“ erkennbar ist und dem Leser bzw.
der Offentlichkeit daher der Eindruck vermittelt wird, auch
diese als Charakterfehler dargestellte Eigenschaft des krank-
haften Geizes sei dem B zu eigen. Denn zu den anerkannten
Inhalten des allgemeinen Personlichkeitsrechts gehoren das
Verfiigungsrecht iiber die Darstellung der eigenen Person, die

“ BVerfGE 6, 32 (41) — Elfes; 27, 344 (350 f.) — Eheschei-
dungsakten; 54, 143 (146) — Taubenfiitterungsverbot; 65, 1
(46) — Volkszédhlung; 80, 367 (373 f.) — Tagebuch; 109, 279
(313) — GroBer Lauschangriff.

¥ BVerfGE 109, 279 (313) — GroBer Lauschangriff.

soziale Anerkennung und die persénliche Ehre.*® Dazu ist
auch der Schutz vor AuBerungen zu rechnen, die geeignet
sind, sich ,,abtriglich auf das Ansehen der Person, insbeson-
dere ihr Bild in der Offentlichkeit* auszuwirken. Das allge-
meine Personlichkeitsrecht schiitzt so auch vor verfilschen-
den oder entstellenden Darstellungen.*’

Wegen des besonders hohen Mafles an Erkennbarkeit des
B in der Figur des ,,Kunz*“ diirfte die Abbildung des krank-
haften Geizes als eine solche verfilschende bzw. entstellende
Darstellung zu werten sein. Ausgeschlossen wire eine Ver-
letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts hinsichtlich
dieses Gesichtspunktes allenfalls dann, wenn die Darstellung
von ,unerheblicher Bedeutung fiir die Personlichkeitsentfal-
tung“48 wire, sie also als ,,Bagatellfall verstanden werden
konnte. Die Zurschaustellung eines tatsdchlich nicht beste-
henden erheblichen Charakterfehlers, der das Ansehen des B
in der Offentlichkeit herabzusetzen geeignet ist, kann aber
nicht als unerheblich bezeichnet werden.

Das BVerfG hat in seinem ,,Esra“-Beschluss festgestellt,
dass bei literarischen Veroffentlichungen grundsétzlich von
einer Vermutung fiir die ,,Fiktionalitdt* auszugehen ist. Die
Darlegungslast fiir Verletzungen des Personlichkeitsrechts
liegt also beim Betroffenen. Die bloBe Erkennbarkeit einer
Person reicht nicht aus, um diese zu entkriaften und um eine
Verletzung des Personlichkeitsrechts der realen Person ,.eins
zu eins“ zur Romanfigur anzunehmen. Zusitzlich zur Er-
kennbarkeit der betroffenen Personen (die ja im Grunde oh-
nehin eine selbstverstindliche Bedingung ist, um iiberhaupt
eine Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts annehmen zu
konnen) muss die Beeintrachtigung schwerwiegend sein. Ist
sie nur geringfiigig oder besteht nur die bloe Moglichkeit
einer schwerwiegenden Beeintrachtigung, so ist dies nach
Auffassung des Gerichts im Ergebnis als ,,Bagatellfall* zu
verbuchen; die Kunstfreiheit liberwiegt.

Das Gericht verkniipft die Frage der Fiktionalitit mit der
der Schwere der Beeintrichtigung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts. Es hat eine spezifische ,,Je-desto-Formel“49
fiir die Kollision von Kunstfreiheit und Personlichkeitsrecht
entwickelt. Die zunédchst noch hypothetische (weil nur das
fiktionale Abbild im Roman betreffende) Beeintrichtigung

“ BVerfGE 54, 148 (153 f.) — Eppler; 99, 185 (193) — Scien-
tology; 114, 339 (346) — mehrdeutige MeinungsdufBerungen.
" BVerfGE 119, 1 (24) — Esra; 97, 125 (148 f.) — Caroline
von Monaco I; 99, 185 (193 f.) — Scientology; 114, 339 (346)
— mehrdeutige Meinungsduflerungen.

® BVerfGE 119, 1 (24); 97, 125 (148 f.); 99, 185 (193 f.);
114, 339 (346).

* BVerfGE 119, 1 (30) = NJW 2008, 39 (42): ,Je stirker
Abbild und Urbild iibereinstimmen, desto schwerer wiegt die
Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts. Je mehr die
kiinstlerische Darstellung die besonders geschiitzten Dimen-
sionen des Personlichkeitsrechts beriihrt, desto stirker muss
die Fiktionalisierung sein, um eine Personlichkeitsrechtsver-
letzung auszuschlieBen.“ — Kritisch zu der ,,Je-desto-Formel
Enders, JZ 2008, 581 (583); zu einer moglichen weiteren
Verwendbarkeit der ,Je-desto-Formel®“ Schroder, DVBI
2008, 146 ff.
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des Personlichkeitsrechts soll je nachdem, wie klar erkennbar
das reale Urbild ist, wieder relativiert (bei nur geringer Er-
kennbarkeit) oder im Gegenteil noch verstirkt werden (bei
einem besonders hohen MaB der Ubereinstimmung). Je stir-
ker sich Abbild und Urbild decken, desto schwerer wiegt die
Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts in Relation zur
Kunstfreiheit. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass beson-
ders schwerwiegende Beeintrichtigungen des Personlich-
keitsrechts ein besonders hohes Mall an Fiktionalisierung
erfordern, um von der Kunstfreiheitsgarantie aufgewogen zu
werden.

Die Beeintrichtigung des Personlichkeitsrechts des B
miisste danach besonders schwer wiegen, damit die entspre-
chenden Darstellungen nicht mehr verfassungsgemall von der
Kunstfreiheit getragen werden kdnnen.

Fraglich ist danach zunéchst, ob diese besondere Schwere
in der filschlichen Darstellung des krankhaften Geizes zu
sehen ist. Im Ergebnis diirfte aber hinsichtlich der Eigen-
schaft des Geizes die ,,Fiktionalitdtsvermutung* greifen, auch
wenn ein Leser nicht unterscheiden kann, ob dem B diese
Eigenschaft in der Realitdt auch zukommt oder ob es sich um
reine Fiktion handelt. Die Beeintrichtigung des Personlich-
keitsrechts ist hier nicht als besonders schwerwiegend anzu-
sehen. Denn ansonsten konnte sich die Kunstfreiheit im Er-
gebnis nie durchsetzen. Die falsche Zuschreibung einer als
negativ empfundenen Eigenschaft betrifft zwar das Person-
lichkeitsrecht, aus der Betroffenheit allein ergibt sich indes
noch nicht die besondere Schwere.

Die Rechtsprechung nimmt an, dass umgekehrt das Per-
sonlichkeitsrecht umso stirker betroffen ist, je weniger die
betroffene und als solche erkennbare Person verfremdet wur-
de. Danach sprechen die detailgenauen Ubereinstimmungen
mit der Realitit fiir eine besonders schwere Betroffenheit des
allgemeinen Personlichkeitsrechts des B.

Eine besondere Schwere konnte sich schlieBlich daraus
ergeben, dass — wie bereits gezeigt — die ,,Intimsphire* des B
als Teilbereich des ,,Menschenwiirdekerns* des allgemeinen
Personlichkeitsrechts betroffen ist. Die ,,Intimsphire* gehort
nach anerkannter Auffassung zum ,.Kernbereich® personli-
cher Lebensfiithrung; ein Eingriff in die Intimsphédre durch
den Staat ist mithin in jedem Falle untersagt. Ubertragen auf
das Verhiltnis zwischen Privaten diirfte eine Verletzung der
Intimsphire ein besonders schwerwiegender Ubergriff sein.
Es sind kaum Beeintrichtigungen des Personlichkeitsrechts
denkbar, die hinsichtlich des Belastungsgrades gravierender
sind.

Diese besonders schwere Beeintrichtigung des Person-
lichkeitsrechts konnte allenfalls entschérft sein, wenn (gleich-
sam zum Ausgleich) der A in seinem Roman den B insge-
samt hinreichend verfremdet, ,.fiktionalisiert” hitte. Dies ist
aber wegen der Tatsache, dass die Figur des ,,Kunz* nahezu
vollstindig die Person des B widerspiegelt, hier nicht gege-
ben.

Im Ergebnis kidme daher nach der Rechtsprechung des
BVerfG dem allgemeinen Personlichkeitsrecht im Rahmen
der Abwigung vorliegend eine gro3ere Bedeutung zu als der
Kunstfreiheit.

Gegen diese Argumentation des BVerfG sprechen allerdings
auch erhebliche Einwinde, die in Sondervoten zum ,Esra‘“-
Beschluss™ Niederschlag gefunden haben. Die Mehrheit des
Senats gesteht der Kunst zwar grundsitzlich eine Vermutung
der Fiktionalitit zu. Das BVerfG stellt auch klar, dass es
insoweit auf den Wahrheitsgehalt der geschilderten Umstén-
de — anders als bei Beeintrichtigung des Personlichkeits-
rechts in Tatsachenberichten — letztlich nicht ankommen
kann.”' Vom Kiinstler einerseits Fiktionalitiit zu erwarten und
andererseits den Wabhrheitsgehalt seiner Schilderungen zu
fordern, wire widerspriichlich. Allerdings wendet die Recht-
sprechung ihre Vermutung fiir die Fiktionalitdt von Romanen
nicht konsequent auf Schilderungen aus dem Intimbereich an.
Diese Abweichung von den Primissen der Kunstfreiheit lédsst
sich allenfalls damit begriinden, dass es in diesen Fillen um
den absolut gewollten Schutz der Intimsphére geht, den das
BVerfG auf die Menschenwiirde stiitzt. Die Konsequenz ist
eine Tabuisierung des Sexuellen jedenfalls hinsichtlich (an-
sonsten) erkennbarer Romanfiguren.

Letztlich hédngt die Wertung davon ab, welchen Rang man
dem grundrechtlichen Schutz kiinstlerischer Verarbeitung
dieses Themenbereichs auch und gerade unter Einbeziehung
realitdtsnaher, personlicher Erfahrungen zugestehen mochte.
Will man — im Einklang mit den Sondervoten — der Kunst-
freiheit auch in diesem Bereich Raum geben, kann dem Per-
sonlichkeitsrecht nur in solchen Fillen der Vorrang zukom-
men, in denen die Kunstform offenkundig als Medium miss-
braucht wird, um eine Person blof3 zu stellen. Allerdings
erscheint die Annahme vertretbar, dass im vorliegenden Fall
— darauf deutet auch der Titel des Romans ,,Enthiillung* hin —
diese Grenze iiberschritten ist. Es lieBe sich jedenfalls vertre-
ten, dass dieser Roman primér einer personlichen Abrech-
nung mit B dient, wofiir auch spricht, dass die einzige Ver-
fremdung der Person des B in einer negativen Uberzeichnung
von dessen Geiz besteht.

Es ist daher im Ergebnis zumindest gut vertretbar anzu-
nehmen, dass vorliegend nach beiden Auffassungen dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht des B ein Vorrang zuzuer-
kennen ist.

4. Zwischenergebnis

Der Eingriff in den Schutzbereich der Kunstfreiheit des V-
Verlags ist damit verfassungsrechtlich gerechtfertigt.”” Die
Kunstfreiheit des V-Verlags aus Art. 5 Abs. 3 GG ist somit
nicht verletzt. Damit wirkt sich die Verkennung des Schutz-
bereichs der Kunstfreiheit im Ergebnis nicht aus.

Die Verfassungsbeschwerde ist daher unbegriindet.

C. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des V-Verlags ist zuldssig, aber
unbegriindet. Sie wird — jedenfalls nach der Rechtsprechung
des BVerfG — nicht erfolgreich sein.

Y BVerfGE 119, 1 (34 ff.) = NJW 2008, 39 (44 ff.) — Esra.
SIBVerfGE 119, 1 (33) = NJW 2008, 39 (43) — Esra.

2 Eine andere Auffassung ist mit entsprechender Begriindung
ebenfalls gut vertretbar.
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Von Dr. Gerhard Timpe, Regensburg

Sachverhalt

In Siiddeutschland gab es eine ,,Szene®, der junge Ménner
angehorten die regelmifig am Samstagnachmittag private
Autorennen mit frisierten Kraftfahrzeugen auf offentlichen
Stra3en durchfiihrten. F ist Besitzer eines VW Golf II, den er
fiir Autorennen umgebaut und mit dem Motor eines Audi S3
ausgestattet hat, so dass das Fahrzeug eine Hochstgeschwin-
digkeit von ca. 240 km/h erreicht. Der Szene gehort auch der
B an, der mit F wechselweise als Fahrer oder als Beifahrer
schon an verschiedenen Rennen teilgenommen hat. Ein ande-
rer Freund des F, der H, nutzte fiir die samstagsnachmittigli-
chen Autorennen einen Porsche Carrera 45, der iiber eine
Leistung von 280 kW verfiigte und eine Spitzengeschwindig-
keit von 300 km/h erreichte. An einem Samstagnachmittag
verabredeten F, H, B und S auf einer vierspurig ausgebauten
Bundesstralle ein Autorennen auszufahren. Dabei waren die
mit dem Rennen verbundenen Gefahren allen Beteiligten
bewusst, sie vertrauten aber darauf, dass es auch diesmal gut
gehen werde. F fuhr mit B und H mit S als Beifahrer auf eine
autobahnihnlich ausgebaute Bundesstrasse. Dort angekom-
men gab B das Startzeichen und forderte den F auf Gas zu
geben und los zu fahren. Dass Rennen wurde von S, dem
Beifahrer des H, mit seiner Handykamera gefilmt. Auch nach
Erreichen einer Geschwindigkeitsbegrenzung auf 120 km/h
wurde das Rennen von den beteiligten Fahrern fortgesetzt.
Beim Passieren des Verkehrszeichen fuhr der Porsche des H
mit einer Geschwindigkeit von 200 km/h, der VW des F
erreichte anschlieBend eine Spitzengeschwindigkeit von 213
km/h. F und H brachen das Rennen auch dann nicht ab, als
vor ihnen auf dem rechten Fahrstreifen ein von Z gesteuertes,
120 km/h schnelles Kraftfahrzeug auftauchte. Als Z die von
hinten rasch ndherkommenden Fahrzeuge bemerkte, steuerte
er sein Fahrzeug nach rechts, wihrend F seinen VW auf den
linken Fahrstreifen zur Mittelleitplanke hin lenkte. Zugleich
steuerte H seinen Porsche iiber die mittlere Fahrbahnmarkie-
rung hinaus auf den linken Fahrstreifen, um den Z ebenfalls
tiberholen zu konnen. Die drei Fahrzeuge befanden sich wih-
rend des Uberholvorgangs deshalb zeitgleich nebeneinander,
wobei der Abstand zwischen dem VW und dem Porsche
gerade einmal 30 cm betrug. F und H nahmen dabei die durch
das gleichzeitige Uberholen realisierte Gefihrdung bewusst
in Kauf, rechneten aber nicht damit, dass es zu einem Unfall
kommen werde. Noch wihrend sich die drei Fahrzeuge ne-
beneinander befanden, geriet der VW des F mit dem linken
Reifen auf den Griinstreifen an der Mittelleitplanke. Bei dem
Versuch, wieder auf die Fahrbahn zu gelangen, machte F eine
zu starke Lenkbewegung, so dass sein VW ins Schleudern
geriet, von der Farbbahn abkam, sich iiberschlug, gegen ein
Verkehrszeichen prallte und nach ca. 300 m auf der rechten
Fahrbahnseite zum Stehen kam und in Brand geriet. B ver-
starb noch am selben Tag an den Verletzungen, die er sich
bei dem Unfall zugezogen hatte, obwohl H und S unverziig-
lich den Rettungsdienst benachrichtigt hatten.
Strafbarkeit der Beteiligten?

A. Strafbarkeit des F
I. Strafbarkeit gem. § 222 StGB

F konnte sich dadurch, dass er an einem illegalen Autorennen
auf einer offentlichen Strafle teilgenommen hat, bei dem der
B wegen eines Fahrfehlers des F zu Tode kam, wegen fahr-
lassiger Totung (§ 222 StGB) strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Tatbestandsmdfiger Erfolg
Der tatbestandsmifige Erfolg ist eingetreten; der B ist tot.

b) Kausalitdt

F war fiir den Tod des B auch ursdchlich. Denn ohne die
Teilnahme an dem privaten Autorennen und ohne den ihm
beim Uberholen des Z unterlaufenen Fahrfehler wire es nicht
zum dem Unfall und damit auch nicht zum Tod des B ge-
kommen. F hat mit der Teilnahme am Rennen und mit sei-
nem Fahrfehler beim Uberholen des Z also eine Bedingung
fiir den Tod des B gesetzt, die nicht hinweggedacht werden
kalnn, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfie-
le'.
F war fiir den Tod des B damit ursdchlich.

¢) Objektive Fahrlissigkeit

F miisste den Tod des B auch objektiv fahrlissig, also unter
Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt herbeige-
fithrt haben. Erforderlich ist dafiir einmal, dass F durch sein
Handeln eine rechtlich missbilligte Gefahr fiir den Tod des B
geschaffen hat, und zum anderen, dass ihm der Tod des B als
Folge seines Handelns auch objektiv vorhersehbar und ver-
meidbar war’. Dabei brauchen dem Titer die Einzelheiten des
durch sein sorgfaltswidriges Verhalten in Gang gesetzten
Kausalverlaufs nicht vorhersehbar sein.’ F hat durch die
Teilnahme an einem privaten Autorennen auf einer 6ffentli-
chen Strafle gegen § 29 StVO verstoflen, den Z vorschrifts-
widrig liberholt (§ 5 Abs. 4 S. 2 StVO), unerlaubterweise den
Fahrstreifen gewechselt (§ 7 Abs. 5 StVO) und die zuldssige
Hochstgeschwindigkeit von 120 km/h deutlich iiberschritten.
Da F zudem nach § 1 Abs. 2 StVO verpflichtet war, alles zu
tun, um die mit dem Uberholvorgang verbundene Gefihr-

' Siehe zur Conditio sine qua non-Formel Wessels/Beulke,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 38. Aufl. 2008, Rn. 156.

* So die herrschende Meinung; siehe nur Jescheck/Weigend,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 55 I; Wes-
sels/Beulke (Fn. 1), Rn. 667; nach anderer Ansicht (Weber,
in: Baumann/ders./Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11.
Aufl. 2003, § 22 Rn. 26 ff.) ist die objektive Sorgfaltspflicht
ein Element der Rechtswidrigkeit. Auf die individuelle —
nicht die objektive — Sorgfaltswidrigkeit stellen ab Straten-
werth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2004, § 15 Rn. 30 ff.

> BGHSt 49, 166 (174).
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dung der beteiligten Verkehrsteilnehmer zu vermeiden, hat er
durch sein Handeln eine rechtlich missbilligte Gefahr fiir das
Leben des B verursacht. Fiir ihn war der Erfolgseintritt auch
objektiv vorhersehbar. Wegen der wihrend des Uberholvor-
gangs von F gefahrenen Geschwindigkeit und des geringen
Abstands zwischen den Fahrzeugen liegt es nicht auferhalb
aller Lebenswahrscheinlichkeit, dass es durch eine Fahrfehler
zu einem Verkehrsunfall kommt. Hétte der F an dem illega-
len Autorennen nicht teilgenommen oder zumindest den
Uberholvorgang vorschriftsmiBig durchgefiihrt, hitte der
Unfall auch vermieden werden kénnen.

Da der Unfall bei pflichtgemédem Verhalten des F ver-
meidbar gewesen wire, hat F sich auch objektiv sorgfaltswid-
rig verhalten.

d) Objektive Zurechnung

Da nach heutigem Verstindnis® nicht schon die Vermeidbar-
keit eines Schadensverlaufs die Zurechnung begriindet, son-
dern die Vermeidung auch objektiv Aufgabe der Person sein
muss, wenn sie strafrechtlich haften soll, muss der Erfolg
dem F auch objektiv zurechenbar sein, weil sich die von ihm
geschaffene rechtlich missbilligte Gefahr im Verlauf zum
Erfolg realisiert, wenn sich also gerade die Gefahr verwirk-
licht, deren Verhinderung die von ihm verletzte Sorgfalts-
pflicht bezweckt (Schutzzweck der Norm®), und die Scha-
densfolge deshalb nicht in den Verantwortungsbereich des
Opfers oder anderer Personen fillt oder das Opfer sie — wie
beim erlaubten Risiko — als Ungliick tragen muss, wenn die
Verhaltensfreiheit nicht zu sehr eingeschrinkt werden soll.
Das konnte im vorliegenden Fall aber deshalb fraglich sein,
weil B sich bewusst selbst in Lebensgefahr gebracht hat, als
er sich an dem Autorennen als Beifahrer beteiligte, das Start-
zeichen gab, den F aufforderte Gas zu geben und los zu fah-
ren.

In einer ilteren Entscheidung hat es der BGH® abgelehnt,
den Geschédigten selbst fiir seinen Tod verantwortlich zu
machen, obwohl dieser durch grobe Fahrldssigkeit die unmit-
telbare Todesursache selbst gesetzt hat, weil er zusammen
mit dem Schédiger auf einer 6ffentlichen Strafe ein illegales
Motorradrennen abgehalten und durch Schlangenlinienfahren
das Uberholen des Anderen zu verhindern versucht hatte.
Dabei stiirzte der Geschadigte todlich, ohne dass eine unmit-
telbare Beteiligung des anderen Fahrers am Zustandekommen
des Unfalls feststellbar war. Der BGH’ machte ihm zum
Vorwurf, dass er dadurch ursichlich fiir den todlichen Unfall
gewesen sei, dass er das Rennen iiberhaupt mitgefahren sei.

4 Rudolphi, in: ders. u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 45. Lieferung, Stand: Juli 1998, Vor
§ 1 Rn. 50 ff.; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1993, 7/35 ff.

> Jescheck/Weigend (Fn. 2), § 28 V1.

®BGHSt7, 112 (114 f.).

"BGHSt 7, 112 (114 f.).

Sein Verhalten sei auch sorgfaltswidrig® gewesen, da private
Rennen auf offentlichen Stralen verboten sind (§ 29 StVO).
Dieses Verbot hat jedenfalls den Zweck, andere Ver-
kehrsteilnehmer davor zu schiitzen, dass die am Rennen Be-
teiligten sich ihnen gegeniiber verkehrswidrig verhalten, um
das Rennen zu gewinnen. Ob es dariiber hinaus aber auch den
Zweck hat, die anderen Rennteilnehmer davor zu bewahren,
dass sie sich leichtsinnig selbst in Gefahr bringen, erortert der
BGH nicht mehr, sondern stellt darauf ab, dass die Einwilli-
gung in die Gefihrdung fiir ,.die Totungshandlung ohne
Rechtswirkung* sei.

Die neuere Rechtsprechung'® unterscheidet zwischen ei-
ner stets straflosen Teilnahme an fremder Selbstgefihrdung''

¥ Die Sorgfaltspflichtverletzung soll sich aus den ,,Umstiinden
des Einzelfalls“ ergeben, wobei insbesondere zu beriicksichti-
gen sei: ,,Das etwaige Einverstdndnis voll verantwortlicher
Personen mit der klar erkannten Gefahr; Anlass und Zweck des
Unternehmens sowie das Mal der Sorglosigkeit und die Grofie
der Gefahr* (BGHSt 7, 112 [115]); eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung hat der BGH (BGHSt 4, 93) deshalb z.B. dann verneint,
wenn ,,jemand eine gewisse Gefahr in deren klarer Erkenntnis
in Kauf genommen und der Téter seiner allgemeinen Sorg-
faltspflicht geniigt hat*; kritisch dazu Hellmann, in: Schiine-
mann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Ge-
burtstag, 2001, S. 271 ff. (273 f.).

°BGHSt 7, 112 (114).

' BGHSt 32, 262; BGHSt 49, 36 (39); BGHSt 46, 279
(288 f.); BGHSt 49, 166; BGH NStZ 1987, 406; BGH NStZ
2001, 205; BGH NJW 2003, 2326.

" Die Rechtsprechung (BGHSt 32, 262 [264]) begriindet die
Straflosigkeit der Beteiligung an einer eigenverantwortlich
gewollten Selbstgefihrdung damit, dass Selbsttétungen und
Selbstverletzungen nicht den Tatbestdnden der Totungs- und
Korperverletzungsdelikte unterfallen. Deshalb nehme derje-
nige, der sich daran beteilige, an einem ,,Vorgang teil, der
[...] keine Tat im Sinne der §§ 25, 26, 27 Abs. 1 StGB ist.
Der sich vorsitzlich Beteiligende konne infolgedessen [we-
gen Fehlens einer Haupttat] nicht als Anstifter oder Gehilfe
bestraft werden®. Wer die eigenverantwortliche Selbstgefihr-
dung eines Anderen fahrldssig veranlasse, ermogliche oder
fordere, konne nicht bestraft werden, weil es sich im Fall
vorsitzlicher Ermoglichung oder Forderung nicht strafbar
machen wiirde; siehe auch Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 107; ders., in: Lackner
uv.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70. Ge-
burtstag, 1973, S. 241 ff. (246 ft.); Wessels/Beulke (Fn. 1),
Rn. 185; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008,
§ 4 Rn. 86; Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.
2008, § 12 Rn. 66. Den Grundsatz der Straflosigkeit der Be-
teiligung an einer eigenverantwortlich gewollten Selbstge-
fahrdung schridnkt die Rechtsprechung (BGHSt 39, 322
[325]) aber fiir den Fall ein, dass der Téter durch ein delikti-
sches Handeln ein einsichtiges Motiv fiir die Selbstgefihr-
dung des Opfers schafft, so dass auch der Erstrechtschluss
von der Straflosigkeit der Beteiligung an fremder Selbstver-
letzung auf die Straflosigkeit der Beteiligung an fremder
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und einer einverstidndlichen Fremdgefahrdung, deren Straflo-
sigkeit von der Wirksamkeit der Einwilligung des Gefihrde-
ten abhiinge'”. ,MaBgebliches Abgrenzungskriterium“" zwi-

Selbstgefiahrdung seine Stimmigkeit verliert. Anders deshalb
Duttge, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 2005, Bd. 1, § 15 Rn. 149 ff.; Duttge,
in: Dolling/ders./Rossner (Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes
Strafrecht, 2008, § 15 Rn. 43, der in der ,.frei verantwortli-
chen Selbstbestimmung® den ausschlaggebenden Wertge-
sichtpunkt sieht, der die Zuschreibung des Tatgeschehens zu
Lasten der Beteiligte ,sperrt”, nicht aber in ,formal-
strafrechtsdogmatischen Uberlegungen anhand der Akzesso-
rietdtserfordernisse aus §§ 26, 27°; siche auch Walter, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Vor § 13
Rn. 112; Jahn, ZIS 2006, 57 (58 f.); Renzikowski, Restrikti-
ver Taterbegriff und fahrldssige Beteiligung, 1997, S. 194 ff,;
Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prin-
zip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986, S. 69 ff.,
beruft sich zur Begriindung der Straflosigkeit der Beteiligung
an einer eigenverantwortlich gewollten Selbstgefdhrdung auf
das ,,Selbstverantwortungsprinzip*: ,,JJedermann [sei] grund-
sitzlich nur dafiir verantwortlich [...], dass es durch sein
eigenes unmittelbares Handeln nicht zu rechtlich missbillig-
ten Erfolgen kommt*; , Rechtsgutsverletzungen, die andere
vornehmen®, sollen deshalb ,,grundsitzlich [auch dann] allein
in deren Verantwortungsbereich fallen, wenn der Téter eine
mitursidchlichen Beitrag geleistet* habe; sieche zum Selbstver-
antwortungsprinzip auch Lenckner, in: Bockelmann u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag,
1969, S. 490 ftf. (S. 504); Lenckner/Eisele, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 11), Vor § 13 Rn. 101; Puppe, in: Kindhidu-
ser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafge-
setzbuch, 2. Aufl. 2005, Vor § 13 Rn. 184, 192; Puppe, ZJS
2008, 600 (605), nennt als Grund der Straffreiheit der Teil-
nahme an einer eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung, dass
,ein generelles Verbot, sich an fremder Selbstgefahrdung zu
beteiligen, [...] darauf hinauslaufen [wiirde], den einen Biirger
zum Vormund des anderen zu machen®; dies., ZIS 2007, 247
(249 1)).

"> BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93; BGHSt 49, 166,
39 ff.; BGHSt 49, 166 (169 ff.); siehe auch Kiihl (Fn. 11),
§ 17 Rn. 82 f.; Beulke, in: Dannecker u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Harro Otto zum 70. Geburtstag, 2007, S. 207 ff. (214 ff.),
kritisch dazu Hellmann (Fn. 8), S. 274 ff. Nach der neueren
Rechtsprechung BGHSt 49, 34 (43); BGHSt 49, 166 (171 f.);
siehe dazu Sternberg-Lieben, JuS 2004, 954; Stree, NStZ
2005, 40; Hirsch, JR 2004, 475; BGH 4 StR 328/08 = HRRS
2009 Nr. 93 sind generalpriventiv-fiirsorgliche Eingriffe des
Staates in die Dispositionsfreiheit des Rechtgutsinhabers nur
bei gravierenden Verletzungen zu rechtfertigen. Die Einwilli-
gung des Opfers scheitere deshalb erst dann an § 228, wenn
der Titer das Opfer in konkrete Todesgefahr gebracht habe.
Denn fiir das Sittenwidrigkeitsurteil sei vorrangig auf Art und
Gewicht des Korperverletzungserfolgs und den Grad der
moglichen Lebensgefahr abzustellen, aber nicht auf die Be-

schen strafloser Teilnahme an fremder Selbstgefihrdung und
einverstindlicher Fremdgefihrdung sei dabei die ,Tren-
nungslinie zwischen Titerschaft und Teilnahme“'. | Liegt die
Tatherrschaft iiber die Gefdhrdung- bzw. Schidigungshand-
lung nicht allein beim Gefihrdeten [...], sondern zumindest
auch bei den sich hieran Beteiligenden, begeht dieser eine
eigene Tat und kann nicht aus Griinden der Akzessorietit
wegen fehlender Haupttat des Geschadigten straffrei sein.*
wDies gilt im Grundsatz ebenso fiir die Fille fahrlédssiger
Selbst- bzw. Fremdgefidhrdung. Dabei bestimmt sich auch
hier die Abgrenzung zwischen der Selbst- und der Fremdge-
fdhrdung nach der Herrschaft iiber den Geschehensablauf, die
weitgehend nach den fiir Vorsatzdelikte zur Tatherrschaft
entwickelten objektiven Kriterien festgestellt werden kann.
[...] Bei der Priifung, wer die Gefidhrdungsherrschaft innehat,
kommt dem unmittelbar zum Erfolgseintritt fithrenden Ge-
schehen besondere Bedeutung zu.*“ Da die Herrschaft iiber
das Geschehen unmittelbar vor sowie ab dem Beginn des
Uberholvorgangs, der zum Unfall fiihrt, allein bei den Fahr-
zeugfiithrern gelegen habe, sei im vorliegenden Fall von einer
einverstindlichen Fremdgefihrdung und nicht von einer
eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung auszugehen. Allein
die Fahrzeugfiihrer hitten die Entscheidung getroffen und
umgesetzt, das vor ihnen fahrende Kraftfahrzeug zu tiberho-
len, obwohl nur zwei Fahrspuren vorhanden gewesen seien.
Der bei dem Unfall zu Tode gekommene Beifahrer sei des-
halb lediglich den Wirkungen des Fahrverhaltens der Fahr-
zeugfiithrer ausgesetzt gewesen und habe keine Moglichkeit
gehabt, seine Gefihrdung durch eigenes Handeln abzuwen-
den. Das eigene Verhalten des Geschadigten — er hatte das
Startzeichen gegeben und den F aufgefordert, Gas zu geben
und los zu fahren — sei demgegeniiber von nur untergeordne-
ter Bedeutung gewesen. Der tatbestandsmélige Erfolg sei
dem F deshalb auch objektiv zurechenbar.

wertung der Motive und Zwecke des Einwilligenden; anders
Puppe (Fn. 11), Vor § 13 Rn. 194, die § 228 auf die Gefihr-
dung der eigenen Gesundheit nicht anwenden will, ,,gleich-
giiltig, ob sich das Opferverhalten duf3erlich als Selbstgefihr-
dung oder als einverstindliche Fremdgefiahrdung darstellt.*

" BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93; BGHSt 49, 36
(39); BGHSt 49, 166 (169 ff.).

' BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93; BGH NJW 2004,
1054; auf die Tatherrschaft stellen auch ab Hecker/Witteck,
JuS 2005, 397; Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 190; Wes-
sels/Hettinger, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 32. Aufl.
2008, Rn. 65a; Kindhduser (Fn. 11), § 12 Rn. 70 {.; Jahn, ZIS
2006, 57 (59 f.); Briining, ZJS 2009, 194; Sternberg-Lieben,
JuS 2004, 954 (955); Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 26. Aufl. 2007, Vor 211 Rn. 12, wollen zur Abgren-
zung von eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung und ein-
verstindlicher Fremdgefihrdung die ,,Regeln (anwenden), die
fir die Unterscheidung einer Selbsttétung von einer T6tung
auf Verlangen entwickelt worden sind.*
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Auch die Gegenansicht' unterscheidet zwischen eigenver-
antwortlich gewollter Selbstgefihrdung und einverstindlicher
Fremdgefdahrdung, will Selbst- und Fremdgefihrdung aber
entweder stets'® oder jedenfalls dann gleich behandeln, wenn
»die einverstindliche Fremdgefihrdung einer Selbstgefihr-
dung unter allen relevanten Aspekten gleichsteht'’. Eine
solche Gleichstellung sei zwar generell nicht moglich, weil
»derjenige, der sich gefihrden ldsst, dem Geschehen mehr
ausgeliefert ist als ein sich selbst Gefiahrdender, der die Ge-
fahr aus eigener Kraft zu meistern versuchen kann“'®. Die
einverstindliche Fremdgefihrdung konne der eigenverant-
wortlich gewollten Selbstgefihrdung deshalb nur dann
gleichgestellt werden, wenn der Schaden die Folge des ein-
gegangenen Risikos und nicht hinzukommender anderer
Fehler sei und das Geschehen unter dem Gesichtpunkt der
,Eigenverantwortlichkeit des Gefahrdeten* einer Selbstfihr-
dung gleichstehe, weil der Gefidhrdete zurechnungsfihig sei,
nicht genotigt wurde und er das Risiko im selben Maf3e wie
der Gefihrdende tibersehen konne. Dann habe der Gefdhrdete
,»das Risiko iibernommen®, so dass bei seiner Verwirklichung
nichts geschieht, was noch innerhalb der Reichweite eines zur
Vermeidung von Fremdschiddigungen ,,aufgestellten* Tatbe-
stands liegt. Damit besteht aber letztlich der ,,Grund fiir einen
Zurechnungsausschluss — wie bei der Selbstgefahrdung — in
der Eigenverantwortlichkeit des Verletzten*'”.

Gegen die Unterscheidung zwischen eigenverantwortlich
gewollter Selbstgefihrdung und einverstiandlicher Fremdge-
fihrdung nach der Tatherrschaft des Gefihrdenden® wird
eingewandtﬂ, dass sie ,,normativ verfehlt” und auch ,,theore-
tisch nicht durchfithrbar* sei. Bei den Fahrlassigkeitsdelikten
herrsche zu recht der Einheitstéiterbegriffzz, da die Unter-
scheidung zwischen Titer und Gehilfen sowohl nach der
Animustheorie als auch nach der Tatherrschaftslehre den
Vorsatz der Erfolgsherbeifithrung voraussetze, der Fahrlis-
sigkeitstiter den Kausalverlauf zum Erfolg aber gerade nicht
beherrsche®. Deshalb fiihre die Unterscheidung zwischen

'S Roxin (Fn. 11), § 11 Rn. 123 f.; siche auch Hellmann
(Fn. 8), S. 282 ff.

16 Schiinemann, JA 1975, 715 (722 £.).

" Roxin (Fn. 11), § 11 Rn. 123; ders., NStZ 1984, 411 (412);
Hellmann (Fn. 8), S. 282 ff.; Duttge (Fn. 11), Vor § 13 Rn.
141 f.

'8 Roxin (Fn. 11), § 11 Rn. 123.

' Hellmann (Fn. 8), S. 285.

2 Siehe die in Fn. 14 Genannten.

21 Puppe, ZIS 2008, 600 (605 f.); dies., ZIS 2007, 247
(249 1.); dies. (Fn. 11), Vor § 13 Rn. 179, 192 ft.; siehe zur
Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme bei den fahrlis-
sigen Delikten auch Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 2), § 15 Rn. 79 ff.
2 Siehe zum Einheitstiterbegriff bei den fahrlissigen Delik-
ten Puppe (Fn. 11), Vor § 13 Rn. 163; Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 24 Rn. 27; Jakobs (Fn. 4),
21/111; Weber (Fn. 2), § 28 Rn. 13; Briining, ZJS 2009, 194
(196 f.).

> Streitig; anders z.B. Jakobs (Fn. 4), 21/111 ff.; Schumann
(Fn. 11), S. 107 ff.

einer Beihilfe zur eigenverantwortlich gewollten Selbstge-
fahrdung und einer einverstindlichen Fremdgefihrdung nicht
weiter, sondern laufe darauf hinaus, danach zu unterscheiden,
ob als letzter der Titer oder das Opfer gehandelt habe*!. Da
die Erfolgszurechnung aber von solchen AuBerlichkeiten
nicht abhidngen konne, sei vielmehr entscheidend, ,,ob das
Opfer sich frei in eigener Verantwortung fiir die Selbstge-
fahrdung entschieden hat“®. Dies sei dann der Fall, wenn das
Opfer die ,,unerlaubten Eigenschaften der Gefahr kenne und
es sich zum anderen ,,wirklich frei ohne dufleren, aber auch
ohne inneren Zwang fiir seine Selbstgefihrdung entschieden
hat“*®, so dass es des Schutzes durch die Rechtsordnung nicht
bediirfe, ,,weil es auf seine eigene Vernunft verwiesen wer-
den kann“?’.

Da die verschiedenen Ansichten zu unterschiedlichen Er-
gebnissen gelangen, ist eine Stellungsnahme erforderlich.

Wihrend der sich selbst Gefihrdende seine Angelegen-
heiten selbst, also eigenhéndig erledigt, passt sich der Ge-
fahrdete bei der einverstindlichen Fremdgefihrdung in die
Organisation eines anderen ein. Der Gefihrdete verfolgt iiber
den anderen auch in diesem Fall seine Absichten und Zwe-
cke, er organisiert die Verwirklichung seiner Angelegenhei-
ten aber arbeitsteilig mit den ihn Gefidhrdenden, so dass der
einzige Unterschied zwischen einer eigenverantwortlich
gewollten Selbstgefdhrdung und einer einverstidndlichen
Fremdgefihrdung darin besteht, dass der Gefdhrdete seine
Angelegenheiten einmal eigenhédndig befordert und das ande-
re mal arbeitsteilig, also gemeinsam mit einem anderen®.
Dieser Unterschied ldsst sich aber nicht als rechtlich mafgeb-
licher Grund fiir eine unterschiedlich Behandlung von eigen-
verantwortlich gewollter Selbstgefahrdung und einverstdndli-

** Puppe, ZJS 2008, 600 (606).

» Puppe, ZJS 2008, 600 (606).

% Puppe, ZJS 2008, 600 (606).

> Puppe, ZJS 2008, 600 (606); dies., ZIS 2007, 247 (250 f.),
nennt als Grund dafiir, den Gefihrdenden von der Verantwor-
tung fiir den Schaden des Opfers zu entlasten, die ,,Selbstge-
fahrdungsfreiheit™ des Opfers, die nicht mehr vorhanden sei,
~wenn jedermann die Sorgfaltspflicht auferlegt wiirde, zu
einer voraussehbaren Selbstgefihrdung eines Anderen nicht
beizutragen. Ein Biirger wire insoweit der Vormund des
Anderen”. Wer sich aber ,sehenden Auges und in voller
Freiheit ohne verniinftigen Grund* einer Gefahr aussetze, sei
des Schutzes der Rechtsordnung ,,nicht bediirftig, und er sei
des Schutzes ,,nicht wiirdig”, wenn der die Gefahr durch ein
rechtwidriges Verhalten verursacht habe; Puppe (Fn. 11), Vor
§ 13 Rn. 185; s. auch Briining ZJS 2009, 194 (197), die zu-
treffend darauf hinweist, das der Gefdhrdete sich wider-
spriichlich verhalte, wenn er zwar den mit der riskanten
Handlung verbundenen Nutzen fiir sich reklamiere, die Kos-
ten aber nicht tragen wolle.

*® Bei der einverstindlichen Fremdgefihrdung fehlt zwar
hiufig die Kenntnis vom Erfolgsbezug der Handlung, so dass
die wechselseitige Abstimmung des Verhaltens der Beteilig-
ten nur das Verhalten ohne Erfolgsbezug zum Gegenstand hat
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cher Fremdgefihrdung ausweisen”. Wer sich ohne einen in
rechtlicher Wertung verniinftigen Grund an einem riskanten
aber legalen Unternehmen beteiligt, kann im Schadensfall
nicht geltend machen, dass die anderen seinetwegen die Un-
ternehmung hétten unterlassen miissen. Der Geschidigte hat
vielmehr dann keinen Grund zur Enttduschung, wenn zwar
strafrechtlich garantiert ist, dass die Organisationskreise
verschiedener Personen getrennt bleiben, aber nicht, dass die
Inhaber der anderen Organisationskreise sich gegeniiber einer
selbstverantwortlichen Person solidarisch verhalten™. Des-
halb muss der Geschadigte fiir seine eigenen Organisationen
einstehen und die Folgen seiner Unvernunft als Ungliick
tragen. Denn anderenfalls wére jedermann verpflichtet, auf
seine Verhaltensfreiheit zugunsten des Geschidigten zu ver-
zichten, ohne dass die Ursache des Schadens ein Organisati-
onsakt desjenigen ist, dem der Verzicht abverlangt wird.
Wenn aber schon derjenige die Folgen seiner Unvernunft
selbst tragen muss, der sich an einem legalen aber riskanten
Unternehmen beteiligt, muss die Folgen seines Handelns erst
recht als Ungliick akzeptieren, wer sich an einer illegalen
Unternehmung beteiligt; er ist des Schutzes der Rechtsord-
nung ,,nicht wiirdig**".

Die Unterscheidung zwischen eigenhindig ins Werk ge-
setzter oder arbeitsteilig inszenierter Gefdhrdung kann auch
deshalb nicht der rechtlich maBgebliche Grund fiir die unter-
schiedliche Behandlung einer eigenverantwortlich gewollten
Selbstgefahrdung und einer einverstdndlichen Fremdgefihr-
dung sein, weil die Erfolgszurechnung anderenfalls von der
zufilligen duBeren Gestalt des vom Gefidhrdeten gemeinsam
mit einem anderen Organisierten abhiingen wiirde’”. Handelt
der Gefihrdete zufillig als letzter”, geht der Gefihrdende
straffrei aus, wihrend er dann wegen einer fahrldssig began-
genen Straftat haften wiirde, wenn er zufillig als letzter han-
deln wiirde, weil die Beteiligten z.B. vor jedem Rennen aus-
gelost haben, wer diesmal das Fahrzeug fiihrt und wer — ab-
hingig vom Ergebnis der Auslosung — als Beifahrer das
Startzeichen gibt, also iiber das ,,Ob* der Gefidhrdung (mit-)
bestimmt, den Fahrzeugfiihrer auffordert, Gas zu geben und
los zu fahren, obwohl der Gefihrdete durch sein Einverstind-

2 Siehe dazu Jakobs, Totung auf Verlangen, Euthanasie und
Strafrechtssystem, 1998, S. 14 ff.

* Die Grenze bildet § 323¢ StGB.

! Puppe, ZIS 2007, 247 (250 f.).

32 Siehe Puppe, ZJS 2008, 600 (606); dies. (Fn. 11), Vor § 13
Rn. 192; siehe auch Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten
und Zurechnung des Erfolgs, 1988, S. 116 f., der sich gegen
die ,relative Willkiir der phinomenologischen Konstellatio-
nen*“ wendet, und aus dem Autonomiegedanken herleitet,
dass ,,das durch die autonome Entscheidung des Opfers ab-
gedeckte Verhalten des Dritten nicht als missbilligte Risiko-
schaffung qualifiziert werden kann*

* Anders BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93, wonach
es auf die tatsdchliche Situation beim Schadenseintritt an-
kommen soll und deshalb die einverstindliche Fremdgefihr-
dung der -eigenverantwortlichen Fremdgefihrdung nicht
gleich gestellt werden konne.

nis seine Gefihrdung auch dann gemeinsam mit dem Geféhr-
denden organisiert, wenn er am Rennen nur als Beifahrer
teilnimmt.

Bei der einverstindlichen Fremdgefihrdung betreibt der
Gefihrdete die Verwirklichung seine Angelegenheiten iiber
einen anderen, bestimmt also auch in diesem Fall selbst, was
seine Angelegenheiten sind und wie er sie realisieren will. Da
die einverstindliche Fremdgefihrdung nur die arbeitsteilige
Organisation der Verwirklichung seiner eigenen Angelegen-
heiten ist, und nicht etwa eine Fremdgefidhrdung unter einver-
stindlicher Mitwirkung des Gefihrdeten, beteiligt sich derje-
nige, der gemeinsam mit dem Gefdhrdeten die Beforderung
von dessen Angelegenheiten organisiert, an einer Selbstge-
fahrdung, ndmlich an einer arbeitsteilig ins Werk gesetzten
Selbstgefahrdung. Der Unterschied zwischen eigenhindiger
und arbeitsteiliger Verfolgung eigener Angelegenheiten
macht im Hinblick auf die Zustindigkeit der Organisierenden
fiir die gemeinsam ins Werk gesetzte Tat also keinen Unter-
schied, wie ja auch bei der Teilnahme jedem Beteiligten die
arbeitsteilig erbrachten Beitrdge der anderen Beteiligten so
zugerechnet werden, dass die Tat auch das Werk der Beteilig-
ten ist, die den Tatbestand nicht eigenhidndig verwirklicht
haben, so dass die Annahme, dass nur derjenige sich selbst
gefihrden kann, der Gefdhrdungshandlung eigenhédndig voll-
zieht34, auf einem naturalistischen Fehlschluss beruht”. So
wie man zum Totschliger werden kann, ohne selbst Hand
angelegt zu haben, so ist es auch moglich, sich iiber das Ver-
halten eines anderen selbst zu gefihrden, wenn die Gefihr-
dung gemeinsam mit dem anderen so organisiert wurde, dass
die Beitrige des Gefidhrdenden dem Gefihrdeten nach den
bei Arbeitsteilung gelten Zurechnungsregeln so zugerechnet
werden, als habe es sie selbst erbracht. Wie bei der gemein-
samen Begehung einer Straftat der zuféllige Stand der dufe-
ren Dinge aber fiir ihre Haftung der Beteiligten zurechnungs-
praktisch irrelevant ist, so dass die Beteiligten auch ohne
eigenhiindige Tatbestandsverwirklichung bei arbeitsteiligem
Zusammenwirken fiir die Tat zustindig sind, so ist die ein-
verstindlichen Fremdgefihrdung neben der Eigenhindigkeit
nur eine weitere Moglichkeit, wie der wie der Gefdhrdete
seine Absichten und Zwecke verwirklichen kann.

Inszeniert der Gefihrdete gemeinsam mit dem Gefihr-
denden — also arbeitsteilig — die Gefidhrdung, beteiligt sich
der Gefihrdende an der Selbstgefihrdung des Gefihrdeten,
begeht also téterschaftlich keine eigene Tat, und kann deshalb
schon aus Griinden der Akzessorietit wegen fehlender Haupt-
tat nicht strafbar sein. Denn wiirde der Gefihrdende titer-
schaftlich eine eigene Tat begehen, weil er als letzter gehan-
delt hat, miisste der Gefdhrdete wegen Anstiftung (z.B. im

** Anders aber BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93,
wonach dem unmittelbar zum Erfolgseintritt fithrenden Ge-
schehen besondere Bedeutung zu kommen soll.

> Auch BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93, lisst offen
wie zu entscheiden ist, wenn die an einem riskanten Unter-
nehmen Beteiligten ein in etwa gleiches Mall an Tatherr-
schaft besitzen.
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,,Memel-Fall“36) oder Beihilfe (z.B. beim Autosurfen37) zum
Versuch® strafbar sein®, wenn die gemeinsam ins Werk
gesetzte Unternehmung fehl schligt und der Gefdhrdete z.B.
einen Korperschaden erleidet — der Beifahrer trigt bei einem
Verkehrsunfall wihrend eine illegalen Autorennens schwere
Verletzungen davon —, vorausgesetzt allerdings, dass die
Beteiligten den Eintritt des Schadens immerhin fiir méglich
gehalten haben. Erst wenn gemeinsame Organisationsakt
fehlen, also nur bei fehlendem Einverstindnis mit der Ge-
fahrdung und fehlender arbeitsteiliger Organisation der Ge-
fahrdungslage, handelt es sich um eine Fremdgefdhrdung.
Die einverstindliche Fremdgefihrdung ist also nur die ar-
beitsteilig realisierte Variante einer eigenverantwortlich ge-
wollten Selbstgefidhrdung, also eine gemeinsame Tat von
Gefihrdetem und Gefihrdendem, und damit ein Sonderfall
der eigenverantwortlich gewollten Selbstgefihrdung™.

Da auch derjenige der in Verfolgung seiner Angelegen-
heiten arbeitsteilig eine Situation organisiert, die seine Giiter
gefihrdet, ebenso wenig wie der sich eigenverantwortlich
selbst Gefidhrdende auf eine eigene Entscheidung iiber den
Bestand seiner Giiter verzichtet, sondern nur andere Personen
fiir die Verfolgung seiner Absichten und Zwecke instrumen-
talisiert, ,,sperlrt“41 auch bei einverstindlicher Fremdgeféahr-
dung die in rechtlicher Wertung freie Entscheidung des Ge-
fihrdeten die Zurechnung des Erfolges zum Gefihrdenden®’.

*RGSt 57, 172.

37 Siehe OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 (Fremdgefihr-
dung), siehe dazu Saal, NVZ 1998, 49; Hammer, JuS 1998,
785.

* Die Einwilligung des B in die Gefihrdung ist unwirksam.
Denn bei gefdhrlichem Handeln im StraBenverkehr ist die
Grenze zu Sittenwidrigkeit (§ 228 StGB) jedenfalls dann
iberschritten, wenn der Einwilligende durch die Gefihr-
dungshandlung in konkrete Todesgefahr gebracht wurde,
BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93 und oben Fn. 12.

¥ Siehe auch Schumann (Fn. 11), S. 45; Renzikowski
(Fn. 11), S. 42, bezeichnet es zwar als ,,Wertungswider-
spruch®, die ,,unbeabsichtigte Verletzung eigener Rechtsgiiter
nicht (als vollendetes Delikt) zu bestrafen, wenn sie titer-
schaftlich erfolgt, dagegen iiber die Teilnahme zu einer Be-
strafung zu gelangen®, hilt aber ,eine Bestrafung wegen
Teilnahme am Versuch* fiir moglich.

40 Siehe zum .arbeitsteiligen Zusammenwirken von Geféhr-
detem und Gefdhrdenden auch Duttge (Fn. 11), § 15 Rn. 43,
fir den ,ein sachgerechtes Verstindnis von Selbst-
Bestimmung® aber ,eine (wesentliche) Urheberschaft des
Bevorstehenden®, also ,,Tatherrschaft” voraussetzt; s. auch
Miissig, Mord und Tatschlag, 2005, S. 362 ff. (,,Quasi-
Mittiterschaft®).

*! Durtge (Fn. 11), § 15 Rn. 43.

*2 Siehe zur Gleichstellung von eigenverantwortlicher Selbst-
gefahrdung und einverstéindlicher Fremdgefihrdung auch
Hellmann (Fn. 8), S. 271 ff.; Puppe, ZIS 2007, 247 (249 t.);
dies., Jura 1998, 21; Vogel, in: Jdhnke/Laufhiitte/Odersky
(Fn. 11), § 15 Rn. 240 f.; Otto, in: Jescheck/Vogler (Hrsg.),
Festschrift fiir Herbert Trondle zum 70. Geburtstag, 1989,

Fiir den Erfolg ist der Gefdhrdende deshalb nur dann zustin-
dig, wenn ,.ein Grund vorhanden ist, der die Vermittlung des
Verlaufs durch den Sich-Verletzenden iiberspringt“®, also
nur dann, wenn der Gefihrdende als fahrldssiger mittelbarer
Titer vorrangig vor dem Gefihrdeten fiir den Erfolg zustin-
dig ist, weil er das Risiko besser iibersieht als der Gefihrde-
te*™, weil der Gefihrdete nicht zurechnungsfihig®® und des-
halb zu einer freien Entscheidung nicht mehr in der Lage ist
oder der Gefihrdende Garant fiir den Bestand des gefihrde-
ten Guts ist.

Da F die Risiken des illegalen Autorennens nicht besser
iiberblickt hat als B, bleibt es bei der Trennung der Verant-
wortungsbereiche, so dass dem F der tatbestandsmiBige Er-
folg objektiv nicht zuzurechen ist.

2. Ergebnis

F hat sich nicht wegen fahrldssiger Totung gem. § 222 StGB
strafbar gemacht.

I1. Strafbarkeit gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB

F konnte sich dadurch, dass er das Kraftfahrzeug des Z ge-
meinsam mit H dergestalt iiberholte, dass sich die drei Fahr-
zeuge wihrend des Uberholvorgangs zeitgleich nebeneinan-
der befanden, wegen vorsitzlicher Gefahrdung des Straen-
verkehrs (§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB) strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestand

F hat auf einer Bundesstrasse an einem illegalen Autorennen
teilgenommen, also ein Kraftfahrzeug im StraBenverkehr
gefiihrt. Er hat den Z auch falsch iiberholt, weil er gegen
Verkehrsregeln (§§ 1 Abs. 2, 5 StVO) verstolen hat, die der
Sicherheit des Uberholvorgangs dienen®’, als er Z so iiberholt

S. 157 ff. (S. 174); Schiinemann, JA 1975, 715 (722 f.); Me-
lia, ZStW 111 (1999), 357 (375 ff.); Dach, NStZ 1985, 24
(25); Hardtung, NStZ 2001, 206; Schumann (Fn. 11), S. 108,
der einen Motorradfahrer, der einen anderen zu einer Wett-
fahrt veranlasst, die der es infolge eines erkennbaren Fahrfeh-
lers des anderen zu einem Unfall kommt, den Erfolg nicht
zurechnen will, weil ,jedermann nur darauf zu achten hat,
dass er selbst das geschiitzte Rechtgut nicht verletzt, nicht
aber darauf, dass andere dies nicht tun.*

® Jakobs (Fn. 4), 21/114a.

“ BGHSt 32, 264 (265); BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009
Nr. 83; Jahn, ZIS 2006, 57 (59); sieche auch Frisch, NStZ
1992, 62 (64); Rudolphi (Fn. 4), Vor § 1 Rn. 79b.

* Puppe (Fn. 11), Vor § 13 Rn. 195.

% Ferner bei der Verletzung paternalistischer Sorgfaltspflich-
ten, also bei der Verletzung von Pflichten, die den gefahrde-
ten gerade vor den Folgen seiner eigenen frei verantwortli-
chen Selbstgefdhrdung schiitzen sollen, wie z.B. das Verbot
des Handelns mit Rauschgift; siehe Puppe, ZIS 2007, 247
(252).

" Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 11),
§ 315¢ Rn. 20.
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hat, dass sich die drei an dem Uberholvorgang beteiligten
Kraftfahrzeuge wihrend des Uberholens auf einer StraBe mit
nur zwei Fahrstreifen zeitgleich nebeneinander befanden, so
dass es bereits bei geringsten Fahrfehlern der beteiligten
Fahrzeugfiihrer zu einem Verkehrsunfall kommen konnte und
auch tatsichlich gekommen ist. F hat sich deshalb auch grob
verkehrswidrig verhalten. Denn er hat dadurch in besonders
schwerer Weise gegen Verkehrsregeln verstoflen, dass er
durch sein Fahrverhalten die nahe Gefahr eines Verkehrsun-
falls heraufbeschwor. F miisste zudem riicksichtslos gehan-
delt haben. Riicksichtslos handelt, wer sich aus eigensiichti-
gen Motiven iiber seine Pflichten gegeniiber anderen Ver-
kehrsteilnehmern hinwegsetzt oder aus Gleichgiiltigkeit von
vornherein keine Bedenken gegen sein Verhalten nicht auf-
kommen lisst*™. Da der Grund des falschen Uberholens die
Durchfiithrung eines illegalen Autorennens auf einer 6ffentli-
chen Straf3e, also ein nichtiger Anlass war, hat F seine Pflich-
ten gegeniiber anderen Verkehrsteilnehmern auch riicksichts-
los verletzt.

F hat durch das falsche Uberholen auch eine konkrete Ge-
fahr fir das Leben des Z verursacht®. Eine Gefahr ist ein
ungewohnlicher Zustand, in dem nach den umstinden des
Einzelfalls der Eintritt eines Schadens nahe liegt. Konkret ist
die Gefahr, wenn der Eintritt eines Schadens derart nahe
liegt, dass es vom Zufall abhiingt, dass der Schaden nicht
eingetreten ist.”’ F hat durch das gleichzeitige Uberholen des
Kraftfahrzeugs des Z durch die an dem illegalen Autorennen
beteiligten Fahrzeuge fiir den unbeteiligten Z nicht mehr
kontrollierbare Risiken heraufbeschworen, und den Z deshalb
in akute Lebensgefahr gebracht. Denn aufgrund der hohen
Geschwindigkeit und des geringen Abstandes der am Uber-
holvorgang beteiligten Fahrzeuge gerieten alle beteiligten
Verkehrsteilnehmer in konkrete Lebensgefahr.

F hat auch vorsitzlich gehandelt. Denn er wusste, dass er
den Z mit dem von ihm im StraBenverkehr gefiihrten Kraft-
fahrzeug gefdhrdet hat, als er ihn falsch tiberholte. F hat auch
hinsichtlich der Gefidhrdung des Z vorsitzlich gehandelt. Er
wusste, dass er durch das falsche Uberholen von ihm nicht
mehr kontrollierbare Gefahren fiir das Leben des Z ausloste,
da angesichts des geringen Abstands der am Uberholvorgang
beteiligten Fahrzeuge und ihrer hohen Geschwindigkeit
schon der kleinste Fahrfehler zu einem Unfall fiithren wiirde.

2. Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.”'

* BGH NJW 2005, 915; OLG Oldenburg DAR 2002, 89;
Himmelreich/Lessing, NStZ 2002, 303.

* F hat zwar auch die anderen am Rennen Beteiligten kon-
kret gefidhrdet. Der Gefahrerfolg kann ihm aber objektiv nicht
zugerechnet werden, weil die Rennbeteiligten sich frei ver-
antwortlich in Gefahr gebracht haben.

S0 BGHSt 22, 341 (344); BGH NStZ-RR 1997, 261.

°! Eine rechtfertigende Einwilligung in riskantes Verkehrs-
verhalten scheidet bei denjenigen Tatbestinden aus, die zu-
mindest auch den Schutz des Sicherheit des Straenverkehrs

3. Schuld
F hat auch schuldhaft gehandelt.

4. Ergebnis

F hat sich nach § 315¢c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB strafbar ge-
macht.

B. Strafbarkeit des H

H hat sich durch die Teilnahme an dem illegalen Autorennen
nach § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB strafbar gemacht. Er hat
im Stralenverkehr ein Kraftfahrzeug gefiihrt und durch fal-
sches Uberholen einen anderen Verkehrsteilnehmer in kon-
krete Todesgefahr gebracht. Er hat auch vorsitzlich und riick-
sichtslos gehandelt, weil das Rennen keinem verniinftigen
Zweck diente und er sein Pflichten als Verkehrsteilnehmer
deshalb aus eigensiichtigen Motiven grob verletzt.

C. Strafbarkeit des S
L. Strafbarkeit gem. §§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b, 27 Abs. 1 StGB

S konnte sich dadurch, dass er als Beifahrer im Kraftfahrzeug
des H das illegale Autorennen mit seiner Handykamera film-
te, wegen Beihilfe zur vorsétzlichen Gefiahrdung des Stra-
Benverkehrs (§§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b, 27 Abs. 1 StGB)
strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

S miisste zu der von F vorsitzlichen (§ 27 Abs. 1 StGB)
Gefihrdung des Stralenverkehrs Hilfe geleistet haben.

Die Rechtsprechung®® ist der Ansicht, dass der Beitrag
des Gehilfen fiir den tatbestandsmifligen Erfolg nicht ursich-
lich sein miisse. Ausreichend sei vielmehr, wenn der Hilfe-
leistende die Haupttat ,,zu irgendeinem Zeitpunkt [...] tatsdch-
lich gefordert habe™. Die Unterstiitzung der Haupttat sei
deshalb auch dann ,,tatbestandsmifBige Beihilfe, wenn sie fiir
den Erfolg nicht ursichlich ist®. Sie miisse die ,,Handlung des
Haupttiters aber erleichtern oder fordern>*. Ferner sei uner-
heblich, ob der Hilfeleistende seine Unterstiitzungshandlung
schon ldngere Zeit vor der Begehung der Haupttat in deren
Vorbereitungsstadium vorgenommen habe.’> MaBgeblich sei
allein, dass die Beihilfehandlung die Haupttat zu irgendeinem
Zeitpunkt zwischen Versuchsbeginn und Beendigung erleich-
tert oder gefordert habe.® Da sich die Hilfeleistung des S

dienen (§§ 315, 313c StGB), BGH 4 StR 328/08 = HRRS
2009 Nr. 93.

32 RGSt 8, 267; RGSt 58, 113 (115); BGHSt 2, 129; BGHSt 23,
208; BGHSt 51, 144; BGH NStZ 2008, 284; BGH 4 StR
328/08 = HRRS 2009 Nr. 93; siehe auch Wessels/Beulke
(Fn. 1), Rn. 582; Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967,
S. 323; Weber, JZ 1951, 85; Harzer, StV 1996, 338.

B RGSt 58, 113 (114 £.).

> BGH MDR 1972, 16.

3 BGH NJW 2007, 384 (388 f.); BGH 4 StR 328/08 = HRRS
2009 Nr. 93.

3 BGH NStZ 2008, 284.
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nicht auf das passive ,,Dabeisein“57 beschrinkte, habe er sich
durch das Filmen des illegalen Autorennens an der von F
begangenen vorsitzlichen Gefihrdung des StraBenverkehrs
aktiv beteiligt, also die Tatbegehung unterstiitzt>®.

Die ,,Forderungsformel” der Rechtsprechung stimmt im
Verzicht auf das Erfordernis der Kausalitit der Hilfeleistung
fiir den Erfolg der Haupttat mit der kausalititsersetzenden
Risikoerhchungstheorie™ und die Solidarisierungstheorien®
iberein. Da jedermann grundsitzlich nur dafiir verantwortlich
sei, dass es durch sein eigenes unmittelbares Handeln nicht

°7 BloBes ,.Dabeisein lassen aber geniigen BGH NStZ-RR
2001, 40; BGHR StGB § 27 Abs. 1 Hilfeleisten 15.

» BGH 4 StR 328/08 = HRRS 2009 Nr. 93.

% Schaffstein, in: Juristische Fakultit der Georg-August-
Universitidt Gottingen (Hrsg.), Festschrift fiir Richard M.
Honig zum 80 Geburtstag, 1970, S. 169 ff.; Salamon, Voll-
endete und versuchte Beihilfe, 1968, S. 121 ff:, siche auch
Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2004,
§ 22 Rn. 53; Stratenwerth/Kuhlen (Fn. 2), § 12 Rn. 158;
Murmann, ZJS 2008, 456. Gegen die kausalititsersetzende
Risikoerhohungstheorie wird fiir gewohnlich eingewendet,
dass sie Verletzungs- und Gefihrdungsdelikte verfilsche und
gegen den Grundsatz in dubio pro reo verstole, weil sie den
Erfolg zurechne, obwohl nicht sicher sei, dass der Titer ihn
auch verursacht habe, siehe Schroeder, in: Jihnke/Laufhiitte/
Odersky (Fn. 11), § 16 Rn. 190; Samson, in: Rudolphi u.a.
(Fn. 4), Anhang zu § 16 Rn. 27a; Weber (Fn. 2), § 14 Rn. 87,
Wessels/Beulke (Fn. 1), Rn. 186. Auf die Ursidchlichkeit des
Gehilfenbeitrags fiir den Taterfolg verzichten auch diejeni-
gen, die in der Beihilfe ein abstrakt-konkretes (Vogler, in:
Liittger [Hrsg.], Festschrift fiir Ernst Heinitz zum 70. Ge-
burtstag, 1972, S. 295 ff.) oder ein abstraktes Gefdhrdungsde-
likt (Herzberg, GA 1971, 1 [6 f.]) sehen. Bei den Teilnahme-
tatbestdnden handele es sich um ,echte Deliktstypen®, die
»~denselben Gesetzlichkeiten unterliegen, wie die Tatbestéinde
des besonderen Teils* (Herzberg, GA 1971, 1 {f.[6 {.]). Zwar
sei die Beihilfe ein Erfolgsdelikt. Der mafigebliche Erfolg sei
aber nicht der Erfolg der Haupttat, sondern die in § 27 Abs. 1
genannte , Hilfe*: ,,Der Titer hat bei der Durchfiihrung seiner
Tat Beistand erhalten und das geniigt (Herzberg, GA 1971, 1
[6 £.]); siehe auch Zieschang, in: Hettinger u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 733
ff. (S. 738), versteht die Beihilfe eine ,,selbstindig ponalisier-
te Versuchshandlung®.

% Schumann (Fn. 11), S. 49 ff.; siehe auch Schild Trappe,
Harmlose Gehilfenschaft?, 1995, S. 97 ff.; Heghmanns, GA
2000, 474 (478), vertritt die Ansicht, dass der Zustand des
»ausgestolenen und auf sich alleingestellten Rechtsbrechers*
der von der Beihilfestrafbarkeit angestrebte Idealzustand sei,
wie sich aus den §§ 27, 257, 258 und 127 StPO ergebe. Das
Unrecht der Beihilfe liege deshalb in ,,einer Durchbrechung
der Isolierung des Titers™ durch einen ,,Beistandspakt®, die —
um strafwiirdig zu sein — sich als Risikoerhohung fiir die
geplante Straftat auswirken miisse. Ob sich der Beitrag des
Gehilfen spiter bei der Begehung der Straftat auch tatsich-
lich ausgewirkt habe, spiele demgegeniiber keine Rolle.

zu einem rechtlich missbilligten Erfolg kommt, sie der ,,s0zi-
al unertrdgliche Handlungsunwert* der Teilnahme nicht der
akzessorische Rechtsgutsangriff des Teilnehmers, sondern
die ,,Solidarisierung mit fremden Unrecht*®'. Denn die Soli-
darisierung mit fremdem Unrecht verkorpere einen Hand-
lungsunwert, der mit demjenigen identisch sei, ,,in dem die
[...] Eindruckstheorie das strafbare (Handlungs-)Unrecht des
[untauglichen] Versuchs begriindet sicht“®>. Unrecht sei die
Hilfeleistung deshalb, weil der Gehilfe ,sich durch seinen
vorsitzlichen Beitrag mit fremden vorsdtzlichen Unrecht
solidarisch, sich mit der fremden Tat gemein macht“®’. Nach
den Solidarisierungstheorien macht sich daher auch wegen
Beihilfe strafbar, wer ,dem Titer wihrend dessen Tatver-
iibung Beifall klatscht“®* oder sich auf andere Weise mit dem
Thter titig solidarisiert.

Da die Straffreiheit versuchter Beihilfe in den Fillen ge-
geniiber der Beihilfe zum Versuch oder zur Vollendung kri-
minalpolitisch nicht plausibel ist, in denen die Kausalitit des
Gehilfenbeitrags zwar moglich, aber nicht nachweisbar ist,
der Gehilfe sich aber titig mit dem Haupttéter solidarisiert
hat, ist es verstidndlich, dass Rechtsprechung und Literatur
nach Wegen suchen, diese kriminalpolitisch unerwiinschte
Liicke schon nach geltendem Recht dadurch zu schlieB3en,
dass eine Beihilfestrafbarkeit trotz fehlender oder nicht
nachweisbarer Kausalitéit des Gehilfenbeitrags angenommen
wird. So neigt die Rechtsprechung® dazu, die versuchte Bei-
hilfe als vollendetes Delikt zu bestrafen, verfialscht aber Ver-
such in Vollendung“, wenn sie straflose versuchte Beihilfe
erst dann annehmen will, ,,wenn der Beihilfehandlung jede
Eignung zur Forderung der Haupttat fehlet und sie erkennbar
nutzlos ist“®’. Eine vorsiitzliche Forderung, bei der der Vor-
satz des Hilfeleistenden auf die Vollendung der Tat gerichtet
ist68, ist nichts anderes als ein Versuch, den der Gesetzgeber
bei der Beihilfe aber gerade straffrei gelassen hat. Die Beihil-
fe wird damit zudem zu einem subjektiv-objektiv inkon-
gruenten Delikt”, da zum Vorsatz des Gehilfen auch die
Kenntnis des Kausalverlaufs gehort und nicht nur die Kennt-
nis der Solidarisierung mit dem Haupttiter’’. Die Solidarisie-
rungstheorie ist schlieflich kaum mit dem Tatprinzip verein-
bar, weil sich der Gehilfenbeitrag weder auf den Erfolg der
Haupttat noch auf den Entschluss des Haupttiters kausal

' Schumann (Fn. 11), S. 80 f.

82 Schumann (Fn. 11), S. 50.

8 Schumann (Fn. 11), S. 51.

% Schild Trappe (Fn. 60), S. 132.

%S, Fn. 52.

66 Samson, in: Baumann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Peters zum 70. Geburtstag, S. 121 ff. (S. 132); Kiihl (Fn. 11),
§ 20 Rn. 220; Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.
2005, § 10 Rn. 148.

5" BGH NJW 2008, 1460 (1461).

% Anderenfalls liegt ein Fall des straflosen agent provocateur
vor; siehe Roxin (Fn. 21), § 26 Rn. 271.

% Samson (Fn. 66), S. 121 (131 £.).

0 Jakobs (Fn. 4), 22/34.
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auswirken muss’' und deshalb die blofe Kundgabe einer
Gesinnung als Beihilfe zur Haupttat strafbar ist. In einem
Tatstrafrecht muss aber auch der Gehilfe das Rechtsgut an-
greifen, da er anderenfalls nicht zu der verwirklichten Tat
Hilfe leisten wiirde, sondern zu einer anderen Tat, die aber
nicht ins Werk gesetzt wurde. Das ist mit den Akzessorietits-
regeln aber nicht vereinbar.

Mit der Verursachungstheorie’” und der Theorie der kau-
salen Risikoerhohung”® ist deshalb auch bei der Beihilfe am
Erfordernis der Kausalitiit des Gehilfenbeitrags fiir die Tatbe-
standsverwirklichung festzuhalten. Die Verursachungstheo-
rie™ ist der Ansicht, dass die Hilfeleistung fiir den Erfolg in
seiner ganz konkreten Gestalt — also unter Einbeziehung aller
zu ihm hinzutretender Zwischenglieder und Modalititen —
kausal sein miisse””. Wer bei einem Diebstahl ,»Schmiere
stehe, hafte deshalb auch dann wegen Beihilfe, wenn er nicht
tatig werden miisse, weil ,,ein Diebstahl durch zwei Personen
[...] etwas anderes ist, als eine allein ausgefiihrte Tat*“, so dass
dieser Diebstahl deshalb auch ,,durch jeden der Beteiligten

"' Siehe Schild Trappe (Fn. 60), S. 92, S. 133, die den Haupt-
titer zum , Handlungsobjekt* des Gehilfen erklirt.

2 Herrschende Meinung; siehe nur Jakobs (Fn. 4), 22/34;
Roxin (Fn. 21), § 26 Rn. 184; Samson (Fn. 66), S. 121 ff;
Samson, in: Rudolphi v.a. (Fn. 4), § 27 Rn. 9; Kiihl (Fn. 11),
§ 20 Rn. 214 f.; Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 27 Rn. 2; fiir den
»determinierten Bereich* auch Osnabriigge, Die Beihilfe und
ihr Erfolg, 2002, S. 202 ff.; Claf, in: Spendel (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Ulrich Stock zum 70. Geburtstag, 1966, S. 115,
lasst Zufluss- oder Verstdrkerkausalitit geniigen, da die
Aquivalenztheorie nicht alle Fille erfasse, in denen eine
Kausalitit der Beihilfe gegeben sei; siehe dazu Samson
(Fn. 66), S. 124, der nachweist, dass bei konsequenter An-
wendung der Grundsitze der Aquivalenztheorie — insbeson-
dere des Grundsatzes der Unbeachtlichkeit hypothetischer
Kausalverldufe — in allen als problematisch angesehenen
Fillen Kausalitit vorliege.

3 Roxin (Fn. 21), § 26 Rn. 210 ff.

" Herrschende Meinung; siehe nur Jakobs (Fn. 4), 22/34;
Roxin (Fn. 21), § 26 Rn. 184; Samson (Fn. 66), S. 121 ff;
Samson (Fn. 59), § 27 Rn. 9; Kiihl (Fn. 11), § 20 Rn. 214 f.;
Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 27 Rn. 2; fiir den ,,determinierten
Bereich® auch Osnabriigge (Fn. 72), S. 202 ff.; Claf3 (Fn. 72),
S. 115, lasst Zufluss- oder Verstdrkerkausalitdt geniigen, da
die Aquivalenztheorie nicht alle Fille erfasse, in denen eine
Kausalitét der Beihilfe gegeben sei; s. dazu Samson (Fn. 66),
S. 124, der nachweist, dass bei konsequenter Anwendung der
Grundsitze der Aquivalenztheorie — insbesondere des Grund-
satzes der Unbeachtlichkeit hypothetischer Kausalverldaufe —
in allen als problematisch angesehenen Fillen Kausalitit
vorliege.

® Modifikationskausalitit; Roxin (Fn. 21), § 26 Rn. 197;
siehe auch Kiihl (Fn. 11), § 20 Rn. 218; Geppert, Jura 1999,
266 (268).

mitverursacht* werde’®. Um aber die Beitriige eines Gehilfen
von der Strafbarkeit wegen Beihilfe auszunehmen, die zwar
die Art und Weise der Tatausfilhrung modifizieren, dem
Titer aber nichts nutzen und den Erfolg der Tatausfithrung
moglicherweise sogar verzogern oder gefihrden, und die
schon deshalb keine Hilfeleistung darstellen, wird vertreten’’,

® Roxin, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 11),
§ 27 Rn. 8; ders., in: Kiihne (Hrsg.), Festschrift fiir Koichi
Miyazawa, 1995, S. 501 ff. (S. 511).

" Theorie der kausalen Risikoerhchung; siehe Roxin
(Fn. 21), § 26 Rn. 210 ff.; ders., in: Kiithne (Fn. 76), S. 509;
ders., in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 76),
§ 27 Rn. 4 f.; Ingelfinger, in: Dolling/Duttge/Rossner (Fn.
11), § 27 Rn. 3; Rudolphi, StV 1982, 518; Hoyer, in: Ru-
dolphi uv.a. (Fn. 4), § 27 Rn. 8; Cramer/Heine, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 11), § 27 Rn. 7; Jescheck/Weigend (Fn. 2),
§ 64 11 2¢; Murmann, JuS 1999, 548 (551 f.); Geppert, Jura
1999, 266 (267); ders., Jura 2007, 589 (590); Schild, in:
Kindhiuser/Neumann/ Paeffgen (Fn. 11), § 27 Rn. 22; Wolff-
Reske, Berufsbedingtes Verhalten als Problem mittelbarer
Erfolgsverursachung, 1995, S. 101 ff.; siehe auch Hoyer (Fn.
77), § 27 Rn. 9 ff; Kiihl (Fn. 11), § 20 Rn. 215;
Lackner/Kiihl (Fn. 14), § 27 Rn. 2; Samson, Hypothetische
Kausalverldufe im Strafrecht, 1972, S. 163 ff.; ders. (Fn. 66),
S. 134 £, sieht in der Kausalitdt des Gehilfenbeitrags eine
notwendige, aber keine hinreichende Bedingung der Haftung
des Gehilfen. Hinzukommen miisse, dass der Gehilfe die
Tatbestandsverwirklichung ,.,ermoglicht oder verstirkt oder
dem Haupttiter die Durchfithrung der Haupttat erleichtert
hat* (Intensivierungsprinzip; Samson [Fn. 66], S. 134 f.). Da
das Handlungsverbot die Giiter des Opfers aber dann nicht
wirksam schiitzen konne, wenn der Erfolg durch Ersatzursa-
chen auch ohne den Beitrag des Gehilfen zum gleichen Zeit-
punkt und in gleicher Intensitit eingetreten wire — der Gehil-
fe trdagt z.B: eine Leiter zum Tatort eines Einbruchs, die der
Einbrecher auch ohne den Beitrag des Gehilfen selbst hitte
tragen konnen — soll der Gehilfe nach dem Ubernahmeprinzip
dann haften, wenn die Leistung, die er erbringt vom Téter
nicht erbracht werden darf, weil sie rechtswidrig ist, und der
Erfolg aufgrund der hypothetischen Ersatzhandlung des Té-
ters in gleicher Weise eingetreten wire (Samson [Fn. 77],
S. 180). Der Gehilfe haftet nach dem Ubernahmeprinzip also,
wenn er eine rechtswidrige Leistung erbringt, aber dann
nicht, wenn er einem gutgliubigen Werkzeug eine Leistung
abnimmt. Das iiberzeugt nicht: Nimmt der informierte Gehil-
fe z.B. einem ahnungslosen Postboten ein Paket ab, in dem
sich eine Hollenmaschine befindet, und trigt er es dann die
letzten Meter vom Gartentor zum Haus des Opfers, dann
haftet der Gehilfe nach dem Ubernahmeprinzip nicht wegen
Beihilfe, weil er hinsichtlich des rechtméfig handelnden
Postboten keinen rechtwidrigen Beitrag iibernommen hat
(Samson [Fn. 77], S. 171). Da die Beitrdge eines gutgldubi-
gen Tatmittlers dem Haupttiter aber so zugerechnet werden,
als habe er sie selbst erbracht, muss auch die Ubernahme
einer von einem gutgliubigen Werkzeug Leistung der Uber-
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das Risikoerhdhungsprinzip auf die Beihilfe anzuwenden.
Zur Begriindung wird auf die Grundsidtze der objektiven
Zurechnung und den Strafgrund der Teilnahme verwiesen.
Nur wer die Chance des Téters verbessere und das Opferrisi-
ko erhohe, unternehme einen selbstindigen Rechtsgutsang-
riff. Als Gehilfe hafte deshalb nur, wer die Tat durch seinen
Beitrag ermogliche, erleichtere, intensiviere oder absichere’®,

Nach der Verursachungstheorie” und der Theorie der
kausalen Risikoerhohung hat sich B nicht wegen Beihilfe
strafbar gemacht. Denn das Filmen eines Vorgangs verur-
sacht den gefilmten Vorgang nicht.

2. Ergebnis

S hat sich durch das Filmen des illegalen Autorennens nicht
wegen Beihilfe zur vorsétzlichen Gefihrdung des Straflen-
verkehrs (§§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b, 27 Abs. 1 StGB) straf-
bar gemacht.

I1. Strafbarkeit gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB

S hat zwar auch durch einen kausalen Beitrag zur Verwirkli-
chung des Tatbestands des § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB
beigetragen, als er das Startzeichen fiir das illegale Autoren-
nen gab und den Fahrzeugfiihrer aufforderte, Gas zu geben.
Zur Zeit seines Beitrags hat S aber nicht vorausgesehen, dass
es wihrend des Rennens zu einem riskanten Uberholmanover
kommen wiirde, so dass der — doppelte — Gehilfenvorsatz
fehlt.

III. Strafbarkeit gem. §§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b, 27 Abs. 1 StGB

S konnte aber dadurch psychische Beihilfe durch Bestdrkung
des Tatentschlusses™ (§§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b, 27 Abs. 1
StGB) geleistet haben, dass er das illegale Autorennen filmte.

1. Tatbestand

Verbreitet® wird von Vertretern der Verursachungstheorie®
zwar angenommen, dass in einer gescheiterten physischen
Beihilfe regelmidfig auch eine psychische Beihilfe durch
Bestirkung des Tatentschlusses liege, da auch psychisch
vermittelte Verldufe kausal beeinflussbar seien und deshalb
auch bei der psychischen Beihilfe durch die Bestirkung des
Tatentschlusses die Ursédchlichkeit des Beitrags des Gehilfen

nahme einer Leistung gleichstehen, die anderenfalls der
Haupttiter erbracht hitte.

8 Roxin (Fn. 21), § 26 Rn. 212.

" Siehe die in Fn. 72 Genannten.

%0 RGSt 5, 141; RGSt 73, 53; BGHSt 40, 307 (315 f.); BGH
StV 1982, 517; BGH NStZ 1995, 490; BGH NStZ 1996, 659;
BGH wistra 1999, 386; BGH NStZ 2002, 139; Gropp
(Fn. 66), § 10 Rn. 144; Freund, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 2008, § 10 Rn. 141; Stoffers, Jura 1993, 11.

81 Weber (Fn. 2), § 31 Rn. 18; Jescheck/Weigend (Fn. 2), § 64
III 2a; Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1975, 10/145; Baumann, JuS 1963, 125 (136); Kindhdiuser
(Fn. 11), § 42 Rn. 14.

%2 Siehe oben Fn. 72.

nicht fehlen miisse.*’ Die Handlung des Gehilfen miisse iiber
die Stabilisierung des Tatentschlusses tatsdchlich in der Tat-
ausfithrung wirksam geworden sein. Es geniige also nicht,
dass der Beitrag des Gehilfen den Tatentschluss bestirkt
haben konnte. Erforderlich sei vielmehr der Nachweis, dass
er den Tatentschluss auch tatsdchlich bestirkt hat. Die Hilfe-
leistung miisse sich also in der Sicherung des Erfolges nie-
derschlagen, also das Risiko des Erfolgseintritts erhdhen™.
So soll z.B. derjenige die Tat ,,im Sinne eines aktiven Tuns*
fordern, der am Ort des Geschehens anwesend sei,85 wihrend
das bloBe ,Dabeisein“ noch keine Hilfeleistung darstellen
soll*®. Erforderlich seien aber stets ,,sorgfiltige und genaue
Festellungen* dazu, dass die Begehung der Haupttat ,,in ihrer
konkreten Gestaltung objektiv gefordert oder erleichtert wur-
de*”’, wofiir aber die Billigung von Straftaten eines anderen
allein aber nicht ausreiche®™. Hinzukommen miisse vielmehr
ein aktiver Tatbeitrag, der beispielsweise dann vorliege, wenn
die Billigung gegeniiber dem Téter zum Ausdruck gebracht
werde® und dieser ,in seinem Tatentschluss oder in seiner
Bereitschaft in weiter zu verfolgen® bestirkt werde”. Des-
halb konne die Teilnahme an einer Fahrt zur Beschaffung von
Rauschgift Beihilfe zur unerlaubten Einfuhr von Betiu-
bungsmitteln sein, wenn der Mitfahrer den Zweck der Reise
kenne und die Begleitung des Téters eine entschlussstirkende
Wirkung habe, weil durch das Mitfahren der Eindruck einer
Ferienreise erweckt werde”'. Ebenso konne das Mitgehen zu
einem Rauschgiftgeschift psychische Beihilfe sein, wenn der
Titer auf die Begleitung durch einen ,,zweiten Mann“ Wert
lege.”

Da psychische Beihilfe regelmidfig dann angenommen
wird, wenn die Anwesenheit einer weiteren Person ein Ele-
ment des Tatplans ist und daher ein ,.erhohtes Gefiihl der
Sicherheit* vermittle,”” hat S psychische Beihilfe geleistet.
Denn er hat sich an dem illegalen Autorennen einmal als
Beifahrer beteiligt, war also anwesend, und hat das Rennen
zum anderen — dem zuvor abgesprochenen Plan entsprechend
— mit seiner Handykamera gefilmt

Das ist nicht unbestritten: Da Kausalitdt nur dann gegeben
sei, wenn eine Bedingung notwendiger Bestandteil einer nach

8 Roxin (Fn. 21), § 26 Rn. 199; ders. (Fn. 11), § 11 Rn. 30;
ders., in: Kiithne (Fn. 76), S. 506; ders., in: Laufhiitte/Rissing-
van Saan/Tiedemann (Fn. 76), § 27 Rn. 13; Niedermair,
ZStW 107 (1995), 507 (511); Rudolphi, StV 1982, 518; Bau-
nack, Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe, 1999, S. 72
ff.

8 Roxin, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 76),
§ 27 Rn. 13; Rudolphi, StV 1982, 518 (519 f.).

8 BGH NStZ-RR 2001, 40.

% BGH StV 1982, 516.

87 BGH NStZ-RR 2007, 37.

% BGH NStZ 1996, 563.

% BGH NStZ 1998, 622.

“ BGH NStZ 1998, 622.

I BGH NStZ 1993, 233.

2 BGH NStZ 1998, 517.

% BGH NStZ 1999, 609.
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allgemeinen Gesetzen hinreichenden Minimalbedingung fiir
den Erfolg sei, es solche allgemeinen Gesetze aber bei psy-
chisch vermittelten Verldufen nicht gebe, sei eine Zurech-
nung mittels Kausalitdt im ,,nichtdeterminierten Bereich®
ausgeschlossen.”® Die Zurechnung des tatbestandsmiBigen
Erfolges sei im ,,nichtdeterminierten Bereich® deshalb nur
nach Wahrscheinlichkeitsgesetzen moglich.”> Wegen Beihilfe
hafte der Gehilfe also nur, wenn seine Handlung dergestalt
Bestandteil eines Wahrscheinlichkeitsgesetzes sei, dass sie
das Risiko der Tatbestandverwirklichung erhohe. Da es ein
allgemeines Wahrscheinlichkeitsgesetz des Inhalts, dass die
Anwesenheit am Tatort oder die Beschaffung oder Bereitstel-
lung von Tatwerkzeugen, die der Haupttiter aber nicht ver-
wende, die Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung vergrofere,
aber nicht gebe, liege in einer gescheiterten physischen Bei-
hilfe regelmiBig auch keine psychische Beihilfe durch Be-
starkung des Tatentschlusses.”®

Da die zur Kausalitét der psychischen Beihilfe vertretenen
Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen, ist
eine Stellungnahme erforderlich. Die Zurechnung nach
Wabhrscheinlichkeitsgesetzen im ,,indeterminierten Bereich*
geht an den Gegebenheiten ebenso vorbei, wie der Determi-
nismus der herrschenden Meinung.”” Biologische Systeme
sind struktu1rdeterminiert,98 also Systeme, deren Struktur ihr
Verhalten bestimmt, nicht aber ihre Umwelt. Sie kennen
keine instruierenden Interaktionen, sondern erfahren aus-
schlieflich Veridnderungen, die ihre Organisation und ihre
Struktur festlegen oder zulassen. Die Beschreibung der Inter-
aktionen biologischer Systeme als Informationsverarbeitung
ist deshalb in irrefiihrender Weise metaphorisch. Biologische
Systeme sind autonom, also semantisch geschlossen.” In-
formationelle Beziehungen zwischen System und Umwelt
gibt es nicht, sondern nur energetische. Die semantische
Geschlossenheit biologischer Systeme ist dabei kein Verse-
hen der Evolution, sondern versetzt das System erst in die
Lage, sinnliche Eindriicke zu verarbeiten und daraus ein
Verhalten zu generieren, das hinreichend komplex ist, um die
erfolgreiche Selbsterhaltung des Systems zu gewihrleisten.

% Osnabriigge (Fn. 72), S. 203; siehe auch Puppe, GA 1984,
101 (105); dies., JR 1994, 515 (516); dies., ZStW 95, 287
(298); dies. (Fn. 11),Vor § 13 Rn. 116.

% Osnabriigge (Fn. 72), S. 204; siehe auch Puppe (Fn. 11),
Vor § 13 Rn. 84, 117; dies., ZStW 95 (1984), 287 (298), die
,die Illusion eines einheitlichen Kausalbegriffs preisgeben und
die Zurechnung kraft psychisch vermittelter Beeinflussung
anderer Personen auf eine grundsitzlich andere Basis stellen
(will), als die Zurechnung kraft Beeinflussung von Naturvor-
gingen®. Sei das psychische Erleben nicht aufklérbar, sollen an
die Stelle der Kausalgesetze Wahrscheinlichkeitsgesetze treten;
dies., Z1S 2007, 234 (235); siehe auch Vogel, Norm und Pflicht
bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, S. 86 ff.

% Osnabriigge (Fn. 72), S. 224.

*7 Siehe Fn. 90.

* Maturana, Biologie der Realitit, 2000, S. 11 ff., 102 ff.

% Maturana, Die Organisation und Verkorperung von Wirk-
lichkeit, 1982, S. 58 ff.

Eine umweltoffene Organisation dagegen, in der Reize un-
mittelbar in Reaktionen umgesetzt werden, hitte nur ein auf
einfache Reflexe reduziertes Verhaltenspotential das nur
unter einfachen Umstiinden geeignet wire, das Uberleben des
Systems zu sichern. Zu Wahrnehmungs- und Erkenntnisleis-
tungen wire es wegen seiner Offenheit nicht in der Lage.

Semantisch geschlossene Systeme erzeugen ihre Zustinde
aufgrund ihrer eigenen fritheren Zustinde, also in rekursiver
Weise. Welche Einwirkungen vom System iiberhaupt wahr-
genommen werden und welche Konsequenzen fiir die Syn-
thetisierung eines Verhaltens sich daraus ergeben, wird allein
vom System in Abhingigkeit seines aktuellen Zustands fest-
gelegt und nicht von der Umwelt des Systems. Biologische
Systeme sind deshalb zwar synthetisch determiniert — das
Nervensystem ist streng deterministisch'® —, aber analytisch
nicht determinierbar, geschichtsabhingig und prinzipiell
unvorhersagbar'”', weil seine vorhergehenden Aktivititen
seine gegenwirtigen Reaktionen mitbestimmen, so dass eine
einmal beobachtete Reaktion auf einen bestimmten Reiz zu
einem spiteren Zeitpunkt nicht wieder auftreten muss. Von
der Beobachtung der Input- Outputbeziehung des Systems
kann also nicht auf seine Funktionsweise geschlossen werden
kann. Autonomie'” und Determiniertheit schlieBen sich des-
halb zwar nicht aus. Da Zustandsverdanderungen — der Output
des Systems — aber nicht eindeutig durch den Input des Sys-
tems determiniert sind, kann von einer Zustandsverdnderung
prinzipiell nicht auf einen bestimmten Stimulus geschlossen
werden'”,

Eine psychische Beihilfe durch Stirkung des Tatent-
schlusses kann es deshalb nicht geben. Bei der psychischen
Beihilfe durch Stirkung des Tatentschlusses geht es vielmehr
um die titige Solidarisierung mit dem Titer der Haupttat, die
isoliert aber nicht strafbar ist.

2. Ergebnis

S hat sich durch das Filmen des illegalen Autorennens auch
nicht wegen Beihilfe zur vorsatzlichen Gefiahrdung des Stra-
Benverkehrs (§§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. b, 27 Abs. 1 StGB)
strafbar gemacht.

' Maturana/Varela, Autopoiesis and Cognition, 1980, S. 46.

OV Maturana/Varela (Fn. 100), 1980, S. 78 ff.

12 Maturana (Fn. 98), 2000, S. 106 ff.

1% Im Ergebnis auch Puppe, ZIS 2007, 234 (235) (,.Der Tat-
vorsatz konstituiert sich in und mit der Tat®); dies., GA 1984,
101 (107 ff.); s. auch Lippold, Reine Rechtslehre und Straf-
rechtsdoktrin, 1989, S. 218, der darauf hinweist, dass von der
Unvorhersagbarkeit eines Ereignisses nicht auf das Fehlen
eines kausal determinierten Prozesses geschlossen werden
kann.
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Entscheidungsanmerkung

Gemeinschaftsrechtskonformitit der absoluten Unver-
héltnisméBigkeit (§ 439 Abs. 3 BGB) und des Ausschlus-
ses des Ausbaus aus dem Nacherfiillungsanspruch?

Dem Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften wer-
den folgende Fragen zur Auslegung des Gemeinschafts-
rechtsgemifB Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

a) Sind die Bestimmungen des Art.3 Abs. 3 Unterabs. 1
und 2 der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen gesetzlichen Regelung entgegenstehen, wonach
der Verkaufer im Falle der Vertragswidrigkeit des gelie-
ferten Verbrauchsgutes die vom Verbraucher verlangte
Art der Abhilfe auch dann verweigern kann, wenn sie
ihm Kosten verursachen wiirde, die verglichen mit dem
Wert, den das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrig-
keit hitte, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit
unzumutbar (absolut unverhéltnismiBig) wiren?

b) Falls die erste Frage zu bejahen ist: Sind die Bestim-
mungen des Art.3 Abs.2 und Abs.3 Unterabs. 3 der
vorbezeichneten Richtlinie dahin auszulegen, dass der
Verkiufer im Falle der Herstellung des vertragsgemiifien
Zustands des Verbrauchsgutes durch Ersatzlieferung die
Kosten des Ausbaus des vertragswidrigen Verbrauchsgu-
tes aus einer Sache, in die der Verbraucher das
Verbrauchsgut gemil dessen Art und Verwendungs-
zweck eingebaut hat, tragen muss? (Amtlicher Leitsatz)

Art. 3 Abs. 2, 3 RL 99/44/EG

BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08 (OLG Frankfurt,
LG Kassel)'

I. Rechtsgebiet und Problemstellung

1. Die Entscheidung beriihrt zwei voneinander unabhingige
Problemfelder der Umsetzung der RL 99/44/EG”. Zum einen
stellt sich die Frage, ob der MaBstab der sog. absoluten Un-
verhéltnisméBigkeit in der Einrede der UnverhiltnismiBigkeit
des Nacherfiillungsanspruchs (§ 439 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 BGB)
mit den Vorgaben der Richtlinie vereinbar ist. Zum anderen
ist problematisch, ob die Richtlinie verlangt, dass der Ver-
kidufer im Rahmen des Nacherfiillungsanspruchs aus § 439
BGB auch den Ausbau der mangelhaften Kaufsache aus einer
anderen Sache, in die sie bestimmungsgemil eingebaut wor-
den ist, schuldet.’

"http://www.bundesgerichtshof.de/ [18.2.2009].

2 RL 1999/44/EG, ABL. 1999 L 171, S.12.

3 Zur Frage, ob der Nacherfiillungsanspruch auch die Uber-
nahme der Kosten fiir den Einbau der neuen, mangelfreien
Sache umfasst, s.u. II. 4.

2.Dem lag (vereinfacht) folgender Fall zugrunde. Der
Kldger hatte Bodenfliesen vom beklagten Verkdufer zum
Preis von ca. € 1.200 gekauft und in seinem Haus verlegen
lassen. Der Klédger hatte als Verbraucher (§ 13 BGB), der
Beklagte als Unternehmer (§ 14 BGB) gehandelt. Die Boden-
fliesen erwiesen sich nach dem Einbau als mangelhaft. Der
Beklagte hatte die Fliesen vom Hersteller bezogen; ob er sie
gepriift hatte, konnte nicht festgestellt werden. Selbst wenn er
eine stichprobenartige Uberpriifung vorgenommen hiitte,
hitte er den Mangel nicht erkennen konnen, da er nur bei der
Ansicht vieler, nebeneinander verlegter Fliesen sichtbar wur-
de. Eine Reparatur der verlegten Fliesen war technisch nicht
moglich, sie hitten durch neue Fliesen ersetzt werden miis-
sen. Neue Fliesen hitten ca. € 1.200, der Ausbau der alten
und der Einbau der neuen Fliesen jeweils ca. € 2.100 gekos-
tet. Der Kldger verlangte Lieferung neuer Fliesen sowie die
Ubernahme der Kosten fiir Aus- und Einbau, was der Beklag-
te verweigerte. Er erhob die Einrede der UnverhéltnisméBig-
keit der Nacherfiillung. Das LG wies die Zahlungsklage
weitgehend ab, das OLG gab ihr hinsichtlich der Kosten fiir
die neuen Fliesen und den Ausbau der alten statt. Die Revisi-
on des Beklagten fiithrte zur Vorlage an den EuGH (Art. 234
EG).

I1. Kernaussagen

1. Mogliche Grundlage fiir den kldgerischen Anspruch ist
nicht die der Nacherfiillung, §§ 437 Nr. 1, 434, 439 BGB.
Die Nacherfiillung hatte der Beklagte ausdriicklich verwei-
gert, die Vertragsdurchfithrung hatte somit die Phase der
Nacherfiillung verlassen. Anspruchsgrundlage konnte die des
Schadensersatzes statt der Leistung sein, §§ 437 Nr. 3, 434,
280 Abs. 1 u. 3, 281 BGB. Mafigebliche Pflichtverletzung
war nicht die Lieferung einer mangelhaften Sache an sich, da
der Beklagte diese Pflichtverletzung nicht zu vertreten hatte.”
Den Zwischenhédndler trifft nach wohl iiberwiegender Mei-
nung grundsitzlich keine Pflicht zur Untersuchung der vom
Hersteller gelieferten Ware.” Selbst wenn man mit einer teil-
weise vertretenen Ansicht eine Pflicht zur stichprobenartigen
Untersuchung annehmen méchte,6 war (da eine solche Unter-
suchung den Mangel nicht offenbart hitte) eine etwaige Ver-
letzung dieser Pflicht nicht kausal fiir die Lieferung mangel-
hafter Ware und wiirde daher nicht zum Vertretenmiissen
fiihren. Auch eine Zurechnung des Herstellerverschuldens
scheidet aus, denn der Hersteller ist grundsétzlich nicht Erfiil-
lungsgehilfe (§ 278 BGB) des Hindlers.” Als den Schadens-
ersatzanspruch begriindende Pflichtverletzung kommt jedoch
die Verweigerung der Nacherfiillung in Betracht, wenn der
Beklagte zu der vom Kliger verlangten Nacherfiillung ver-

* S0 bereits die Berufungsinstanz, OLG Frankfurt ZGS 2008,
315 Rn. 26.

> BGH NJW 2008, 2837, Rn.29; Heinrichs, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 68. Aufl. 2009, § 280 Rn. 19 pladiert
fiir eine Untersuchungspflicht bei besonders hochwertigen
oder fehleranfilligen Produkte — beides ist hier nicht der Fall.
6 Vgl. hierzu ndher OLG Frankfurt ZGS 2008, 315 Rn. 26.
"BGHZ 48, 118 = NJW 1967, 1903; BGH, NJW 2008, 2837
Rn. 29.
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pflichtet war. Da die gelieferten Fliesen mangelhaft waren
(§ 434 BGB), kommt es nur noch darauf an, ob der Beklagte
die Nacherfiillung wegen UnverhiltnisméBigkeit verweigern
konnte (sogleich 2.) und ob die vom Beklagten geltend ge-
machten Aus- und Einbaukosten vom Nacherfiillungsan-
spruch umfasst sind (unten 3., 4.).

2. Fraglich ist, ob dem Beklagten die Einrede® der Unver-
hiltnisméBigkeit (§ 439 Abs. 3 BGB) zusteht. Die Nachbes-
serung (§ 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB) war vorliegend technisch
nicht durchfiihrbar. Daher verblieb nur die Nachlieferung
(§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) als mogliche Art der Nacherfiil-
lung. Auf den Vergleich des Aufwands der beiden Modi der
Nacherfiillung (sog. relative UnverhéltnisméBigkeit) kommt
es somit nicht an.

a) MaBgeblich fiir die Beurteilung der sog. absoluten Un-
verhiltnismaBigkeit (§ 439 Abs. 3 BGB) ist die Frage, ob
unter Beriicksichtigung des Werts der mangelfreien Sache
und der Bedeutung des Mangels die Nachlieferung nur mit
unverhiltnismédfBigen Kosten moglich ist. Als Grenze der
UnverhiltnisméBigkeit werden verschiedene Prozentsitze
vorgeschlagen (etwa 100 % des Werts der Sache ohne Ver-
schulden, 130 % mit Verschulden; 150 % ohne, 200 % mit
Verschulden).” Vorliegend liegen die Kosten der Nachliefe-
rung bei ca. €3.300 (€ 1.200 fiir neue Fliesen, € 2.100 fiir
den Ausbau der alten Fliesen'®) bei einem Wert der mangel-
freien Ware von ca. € 1.200, die Kosten betragen also
ca. 275 % des Werts der mangelfreien Sache.'' Die als MaB-
stab vorgeschlagenen Prozentsitze konnen freilich allenfalls
als grobe Faustformel dienen, auf eine Einzelfallabwidgung
darf nicht verzichtet werden.'” Besonderheiten des Einzel-
falls, die eine aulergewohnlich hohe Belastung des Verkiu-
fers rechtfertigen konnten, sind nicht ersichtlich. Daher wire
grundsitzlich von UnverhéltnisméBigkeit auszugehen, der
Nacherfiillungsanspruch wire nicht durchsetzbar."

b) Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (RL 99/44/EG)
konnte dieser Bewertung entgegenstehen. Sie findet Anwen-
dung, da es sich um einen Verbrauchsgiiterkauf (i.S.d. Art. 1
Abs. 1 u. 2 RL 99/44/EG, vgl. fiir das deutsche Recht § 474
Abs. 1 S. 1 BGB) handelt." In ihrem Art. 3 Abs. 3 statuiert
sie als Ausschlussgrund des Nacherfiillungsanspruchs ledig-
lich Unmoglichkeit und relative UnverhiltnismiBigkeit

¥ Vgl. nur Westermann, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2008, § 439 Rn. 20; Matusche-Beckmann, in:
Staudinger, 2004, § 439 Rn. 39.

? Vgl. Nachw. bei Matusche-Beckmann (Fn. 8) § 439 Rn. 43
sowie Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Stand 1.2.2007, § 439 Rn. 52; s.a. ndher BGH, Beschl. v.
14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 15.

' Mit dieser Rechnung nimmt der BGH freilich bereits sein
Ergebnis zu unten 3. und 4. voraus — den Posten Ausbau
beriicksichtigt er, den des Einbaus nicht.

"'Vgl. BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 16.

12 Ausf. Matusche-Beckmann (Fn. 8), § 439 Rn. 43 ff.; Wes-
termann (Fn. 8) § 439 Rn. 20 ff.

" BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 11 ff.,
insbes. Rn. 16.

'“ BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 10.

(,,Kosten ..., die ... verglichen mit der alternativen Abhilfe-
moglichkeit unzumutbar wiren)."” Fraglich ist daher, ob die
absolute UnverhiltnismiBigkeit des § 439 Abs.3 BGB ein
Fall der ,,Unmoglichkeit* nach Art. 3 Abs. 3 RL 99/44/EG
sein kann.'® Dafiir spricht, dass die Richtlinie den Begriff der
Unméoglichkeit nicht definiert und somit seine Ausfiillung
dem nationalen Recht iiberlassen geblieben sein konnte.'”
Hierfiir spricht ferner, dass § 439 Abs. 3 BGB vom Gesetz-
geber als ,,besondere Auspragung dieses allgemeinen Rechts-
gedankens [scil. der Unmoglichkeit] im Kaufrecht und eine
gegeniiber § 275 Abs. 2 [...] niedrigere Schwelle fiir die Be-
griindung einer Einrede des Verkiufers*'® und somit als Un-
terfall der Unmoglichkeit konzipiert wurde. Daher wird ii-
berwiegend die absolute UnverhiltnismaBigkeit als mit der
Richtlinienvorgabe vereinbar angesehen — vorausgesetzt, der
Tatbestand der absoluten UnverhiltnisméiBigkeit werde eng
ausgelegt und am Gedanken der Unméglichkeit orientiert."
Gleichwohl wird auch in der Literatur fiir eine Kldrung durch
den EuGH plidiert.”” Dem schlieBt sich der BGH nun an und
legt die Problematik dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

3. Wiirde man die UnverhidltnismiBigkeit verneinen, so
schlosse sich daran die Folgefrage nach dem Umfang des
Nacherfiillungsanspruchs an, ob der Verkdufer im Rahmen
des Nacherfiillungsanspruchs aus § 439 BGB den Ausbau der
mangelhaften Kaufsache aus einer anderen Sache, in die sie
bestimmungsgemil eingebaut worden ist, schuldet.

a) Diese Frage wird in Schrifttum und Rechtsprechung
kontrovers diskutiert.”’ Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich
kein derart weiter Umfang des Nacherfiillungsanspruchs:
,.Lieferung* bedeutet lediglich die Verbringung einer Sache
an einen bestimmten Ort; ,,Ausbau® hingegen kennzeichnet
das Herauslosen der Sache aus ihrer ndheren Umgebung;
~Ausbau® und ,,Lieferung* beziehen sich auf unterschiedliche
Objekte — ersteres auf die neue, mangelfreie Sache, letzteres

15 So bereits Matusche-Beckmann (Fn. 8) § 439 Rn. 41. Ge-
gen Richtlinienkonformitit etwa Pfeiffer, ZGS 2002, 217
(219); Schubel, JuS 2002, 313 (316).

'® Dass § 275 Abs. 1-3 BGB neben § 439 Abs. 3 BGB zum
Ausschluss oder zur Beschrinkung des Nacherfiillungsan-
spruchs fithren konnen, ergibt sich bereits aus der Natur der
Sache (§ 275 Abs. 1 BGB) sowie aus dem Wortlaut des § 439
Abs. 3 BGB (,,unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3%).

'S0 Kirsten, ZGS 2005, 66 (67 £.).

'8 BT-Drs. 14/6040, S. 232.

19 Vgl. etwa Lorenz, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2008, Vor § 474 Rn. 18; Matusche-Beckmann (Fn. 8)
§ 439 Rn. 41.

% Faust (Fn. 9), § 439 Rn. 53.

2 Fiir Ubernahme/Ersatz der Ausbaukosten etwa OLG Frank-
furt a.M. ZGS 2008, 315; OLG Karlruhe ZGS 2004, 432 m.
zust. Anm. Lorenz, ZJS 2004, 408 (410); OLG Koln
NJW-RR 2006, 677; Schneider, ZGS 2008, 177; Westermann
(Fn. 8) § 439 Rn. 13; dagegen etwa Thiirmann, NJW 2006,
3461; Ayad/Hesse, BB 2008, 1296; Katzenstein, ZGS 2009,
29.
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auf die alte, mangelhafte Sache.”” Teilweise wird die Frage
mit der Annahme einer mit der Riickgabeverpflichtung des
Kéufers (§ 346 Abs. 1 BGB) korrespondierenden ,,Riicknah-
meverpflichtung® der Verkdufers bejaht; die Riicknahme-
pflicht habe der Verkiufer an dem Ort (sog. Leistungsstelle),
an dem sich die Kaufsache nunmehr bestimmungsgemif3
befinde (hier: verlegt auf dem Boden des Hauses des Kligers)
zu erfiillen.” Gegen eine Riicknahmepflicht jedoch wird fiir
Fille wie den vorliegenden, in dem ein Einbau der Kaufsache
erfolgt und sie wesentlicher Bestandteil eines Gebdudes
(§§ 946, 93, 94 Abs. 2 BGB) geworden ist, eingewandt, dass
§ 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB den Riickgabeanspruch bei Verar-
beitung oder Umgestaltung zugunsten eines Wertersatzan-
spruchs erloschen lidsst (und gem. § 346 Abs.3 Nr.2 BGB
selbst der Wertersatzanspruch ausgeschlossen ist, wenn sich
— wie hier — der Mangel erst nach Verarbeitung oder Umges-
taltung zeigt). Daher bestiinde keine Riickgabepflicht, an die
eine Riicknahmepflicht ankniipfen konne.**

b) Problematisch ist jedoch auch an dieser Stelle, ob die
RL 99/44/EG fiir dieses Problem eine andere Losung diktiert.
Gem. Art. 3 Abs. 2 RL 99/44/EG hat der Kéufer im Fall der
Vertragswidrigkeit einen Anspruch auf ,,unentgeltliche Her-
stellung des vertragsgemiflen Zustands des Verbrauchsgu-
tes. Die ,,Nachlieferung* des § 439 BGB trégt in der Richt-
linie den Namen ,,Ersatzlieferung“25 — ,ersetzen® konnte das
Wegnehmen des alten Gegenstands umfassen. Dies liegt
umso niher, als gem. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 RL 99/44/EG bei
der Nacherfiillung ,die Art des Verbrauchsgutes sowie der
Zweck, fiir den der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte,
zu beriicksichtigen sind“, es daher nach den Umsténden des
konkreten Falles angemessen sein kann, dass der Verbraucher
den zuerst gelieferten Gegenstands beseitigt, um Platz fiir die
art- und zweckentsprechende Verwendung des Ersatzgegens-
tands zu schaffen.”® Auch diese Frage legt der BGH daher
dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

4. Schuldet der Verkéufer auch den Einbau der im Rah-
men des Nacherfiillungsanspruchs gelieferten Ersatzgegens-
tinde? Diese Frage hatte der BGH bereits jiingst zu entschei-
den. In seiner Entscheidung vom 15.7.2008>" verneinte er
eine derartige Reichweite des Nacherfiillungsanspruchs, denn
— so die Kernargumentation — dies wiirde bedeuten, den
Nacherfiillungsanspruch weiter reichen zu lassen als den
urspriinglichen Erfiillungsanspruch (der nur auf die Verschaf-

* OLG Frankfurt a.M. ZGS 2008, 315 Rn. 34; zust. BGH,
Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 20.

» Vgl. Nachweise bei OLG Frankfurt ZGS 2008, 315 Rn. 31.
Diese Ansicht kniipft an an den sog. Dachziegelfall des BGH
von 1983 (BGHZ 87, 104).

** Thiirmann, NJW 2006, 3457, 3461; BGH, Beschl. v.
14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 21.

* In anderen Sprachfassungen: ,replacement” (englisch,
noch deutlicher: ,,he may require the seller to replace them*®),
~remplacement (franzosisch), ,sustituciéon® (spanisch),
,,sostituzione* (italienisch).

6 Vgl. BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 22.
* BGH, Urt. v. 15.7.2008 — VIII ZR 211/07 = NJW 2008,
2837, vgl. hierzu Gsell, ZJS 2008, 542.

fung von Eigentum und Besitz an den Gegenstdnden, nicht
auf deren Einbau gerichtet ist). Etwaige entgegenstehende
Vorgaben der RL 99/44/EG befiirchtet der BGH hier nicht.”

III. Wiirdigung und Examensrelevanz

1. Eine Kldrung durch den EuGH in Bezug auf § 439 Abs. 3
BGB ist angebracht. Die besseren Argumente sprechen hier
dafiir, die absolute UnverhiltnismiBigkeit unter die Fallgrup-
pe der ,,Unmoglichkeit™ in dem in der Richtlinie verwandten
Sinne zu fassen. ,,Unmoglichkeit® ist im Gemeinschaftsrecht
kein anndhernd so ausgeformter Begriff wie im BGB oder
anderen nationalen Rechten. Nur vereinzelt behandeln
verbraucherschiitzende Richtlinien Fille der Unmdglich-
keit.”” Die Acquis-Principles haben selbst das Recht der Un-
moglichkeit nicht ausgeformt; die Bestimmung zum nicht
iberwindlichen Leistungshindernis haben die Acquis-
Principles (iiberwiegend) aus dem DCFR iibernommen.*
Auch ein obiter dictum des EuGH in seiner Entscheidung
zum Nutzungsersatzanspruch des Unternehmers bei Ersatzlie-
ferung, wonach die Versagung dieses Nutzungsersatzan-
spruchs teilweise dadurch kompensiert wird, dass der Unter-
nehmer sich auf die UnverhiltnisméBigkeit der Ersatzliefe-
rung berufen ktinne,3 ! konnte — da in dem entschiedenen Fall
allein die Ersatzlieferung als Modus der Nacherfiillung in
Betracht kam und die relevante finanzielle Belastung des
Unternehmers von Unmdglichkeit i.e.S. weit entfernt war —
die Zuldssigkeit der absoluten UnverhéltnisméBigkeit nahe
legen. Viel spricht daher dafiir, dass die Ausformung des
Begriffs ,,Unmoglichkeit” nicht (umfassend) gemeinschafts-
rechtlich determiniert, sondern (weitgehend, freilich begrenzt
durch die Gefahr der Aushohlung der dem Verbraucher zu-
gewiesenen Rechte) den nationalen Rechten tiberlassen ist.

2. Auch die Frage der Einbaukosten bedarf einer Ent-
scheidung durch den EuGH. In Bezug auf die Ausbaukosten
zeigt die Entscheidung nur einen kleinen Ausschnitt der hier-
zu gefiihrten Diskussion. So werden etwa die (auch mit dem
Wegfall der verschuldensunabhingigen Vertragskostenhaf-
tung des § 467 S. 2 a.F. BGB verbundenen) Argumente zur
Abgrenzung des verschuldenensunabhingigen Nacherfiil-
lungsrechts (und Riicktrittsfolgenrechts®) und des verschul-
densabhiingigen Schadensersatz- und Aufwendungsersatzan-
spruchs nicht beleuchtet.”> Auch ob grundsitzlich die An-

*® Vgl. BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 22
a.E.

¥ Vgl. Art.4 Abs.6 RL 90/314/EWG; Art. 7 Abs.2 RL
97/7/EG; Art. 3 Abs. 1 lit. ¢. ii. RL 2000/35/EG und hierzu
insgesamt Csehi, Uber die Zukunft der Unmoglichkeit im
europdischen und ungarischen Zivilrecht, in: Heun/Lipp
(Hrsg.), Europdisierung des Rechts, 2008, S. 59 (63 {f.).

%' Vgl. Art. 8:401 Abs. 2 ACQP und Art. III. — 3:104 DCFR.
' EuGH, NJW 2008, 1433, 1435, Rn. 42 (Quelle).

32 Insbesondere nicht als ,.Riicktrittsfolge®, sondern {iber
§ 439 Abs. 4 BGB oder nach Widerruf, § 357 Abs.1 S. 1
i.V.m. §§ 346 ff. BGB — hierzu etwa Vorlagebeschluss des
BGH MMR 2009, 107 = WRP 2009, 62 = ZIP 2008, 2367.

3 Vgl. hierzu BGH NJW 2008, 2837 m. Anm. Gsell, ZJS
2008, 542; ferner zum Problem der Hinsendekosten bei Wi-
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nahme einer Riicknahmepflicht zutrifft”, lasst der BGH of-
fen. Fir einen Teil der denkbaren Fille (alle, in denen der
empfangene Gegenstand nicht verarbeitet oder umgestaltet
worden ist — so etwa bei der nur losen Verlegung von Dach-
ziegeln) hitte eine Beantwortung dieser Frage Klarheit ge-
bracht.

3. Nahe hitte gelegen, auch die Frage nach den Einbau-
kosten dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen. In
seiner Entscheidung vom 15.7.2008 hatte der BGH die Richt-
linienvorgabe (hier insbes. Art. 3 Abs. 4 RL 99/44/EG als
Vorlage fiir § 439 Abs. 2 BGB) in seine Uberlegungen mit
einbezogen.” GemiB Art.3 Abs.4 RL 99/44/EG bedeutet
,Unentgeltlichkeit“ der Nacherfiillung, dass der Verkdufer
»die fiir die Herstellung des vertragsgemiflen Zustands des
Verbrauchsgutes notwendigen Kosten, insbesondere Ver-
sand-, Arbeits- und Materialkosten* zu tragen hat. Dieser
gemeinschaftsrechtliche Hintergrund ist als Argument fiir die
Ersatzfihigkeit der Einbaukosten gewertet worden — hitte der
Verkdufer urspriinglich vertragsgemifl geliefert, hitte der
Kéufer nicht ein zweites Mal fiir den Einbau aufkommen
miissen. Folglich umfasse die ,Herstellung des vertragsge-
méBen Zustands® die Verpflichtung, den Kiufer so zu stellen,
das%s6 er letztlich nur ein Mal die Einbaukosten zu zahlen ha-
be.’

4. Die Problemfelder der Entscheidung diirfen — da im
Kaufméngelgewihrleistungsrecht und allgemeinen Schuld-
recht verortet — als examensrelevant angesehen werden. Fra-
gen der Richtlinienkonformitét nationalen Rechts sind weder
dem (offentlichrechtlichen) Europarecht noch bestimmten
Schwerpunktbereichen vorbehalten. Bei der Befassung mit
dem Fall in einer Klausur wiirde sich die Folgefrage stellen,
wie eine etwaige verbraucherschiitzende Auslegung durch
den EuGH in das deutsche Recht ,,umgesetzt* werden konnte.
Die hier de lege lata in Betracht kommenden ,,Instrumente*
der richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung wiirden
— auch gerade dank der jiingsten Rechtsprechung des BGH
im Fall Quelle®” — einen entsprechenden Klausurfall um her-
ausfordernde Probleme aus dem Feld der Methodik berei-
chern.

Wiss. Assistentin Dr. Katharina Hilbig, Gottingen

derruf eines Fernabsatzgeschifts BGH MMR 2009, 107 (vor-
gehend LG Karlsruhe MMR 2006, 245 und OLG Karlsruhe
MMR 2008, 46); s.a. die Vorinstanz zum vorliegenden Fall
OLG Frankfurt ZGS 2008, 315 Rn. 26; vgl. ferner Lorenz,
ZGS 2004, 408.

** Bejahend vgl. nur Lorenz, ZGS 2004, 408 (410 £.).

* BGH NJW 2008, 2837, Rn. 24 f.

% So etwa LG Deggendorf, Urt. v. 3.4.2007 — 3 O 370/06
(n.v., Juris), Rn. 17.

37 Hierzu BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, NJW
2009, 427 (Quelle).
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Entscheidungsanmerkung

Erforderlichkeit von ,,Regenerationsfahrten“ bei Ver-
wendung eines Dieselfahrzeugs mit Partikelfilter im
Kurzstreckeneinsatz kein Mangel

BGH, Urt. v. 4.3.2009 — VIII ZR 160/08'

An dieser Stelle wird in unregelmdfliger Folge auch iiber
Entscheidungen des BGH berichtet, deren Urteilsgriinde
noch nicht veroffentlicht wurden, wenn allein die Pressemit-
teilung des Gerichts in besonderem Mafle das Interesse
weckt. Auf das vorliegende Urteil trifft dies zu.

I. Sachverhalt

Der Entscheidung liegt der folgende Sachverhalt zu Grunde:
Der Klidger erwarb von der Beklagten einen neuen Pkw Opel
Zafira 1.9 CTDI zum Kaufpreis von 26.470,01 €. Das Fahr-
zeug ist mit einem Dieselpartikelfilter ausgestattet. Da es im
Kurzstreckenbetrieb mehrfach zu Stérungen kam, die iiber-
wiegend auf der Verstopfung des Partikelfilters beruhten, hat
der Kldger den Riicktritt vom Kaufvertrag erklirt.

I1. Wesentlicher Inhalt der Entscheidung

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden,
dass die Erforderlichkeit von Fahrten zur Regeneration (Rei-
nigung) eines Partikelfilters bei Dieselfahrzeugen zur Ver-
meidung von Funktionsstdrungen beim iiberwiegenden Ein-
satz im Kurzstreckenbetrieb keinen Mangel darstellt. Dabei
stellt der Senat darauf ab, dass fiir die Beurteilung, ob ein
Mangel im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB an dem
Fahrzeug des Kldgers gegeben ist, als Vergleichsmaf3stab nur
solche Fahrzeuge herangezogen werden konnten, die eben-
falls mit einem Dieselpartikelfilter ausgestattet sind. Es kon-
ne nicht darauf abgestellt werden, inwieweit Kraftfahrzeuge
mit Dieselmotor generell fiir den iiberwiegenden Kurzstre-
ckenbetrieb geeignet sind. Die gesetzliche Bestimmung setze
als Vergleichsmalistab ausdriicklich die Beschaffenheit vor-
aus, die bei ,,Sachen der gleichen Art* iiblich ist und die der
Kiufer ,,nach der Art der Sache® erwarten kann. Wenn daher
gerade ein Dieselpartikelfilter die Ursache fiir den geltend
gemachten Mangel sei, dann konnten nicht als ,,Sachen der
gleichen Art“ Dieselfahrzeuge herangezogen werden, die
nicht tiber einen solchen Partikelfilter verfiigen. Im Rahmen
eines Sachverstidndigengutachtens sei aber festgestellt wor-
den, dass nach dem derzeitigen Stand der Technik Fahrzeuge
aller Hersteller, die mit einem Dieselpartikelfilter ausgestattet
sind, fiir einen iberwiegenden Kurzstreckeneinsatz nicht
geeignet seien, weil fiir die Regeneration des Partikelfilters
eine erhdhte Abgastemperatur erforderlich sei, die im reinen
Kurzstreckenbetrieb gewohnlich nicht erreicht werde.

Der BGH hat ferner ausgefiihrt, dass dies nicht deswegen
anders zu beurteilen ist, weil ein durchschnittlich informierter
Kéufer ohne weitere Aufkldrung nicht zu der Erkenntnis

! Die Pressemitteilungen sind online unter
http://www.bundesgerichtshof.de/ (20.3.2009) abrufbar.

gelangen konne, dass ein mit Dieselpartikelfilter ausgestatte-
tes Neufahrzeug anders als Dieselfahrzeuge ohne Partikelfil-
ter oder Fahrzeuge mit Benzinmotor fiir einen {iberwiegenden
Einsatz im Kurzstreckenverkehr nicht geeignet sei. Fiir die
Ermittlung der zu erwartenden Beschaffenheit nach § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB kommt es weder auf die konkret vor-
handene Vorstellung des jeweiligen Kiufers noch auf einen
durchschnittlichen technischen Informationsstand - sofern ein
solcher tiberhaupt feststellbar sein sollte - der Kéuferseite,
sondern allein darauf an, welche Beschaffenheit der Kiufer
hach der Art der Sache* erwarten kann, d. h. auf die objektiv
berechtigte Erwartung. Es konne daher nur auf die Beschaf-
fenheit von Dieselfahrzeugen mit Partikelfilter abgestellt
werden, bei denen nach dem festgestellten Stand der Technik
eine uneingeschrinkte Nutzung im Kurzstreckenbetrieb nicht
moglich sei. Damit fehle es an einer Grundlage fiir die Erwar-
tung des Kiufers, dass ein Dieselfahrzeug mit Partikelfilter
ohne Einschrinkungen im Kurzstreckenbetrieb genutzt wer-
den konne.

III. Einige kurze Anmerkungen

Da die Entscheidungsgriinde noch nicht vorliegen, verbietet
es sich von vornherein, eingehend zu diesem Urteil Stellung
zu nehmen. Daher sollen an dieser Stelle nur ein paar Fragen
aufgeworfen werden, auf die in einer der ndchsten Ausgaben
zuriickzukommen sein wird.

1. Sachmangelbegriff aus § 434 Abs. 1 S. 1 BGB

Unmittelbar nachdem das neue Kaufrecht in Kraft getreten
war, kam die Frage auf, nach welchem Mangelbegriff neu
hergestellte Sachen zu beurteilen sind. Es geht dabei schlicht
darum, welche Anforderungen man an eine Vereinbarung
iiber die Beschaffenheit einer zu erwerbenden fabrikneuen
Sache zu stellen hat. Dabei ist es vollkommen iiblich, dass
beim Kauf einer neuen Sache iiber den Sollzustand nicht
niher und ausdriicklich gesprochen bzw. verhandelt wird. Mit
anderen Worten: Der Kéufer eines Fernsehgeréts oder eines
Herrenanzugs fragt den professionellen Verkdufer nicht da-
nach, ob man mit dem Fernseher auch ein Fernsehprogramm
empfangen (..) oder man den Anzug auch tragen kann, zum
Beispiel alle Nihte vorhanden sind. Um es auf den Punkt zu
bringen: Der Kiufer eines Neuwagens wird sich hiiten, den
Héndler zu fragen, ob das Auto auch fahrt und es sich fiir den
Stadtverkehr eignet. Wenn es aber an einer solchen ausdriick-
lichen Vereinbarung iiber die Beschaffenheit aus sehr nahe
liegenden Griinden fehlt, so stellt sich die Frage, ob iiber-
haupt eine Vereinbarung iiber die Beschaffenheit vorliegt,
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB also auf einen Kaufvertrag anzuwen-
den ist, bei dem nicht niher iiber die Beschaffenheit der Sa-
che gesprochen wird. Denn man kann sich durchaus den
stummen Kauf einer neuen Sache vorstellen, ohne dass man
etwa in den Internethandel ausweichen miisste. Die Kundin
legt ein neues, eingeschweilites Buch nebst 20 € auf die La-
dentheke, der Verkiufer kassiert (...) gibt 20 Cent und Beleg
zuriick. Hier wird die Kundin nicht nachgefragt haben, ob das
Buch auch alle vorgesehenen bedruckten Seiten enthlt.

Es geht also darum, ob man bei dem Abschluss eines
Kaufvertrags iiber eine neu hergestellte Sache konkludent
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eine Vereinbarung iiber die Beschaffenheit der Sache trifft,
was § 434 Abs. 1 S. 1 BGB zur Anwendung kommen lie3e.
Ist dies zu bejahen, fragt sich im néchsten Schritt, welchen
Inhalt eine solche stillschweigende Vereinbarung hat. Hier
spricht nun einiges dafiir, dass der Kdufer ohne weiteres
davon ausgehen kann, dass sein Neuwagen auch im Stadtver-
kehr anstandslos funktioniert.

Die zentrale und grundsitzliche kaufrechtliche Frage be-
steht aber darin, ob hier § 434 Abs. 1 S. 1 BGB iiberhaupt zur
Anwendung kommt.

2. Sachmangelbegriff aus § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB

Jedenfalls nach der vorliegenden Pressemitteilung kommt es
hinsichtlich des Auffangtatbestands der iiblichen Beschaffen-
heit ,,weder auf die konkret vorhandene Vorstellung des je-
weiligen Kéaufers noch auf einen durchschnittlichen techni-
schen Informationsstand - sofern ein solcher iiberhaupt fest-
stellbar sein sollte - der Kéuferseite, sondern allein darauf an,
welche Beschaffenheit der Kdufer -nach der Art der Sache-
erwarten kann, d. h. auf die objektiv berechtigte Erwartung*.
Mit dieser Sicht der Dinge schneidet der BGH Kiufern in
erheblichem Malle Gewihrleistungsrechte ab. Man wird wohl
davon ausgehen diirfen, dass ein potentieller Kédufer eines
Neuwagens von der Erwartung geprigt ist, dass ein solches
Auto problemlos auch ausschlielich im Stadtverkehr funkti-
oniert und nicht ausdriicklich danach fragt. Auf eine solche
Erwartungshaltung soll es aber nun eben nicht ankommen,
wenn diese zwar weit verbreitet aber eben unzutreffend ist.
Das mag man so sehen. Verwunderlich ist jedoch, dass auf
der anderen Seite keine Aufkldarungspflicht des Verkdufers
dahingehend bestehen soll, dass man sich mit derartigen
Autos nicht ausschlieBlich im Stadtverkehr fortbewegen
kann. Dass ein solcher Bedarf bestehen kann, liegt auf der
Hand. Man denke nur an einen Rentner, der sich nicht mehr
traut, grofBere Fahrten zu unternehmen, jedoch seine Mobilitit
insoweit aufrecht erhalten mochte, dass er Besorgungen in
der Stadt noch eigenstéindig erledigen kann.

IV. Schluss und Ausblick

Auf die Veroffentlichung der Entscheidungsgriinde darf man
gespannt sein. An entsprechender Stelle wird es eine weitere
Anmerkung geben.

Privatdozent Dr. Markus Artz, Trier/Bielefeld
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Entscheidungsanmerkung

Schadensersatzhaftung einer Vertragspartei bei unbe-
rechtigter Zahlungsaufforderung und Riicktritt vom
Vertrag

1. Eine Vertragspartei, die von der anderen Vertragspar-
tei etwas verlangt, das nach dem Vertrag nicht geschuldet
ist, oder ein Gestaltungsrecht ausiibt, das nicht besteht,
verletzt ihre Pflicht zur Riicksichtnahme nach § 241
Abs. 2 BGB und handelt im Sinne von § 280 Abs. 1 Satz 1
BGB pflichtwidrig.

2. Im Sinne von § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu vertreten hat
die Vertragspartei diese Pflichtwidrigkeit aber nicht
schon dann, wenn sie nicht erkennt, dass ihre Rechtsposi-
tion in der Sache nicht berechtigt ist, sondern erst, wenn
sie diese Rechtsposition auch nicht als plausibel ansehen
durfte. (Amtlicher Leitsatz)

BGB § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 S. 1, § 280 Abs. 1 S.2
BGH, Urt. v. 16.1.2009 - V ZR 133/08 (OLG Kéln, LG Kdln)'

I. Rechtsgebiet, Problemstellung und Examensrelevanz

1. Das Urteil behandelt einen Ausschnitt aus der umstrittenen
Problematik der Schadensersatzhaftung bei unberechtigter
Rechtsanmallung, die immer wieder Gegenstand hochstrich-
terlicher Entscheidungen ist und damit auch potenzielles
Terrain fiir schuldrechtliche Priifungsaufgaben. Wéhrend
vielfach deliktsrechtliche Konstellationen und namentlich die
Situation der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung eines
Wettbewerbers” im Zentrum der Aufmerksamkeit stehen3,
geht es im vorliegenden Fall um die unberechtigte Rechtsan-
maBung innerhalb eines Vertragsverhiltnisses.® Zu kliren
war, inwieweit eine Vertragspartei, die trotz fehlender Fillig-
keit von der anderen Seite Zahlung verlangt, und die schlief3-
lich zu Unrecht den Riicktritt vom Vertrag erklirt, weil sie
irrtiimlich annimmt, die andere Seite vereitele die Vertrags-
durchfiihrung, zum Ersatz der Kosten verpflichtet ist, die der
anderen Seite zur Abwehr von Zahlungsverlangen und Riick-
tritt entstanden sind.

2. Im Streitfall verkaufte der Kldger ein mit einem abzu-
brechenden Gebdude bebautes Grundstiick an die Beklagte,

" Das Urteil war am 16.3.2009 unter
www.bundesgerichtshof.de abrufbar.

2 Vgl. nur Beschl. des Grofien Zivilsenates BGHZ 164, 1, wo
die Moglichkeit eines rechtswidrigen Eingriffs in das Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewebebetrieb iSv § 823
Abs. 1 BGB bei unbegriindeter Verwarnung aus einem Kenn-
zeichenrecht wie bei sonstigen unberechtigten Schutzrechts-
verwarnungen grundsitzlich bejaht wird.

% Dazu die Nachw. bei Kaiser, in: Festschrift Canaris, 2008,
S. 531 (532).

*'S. auch bereits BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06
(abrufbar unter www.bundesgerichtshof.de [16.3.2998]) =
NJW 2008, 1147 (1148) zur Schadensersatzpflicht des Kéu-
fers bei unberechtigtem Mingelbeseitigungsverlangen.

wobei vereinbart wurde, dass die beiderseitigen Leistungen
zu erbringen seien, sobald die Baugenehmigung fiir die sechs
Einfamilienhiuser erteilt worden sei, mit denen das Grund-
stiick bebaut werden sollte, sowie die Genehmigung zur ent-
sprechenden Teilung des Grundstiicks. Obwohl die betreffen-
den Genehmigungen u.a. wegen eines Nachbarwiderspruches
noch ausstanden, forderte der Kldger die Beklagte anwaltlich
unter Fristsetzung zur Zahlung auf. Er erklirte schlieBlich
den Riicktritt vom Vertrag, weil er nach einer Mitteilung von
Seiten der Bauaufsichtsbehorde, dass ein Bauantrag noch
nicht gestellt worden sei, zu Unrecht annahm, die Beklagte
hintertreibe die Erteilung der Baugenehmigung treuwidrig.
Die auf Riickabwicklung des Kaufvertrages gerichtete Klage
wurde rechtskriftig abgewiesen. Der Revision der Beklagten
(und Widerklédgerin), die mit ihrer Widerklage auf Ersatz der
Kosten der Verteidigung gegen das Zahlungsverlangen und
den Riicktritt bereits in den beiden ersten Instanzen unterle-
gen war, blieb erfolglos.

I1. Kernaussagen und Wiirdigung

1. Der BGH bestitigt zunichst seine stindige, allerdings
nicht unumstrittene® Rechtsprechung, nach der allein in der
Erhebung einer Klage oder in der sonstigen Inanspruchnahme
eines staatlichen, gesetzlich geregelten Rechtspflegeverfahren
zur Durchsetzung vermeintlicher Rechte weder eine uner-
laubte Handlung im Sinne von §§ 823 ff. BGB noch eine zum
Schadensersatz verpflichtende Vertragsverletzung gesehen
werden konne.® Fiir die Folgen einer nur fahrlissigen Fehl-
einschitzung der Rechtslage hafte der ein solches Verfahren
Betreibende auBlerhalb der im Verfahrensrecht vorgesehenen
Sanktionen grundsitzlich nicht, weil der Schutz des Prozess-
gegners regelmifig durch das gerichtliche Verfahren nach
Mallgabe seiner gesetzlichen Ausgestaltung gewihrleistet
werde.” Ein dadurch nicht abgedeckter Schaden sei damit
auch materiell-rechtlich nicht ersatzfihig.® Getragen wird
diese Rechtsprechung, so der BGH, von der Uberlegung, dass
andernfalls der freie Zugang zu staatlichen Rechtspflegever-
fahren, an dem auch ein erhebliches offentliches Interesse
bestehe, in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise einge-
schrankt werde.

2. Allerdings beschrinkt sich die unberechtigte Rechts-
anmafung in der Praxis regelmiBig nicht auf den Prozess,
sondern geht der gerichtlichen Kldrung angeblicher Rechte —
so auch im Streitfall — deren vorgerichtliche Geltendmachung
voraus. Fraglich ist deshalb, ob die Grundsitze der Recht-
sprechung zur Privilegierung der Rechtsanmafung im Pro-
zess auf die vor- bzw. auBlergerichtliche Geltendmachung

> Gegen einen Rechtfertigungsgrund der prozessualen Inan-
spruchnahme Kaiser (Fn. 3), 531 ff. m. w. Nachw. zum Dis-
kussionsstand.

®Vgl. die Nachw. in II. 1. b) aa) der Entscheidungsgriinde.

7 Bestitigung von BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06
(abrufbar unter www.bundesgerichtshof.de [16.3.2998]) =
NJW 2008, 1147 (1148).

8 Unter Berufung auf BGHZ 20, 169 (172); 74, 9 (15); 118,
201 (206).
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iibertragbar sind.” Der Senar lehnt dies ab. Anders als bei
einer gerichtlichen Geltendmachung fehle es bei einer aufler-
gerichtlichen Rechtsberithmung an einer formlichen Beteili-
gung des zu Unrecht in Anspruch Genommenen und an einer
verschuldensunabhingigen Haftung, wie sie den Kliger tref-
fe, der aus einem vorliufig vollstreckbaren Urteil vollstrecke,
das spiter geindert werde.'” Weiter betont der Senar, dass
nach der Rechtsprechung des BGH in bestehenden Schuld-
verhéltnissen ein ,,Recht auf Irrtum™ bei der unberechtigten
Geltendmachung von Anspriichen und Rechten nicht aner-
kannt sei, sondern gerade im Gegenteil grundsitzlich eine
Pflichtwidrigkeit bejaht werde. Zum Beleg verweist der
BGH vor allem auf die Rechtsprechung zur unberechtigten
Kiindigung eines Mietverhiltnisses und zu unberechtigten
Riumungsverlangen.'' Wihrend sich die Schadensersatzhaf-
tung in diesen Fallkonstellationen jedoch bereits daraus erge-
be, dass der Vermieter mit der unberechtigten Kiindigung
bzw. dem Rdumungsverlangen das Besitzrecht des Mieters in
Frage stelle und damit zugleich seine eigene vertragliche
Leistungspflicht zur Uberlassung der Mietsache verletze,
komme es auf einen solchen Bezug zu der Nichterfiillung
eigener Leistungspflichten nicht entscheidend an. Vielmehr
komme eine Schadensersatzhaftung nach § 280 Abs. 1 S. 1
BGB auch dann in Betracht, wenn eine Vertragspartei ohne
eigene Leistungspflichten zu verletzen, unberechtigte An-
spriiche an die andere Vertragspartei stelle. Fiir einen Zah-
lungsanspruch gelte insoweit nichts anderes als fiir die Kon-
stellation eines unberechtigten Mingelbeseitigungsverlan-
gens, fiir die der BGH bereits so entschieden habe. '

3. Darf damit also das fiir den Prozess geltende Haftungs-
privileg nicht auf die vor- und auBlergerichtliche Rechtsan-
maBung iibertragen werden, so zieht der Senar der Haftung
im Ergebnis doch enge Grenzen. Zwar ordnet er die unbe-
rechtigte Ausiibung eines vertraglichen Leistungs- oder Ges-
taltungsrechts als Verletzung einer Riicksichtnahmepflicht
nach § 241 Abs. 2 BGB ein."” Denn geschiitzt sei danach
auch das Interesse des Schuldners, nicht in weitergehendem

? Dafiir BGH, Urt. v. 25.10.1995 — VIII ZR 258/94 (abrufbar
unter http://www juris.de [16.3.2998]) = NIJW 1996, 389
(390); Vorlagebeschl. v. 12.8.2004 — I ZR 98/02 (abrufbar
unter www.bundesgerichtshof.de [16.3.2998]) = NJW 2004,
3322 (3323); KG, Urt. v. 18.8.2005 — 8 U 251/04, Rn. 142
(abrufbar unter http://www.juris.de [16.3.2998]); im Ergebnis
bestitigt durch BGH, Beschl. v. 7.12.2006 — IX ZR 167/05
(abrufbar unter http://www.juris.de [16.3.2998]).

'9'Vgl. § 717 Abs. 2 ZPO und #hnlich fiir die sich als unbe-
rechtigt erweisende Vollstreckung aus einer einstweiligen
Verfiigung § 945 ZPO.

" Vgl. BGHZ 89, 296 (301); BGH, Urt. v. 14.1.1988 — IX
ZR 265/86, NJW 1988, 1268 (1269); Urt. v. 18.5.2005 — VIII
ZR 368/03 (abrufbar unter http://www.juris.de [16.3.2998]) =
NJW 2005, 2395 (2396) ; BGH, Urt. v. 28.11.2001 — XII ZR
197/99 unter www.bundesgerichtshof.de [16.3.2998]) =NJW-
RR 2002, 730 (731).

12§ den Nachw. in Fn 4.

" So auch bereits BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06
s. Fn 4.

Umfang in Anspruch genommen zu werden als in dem Ver-
trag vereinbart. Jedoch hat der Kldger im Streitfall nach Auf-
fassung des BGH die Pflichtverletzung nicht zu vertreten. Da
der Kldger nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
Grund zu der — wenn auch letztlich unzutreffenden — Annah-
me gehabt habe, die Beklagte fiihre die Erteilung der Bauge-
nehmigung treuwidrig nicht herbei, fehle es an einem fahrlis-
sigen Verhalten des Klédgers. Fahrldssig handelt der Glaubi-
ger nach Ansicht des BGH néamlich nicht schon dann, wenn
er nicht erkennt, dass seine Forderung in der Sache unberech-
tigt ist. Das Ergebnis eines Rechtsstreits vorauszusehen, der
allein zur sicheren Kldrung der Berechtigung der Forderung
fiihre, konne vom Gldubiger nicht verlangt werden. Dies
wiirde ihn — so der BGH — in diesem Stadium der Auseinan-
dersetzung tberfordern und ihm die Durchsetzung seiner
Rechte unzumutbar erschweren. Der BGH bestitigt vielmehr
seine Rechtsprechung zum unberechtigten Mingelbeseiti-
gungsverlangen des Kiufers'*, wonach der Gliubiger der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt schon dann entspricht, wenn
er priift, ob die Vertragsstorung auf eine Ursache zuriickzu-
fiihren ist, die dem eigenen Verantwortungsbereich zuzuord-
nen, der eigene Rechtsstandpunkt mithin plausibel ist. Bleibe
ungewiss, ob tatsdchlich eine Pflichtverletzung der anderen
Partei vorliege, diirfe der Gldubiger die sich aus einer
Pflichtverletzung ergebenden Rechte geltend machen, ohne
Schadensersatzpflichten wegen einer schuldhaften Vertrags-
verletzung befiirchten zu miissen, auch wenn sich sein Ver-
langen im Ergebnis als unberechtigt herausstelle. Der BGH
verlangt von dem Gliubiger also lediglich eine ,,Plausibili-
titskontrolle*'”.

4. Das Urteil verdient Zustimmung soweit es die Haftung
bei auBlergerichtlicher RechtsanmafSung strengen Vorausset-
zungen unterwirft und damit in Fillen einer fiir den Glaubiger
nicht zuverlassig zu kldarenden Ungewissheit iiber seine Be-
rechtigung die auflergerichtliche Anmaflung als solche — im
Ergebnis nicht anders als die gerichtliche Geltendmachung —
haftungsfrei stellt. Zu Recht wird auf diese Weise die haf-
tungsrechtliche Behandlung der auflergerichtlichen und der
gerichtlichen Rechtsanmafung angenéhert.

5. Nicht ganz zweifelsfrei erscheint es allerdings, wenn
der Senat fiir den Fall, dass der Rechtsstandpunkt des Gldu-
bigers die Plausibilitidtsanforderungen erfiillt, erst das Vertre-
tenmiissen (konkret: ein fahrldssiges Verhalten) verneint, die
Verletzung einer Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Interes-
sen des Schuldners iSv § 241 Abs. 2 BGB jedoch bejaht.
Denn gerade weil Schutz- oder Verhaltenspflichten iSv § 241
Abs. 2 BGB — und hier konkret die leistungssichernde Ver-
tragstreuepflicht'® — in Erginzung zum vertraglichen Leis-
tungsversprechen darauf gerichtet sind, die nach den Um-
stinden gebotene Riicksichtnahme einzufordern, ist es frag-
wiirdig, die Schutzpflicht weiter reichen zu lassen, als es die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt gebietet. Oder anders ge-

'S, Fn. 4.

!> Ahnlich spricht Kaiser, NTW 2008, 1709 (1712) von einer
,Evidenzkontrolle*.

165, dazu etwa Sutschet, in: Bamberger/Roth, Kommentar
zum BGB, 2. Aufl. 2007, § 241 Rn. 46 ff.
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wendet: Man kann sich durchaus auf den Standpunkt stellen,
dass ein Gldubiger, der — wie im Streitfall vom BGH bejaht —
hinreichenden Grund zu der Annahme hat, dass ihm ein
Recht zusteht, mit dessen Geltendmachung auch dann nicht
die notige Riicksicht auf die Schuldnerinteressen vermissen
lasst, wenn sich hinterher herausstellt, dass der Gldubiger
sich geirrt hat. Als entlarvend mag man insoweit die Formu-
lierung in den Griinden empfinden, nach welcher der Gléaubi-
ger in einem solchen Fall seine angeblichen Rechte geltend
machen ,.darf"’. Denn pflichtwidrig darf der Gliubiger doch
sicherlich nicht handeln.

Prof. Dr. Beate Gsell, Augsburg

'7'S.1I. 3. a) der Entscheidungsgriinde.
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Entscheidungsanmerkung

Nachteilsausgleich, Einlagenriickgewihr und Schadenser-
satz im faktischen Aktienkonzern

1. Die Gewiihrung eines unbesicherten, kurzfristig riick-
forderbaren ,,upstream-Darlehens*‘ durch eine abhéingige
Aktiengesellschaft an ihre Mehrheitsaktionirin ist kein
per se nachteiliges Rechtsgeschift i.S. von § 311 AktG,
wenn die Riickzahlungsforderung im Zeitpunkt der Dar-
lehensausreichung vollwertig ist. Unter dieser Vorausset-
zung liegt auch kein VerstoB3 gegen § 57 AktG vor, wie
dessen Abs.1 S.3 n.F. klarstellt. An der gegenteiligen
Auffassung im Senatsurteil vom 24.11.2003 (BGHZ 157,
72 = NZG 2004, 233 = NJW 2004, 1111; zu § 30 GmbHG)
wird auch fiir Altfille nicht festgehalten.

2. Unberiihrt bleibt die aus § 931 1 AktG folgende und
nicht durch §§ 311, 318 AktG verdringte Verpflichtung
der Verwaltungsorgane der abhingigen Gesellschaft,
laufend etwaige Anderungen des Kreditrisikos zu priifen
und auf eine sich nach der Darlehensausreichung andeu-
tende Bonititsverschlechterung mit einer Kreditkiindi-
gung oder der Anforderung von Sicherheiten zu reagie-
ren. Die Unterlassung solcher MaBnahmen kann ihrer-
seits unter § 311 AktG fallen und Schadensersatzansprii-
che aus §§ 317, 318 AktG (neben solchen aus §§ 93 11, 116
AKtG) auslosen. (Amtliche Leitséitze)

AktG §§ 57,93, 116, 311, 317, 318

BGH, Urt. v. 1.12.2008 — I ZR 102/07 (OLG Jena, LG Er-
furt) (,MPS*)"

I. Rechtsgebiet und Problemstellung

1. Einleitung

Urteile, die eine Wende in der Rechtsprechung in zentralen
Fragen bedeuten, sind stets von hoher Relevanz fiir das Ex-
amen und fiir die Ausbildung in den Schwerpunktbereichen.
Um ein solches Urteil handelt es sich bei der ,MPS*“-
Entscheidung des II. Zivilsenats. Es geht hierbei um die
Reichweite des Verbots einer Einlagenriickgewihr an Aktio-
nire nach § 57 Abs. 1 AktG und um den Nachteilsausgleich
im faktischen Aktienkonzern nach § 311 AktG, ferner um die
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Mitglieder der
Organe einer abhiingigen Aktiengesellschaft auf Schadenser-
satz haften, wenn die AG ein Darlehen an einen Aktionir
ausreicht und sich nach gewisser Zeit herausstellt, dass der
Aktiondr das Darlehen nicht zuriickzahlen kann. Diese Prob-
leme sind sowohl fiir die Vorbereitung auf das Staatsexamen
als auch fiir die jeweils einschlidgigen Schwerpunktbereiche
im Kapitalgesellschaftsrecht bedeutsam.

" BGH NIW 2009, 850 = NZG 2009, 107. Das Urteil kann
auch unter www.juris.de oder unter
www.bundesgerichtshof.de abgerufen werden.

2. Sachverhalt

Im Streitfall hatte die M-AG in den Jahren 1998-2001 ihrer
Mehrheitsaktiondrin, der mit 51% am Grundkapital beteilig-
ten MPS-GmbH, etliche unbesicherte, jederzeit kiindbare
Darlehen mit anfangs rapide ansteigenden Darlehenssummen
(3,65 Mio in 1998, 7 Mio. in 1999, 35 Mio in 2000, 34 Mio.
in 2001) zur Finanzierung von Grundstiickskdufen gewdhrt.
Streitig ist, ob die Verzinsung der Darlehen zu marktiiblichen
Bedingungen erfolgte. Bei Abschluss der Darlehensvertrige
und Auszahlung der Darlehenssummen an die MPS-GmbH
bestanden unstreitig keinerlei Hinweise auf eine fehlende
Werthaltigkeit der Darlehensforderungen der M-AG. Dies
wurde auch vom Abschlusspriifer im Rahmen der Priifung
des Jahresabschlusses fiir 2000 festgestellt. In seinem Priifbe-
richt im Mirz 2001 wies er aber ausdriicklich darauf hin, dass
fiir die Darlehen keine Sicherheiten bestehen.

In der Folgezeit geriet die M-AG in finanzielle Schwie-
rigkeiten. Uber ihr Vermdgen wurde ebenso das Insolvenz-
verfahren erdffnet wie liber das Vermogen der MPS-GmbH.
Der Insolvenzverwalter der M-AG erhebt Klage gegen zwei
Mitglieder des Aufsichtsrats der M-AG auf Schadensersatz in
der Hohe, in welcher die M-AG mit ihren Darlehensforde-
rungen in der Insolvenz der MPS-GmbH ausgefallen ist.
Zuvor hatte der Insolvenzverwalter mit den Vorstandsmit-
gliedern der M-AG ein ,Stillhalteabkommen® vereinbart,
dass die Vorstandsmitglieder gegen Barzahlung eines be-
stimmten Geldbetrages fiir bis dahin bekannte Sachverhalte
nicht gerichtlich in Anspruch genommen werden sollten.

I1. Kernaussagen des Urteils

1. Keine Nachteilhaftigkeit der Darlehen im Sinne von § 311
Abs. 1 AktG

Unter dem Gesichtspunkt einer moglichen Schadensersatz-
haftung nach § 318 Abs. 2 AktG (i.V.m. §§ 311, 317 AktG)
priift der BGH zunichst, ob die ungesicherten ,,upstream-
Darlehen™ einer abhidngigen AG an das sie beherrschende
Unternehmen per se nachteilig im Sinne von § 311 Abs. 1
AktG sind. Nur dann und nur wenn der Nachteil nicht bis
zum einschldgigen Geschiftsjahresende tatsdchlich ausgegli-
chen oder ein Rechtsanspruch auf einen zum Ausgleich be-
stimmten Vorteil gewédhrt worden ist, wire der Weg fiir eine
auf §§ 317, 318 AktG gestiitzte Schadensersatzklage gegen
Mitglieder der Organe der M-AG {iiberhaupt erdffnet. Den
Abschluss der Darlehensvertrige und die Auszahlung der
Darlehenssummen sieht der BGH jedoch nicht als nachteilig
an, weil im damaligen Zeitpunkt der M-AG unstreitig ein
vollwertiger Riickzahlungsanspruch gegen die MPS-GmbH
zustand. Der BGH weist im Zusammenhang mit der Frage
einer verbotenen Einlagenriickgewéhr darauf hin, dass ein
bloBer ,,Aktiventausch* stattgefunden habe (Forderung gegen
die MPS-GmbH auf Darlehensriickzahlung an Kasse bzw. an
Guthabenforderung gegen kontofiihrende Bank).”

Die Tatsache, dass fiir die Darlehen der M-AG keine Si-
cherheiten bestellt waren und die Darlehenskonditionen ei-
nem Drittvergleich nicht standhalten, ein ordentlicher und

2 Vgl. BGH NJW 2009, 850 (852 Rn. 12). Zum Aktiven-
tausch siehe § 266 Abs. 2 B II, IV HGB.
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gewissenhafter Geschiftsleiter einer unabhidngigen AG die
Darlehen mithin nicht unter diesen Konditionen ausgereicht
hitte (§ 317 Abs. 2 AktG), mache die Darlehen nicht per se
nachteilig, sofern keine konkrete Gefdhrdung der Vermo-
gens- und Ertragslage der M-AG vorliege.’

Ein Nachteil sei der M-AG zwar moglicherweise dadurch
entstanden, dass fiir die Darlehen keine marktiiblichen Zins-
sitze vereinbart wurden. Doch fehle ein Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang zwischen dem dadurch verursachten Zinsscha-
den und dem Schaden aus der Uneinbringlichkeit der Forde-
rungen auf Riickzahlung der Darlehenssummen.*

Ferner mache das Fehlen einer ,,langfristigen Bonitétsper-
spektive” fiir die M-AG die Darlehensgeschifte weder in
einer Gesamtbetrachtung noch nachtréglich und riickwirkend
zu nachteiligen Rechtsgeschiften.’

2. Kein Verstof3 gegen § 57 Abs. 1 AktG — Aufgabe der ,,No-
vember-Rechtsprechung

Der BGH lasst offen, ob auch eine Schadensersatzpflicht
gemdl §§ 93 Abs. 3 Nr. 1, 57 Abs. 1 AktG deswegen in Be-
tracht kommt, weil die Hingabe der unbesicherten Darlehen
an die MPS-GmbH gegen das Verbot der Einlagenriickge-
wihr verstolen konnte. Denn jedenfalls seien die §§ 57, 62,
93 Abs. 3 Nr. 1 AktG nicht anwendbar neben der Sondervor-
schrift des § 311 AktG, die einem herrschenden Unternehmen
einen zeitlich gestreckten Nachteilsausgleich erlaube.®

Der BGH fiihlt sich durch die Neuregelung in § 57 Abs. 1
S. 3 (2. Alt.) AktG durch das MoMiG bestitigt, wonach auch
bei fehlender Abhingigkeit die Leistung einer AG, die durch
einen vollwertigen Riickgewéhranspruch gedeckt ist, keine
verbotene Einlagenriickgewéhr darstellt. Der BGH weist
ausdriicklich darauf hin, dass diese Neuregelung lediglich
klarstellenden Charakter habe und er insoweit an seiner ,,No-
vember-Rechtsprechung® nicht festhalte, in der noch der
Verlust liquider Mittel durch die Hingabe eines Darlehens
einer GmbH an ihren Gesellschafter als verbotene Auszah-
lung i.S. von § 30 GmbHG begriffen wurde.’ Dies gelte auch
fiir Altfalle vor Inkrafttreten von § 57 Abs. 1 S. 3 AktG.

3. Schadensersatzanspruch wegen fehlender Einrichtung von
., Friithwarnsystemen “ und unterlassener Kreditkiindigung

Wenngleich der BGH eine automatische Nachteilhaftigkeit
von unbesicherten Darlehen und eine verbotene Einlagen-
riickgewéhr verneint, gibt er den Organen einer abhédngigen
AG keinen Freifahrtschein. Nachdem aus einer ex-ante-
Perspektive die Darlehen ohne Nachteil ausgereicht worden
waren, trifen vielmehr die Organe der M-AG die fortwihren-
de Pflicht, bei den lidngerfristigen Darlehen Verschlechterun-
gen in der Bonitit des Darlehensnehmers und damit Ande-
rungen des Ausfallrisikos zu iiberpriifen und gegebenenfalls

’ Vgl. BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 8 ff.).

* Vgl. BGH, NJW 2009, 850 (852 Rn. 17).

> Vgl. BGH NJW 2009, 850 (852 f. Rn. 18).

% Vgl. BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 11). Dies entspricht der
in Rechtsprechung und Literatur iiberwiegenden Ansicht, vgl.
z. B. Habersack/Schiirnbrand, NZG 2004, 689 (692, 693).
7Vgl. BGH NJW 2004, 1111 f. = BGHZ 157, 72.

die Darlehen zu kiindigen oder ausreichende (weitere) Si-
cherheiten zu verlangen.® Da die Darlehen jederzeit kiindbar
waren, habe insbesondere die Moglichkeit bestanden, mit
einer Kiindigung der Darlehen zu reagieren. Speziell die
beklagten Aufsichtsratsmitglieder hitten es moglicherweise
versiumt, im Rahmen ihrer Uberwachungspflicht ein geeig-
netes Informations- oder ,Friihwarnsystem* einzufiihren,
damit der Vorstand von Bonitétsverschlechterungen unver-
ziiglich Kenntnis erhilt und die erforderlichen Vorkehrungen
treffen kann. Anlass zu entsprechenden Maflnahmen hitten
die Aufsichtsratsmitglieder spitestens in dem Zeitpunkt ge-
habt, als sie durch den Priifbericht vom Méirz 2001 erfuhren,
dass fiir die Darlehen keine Sicherheiten bestehen.

Seien die Aufsichtsratsmitglieder ihren Pflichten in die-
sem Zusammenhang nicht nachgekommen, wiirden sie nach
§§ 93 Abs. 2, 116 S. 1 AktG der M-AG auf Schadensersatz
haften, wobei sie die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Existenz eines geeigneten Informations- oder ,,Frithwarnsys-
tems* treffe. Der Insolvenzverwalter iiber das Vermogen der
M-AG miisse lediglich beweisen, in welchem Umfang der M-
AG durch ein eventuell pflichtwidriges Verhalten der Auf-
sichtsratsmitglieder ein Schaden entstanden ist. Der Scha-
densersatzanspruch werde durch die §§ 311, 318 AktG nicht
verdridngt. Vielmehr konnten daneben Anspriiche aus §§ 317,
318 AktG bestehen, wenn das Unterlassen der geeigneten
MaBnahmen auf einer Einflussnahme des herrschenden Un-
ternehmens beruhe.

Ferner stiinde einem Schadensersatzanspruch gegen die
beklagten Aufsichtsratsmitglieder das ,,Stillhalteabkommen*
des Insolvenzverwalters mit den Vorstandsmitgliedern der
M-AG nicht entgegen.” Die Auslegung dieser Vereinbarung
ergebe, dass es sich nicht um einen Erlassvertrag, sondern um
ein lediglich inter partes wirkendes pactum de non petendo™
handle. Dass die beklagten Aufsichtsratsmitglieder die Vor-
standsmitglieder gemdfl § 426 BGB moglicherweise in Re-
gress nehmen konnten, schliefe diese Auslegung nicht aus.

Weil eine Entscheidungsreife hinsichtlich der vielfiltigen
Fragen des Bestehens und des Umfangs eines etwaigen Scha-
densersatzanspruches der M-AG gegen ihre Aufsichtsrats-
mitglieder noch nicht gegeben war, verwies der BGH den
Streitfall an die Vorinstanz zuriick.

III. Wiirdigung
1. Grundlegendes

Das vorliegende ,,MPS*““-Urteil des II. Senats wird Geschichte
machen als eine Entscheidung, die fiir die Reichweite des
Aktiondrs- und Gldubigerschutzes im faktischen Aktienkon-
zern neue Rechtsklarheit bringt, sie aber sogleich gegen die
Rechtsunsicherheit eintauscht, welche Anforderungen an die
fortwihrenden Uberwachungspflichten zu gelten haben. Die
Schutzfrage bei hinaufflieBenden (,,upstream‘-)Darlehen

8 Vgl. (auch zum Folgenden) BGH NJW 2009, 850 (852, 853
Rn. 14, 19 ff)).

? Vgl. BGH NJW 2009, 850 (853 Rn. 23).

19 Eine Vereinbarung dariiber, dass bestimmte oder bestimm-
bare Anspriiche nicht geltend gemacht werden (,,Stillhalte-
vereinbarung®).
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einer abhidngigen Kapitalgesellschaft an das sie beherrschen-
de Unternehmen entscheidet der BGH danach, ob die Hinga-
be von Liquiditit durch einen vollwertigen Riickzahlungsan-
spruch gedeckt ist und sucht die Losung fiir den Fall, dass im
Laufe der Zeit die Vollwertigkeit nicht mehr gewihrleistet
sein sollte, in moglichen Schadensersatzanspriichen gegen
Organmitglieder der abhidngigen Gesellschaft, sofern die
Uberpriifung von Ausfallrisiken nicht oder unzulidnglich
organisiert und die Darlehen in einem kritischen Zeitpunkt
»stehen gelassen® haben. Ob das herrschende Unternehmen
auf Schadensersatz haftet, musste der BGH nicht entscheiden,
weil die MPS-GmbH im vorliegenden Fall ebenfalls insol-
vent war und sich deshalb die Klage nicht gegen sie richtete.
Die Frage einer etwaigen (moglicherweise ,,qualifizierten®)
Nachteilszufiigung durch den Entzug von Liquiditiit spielte
aber nur vordergriindig keine Rolle.

2. Zur Nachteilhaftigkeit der Darlehen i.S. von § 311 AktG
und zum etwaigen Schadensersatzanspruch aus § 318 AktG

Den Anspruch aus § 318 Abs. 2 AktG als Sondervorschrift
fiir den faktischen Aktienkonzern lehnt der BGH allein we-
gen der fehlenden Nachteilhaftigkeit der von der M-AG ge-
schlossenen Kreditgeschifte mit ihrer Mehrheitsaktiondrin
ab. Dies erklirt, weshalb der BGH zu den weiteren Voraus-
setzungen des Anspruchs nicht mehr kommt.

Der Priifung, ob auch ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschiftsleiter einer unabhingigen AG die Darlehensge-
schifte so geschlossen hitte, - also ob die Darlehen dem
Drittvergleich i.S. von § 317 Abs. 2 AktG standhalten - misst
der BGH im Anschluss an sein UMTS-Lizenzen-Urteil zwar
Bedeutung dafiir zu, ob ein etwaiger Nachteil der abhéngigen
AG auf ihrer Abhingigkeit beruhte (Kausalitit der Abhin-
gigkeit)."" Ob ein Nachteil tatsichlich vorliegt, soll sich hin-
gegen ,allein nicht“'* nach dem Drittvergleich entscheiden,
sondern es miisse eine konkrete Gefdhrdung der Vermogens-
oder Ertragslage der AG vorliegen. Sonst hitte schon das
Fehlen jeglicher Sicherheiten im Zeitpunkt der Darlehensver-
gabe zur Bejahung eines Nachteils fithren miissen. Dies ver-
neint jedoch der BGH mit dem treffenden Argument, dass
sogar der gestreckte Nachteilsausgleich nach § 311 Abs. 2
AktG nicht die Einrdumung eines gesicherten Rechtsan-
spruchs verlangt und die abhingige AG bis zum Nachteils-
ausgleich das Risiko einer Insolvenz des sie beherrschenden
Unternehmens trigt.> Aus dem System des gestreckten
Nachteilsausgleich in § 311 Abs. 2 AktG kann damit auto-
nom abgeleitet werden, dass ein vollwertiger Riickgewéhran-
spruch im Zeitpunkt der Darlehensvergabe eine Nachteilhaf-
tigkeit ausschlie3t. Es kommt allein auf die nihere Konkreti-

"'vgl. BGH NJW 2008, 1583 (Leitsatz 2 a. E. und Rn. 9) =
BGHZ 175, 365) (,,UMTS-Lizenzen®).

2 BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 10).

B Vgl. BGH NJW 2009, 850 (851 Rn. 11); siehe zu diesem
Argument z. B. Habersack/Schiirnbrand, NZG 2004, 689
(693); Miilbert/Leuschner, NZG 2009, 281 (285); ablehnend
Kropff, NJW 2009, 814 (816, unter IV 3).

sierung des Begriffs der ,,Vollwertigkeit an."* Entgegen der
Auffassung des BGH'® bedarf es aber keines Vergleichs mit
§§ 57, 62 AktG und eines Argumentierens mit der angebli-
chen, in seiner Reichweite problematischen'® ,privilegieren-
den* Wirkung der §§ 311, 317 f. AktG gegeniiber § 57 AktG.
Die nicht marktiibliche Verzinsung der Darlehen stellt
dagegen nach dem Drittvergleich mit einem Darlehensge-
schift, wie es ein ordentlicher und gewissenhafter Geschifts-
leiter einer unabhédngigen AG geschlossen hitte, einen Nach-
teil dar. Vor dem Hintergrund, dass kein Vermogensabfluss
stattfindet und es nur auf die Hohe des (Zins-)Zuflusses an-
kommt, geniigt hier der Drittvergleich. Da der Zinsnachteil
nicht ausgeglichen wurde, hitte ein Anspruch auf Ersatz des
Schadens in Hohe des Zinsnachteils durchaus gepriift werden
miissen. Nur insoweit, als ein Ursachenzusammenhang'’
zwischen dem Zinsnachteil und dem Schaden in Hohe des
Darlehensausfalls nicht besteht, entfillt der Schadensersatz.

3. Nachteil oder ,,qualifizierte “ Nachteilszufiigung oder
,existenzvernichtender* Eingriff durch Liquidititsentzug?

Zu Unrecht lasst der BGH die Frage unbehandelt, ob nicht
bereits die Hingabe zahlreicher Darlehen mit immer héheren
Betrigen von einer nicht als Bank agierenden AG einen
Nachteil i.S. von § 311 AktG darstellt.' Dies hitte bejaht
werden miissen, wenn die M-AG durch den Liquiditétsentzug
in ihrem wirtschaftlichen Aktionsradius als Baustoffhidndlerin
wesentlich eingeschrinkt worden wire. Dass der Nachteil
nicht quantifiziert werden kann, schadet im Rahmen von
§ 311 AktG nicht.'” Kénnte man einen daraus kausal resultie-
renden Schaden beziffern, wiren §§ 317, 318 AktG direkt
anwendbar mit der Folge, dass neben den Organmitgliedern
der M-AG gemil § 317 Abs. 3 AktG auch die gesetzlichen
Vertreter der MPS-GmbH, welche die M-AG zu den Darle-
hen veranlasst hatten, als Gesamtschuldner haften wiirden.
Der Sachverhalt deutet darauf hin, dass aufgrund der héu-
figen und immer hoheren Kreditvergaben der M-AG an ihre
Mehrheitsaktiondrin moglicherweise uniibersichtlich viele,
nicht mehr voneinander zu trennende Einflusshandlungen
seitens der MPS-GmbH vorlagen. Dies konnte dazu fiihren,
dass bereits die Rechtsfolgen einer ,,qualifizierten* Nach-
teilszufiigung im faktischen Aktienkonzern und — weil die
Geschehnisse in die Insolvenz der M-AG miindeten — sogar
eine Haftung aus § 826 BGB wegen ,.existenzvernichtenden

14 Kropff (NJW 2009, 814, 816) weist zu Recht darauf hin,
dass eine Besicherung im FEinzelfall fiir die Vollwertigkeit
notwendig sein kann. Um einem bestimmten Liquidititsrisiko
zu begegnen, konnen auch Risikoabschlidge erforderlich sein.
' vgl. BGH NJW 2009, 850 (852 Rn. 12).

' Vgl. niher z. B. Bayer, in: Miinchener Kommentar zum
AktG, 3. Aufl. 2008, § 57 Rn. 148.

' Die Lehre vom Rechtswidrigkeitszusammenhang muss
nicht unbedingt bemiiht werden.

' In diese Richtung auch Miilbert/Leuschner, NZG 2009,
281 (285, unter dd); Kropff, NJW 2009, 814 (815, unter III:
,.Klumpenrisiko®).

19 HM, vgl. z. B. Habersack, in: Emmerich/Habersack, Akti-
en- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 311 Rn. 43.
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Eingriffs einschligig waren.”” Dann hiitte die MPS-GmbH
der M-AG auf Verlustiibernahme analog § 302 AktG oder auf
Ersatz eines (allerdings schwer zu beziffernden) Schadens
gehaftet. Freilich hatte dies der Insolvenzverwalter der M-AG
nicht geltend gemacht, weil auch die MPS-GmbH inzwischen
insolvent geworden war.

4. Zur Frage der verbotenen Einlagenriickgewdhr

Die §§ 57, 62 AktG und damit auch der Anspruch gegen die
beklagten Aufsichtsratsmitglieder aus §§ 116 S.1, 93
Abs. 2,3 Nr.1 AktG werden nur zeitlich befristet von den
§§ 311, 317 f. AktG verdringt, ndmlich bis zum Ablauf des
Zeitraums, in dem ein Nachteilsausgleich nach § 311 Abs. 2
AktG moglich ist.”' Geht es aber um die logisch vorrangige
Frage, ob iiberhaupt ein Nachteil vorliegt, wiirde eine unter-
schiedliche Definition des Nachteils einerseits und der gegen
§ 57 AktG verstoBBenden Einlagenriickgewihr andererseits
dazu fiithren, dass bei Ablehnung des Anwendungsbereichs
der §§ 311, 317 f. AktG die §§ 57, 62 AktG doch anzuwen-
den wiren. Der BGH musste daher unter systematischen
Gesichtspunkten auf den Priifstand stellen, ob die Auszah-
lung unbesicherter Darlehen eine verbotene Einlagenriickge-
wihr darstellt. Entsprechendes hatte er fiir § 30 GmbHG in
seiner ,,;November-Rechtsprechung® noch bejaht.*

Indem der BGH diese Rechtsprechung aufgibt, senkt er
den Schutz fiir Minderheitsaktionidre und Gesellschaftsgliu-
biger auf das Niveau, welches seit Inkrafttreten des MoMiG
und der Neuregelung in § 57 Abs. 1 S.3 (2. Alt.) AktG all-
gemein aullerhalb eines Konzerns gilt. Hierfiir hat der BGH
nicht nur die neue gesetzliche Situation, sondern auch die
Argumente fiir eine Angleichung der Schutzniveaus in und
auBlerhalb von Konzernen auf seiner Seite. Moglicherweise
soll die ,Klarstellung” des BGH sogar einem Sog in den
Konzern vorbeugen.

Dem Drittvergleich kommt im Rahmen von § 57 AktG
weiterhin Bedeutung zu, und zwar hier fiir die Frage, ob die
Darlehen angemessen verzinst waren, nicht dagegen fiir die
Frage, ob der bloBe Liquiditdtsentzug eine verbotene Riick-
gewihr darstellt.”

5. Zum Schadensersatz wegen mangelnder fortlaufender
Uberpriifung und wegen ,,Stehenlassens der Darlehen

Wenn nicht iiber §§ 57, 62, 311, 317 f. AktG muss der Schutz
der abhingigen AG sowie ihrer Minderheitsaktiondre und
ihrer Gldubiger auf andere Weise sichergestellt werden. Ob
der vom BGH beschrittene Weg iiber einen Schadensersatz
wegen mangelnder Organisation eines Frithwarnsystems und
wegen ,,Stehenlassens® der ausgereichten Darlehen einen ef-

* 7u den Rechtsfolgen bei ,,qualifizierter Nachteilszufii-
gung vgl. z. B. niher Emmerich/Habersack, Konzernrecht,
9. Aufl. 2008, § 28 Rn. 21, ferner zur Ubertragbarkeit der im
GmbH-Recht geltenden Grundsitze der Existenzvernich-
tungshaftung auf den faktischen Aktienkonzern Emme-
rich/Habersack, aaO. § 28 Rn. 10.

2''Vgl. z. B. Bayer (Fn. 16), § 57 Rn. 147.

2 Vgl. BGH NJW 2004, 1111 f. = BGHZ 157, 72.

3 Vgl. niher Miilbert/Leuschner, NZG 2009, 281 (282 f.).

fizienten Schutz bietet, erscheint in mehrfacher Hinsicht frag-
wiirdig. Auf dieser Frage liegt der zweite gro3e Schwerpunkt
des Urteils, den der BGH nicht abschlieBend entscheidet.

Problematisch sind zunichst Grundlage und Inhalt des ge-
forderten Frithwarnsystems. § 91 Abs.2 AktG verpflichtet
den Vorstand zur Einrichtung von Uberwachungssystemen,
um die Gefahren fiir den Bestand der Gesellschaft moglichst
frith erkennen und ihnen begegnen zu konnen. Der BGH
stellt jedoch nicht auf diese Vorschrift ab und will ein System
zur Fritherkennung drohender Ausfille von Krediten an die
Muttergesellschaft offenbar unabhiingig davon verlangen, ob
die Ausfille fiir die Tochtergesellschaft bestandsgefihrdend
sind. Dafiir spricht, dass der BGH die Pflicht der allgemeinen
Sorgfaltspflicht nach § 93 Abs. 1 S.1 AktG zuordnet und
zudem (auch) den Aufsichtsratsmitgliedern der Tochterge-
sellschaft auferlegt. Offen bleibt insbesondere, welche inhalt-
lichen Anforderungen an das Frilhwarnsystem zu stellen sind,
ob externe Sachverstindige hinzugezogen werden konnen
oder sogar miissen und ob es neben den Ausfallrisiken der
Mehrheitsaktiondrin zum Beispiel die Ausfallrisiken aller
Schuldner der abhidngigen AG und die Risiken eines nachtei-
ligen Liquiditdtsentzugs einbeziehen muss. Schwierigkeiten
konnten im Verhiltnis zwischen Mutter- und Tochtergesell-
schaft auftreten, das System ,,ehrlich” und ernsthaft umzuset-
zen, insbesondere bei personellen Verflechtungen.

Besteht ein Frithwarnsystem, stellen sich die weiteren
Fragen, ab welchem Grad einer Warnung zu welchem Zeit-
punkt in welchem Umfang welche Maflnahmen von wem
getroffen werden miissen. Fiir den Erfolg eines Schadenser-
satzanspruchs aus §§ 92 Abs.2, 116 S.1 AktG oder aus
§§ 317, 318 AktG ist ferner entscheidend, ob der Schaden
eines Kreditausfalls kausal auf der Verletzung der Pflicht
beruhte. Fiir diesen Ursachenzusammenhang geniigt nicht der
Beweis der bloBen Moglichkeit, dass die abhingige AG das
Darlehen hitte kiindigen oder Sicherheiten fordern konnen.
Vielmehr muss bewiesen werden, dass die abhéngige AG die
Darlehenssumme tatsédchlich zuriickerhalten oder ihr das
herrschende Unternehmen (zusétzliche) Sicherheiten einge-
rdumt hitte. Das kann Schwierigkeiten bereiten, wenn das
herrschende Unternehmen kurz vor der Insolvenz steht. Dies
muss wiederum Riickwirkungen auf den Anforderungskata-
log fiir das Frithwarnsystem haben, insbesondere darauf, wie
frith eine Warnung zu erfolgen hat. Schon vor jeder drohen-
den Storung in der Liquiditdtsbalance des herrschenden Un-
ternehmens muss gewarnt werden. Spinnt man den Faden
weiter, muss streng genommen schon bei jeder Darlehens-
vergabe gepriift werden, ob das herrschende Unternehmen
die Darlehenssumme jederzeit zuriickzahlen oder ausreichend
Sicherheiten stellen kann. Verletzen die Organmitglieder der
abhingigen AG diese Pflicht, wiren sie nicht wegen ,,Stehen-
lassens®, sondern bereits wegen der Ausreichung des Darle-
hens ersatzpflichtig.

Privatdozent Dr. Stefan J. Geibel, Tiibingen/Konstanz
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Entscheidungsanmerkung

Die einverstindliche Gefiahrdung bei Fahrlissigkeitsde-
likten

1. Die Abgrenzung zwischen Selbst- und einverstindli-
cher Fremdgefihrdung richtet sich bei Fahrlissigkeitsde-
likten nach der Herrschaft iiber den Geschehensablauf.

2. Zur rechtfertigenden Wirkung einer Einwilligung bei
gefihrlichem Handeln im StraBlenverkehr.

(Amtliche Leitsiitze)

StGB §§ 222, 228, 229
BGH, Urt. v. 20.11.2008 — 4 StR 328/08

I. Einleitung

Das vorliegende Urteil, dem der Unfalltod eines an einem
Autorennen beteiligten Beifahrers zugrundeliegt, liefert ein
anschauliches Beispiel fiir eine Konstellation der eigenver-
antwortlichen Lebensgefdahrdung. In diesem Fall sind zahlrei-
che strafrechtlich relevante Probleme zu 16sen. Die Straflen-
verkehrsdelikte, die bei einem gefihrlichen Handeln im Stra-
Benverkehr in einer Klausur nicht vergessen werden diirfen,
sollen hier allerdings nicht in die Erdrterungen mit einbezo-
gen werden.' Die folgende Darstellung nimmt ausschlieBlich
die fahrldssige Totung gem. § 222 StGB in den Blick.

1. Probleme auf der Tatbestandsebene

a) Abgrenzung der Selbstgefihrdung von der Fremdgefihr-
dung

Liegt ein Fall der einverstidndlichen Lebensgefihrdung vor,
so ist im Rahmen der Priifung der fahrldssigen Tétung gem.
§ 222 StGB auf der Tatbestandsebene zunichst die eigenver-
antwortliche Selbstgefadhrdung von der Fremdgefihrdung
abzugrenzen. Einigkeit herrscht dariiber, dass die eigenver-
antwortliche Selbstgefihrdung des Opfers den Zurechnungs-
zusammenhang unterbricht und damit die TatbestandsméaBig-
keit ausschlieBt. In diesem Fall realisiert sich nicht eine vom
Titer gesetzte Gefahr, sondern vielmehr das vom Opfer be-
wusst eingegangene Risiko.”

Entscheidendes Kriterium zur Abgrenzung der straflosen
Selbstgefihrdung von der strafbaren einverstiandlichen Fremd-
gefdahrdung ist nach stindiger Rechtsprechung und tiberwie-
gender Ansicht das fiir die Abgrenzung zwischen Téaterschaft
und Teilnahme maBgebliche Tatherrschaftskriterium.” Da-
nach ist ausschlaggebend, wer das zum Tode fiihrende Ge-
schehen tatsdchlich beherrscht. Dies gilt unabhingig davon,

! Vgl. dazu Timpe, ZJS 2009, 170 (175 {f.).

* Rénnau, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2006, Vor § 32 Rn.
167; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 4
Rn. 86.

3 BGHSt 49, 34 (39); Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 38. Aufl. 2008, Rn. 190; krit. dazu Herzberg, NStZ
2004, 1.

ob es sich um ein Vorsatz- oder Fahrldssigkeitsdelikt handelt.
Kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Selbstgefihrdung
vorliegt, so stellt sich die Frage, ob diese eigenverantwortlich
vorgenommen wurde.

Den MaBstab fiir die Eigenverantwortlichkeit bilden nach
einer Auffassung die §§ 19, 20, 35 StGB und § 3 JGG.* Nach
der Gegenansicht ist — wie bei der Einwilligung des Rechts-
gutsinhabers in eine Rechtsgutsverletzung — mafgeblich, ob
der sich selbst Gefidhrdende seinen Entschluss frei von Wil-
lensmingeln und in Kenntnis der Reichweite seiner Entschei-
dung gefasst hat.”

b) Fremdgefihrdung und tatbestandliche Zurechnung

Stellt man hingegen fest, dass keine Selbstgefidhrdung, son-
dern vielmehr eine Fremdgefihrdung vorliegt, so ist die Fra-
ge zu erortern, ob auch die einverstidndliche Fremdgefihr-
dung den Zurechnungszusammenhang unterbricht und damit
den Tatbestand entfallen ldsst. Wihrend die iiberwiegende
Ansicht im Schrifttum® und die stindige Rechtsprechung’ die
mit der einverstindlichen Fremdgefdhrdung verbundenen
Probleme auf der Rechtswidrigkeitsebene unter Riickgriff auf
die Einwilligungsregeln 16sen wollen und folglich zunichst
den Zurechnungszusammenhang bejahen, pliddieren einige
Vertreter in der Literatur® dafiir, die Fille der einverstindli-
chen Fremdgefihrdung denen der eigenverantwortlichen
Selbstgefiahrdung gleichzusetzen und bereits den Zurech-
nungszusammenhang entfallen zu lassen.

2. Probleme auf der Rechtswidrigkeitsebene
a) Sperrwirkung des § 216 StGB

Folgt man — vor allem aus klausurtaktischen Erwigungen —
der tiberwiegenden Ansicht, so wird man auf der Rechtswid-
rigkeitsebene im Rahmen der Einwilligung mit weiteren
Problemen konfrontiert.

Es stellt sich die Frage, ob § 216 StGB einer Einwilligung
in die Lebensgefidhrdung die rechtfertigende Wirkung entzie-
hen kann. Hiergegen wendet die iiberwiegende Ansicht ein,
dass § 216 StGB ausschliellich vorsitzliche Totungen er-
fasst. Geht man davon aus, dass der Grund der Strafbarkeit
1.S.d. § 216 StGB darin besteht, dass die unverbriichliche
Geltung des Totungstabus aufrecht erhalten werden soll, so
ist zu konstatieren, dass das Totungstabu durch eine lediglich
sorgfaltswidrige Handlung nicht in gleicher Weise erschiittert
werden kann wie durch eine vorsitzliche Tétung.

b) Gegenstand der Einwilligung bei Fahrldssigkeitsdelikten

Weiterhin ist fraglich, worauf sich die Einwilligung bei Fahr-
lassigkeitsdelikten beziehen muss. Dahinter verbirgt sich
folgende Problematik: Bei den Vorsatzdelikten ist weitge-
hend anerkannt, dass sich die Einwilligung sowohl auf die

* Roxin, NStZ 1984, 470 (471).

> Kiihl (Fn. 2), § 4 Rn. 88.

® Wessels/Beulke (Fn. 3), Rn. 191; Kiihl (Fn. 2), § 17 Rn. 82.
"BGH NJW 2004, 1054 (1055).

8 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 11 Rn. 123; Ronnau (Fn. 2), Vor § 32 Rn. 169.
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Vornahme der Eingriffshandlung als auch auf den Eintritt des
tatbestandsmifligen Erfolges beziehen muss. Liegt eine le-
bensbedrohende Fremdgefihrdung vor, so ist regelmifig
davon auszugehen, dass der Einwilligende zwar in die Vor-
nahme der gefahrlichen Handlung, nicht aber in den tatbe-
standsméBigen Todeserfolg eingewilligt hat. Forderte man
nun, dass der Einwilligende auch beim Fahrldssigkeitsdelikt
neben der Handlung in den Erfolgseintritt eingewilligt haben
muss, so wiirden die Voraussetzungen der Einwilligung prak-
tisch nie vorliegen, weil der Einwilligende stets auf das ,,gute
Ende* vertraut und eine Gefahrenrealisierung gerade nicht
gewollt hat. Nach ganz iiberwiegender Ansicht muss sich die
Einwilligung bei Fahrlissigkeitsdelikten daher nicht auf die
Verletzung selbst beziehen. Es reicht vielmehr aus, wenn der
Verletzte in Kenntnis der besonderen Gefahr in die Vornah-
me der sorgfaltswidrigen Handlung und damit in die Gefédhr-
dung einwilligt.”

c) Sittenwidrigkeit der Tat i.5.d. § 228 StGB

Folgt man auch hier aus klausurtaktischen Erwédgungen der
tiberwiegenden Ansicht, so stellen sich abschlieBend zwei
Probleme im Zusammenhang mit § 228 StGB.'® Zunichst ist
zu diskutieren, ob die Grenzen des § 228 StGB auch bei einer
Einwilligung in die fahrlissige Totung zu beachten sind."'
Geht man davon aus, dass in jeder Totung gleichsam als
notwendiges Zwischenstadium eine Korperverletzung enthal-
ten ist, so miisste § 228 StGB jedenfalls dann auf § 222 StGB
Anwendung finden, wenn die Vorschrift auch bei der fahrlis-
sigen Korperverletzung i.S.d. § 229 StGB zu beriicksichtigen
ist. Wenn der Grund fiir den ,,Sittenversto* darin liegt, dass
der Tater das Opfer ohne hinreichenden Grund der Gefahr
einer schweren Gesundheitsschidigung aussetzt, so kann es
keinen Unterschied machen, ob der Tater diese Gefahr vor-
sidtzlich oder fahrldssig herbeifiihrt. Aus diesem Grund ist
nach h.M. § 228 StGB auf § 229 StGB und damit auch auf
§ 222 StGB anwendbar.

Damit ist schlieBlich die Frage aufzuwerfen, welcher
Mafstab der Bestimmung der Sittenwidrigkeit im Rahmen
des § 228 StGB zugrunde zu legen ist. Wihrend fiir die Beur-
teilung der Sittenwidrigkeit frither allein oder vorrangig der
mit der Tat verfolgte Zweck sowie die der Tat zugrundelie-
genden Motive der Beteiligten von Bedeutung waren, geht
die Rechtsprechung nunmehr davon aus, dass bei der Priifung
der Sittenwidrigkeit der Tat nicht allein daran anzukniipfen

° Lenckner, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 27. Aufl. 2006, Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 102 m. zahl-
reichen w.N.

' Letztlich stellt sich noch ein drittes Problem. Denn die
Regelung ist schon an sich nicht unbedenklich, da sie die
Grenzen der Strafbarkeit mit Hilfe der Generalklauseln ,,Sit-
tenwidrigkeit bestimmt. Daher ist die hinreichende Be-
stimmtheit der Regelung im Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG
hochproblematisch. Das soll hier aber nicht weiter vertieft
und auch in einer Klausur nicht angesprochen werden.

" Krit, Hardtung, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2003, § 228 Rn. 8
m.w.N. auch fiir die h.M. in Fn. 15.

ist, ob mit der Tat verwerfliche Zwecke verfolgt werden.
Vielmehr sei immer in Betracht zu ziehen, ob die Tat wegen
des besonderen Gewichts des jeweiligen tatbestandlichen
Rechtsgutsangriffs, namentlich des Umfangs der vom Opfer
hingenommenen korperlichen Misshandlung oder Gesund-
heitsschddigung und des Grads der damit verbundenen weite-
ren Leibes- oder Lebensgefahr, als unvereinbar mit den guten
Sitten erscheint.'?

I1. Die Entscheidung
1. Sachverhalt (vereinfacht)

A, B, C und D gehoren einer Szene an, die auf Autobahnen
und Landstraen mit ,.frisierten® Autos Autorennen und Be-
schleunigungstests durchfiihrt.

A ist Eigentiimer eines VW Golf II, den er fiir Rennzwe-
cke umgebaut hat, so dass das Fahrzeug eine Hochstge-
schwindigkeit von etwa 240 km/h erreichen kann. B darf
regelmiBig den seinem Vater gehorenden Porsche Carrera 45
nutzen, der eine Hochstgeschwindigkeit von etwa 300 km/h
erreichen kann.

A, B, C und D verabreden zunichst auf einer vierspurig
ausgebauten Bundesstraie ,,.Beschleunigungstests® durchzu-
fithren und sodann ein Autorennen zu veranstalten, wobei C
Beifahrer im Fahrzeug des A und D Beifahrer im Fahrzeug
des B sein soll. Die mit der Durchfithrung der Autorennen
verbundenen Eigen- und Fremdgefahren sind allen Beteilig-
ten bewusst.

Zur Durchfithrung der Beschleunigungstests fahren die
Fahrzeuge zunichst nebeneinander, sodann zdhlen die Bei-
fahrer C und D durch Handzeichen von drei auf null herunter
und die Fahrer A und B beschleunigen die Pkw.

Zur Durchfithrung des anschlieBenden Rennens verrin-
gern die Fahrer A und B zunichst die Geschwindigkeit von
etwa 120 km/h auf ca. 80 km/h. C gibt durch Handzeichen
das Startsignal. AnschlieBend beschleunigen die Pkw auf 200
km/h, wobei auf der vierspurigen Strale (zwei Spuren pro
Richtung) eine Geschwindigkeitsbegrenzung von 120 km/h
gilt. A fahrt auf der linken Fahrspur, B auf der rechten. A und
B setzen das Rennen fort, auch als vor ihnen auf dem rechten
Fahrstreifen der von X gesteuerte knapp 120 km/h schnelle
Pkw Opel Astra sichtbar wird. Als X die von hinten auf ihn
zuschiefenden Fahrzeuge bemerkt, steuert er sein Fahrzeug
innerhalb des Fahrstreifens nach rechts (ein Standstreifen ist
im dortigen Bereich nicht vorhanden), wihrend A den VW
Golf auf dem linken Fahrstreifen zur Mittelleitplanke hin
lenkt. Zugleich steuert B den Porsche iiber die mittlere Fahr-
bahnmarkierung hinaus auf den linken Fahrstreifen, um das
Fahrzeug des X iiberholen zu kénnen. Wihrend des Uberhol-
vorgangs befinden sich die drei Fahrzeuge zeitgleich neben-
einander, wobei der Abstand zwischen dem VW und dem
Porsche etwa 30 cm betrégt.

Im Verlauf des Uberholvorgangs geriit das von A gesteu-
erte Fahrzeug mit den linken Reifen auf den Griinstreifen an
der Mittelleitplanke. Bei dem Versuch, wieder auf die Fahr-
bahn zu gelangen, macht A eine zu starke Lenkbewegung,
mit der Folge, dass der Golf ins Schleudern gerit und von der

2 BGH NJW 2004, 1054 (1056).
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Fahrbahn abkommt und sich iiberschlidgt. Dabei werden A
und C aus dem Fahrzeug geschleudert. Wihrend der Fahrer A
schwer verletzt wird, verstirbt der Beifahrer C an den Folgen
seiner Verletzungen.

2. Rechtliche Wiirdigung

Nach der Feststellung, dass A und B fiir den Eintritt der Ge-
fahrdungslage und damit auch fiir den tatbestandsméfBigen
Erfolg kausal geworden sind, bejaht der 4. Strafsenat des
BGH den Zurechnungszusammenhang. Dabei grenzt das
Gericht die eigenverantwortliche Selbstgefihrdung von der
einverstiandlichen Fremdgefihrdung geradezu schulmifig ab.
Auch in Fillen einer fahrlidssiger Selbst- bzw. Fremdgefihr-
dung ,bestimmt sich [...] die Abgrenzung zwischen der
Selbst- und der Fremdgefihrdung nach der Herrschaft iiber
den Geschehensablauf, die weitgehend nach den fiir Vorsatz-
delikte zur Tatherrschaft entwickelten objektiven Kriterien
festgestellt werden kann [...]. Bei der Priifung, wer die Ge-
fahrdungsherrschaft innehat, kommt dem unmittelbar zum
Erfolgseintritt fiihrenden Geschehen besondere Bedeutung zu
[...]. Ausgehend hiervon ist vorliegend ein Fall der Fremd-
und nicht der Selbstgefihrdung gegeben. Die Herrschaft iiber
das Geschehen unmittelbar vor sowie ab dem Beginn des
Uberholvorgangs lag allein bei den Fahrzeugfiihrern. Sie
haben die Entscheidung getroffen und umgesetzt, nebenein-
ander das von [X] gesteuerte Fahrzeug zu iiberholen, obwohl
nur zwei Fahrstreifen vorhanden waren. Allein sie haben die
Geschwindigkeit der Fahrzeuge und die Lenkbewegungen
bestimmt. Thre Beifahrer waren in diesem Zeitraum dagegen
— ohne die Moglichkeit, ihre Gefidhrdung durch eigene Hand-
lungen abzuwenden — lediglich den Wirkungen des Fahrver-
haltens von A und B ausgesetzt. Fiir das zum Tod von [C]
fithrende Geschehen war dessen Verhalten, insbesondere das
Geben der Startzeichen [...] von untergeordneter Bedeu-
tung.“"

Die Frage, ob auch die einverstindliche Fremdgefihrdung
den Zurechnungszusammenhang unterbricht und damit den
Tatbestand entfallen ldsst, beantwortet der Senat recht knapp.
»Auch eine — vom Landgericht angenommene — der Selbstge-
fahrdung gleichzustellende Fremdgefihrdung bzw. -schidi-
gung liegt nicht vor [...]. Diese kann nicht allein damit be-
griindet werden, dass es weitgehend vom Zufall abhing, wer
im konkreten Fall Fahrer und wer Beifahrer war. Entschei-
dend ist vielmehr die tatsdchliche Situation beim Scha-
denseintritt.<"*

SchlieBlich bejaht der BGH die grundsitzliche Moglich-
keit der Einwilligung in ein lebensgefdhrliches Verhalten.
Dabei geht er allerdings auf die Frage nach dem Gegenstand
der Einwilligung nicht ein."”> Auch wird die Frage der Sperr-

3 BGH NStZ 2009, 148 (149), Rn. 23.

4 BGH NStZ 2009, 148 (149), Rn. 25.

' Lediglich der Hinweis auf iltere Rechtsprechung, die die
Einwilligung abgelehnt hat, weil das Handlungsunrecht gera-
de nicht beseitigt worden wire, streift diese Problematik
entfernt, wird aber sogleich mit der Frage der Sperrwirkung
des § 216 StGB vermischt.

wirkung des § 216 StGB nur insoweit erortert, als das Gericht
§ 216 StGB als Argumentationshilfe verwendet, um die Ein-
grenzung der Einwilligung nach § 228 StGB zu rechtfertigen.
,.Fur diese Eingrenzung spreche sowohl der Normzweck des
§ 228 StGB als auch die aus der Vorschrift des § 216 StGB
abzuleitende gesetzgeberische Wertung. Sie begrenzten die
rechtfertigende Kraft der Einwilligung in eine Totung oder
Korperverletzung, da das Gesetz ein soziales bzw. Allge-
meininteresse am Erhalt dieser Rechtsgiiter auch gegen den
aktuellen Willen des Betroffenen verfolge.*'®

.EBine Rechtfertigung der Tat durch die Einwilligung des
Opfers [scheidet aber] bei konkreter Todesgefahr aus.” ,,.Die
Einwilligung [verliert] ihre rechtfertigende Wirkung nur dort,
wo die Grenze zur Sittenwidrigkeit tiberschritten ist, also bei
konkreter Todesgefahr, unabhingig von der tatsdchlich einge-
tretenen Rechtsgutverletzung.“'” Nach Ansicht des BGH lag
eine solche Gefahr vor, weil die Beteiligten das Rennen fort-
setzten, obgleich sie dabei ein drittes Fahrzeug tiberholen
mussten. Dieser Vorgang sei ,,mit nicht mehr kontrollierbaren
hochsten Risiken fiir sémtliche betroffenen Verkehrsteilneh-
mer verbunden®'® gewesen. ,,In eine derart massive Lebens-
gefahr konnte [C] bezogen auf seine Person nicht mit recht-
fertigender Wirkung einwilligen und zwar weder allgemein
zu Beginn der Fahrt in dem Sinne, dass er mit einer Durch-
fiihrung des Rennens ‘um jeden Preis’ einverstanden war,
noch in der konkreten Situation bei Beginn des Uberholma-
névers mit den sich deutlich abzeichnenden Gefahren.*'

Im Ergebnis bejaht das Gericht eine fahrldssige Totung
gem. § 222 StGB der beiden Fahrer A und B.

II1. Die Bewertung der Entscheidung

Mit dieser Entscheidung bleibt das Gericht der in der Recht-
sprechung vertretenen Linie treu. Es beschreitet den Weg
iiber die Einwilligung, mit der Folge, dass die Mdoglichkeit
erdffnet ist, der Einwilligung nach § 228 StGB die rechtferti-
gende Wirkung vorzuenthalten. Diese Losung trigt dabei
dem Wunsch Rechnung, den lebensgefdhrlichen Leichtsinn
der Beteiligten nicht ungestraft zu lassen.

Dabei setzt sich das Gericht allerdings nicht vertieft mit
den diesem Losungsansatz immanenten Problemen auseinan-
der.

Bemerkenswert ist, dass der BGH in stindiger Rechtspre-
chung zur Abgrenzung zwischen Selbst- und Fremdgefihr-
dung auf das Tatherrschaftskriterium zuriickgreift, dessen
Existenz er bei der Abgrenzung von Téterschaft und Teil-
nahme jedenfalls nicht riickhaltlos anerkennt.” Im Ubrigen
ist anzumerken, dass in der Fahrldssigkeitsdogmatik grund-
sitzlich nicht zwischen Téterschaft und Teilnahme unter-
schieden wird, sondern vielmehr ein sog. Einheitstéiterbegriff

1 BGH NStZ 2009, 148 (149), Rn. 28 unter Bezugnahme auf
BGHSt 49, 34 (42, 44); BGHSt 49, 166 (173 f.) = JR 2004,
472 mit Anm. Hirsch.

" BGH NStZ 2009, 148 (150), Rn. 29.

'8 BGH NStZ 2009, 148 (150), Rn. 30.

' BGH NStZ 2009, 148 (150), Rn. 30.

2 vgl. BGH NStZ 2008, 273 (275).
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gilt. Insoweit ist es nicht ganz unproblematisch, das Tatherr-
schaftskriterium auf die Fahrlissigkeitsdelikte anzuwenden.”'

Kurz und knapp lehnt der Senat die Gleichsetzung der
Fremdgefdhrdung mit der Selbstgefihrdung ab, die nicht
damit begriindet werden konne, dass es weitgehend vom
Zufall abhinge, wer Fahrer und wer Beifahrer sei. Entschei-
dend sei das tatsdchliche Geschehen bei Schadenseintritt.
Doch warum das so ist, verrdt der BGH nicht. Er befasst sich
nicht mit der berechtigten Frage, warum jemand, der sich
sehenden Auges und ohne Not in eine Gefahr begibt, sich auf
den Schutz der Rechtsordnung berufen kann.*

Auch verliert der BGH letztlich kein Wort zur Problema-
tik des Einwilligungsgegenstandes. Betrachtet man die Ein-
willigung als einen Akt der Freiheitsbetitigung durch eine
bewusste Rechtsgutspreisgabe, so kann man durchaus Zwei-
fel haben, ob die Zustimmung in ein riskantes Verhalten
einem Rechtsgutsverzicht gleichzusetzten ist.” Dem kann
aber entgegengehalten werden, dass die Frage, ob die Einwil-
ligung wirksam ist oder nicht, im Zeitpunkt der Einwilligung
zu entscheiden ist und nicht nach Tatvollendung.”* Wer den
mit der gefdhrlichen Handlung verbunden Nutzen fiir sich in
Anspruch nehmen will, der muss auch die daraus resultieren-
den Kosten tragen. Verspekuliert sich der Rechtsgutstriger
dergestalt, dass das Rechtsgutsobjekt wieder Erwarten ver-
letzt wird, so kann er sich nicht darauf zuriickziehen und
sagen, das habe er in der Art und Weise aber nicht gewollt.
Dariiber hinaus kann man argumentieren, dass die Einwilli-
gung in das gefihrliche Verhalten das Handlungsunrecht
beseitigt und die Beeintrichtigung von strafrechtlich ge-
schiitzten Interessen ohne Handlungsunrecht, strafrechtlich
bedeutungslos ist.”

Der BGH setzt sich auch nicht mit der Frage auseinander,
ob § 228 StGB auf § 222 StGB Anwendung finden kann.
Dies ist aber mit der oben geschilderten Argumentation —
jedenfalls in einer Klausur — zu bejahen. SchlieBlich ist es zu
begriilen, dass der BGH, wenn er § 228 StGB schon beriick-
sichtigt, fiir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit der Tat auf
den Grad der mit ihr verbundenen weiteren Leibes- oder
Lebensgefahr abstellt. Insoweit ist es nachvollziehbar, dass
der Senat die rechtfertigende Wirkung der Einwilligung im
konkreten Fall versagt.

IV. Ausblick

Die Einwilligung in der Fremdgefdhrdung ist immer wieder
Gegenstand hochstrichterlicher Urteile und damit auch von
Priifungsaufgaben. Eine griindliche Auseinandersetzung mit
der Materie ist daher ratsam.

Trotz der geschilderten dogmatischen Probleme sollten
Studierende in einer Klausur im Ergebnis den traditionellen
Losungsweg iiber die rechtfertigende Einwilligung beschrei-
ten. Denn eine — in der Regel vom Priifer erwartete — Ausei-

L Puppe, ZIS 2007, 247 (249).

2 Puppe, ZIS 2007, 247 (251); vgl. auch Roxin (Fn. 8), § 11
Rn. 121 ff.; Timpe, ZJS 2009, 170 (173).

2 Ronnau (Fn. 2), Vor § 32 Rn. 168.

* Otto, JK 7/05, StGB § 228/2.

2 Ostendorf, JuS 1982, 426 (432) m.w.N.

nandersetzung mit den zahlreichen Einwilligungsfragen wire
nicht mehr moglich, wenn man bereits den Zurechnungszu-
sammenhang oder generell die Moglichkeit der Einwilligung
in die Lebensgefihrdung verneinte. Hier besteht das Risiko,
wertvolle Punkte zu verschenken. Die Examensklausur bietet
insoweit nicht das richtige Ambiente, um fiir seine Uberzeu-
gung zu sterben! In einer miindlichen Priifung besteht aller-
dings durchaus die Mdglichkeit, die dargestellten Bedenken
aufzugreifen.

Wiss. Assistentin Dr. Janique Briining, Hamburg
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Entscheidungsanmerkung

Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung bei ver-
sdumter Beschuldigtenbelehrung

1. Wird ein Tatverdichtiger zunichst zu Unrecht als
Zeuge vernommen, so ist er wegen des Belehrungsversto-
Bes (§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO) bei Beginn der nachfolgen-
den Vernehmung als Beschuldigter auf die Nichtverwert-
barkeit der fritheren Angaben hinzuweisen (,,qualifizier-
te‘ Belehrung).

2. Unterbleibt die ,,qualifizierte‘* Belehrung, sind trotz
rechtzeitigen Widerspruchs die nach der Belehrung als
Beschuldigter gemachten Angaben nach Maligabe einer
Abwigung im Einzelfall verwertbar.

3. Neben dem in die Abwigung einzubeziehenden Ge-
wicht des VerfahrensverstoBies und des Sachaufklirungs-
interesses ist mafBgeblich darauf abzustellen, ob der
Betreffende nach erfolgter Beschuldigtenbelehrung davon
ausgegangen ist, von seinen friiheren Angaben nicht mehr
abriicken zu konnen [im Anschluss an BGH, Urt. v.
3.7.2007 — 1 StR 3/07 = StV 2007, 450, 452] (amtliche Leit-
sitze).

StPO § 136 Abs. 1 S.2
BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08 (LG Arnsberg)

I. Hintergrund und Problemstellung

Nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ist der Beschuldigte bei Beginn
seiner ersten Vernehmung darauf hinzuweisen, dass es ihm
nach dem Gesetz freistehe, sich zu der gegen ihn erhobenen
Beschuldigung zu duBern oder nicht zur Sache auszusagen.
Die Vorschrift verpflichtet unmittelbar nur den Richter zur
Belehrung bei Vernehmungen vor und auflerhalb der Haupt-
verhandlung. In der Hauptverhandlung gilt § 243 Abs. 4 S. 1
StPO. Fiir staatsanwaltschaftliche und polizeiliche Befragun-
gen folgt aus den Regelungen des § 163a Abs. 3 S. 2 und
Abs. 4 S. 2 StPO die entsprechende Anwendung des § 136
Abs. 1 S. 2 StPO. Der Hinweis auf das Schweigerecht soll
den Beschuldigten in allen Fillen vor dem Irrtum bewahren,
er sei rechtlich zur Aussage verpflichtet. Er dient damit der
Gewihrleistung des verfassungsrechtlich verbiirgten Grund-
satzes nemo tenetur se ipsum accusare, der es verbietet, den
Beschuldigten zu einer aktiven Mitwirkung an seiner Uber-
fiihrung zu zwingen. Das aus diesem Grundsatz folgende
Schweigerecht wird von § 136 Abs. 1 S. 2 StPO zwar nicht
begriindet, aber vorausgesetzt. Es gilt als zentrale Errungen-
schaft des aufgeklarten Strafprozesses.

In offenkundigem Widerspruch zu dieser Bedeutung der
Belehrungspflichten nahm die Rechtsprechung lange Zeit an,
dass ihre Missachtung durch die Strafverfolgungsbehorden
folgenlos sei, und sah sich deshalb nicht gehindert, die Ein-
lassung eines nicht belehrten Beschuldigten bei der Beweis-
wiirdigung zu verwerten.! Die heute unbestrittene Ansicht,

" BGHSt 22, 170 (173 f.) m.w.N. zur friiheren Rechtspre-
chung, die allerdings eine andere Fassung des § 136 StPO

nach der ein entsprechender Verfahrensfehler — unter aller-
dings nach wie vor umstrittenen Voraussetzungen — ein Ver-
wertungsverbot begriindet, setzte sich erst allmdhlich durch.
Zunichst nahm die Rechtsprechung dies nur im Fall eines
VerstoBes gegen § 243 Abs. 4 S. 1 StPO” an. 1992 vollzog
der 5. Strafsenat’ schlieBlich die endgiiltige Abkehr von der
fritheren Rechtsprechung und erkannte an, dass auch die im
Rahmen einer polizeilichen Vernehmung gemachten Anga-
ben eines Beschuldigten nicht verwertet werden diirfen, falls
der Vernehmung nicht der vom Gesetz verlangte Hinweis auf
das Schweigerecht vorausgegangen ist. Allerdings bleibt die
Einlassung auch nach dieser Entscheidung verwertbar, wenn
der Beschuldigte sein Schweigerecht kannte, er der Verwer-
tung zustimmt oder es versdumt, ihr in der Hauptverhandlung
bis zu dem in § 257 Abs. 2 StPO genannten Zeitpunkt zu
widersprechen. Die zuletzt genannte Ausnahme gilt aller-
dings nur fiir verteidigte Angeklagte oder solche, die vom
Vorsitzenden iiber die Moglichkeit des Widerspruchs aus-
driicklich unterrichtet wurden.*

Wihrend die Versagung eines Verwertungsverbotes bei
erwiesener Kenntnis vom Schweigerecht oder ausdriicklich
erkldrter Zustimmung angesichts der Ratio der Hinweis-
pflicht verstandlich erscheint, wird das vom Bundesgerichts-
hof statuierte Widerspruchserfordernis zutreffend als Rechts-
fortbildung contra legem und als Verstol gegen den Amts-
ermittlungsgrundsatz kritisiert.’” Das Ausbleiben eines mogli-
cherweise nur versiumten Widerspruchs ist einer ausdriick-
lich erklirten Zustimmung zudem nicht vergleichbar. Die
inzwischen auch auf andere Verwertungsverbote ausgedehnte
Widerspruchslosung kann deshalb, entgegen entsprechenden
Legitimationsversuchen®, nicht mit der im hiesigen Zusam-
menhang unumstrittenen Disponibilitidt des Beweisverwer-
tungsverbots begriindet werden, sondern diirfte vorwiegend
auf praktischen Erwégungen beruhen:

Spiétestens nach Abschluss der Vernehmung des Ange-
klagten in der (ersten) Hauptverhandlung soll das Gericht
beim verteidigten oder durch den Vorsitzenden belehrten
Angeklagten fiir das weitere Verfahren von der Verwertbar-

betraf. Danach war der Beschuldigte lediglich zu befragen,
ob er auf die Beschuldigung etwas erwidern wolle. Die
Pflicht zur Belehrung iiber das Schweigerecht ist durch das
Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung und des Ge-
richtsverfassungsgesetzes vom 19.12.1964 eingefiihrt wor-
den, das am 1.4.1965 in Kraft trat.

2 BGHSt 25, 325 (328 ff.); anders auch danach noch BGHSt
31, 395 ff. fiir den entsprechenden Belehrungsfehler im Rah-
men einer polizeilichen Vernehmung.

> BGHS! 38, 214.

* BGHSt 38, 214 (226).

> Frister, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Poli-
zeirechts, 4. Aufl. 2007, Abschn. G Rn. 98; Glef, in:
Erb/Esser/Franke/Graalmann-Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 4, 26. Aufl. 2007, § 136 Rn. 82-85;
beide m.w.N.

®vgl. BGHSt 51, 1 (3 Rn. 8).
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keit der Angaben ausgehen diirfen.” Dafiir wird in Kauf ge-
nommen, dass ein Angeklagter, bei dem sich noch wihrend
der Verhandlung herausstellt, er habe sich zu selbstbelasten-
den Angaben verpflichtet gefiihlt, auch gegen seinen Willen
auf der Grundlage dieser Angaben verurteilt werden muss.
Gewiss diirften solche Fille bei sachgerechter Verteidigung
selten sein. Man mag dem 5. Strafsenat deshalb darin bei-
pflichten, dass die Obliegenheit zum Widerspruch ,,die Rech-
te des Angeklagten nicht in unangemessener Weise* be-
schneide®. Gleichwohl belegt sie, dass die Rechtsprechung
dem mit der Belehrungspflicht des § 136 Abs. 1 S. 2 StPO
verfolgten Anliegen der Vermeidung unfreiwilliger Selbstbe-
lastungen inzwischen zwar weit mehr als frither, aber immer
noch nicht ohne Einschriankung Rechnung zu tragen bereit
ist.

Auch das vorliegend zu besprechende Urteil des 4. Straf-
senats hat die Frage zum Gegenstand, welche Folgen an das
Versdumnis der Belehrung iiber das Schweigerecht zu kniip-
fen sind. Dabei stand nicht die Verwertbarkeit einer Aussage
zur Diskussion, die ohne Beachtung des § 136 Abs. 1 S. 2
StPO erlangt wurde. Vielmehr behandelt die Entscheidung
das Problem, wie mit den Angaben aus einer spiteren Ver-
nehmung zu verfahren ist, wenn der Hinweispflicht vor der
erneuten Vernehmung zwar nach dem Buchstaben des Geset-
zes Geniige getan, der Beschuldigte aber nicht auf die Un-
verwertbarkeit seiner fritheren AuBerungen hingewiesen
wurde. Wihrend die Rechtslehre in diesen Fillen seit langem
von einer Rechtspflicht zur qualifizierten oder erweiterten
Belehrung ausgeht’, hat sich der Bundesgerichtshof bislang
nicht ausdriicklich zu einer solchen Losung bekannt.

Allerdings stand fiir den Bundesgerichtshof bis zur Ent-
scheidung des 4. Strafsenats auch immer die Frage nach dem
Vorliegen eines Verwertungsverbots im Vordergrund. Dabei
ging er (sowohl bei einem Verstofl gegen die Pflicht zur Be-
lehrung iiber das Schweigerecht als auch bei der Anwendung
verbotener Vernehmungsmethoden nach § 136a Abs. 1 StPO)
davon aus, dass die Angaben aus einer spéteren — ordnungs-
gemil — durchgefiihrten Vernehmung in der Regel verwertet
werden diirfen.'” Fiir den Fall einer (nachgewiesenen) Fort-
wirkung der Beeintrichtigung der WillensentschlieBungsfrei-
heit im Fall eines vorausgegangenen Verstofles gegen § 136a
StPO wurde und wird die Aussage freilich ausnahmsweise als
unverwertbar angesehen.'' Das Fehlen einer qualifizierten

! Vgl. dazu BGHSt 50, 272: Der einmal versdumte Wider-
spruch kann spiter selbst im Fall der Aufhebung des Urteils
nicht mehr nachgeholt werden.

8 BGHSt 38, 214 (226).

% Zuerst Griinwald, JZ 1968, 752 (754), der zusitzlich eine
Belehrung durch einen Richter verlangt; Schiinemann, MDR
1969, 101 (102); in neuerer Zeit etwa Neuhaus, NStZ 1997,
312 (315).

" BGHSt 22, 129 (134).

" BGHSt 17, 364; BGHSt 22, 129 (134); BGHSt 27, 355;
BGH bei Pfeiffer, NStZ 1981, 94; BGH NStZ 1988, 419 f,;
BGH NJW 1995, 2047; BGH NStZ 1996, 290 (291); BGH
NStZ 2001, 551; vgl. auch LG Dortmund NStZ 1997, 356
(358), wo — entgegen der Einschitzung von Roxin, JR 2008,

Belehrung soll die Annahme einer fortwirkenden Beeintrédch-
tigung der Aussagefreiheit dabei nicht notwendig indizie-
ren.'” Der Hinweis auf die Unverwertbarkeit der fritheren
Aussage heilt den Verfahrensfehler nach Einschitzung der
Judikatur aber in jedem Fall."

Die Frage, ob eine Pflicht zur qualifizierten Belehrung bei
einem fritheren Versto3 gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO be-
steht, hat die Rechtsprechung — nach der grundsitzlichen
Anerkennung eines Beweisverwertungsverbotes im Jahre
1992 — zuniichst offen gelassen." In einem Urteil des
1. Strafsenats aus dem Jahr 200715, das sich primir mit der
Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch Verneh-
mungsgestaltung beschiftigt'®, haben die Richter fiir die
erneute Verhandlung aber darauf hingewiesen, dass ein ver-
sdumter Hinweis auf die Unverwertbarkeit fritherer Angaben
erforderlich sein kann, um den Verstol gegen § 136 Abs. 1
S. 2 StPO zu heilen.!” Anderenfalls sei nach ~Malgabe einer
Abwigung im Einzelfall“ die Unverwertbarkeit der fritheren
Aussage in Betracht zu ziehen, die dem /. Strafsenat im
zugrunde liegenden Fall — mangels Anhaltspunkten fiir eine
willkiirliche Umgehung der Belehrungspflichten und ange-
sichts der Schwere des Tatvorwurfs — allerdings fernliegend
erschien.'® Eine bei VerstoB gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO
stets bestehende Verpflichtung zur qualifizierten Belehrung
lasst sich aus der Entscheidung des I. Strafsenats (noch)
nicht mit hinreichender Deutlichkeit ablesen."” Zumindest in
diesem Punkt geht das vorliegende Urteil iiber den bisher
gefestigten Stand der hochstrichterlichen Rechtsprechung
hinaus.

17 (18, dort Rn. 10) — nur festgestellt wurde, dass die Be-
hauptung der Fortwirkung eines Verstoles gegen § 136a
StPO ohne qualifizierte Belehrung im konkreten Fall nicht
widerlegt werden kann. Entsprechendes gilt fiir die Entschei-
dung LG Bad Kreuznach StV 1994, 293: | Eine Beseitigung
der Fortwirkung wire [...] u.a. objektiv durch eine ,qualifi-
zierte* Belehrung iiber die Unverwertbarkeit der fritheren
Angaben moglich gewesen [...]* (a.a.0., 295; Hervorhebung
durch Verf.).

"So BGHSt 47, 172 (175) im Hinblick auf die Belehrung
iiber das Recht auf Verteidigerkonsultation.

12 Vgl. BGHSt 37, 48 (53 f.); BGH StV 2003, 324; anders
aber LG Frankfurt StV 2003, 325 mit insoweit im Ergebnis
zustimmender Anmerkung Weigend, StV 2003, 436 (438).

" BGH NStZ 1996, 290.

'S0 BGHSt 47, 172 (175) im Hinblick auf die Belehrung
iiber das Recht auf Verteidigerkonsultation.

" BGHSt 51, 367 = BGH StV 2007, 450 = BGH, Urt. v.
3.7.2007 — 1 StR 3/07.

' Vgl. dazu Deiters, ZJS 2008, 93.

" BGH StV 2007, 450 (452) = BGH, Utt. v. 3.7.2007 — 1 StR
3/07, Rn. 51 ff.; insoweit nicht abgedruckt in BGHSt 51, 367.
' BGH a.a.0.

19 Anders offenbar die Einschitzung bei Roxin, JR 2008, 16 (18).
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I1. Sachverhalt und Kernaussagen
1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Das Landgericht verurteilte die Angeklagten S, T und C auf-
grund eines von ihnen begangenen Uberfalls auf einen Kiosk
wegen gemeinschaftlich begangenen versuchten schweren
Raubes, den Angeklagten S, der mit einem Steakmesser auf
den Kioskbetreiber eingestochen hatte®’, dariiber hinaus we-
gen einer tateinheitlich begangenen gefihrlichen Korperver-
letzung.”' Den Angeklagten A befand es der Beihilfe zum
versuchten schweren Raub fiir schuldig. Nach den Feststel-
lungen bestand zwischen den Beteiligten S, T und C zwar
Einigkeit dariiber, dass das Messer zum Zwecke der Drohung
gegen den Kioskbetreiber eingesetzt werden sollte®; ob A in
diesen Plan eingeweiht war, vermochte das Landgericht da-
gegen nicht zu kliren. Ebenso wenig konnte es die Uberzeu-
gung davon gewinnen, dass die Beteiligten den (verletzen-
den) Einsatz des Messers verabredet hatten.”

Auf entsprechende Feststellungen zielende Antrige der
Staatsanwaltschaft, zwei Kriminalbeamte und einen Richter
als Zeugen iiber den Inhalt der von ihnen im Ermittlungsver-
fahren geleiteten Vernehmungen der Angeklagten A und C
zu vernehmen, lehnte es ab.* An der Erhebung dieser Bewei-
se sah sich das Gericht gehindert, weil die Vernommenen —
trotz bestehenden Tatverdachts — jeweils nur als Zeugen
vernommen worden waren. Soweit ihnen im spiteren Verlauf
der nach § 136 Abs. 1 S. 2 StPO erforderliche Hinweis erteilt
wurde, habe es an der erginzenden Belehrung iiber die Un-
verwertbarkeit ihrer friiheren Angaben gefehlt. Das Ver-
sdaumnis einer dergestalt qualifizierten Belehrung rechtfertigte
nach Einschitzung des Tatgerichts die Annahme eines Ver-
wertungsverbots. Unter anderem gegen diese rechtliche Beur-
teilung wendet sich die Revision der Staatsanwaltschaft,
aufgrund derer der 4. Strafsenat das Urteil des Landgerichts
aufgehoben und zur erneuten Verhandlung an eine andere
Jugendkammer zuriickverwiesen hat. Soweit ein Teil der
Angeklagten das Urteil mit der Revision angefochten hatte,
wurden diese gem. § 349 Abs. 2 StPO als offensichtlich un-
begriindet verworfen.*

2. Rechtliche Bewertung

Die Zuldssigkeit der von der Staatanwaltschaft beantragten
Beweiserhebungen hiingt davon ab,”® ob die Strafverfol-

2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 3.
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 1
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 3
B BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 3, 5.
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 5.
2 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 1.

%6 Im Rahmen einer gutachterlichen Losung des Falles miisste
zundchst erwogen werden, ob der beantragten Vernehmung
der Kriminalbeamten nicht bereits § 254 Abs. 1 StPO entge-
genstand. Teilweise wird — m.E. zu Recht — angenommen, die
Vorschrift verbiete nicht nur die Verlesung des polizeilichen
Vernehmungsprotokolles, sondern auch die Vernehmung der
Verhorsbeamten; so Griinwald, Das Beweisrecht der

gungsbehorden verpflichtet waren, die Beschuldigten A und
C bei den in Rede stehenden Vernehmungen nicht nur iiber
ihr Schweigerecht, sondern auch dariiber zu informieren, dass
ihre friiheren Angaben unverwertbar sind, und bejahenden-
falls der Verstol gegen eine solche Belehrungspflicht zur
Unverwertbarkeit der erneuten Aussagen fiihrt. Die Annahme
eines Verwertungsverbots kommt nur in Betracht, wenn A
und C bei den vorausgegangenen Vernehmungen bereits
Beschuldigte waren. Dafiir bedurfte es nach fritherer Recht-
sprechung entweder eines entsprechenden Inkulpationsaktes,
der bei der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gegen den
Betroffenen stets vorliegt, oder aber eines Verhaltens der
Strafverfolgungsbehorden, das der Betroffene als Inkulpation
verstehen muss. An beiden Voraussetzungen fehlte es im
konkreten Fall. In der neueren Rechtsprechung ist jedoch
anerkannt, dass auch ein ernstlicher Tatverdacht die Beschul-
digteneigenschaft begriindet, da die Strafverfolgungsbehor-
den in einer solchen Situation trotz des ihnen zustehenden
Beurteilungsspielraumes verfahrensfehlerhaft handeln, wenn
sie den Betroffenen nicht als Beschuldigten, sondern als
Zeugen vernehmen.”’” Die vorliegende Entscheidung bestiitigt
diese zutreffende Sichtweise.”

Ein ernstlicher Tatverdacht lag nach Einschidtzung des
4. Strafsenats bei der ersten Vernehmung des ng, nicht hin-
gegen bei der des A vor™. Infolgedessen musste A bei seinen
fritheren Vernehmungen nicht i.S.d. § 136 Abs. 1 S. 2 StPO
belehrt werden. Die Frage einer Pflicht zur qualifizierten
Belehrung bei vorausgegangenem Verstol gegen § 136
Abs. 1 S. 2 StPO stellte sich damit nur fiir die spiteren Ver-
nehmungen des C. Hier geht der 4. Strafsenat nun davon aus,
dass C auch iiber die Unverwertbarkeit seiner fritheren Anga-
ben hitte belehrt werden miissen.”’ Das Erfordernis einer
entsprechend qualifizierten Belehrung wird vom Senat aus
dem Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare abgeleitet, in
dem er unter Berufung auf die Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ein ,,Kernstiick des
von Art. 6 Abs. 1 EMRK garantierten fairen Verfahrens*
erblickt. Eine rechtsstaatliche Ordnung miisse deshalb ,,Vor-
kehrungen in Form einer ,qualifizierten‘ Belehrung treffen,
die verhindert, dass ein Beschuldigter auf sein Aussagever-
weigerungsrecht nur deshalb verzichtet, weil er moglicher-
weise glaubt, eine frithere, unter Versto3 gegen die Beleh-

StrafprozeBordnung, 1993, S. 133; ihm folgend etwa Velten,
ZJS 2008, 76 (78). Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs soll § 254 Abs. 1 StPO aber nur die Verlesung des
Protokolls der nichtrichterlichen Vernehmung verbieten; vgl.
etwa BGHSt 22, 170 (171). Diese Rechtsprechung setzt der
4. Strafsenat in seiner Entscheidung voraus.

*7 Zuletzt BGHSt 51, 367 (371, Rn. 19) = StV 2007, 450
(451); insoweit ablehnend Mikolajczyk, ZIS 2007, 565 (567),
der annimmt, diese Voraussetzung sei systemwidrig.

* BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 9.

* BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 10.

**BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 16.

*' BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 12.
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rungspflicht zustande gekommene Selbstbelastung nicht mehr
aus der Welt schaffen zu kénnen“,

Die im Gesetz nicht erwihnte Pflicht zur qualifizierten
Belehrung beruht bei dieser Sichtweise auf denselben Erwi-
gungen wie die in § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ausdriicklich vor-
geschriebene Pflicht zur Belehrung iiber das Schweigerecht.
Das legt es auf den ersten Blick nahe, aus einem etwaigen
Belehrungsversdaumnis dieselben Folgen abzuleiten. Der
4. Strafsenat sieht dies anders. Der Verstofl gegen die Pflicht
zur qualifizierten Belehrung habe, wie schon der 1. Strafsenat
im Jahr 2007 meinte, ,,nicht dasselbe Gewicht“** wie ein
Verstol3 gegen die Pflicht zur Belehrung nach § 136 Abs. 1
S.2 StPO. Diese — trotz Kritik der Literatur® — mit keinem
Wort begriindete Annahme rechtfertigt es nach Ansicht des
Gerichts, die Annahme eines Verwertungsverbots von einer
,,Abwigung im Einzelfall abhingig zu machen™.

Im Rahmen dieser Abwigung seien das Gewicht des Ver-
fahrensfehlers, das Interesse an der Sachverhaltsaufklirung
und die Frage von Bedeutung, ,,0b sich aus den Umstinden
des Falles ergibt, dass der Vernommene davon ausgegangen
ist, von seinen vor der Beschuldigtenbelehrung gemachten
Angaben als Zeuge bei seiner weiteren Vernehmung als Be-
schuldigter nicht mehr abriicken zu kénnen“”’. Bei der Beur-
teilung des Gewichts des Verfahrensfehlers will der Senat
insbesondere beriicksichtigen, ob die Vernehmung als Zeuge
unter bewusster Umgehung der Belehrungspflichten erfolgt
ist. Eine Fortwirkung des urspriinglichen Belehrungsmangels
soll indiziert sein, ,,wenn sich die Beschuldigtenvernehmung
inhaltlich als bloBe Wiederholung oder Fortsetzung**® der
friiheren Angaben darstellt; eine derartige Fallgestaltung
liege aber fern, wenn der Beschuldigte, wie in der zugrunde
liegenden Fallgestaltung, in der Vernehmung erstmals ,,sich
selbst massiv belastende Angaben mache**”. Im konkreten
Fall war nach Einschitzung des 4. Strafsenats infolgedessen
und mangels Anhaltspunkten fiir eine bewusste Umgehung
der Belehrungspflichten kein Verwertungsverbot anzuneh-
men; die Jugendkammer hitte deshalb den Antrigen der
Staatsanwaltschaft stattgeben miissen.*’

II1. Wiirdigung

Mit Recht geht der Bundesgerichtshof von einer ausnahmslos
bestehenden Pflicht zur qualifizierten Belehrung aus, wenn
der Beschuldigte in einer fritheren Vernehmung, entgegen
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO, nicht iliber sein Schweigerecht be-
lehrt wurde. Nur durch den ergédnzenden Hinweis auf die
Nichtverwertbarkeit der fritheren Angaben kann sichergestellt
werden, dass sich der Beschuldigte nicht an seine frithere

32 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 13 unter
Verweis auf Roxin, JR 2008, 16.

3 Oben Fn. 15.

3 BGH, Urt. v. 18.12.2008, 4 StR 455/08, Rn. 14.

35 Roxin, JR 2008, 16 (18).

% BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 14.

ST BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 15.
3 BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, a.a.0.
¥ BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, a.a.0.
“0BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, a.a.0.

Aussage gebunden fiihlt. Allerdings stellt sich die Frage, wie
diese qualifizierte Belehrungspflicht mit der von der Recht-
sprechung ebenfalls fiir richtig erachteten Widerspruchslo-
sung in Einklang zu bringen ist. Eine unter Verstofl gegen
§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO erlangte Aussage darf danach nur
dann nicht beriicksichtigt werden, wenn der verteidigte oder
gesondert iiber das Widerspruchsrecht belehrte Angeklagte
der Verwertung rechtzeitig widerspricht." Die im Ermitt-
lungsverfahren erteilte Auskunft, die Angaben seien nicht
verwertbar, konnte sich auf dieser Grundlage als irrefithrend
erweisen. Andererseits ist es schwer vorstellbar, den Be-
schuldigten bei der qualifizierten Belehrung tiber die Feinhei-
ten der Widerspruchslosung in Kenntnis zu setzen, will man
nicht zugleich das Ziel verfehlen, ihn psychologisch in den
Stand zu versetzen, frei iiber sein Aussageverhalten zu ent-
scheiden. Die praktische Erfahrung lehrt, dass komplexe
Belehrungen dazu nicht imstande sind.

Diese Problematik lisst sich auf der Grundlage der Wi-
derspruchslosung nur beheben, wenn man die Aussagever-
weigerung des qualifiziert Belehrten zugleich als Wider-
spruch gegen die Verwertung seiner fritheren Angaben deu-
tet, der im gesamten weiteren Verfahren zu beachten ist,
solange der Beschuldigte nicht ausdriicklich eine anderweiti-
ge Disposition trifft. Dazu steht es nun freilich in Wider-
spruch, wenn der 4. Strafsenat in einer anderen Entscheidung
ausdriicklich betont, der im Ermittlungsverfahren erhobene
Widerspruch geniige nicht, um die Verwertung der ohne
Belehrung zustande gekommenen Aussage erfolgreich mit
der Revision anzufechten*. Es kann dahin stehen, ob diese
Annahme auf dem Boden der Rechtsprechung Zustimmung
verdient. Jedenfalls kann ihr in den Fillen der qualifizierten
Belehrung nicht gefolgt werden. Anderenfalls nihme man
sehenden Auges die Gefahr qualifizierter Falschbelehrungen
in Kauf. Es wire verdienstvoll gewesen, wenn der 4. Strafse-
nat hier fiir Klarheit gesorgt hitte.

In der Sache erweist sich seine Entscheidung aber vor al-
lem als problematisch, weil er bei den Folgen eines etwaigen
Belehrungsmangels auf halbem Weg stehen bleibt. Zwar wird
anerkannt, dass auch der Versto gegen die qualifizierte
Belehrungspflicht ein Verwertungsverbot zur Folge haben
kann. Ob ein solches anzunehmen ist, soll aber von einer
Abwigung im Einzelfall abhdngen. Welches Gewicht den in
die Abwigung einzustellenden Gesichtspunkten zukommt,
bleibt offen. So liegt es nach den Entscheidungsgriinden zwar
nahe, im Fall einer bewussten Umgehung der Belehrungs-
pflichten (der ihre grobe Verkennung gleichzustellen sein
diirfte*) ein Verwertungsverbot anzunehmen. Gleiches gilt,
wenn gewichtige Umsténde dafiir sprechen, dass sich der
Beschuldigte in seinem Aussageverhalten wegen seiner frii-
heren Angaben nicht mehr frei fiihlte. Der Hinweis darauf,
dass auch das Interesse an der Sachverhaltsaufkldrung zu
beriicksichtigen sei, ermoglicht es aber, ein Beweisverwer-

*' Oben Fn. 4.

*“ BGH NStZ 1997, 502.

* So jedenfalls BGHSt 51, 285 fiir den Fall der Umgehung des
Richtervorbehalts bei der Anordnung einer Durchsuchung.
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tungsverbot bei dem Verdacht schwerwiegender Taten trotz
Vorliegens solcher Umsténde abzulehnen.

Mit der Annahme, dass die Pflicht zur qualifizierten Be-
lehrung aus dem Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit folgt,
lasst sich diese Wertung nicht vereinbaren. Der Bundesge-
richtshof selbst geht zutreffend davon aus, dieser Grundsatz
zihle nicht nur zu den anerkannten Prinzipien des Strafpro-
zesses und sei notwendiger Bestandteil eines fairen Verfah-
rens.* Er hat in seiner grundlegenden Entscheidung zur Fra-
ge der Verwertbarkeit bei Verstofl gegen § 136 Abs. 1 S. 2
StPO — vom 4. Strafsenat insoweit allerdings nicht in Bezug
genommen — mit Recht weiter darauf hingewiesen, dass die
Anerkennung des Schweigerechts der Achtung der Men-
schenwiirde des Beschuldigten entspricht.” Das schlieBt es
aus, die Frage der Verwertbarkeit von einer Abwigung im
Einzelfall abhingig zu machen, bei der das Interesse an der
Sachverhaltsaufkldrung oder das Fehlen einer bewussten
Missachtung zur Folgenlosigkeit des VerfahrensverstoB3es
fiihren konnen. Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit ist
einer solchen Abwigung nicht zugénglich.

Soweit der 4. Strafsenat geltend macht, der Verstof3 gegen
die qualifizierte Belehrung wiege weniger schwer als der
Verstof gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO, fehlt denn auch schon
der Versuch einer Begriindung. Dabei liegt auf der Hand,
dass der Beschuldigte sich in seinem Aussageverhalten re-
gelméBig nicht mehr frei fithlen wird, wenn er sich bereits
eingelassen hat.** Auf den Gedanken, seine bisherigen Aus-
sagen konnten unverwertbar sein, wird allenfalls der juris-
tisch geschulte Beschuldigte kommen. Im Ergebnis kann
deshalb nur eine Losung iiberzeugen, die den VerstoB3 gegen
die qualifizierte Belehrung dem Fall der unterbliebenen Be-
lehrung iiber das Schweigerecht hinsichtlich der verfahrens-
rechtlichen Folgen gleichstellt. Das bedeutet: Das Versaum-
nis der qualifizierten Belehrung muss ein Verbot der Verwer-
tung zur Folge haben, falls nicht zur Uberzeugung des Ge-
richts feststeht, dass der Beschuldigte die Unverwertbarkeit
seiner fritheren Angaben kannte.

Selbst bei Anerkennung dieser Grundsitze wire es frei-
lich nicht ausgeschlossen, dass die Rechtsprechung wie beim
Verstof gegen die Pflicht zur Belehrung iiber das Schweige-
recht in Zukunft dazu neigen konnte, zwischen verteidigten
und nichtverteidigten Beschuldigten zu differenzieren. So
scheint es auf der Grundlage der Widerspruchslosung nicht
vollig fernliegend, bei dem Beschuldigten, der in Gegenwart
seines Verteidigers aussagt, die Verwertung trotz Versaum-
nisses einer an sich erforderlichen qualifizierten Belehrung zu
gestatten. So wie die Rechtsprechung beim verteidigten Be-
schuldigten dessen Kenntnis vom Schweigerecht im Regelfall
unterstellt’, erschiene es prima facie folgerichtig, bei einem
moglicherweise fortwirkenden Verstol gegen § 136 Abs. 1
S. 2 StPO anzunehmen, dass der Verteidiger seinen Mandan-

* BGHSt 38, 214 (220); ebenso BGH, Urt. v. 18.12.2008 —
4 StR 455/08, Rn. 13.

4> BGHSt 38, 214 (220).

* Eingehend dazu Roxin, JR 2008, 16 (18).

‘T BGHSt 38, 214 (225).

ten tiber den moglichen Widerspruch und die daraus resultie-
rende Nichtverwertung in Kenntnis gesetzt hat.

Gegen eine solche — vom 4. Strafsenat nicht erorterte —
differenzierte Handhabung sprechen gewichtige Bedenken:
Auch der Verteidiger wird zumeist nicht verlédsslich einschit-
zen konnen, ob die Angaben im Fall des Widerspruchs tat-
sdchlich nicht verwertet werden diirfen. Die Belehrungs-
pflicht kann, wie im zugrunde liegenden Fall, davon abhén-
gen, wie sich die Verdachtslage den Strafverfolgungsbehor-
den im Zeitpunkt der Vernehmung darstellt. Bei der Beurtei-
lung dieser Frage ist auch der Beistand des Beschuldigten auf
MutmaBungen angewiesen. Dies gilt vor allem, so lange ihm
keine Finsicht in die Ermittlungsakten gewihrt wurde. Dar-
iiber hinaus wird er kaum verlisslich einschitzen konnen, ob
ein moglicherweise bestehender Versto3 gegen die Hinweis-
pflicht prozessual auch nachweisbar sein wird. Eine sachge-
rechte Entscheidung iiber das Recht zur Aussage kann des-
halb auch der verteidigte Beschuldigte nur treffen, wenn er
iiber die Moglichkeit in Kenntnis gesetzt wird, gegen die
Verwertung seiner fritheren Angaben mit Erfolg Widerspruch
zu erheben. Eine qualifizierte Belehrung ist deshalb — zumin-
dest im Ermittlungsverfahren — auch bei ihm geboten.

Dariiber hinaus ist zu erwigen, ob der Hinweis auf die
Unverwertbarkeit der fritheren Angaben, wie Griinwald be-
reits 1968 gefordert hat, von einem Richter erteilt werden
muss®®. Das ist jedenfalls dann naheliegend, wenn der Be-
schuldigte im Rahmen seiner polizeilichen oder staatsanwalt-
schaftlichen Vernehmung nicht iiber sein Schweigerecht
informiert wurde. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass die
erweiterte Belehrung, die zugleich das Eingestindnis eigenen
rechtswidrigen Verhaltens enthilt, nicht mit hinreichender
Deutlichkeit vorgenommen wird*’ oder der Beschuldigte ihr
(angesichts des bereits geschehenen Rechtsverstofies) miss-
traut und sich deshalb in seinem Aussageverhalten nicht frei
fiihlt. SchlieBlich diirfte nur durch eine richterliche Priifung
des Vorgangs eine versehentliche Falschbelehrung vermieden
werden, die das Verfahren mit weiteren Problemen belasten
kann.

Im Ergebnis ist die Entscheidung gleichwohl zu begrii-
Ben, soweit in ihr die ausnahmslose Verpflichtung zur quali-
fizierten Belehrung bei einem vorausgegangenen Verstof3
gegen § 136 Abs. 1 S. 2 StPO ausdriicklich anerkannt wird.
Dass sich der Senat nicht mit der Frage moglicher Friktionen
zur Widerspruchslosung auseinandergesetzt hat, diirfte der
mangelnden Entscheidungserheblichkeit geschuldet sein.
Entsprechendes gilt fiir den vom 4. Strafsenat zwar benann-
ten, aber nicht aufgelosten™ Wertungswiderspruch zu den
gleich gelagerten (und wegen des in § 136a Abs. 1 StPO
enthaltenen T&duschungsverbots auch teilweise tiiberschnei-
denden) Fallkonstellationen vorausgegangener verbotener
Vernehmungsmethoden. Eine ausnahmslose Verpflichtung,
bei der erneuten Vernehmung auf die Unverwertbarkeit der
fritheren Angaben hinzuweisen, wird vom Bundesgerichtshof

* Griinwald, JZ 1968, 752 (754); ders. (Fn. 26), S. 160.
Y Griinwald a.a.0.
S0BGH, Urt. v. 18.12.2008 — 4 StR 455/08, Rn. 13.
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in dieser Situation bisher nicht anerkannt. Die vorliegende
Entscheidung legt es aber nahe, insoweit in Zukunft dieselben
MaBstibe anzulegen.

Zu kritisieren ist die Entscheidung aber, weil sie eine
Verwertung der Aussage des Beschuldigten trotz VerstoBes
gegen die Pflicht zur qualifizierten Belehrung nach Maf3gabe
einer — kaum vorhersehbaren — Abwigung im Einzelfall
zuldsst. Der rechtliche Schutz der Aussagefreiheit bleibt
damit liickenhaft. Als Wegmarke kann sich das Urteil aber
auch in diesem Zusammenhang als niitzlich erweisen. Der
Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare verbietet in erster
Linie die Verwertung unfreiwilliger Selbstbelastungen; ent-
sprechende Erhebungsverbote gewihrleisten die Verlésslich-
keit dieses Schutzes.”' Wer aus dem Grundsatz der Selbstbe-
lastungsfreiheit eine ausnahmslose Pflicht zur qualifizierten
Belehrung folgert, wird deshalb auf Dauer nicht umhin kon-
nen, ein abwigungsfestes Verwertungsverbot fiir den Fall
eines Verstofes gegen dieses Gebot anzuerkennen.

Prof. Dr. Mark Deiters, Miinster

51 Grundlegend Griinwald (Fn. 26), S. 146 f.; weiterfithrend
Frister, in: Samson u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Gerald Griin-
wald, 1999, S. 161 ff. (S. 191).
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Herbert Wiedemann/Kaspar Frey, Gesellschaftsrecht, Ver-
lag C.H. Beck, 7. Aufl., Miinchen 2007, 533 S., kartoniert,
€28,-

Das Werk gehort zur bewihrten Reihe ,,Priife dein Wissen —
Rechtsfille in Frage und Antwort®. Jede Seite enthilt zwei
Spalten, in der linken Spalte werden die Fragen abgedruckt,
parallel rechts daneben die dazu gehdrenden Antworten,
wobei sich einzelne Fragen und insbesondere Antworten auf
mehr als eine Seite erstrecken konnen. Die insgesamt 480
Fragen bestehen entweder aus kurzen Féllen oder aus konkre-
ten Wissensfragen.

Dem Konzept nach kann das Buch damit ein traditionell
aufgebautes Lehrbuch nicht ersetzen. Es versteht sich aus-
weislich des Vorworts als Buch zur Wissensvermittlung und
zur Wissenskontrolle. Am besten arbeitet man mit dem Werk,
wenn man zundchst ein Lehrbuch durchgearbeitet hat. An-
hand der Wissensfragen kann man kontrollieren, ob man sein
Lehrbuch aufmerksam gelesen und verinnerlicht hat. Die zu
losenden Fille stellen eine gelungene Moglichkeit dar, das
Erlernte in die praktische Anwendung einer Falllosung umzu-
setzen. Stellt man Liicken fest, wird man auf sein Lehrbuch
zuriickgreifen miissen.

Das Haupteinsatzgebiet des Buches wird die Vorberei-
tung auf die miindliche Priifung sein, und hierfiir eignet sich
das Buch hervorragend. Nahezu jede Frage und nahezu jeder
Fall konnte Gegenstand eines Priifungsgesprichs im Ersten
oder Zweiten Staatsexamen sein. In privaten Lerngruppen
kann man sich mit verteilten Rollen mit Hilfe des Buches so
auf die Situation in der miindlichen Priifung vorbereiten. Fiir
das Erlernen von Klausurtechnik sind die Fille weniger ge-
eignet, da sie zu kurz sind.

Bei zahlreichen Fillen sind weiter fithrende Literaturhin-
weise angegeben. Der normale Student oder Referendar
konnte allerdings vor dem Nachlesen eines Problems in einer
Festschrift oder einer dlteren Monographie zuriickschrecken.
Hilfreich wire eine stirkere Beriicksichtigung von Zeitschrif-
tenaufsitzen jlingeren Datums, insbesondere aus der Ausbil-
dungsliteratur. Solchen Literaturhinweisen werden die Ler-
nenden bereitwilliger nachgehen, und solche Lektiire wird fiir
denjenigen, der sich im Hinblick auf eine Priifung auf eine
Vielzahl von Rechtsgebieten vorbereiten muss und sich daher
nicht in Details verlieren kann, gewinnbringender sein als die
griindliche und umfassende wissenschaftliche Analyse eines
Einzelproblems.

Sehr hilfreich sind die zahlreichen Rechtsprechungs-
nachweise, wobei die Rechtsprechung der Oberlandesgerich-
te eine etwas stirkere Beriicksichtigung finden konnte. Den
Lesern ist die Lektiire der zitierten Gerichtsentscheidungen
dringend anzuraten, da sich auf diese Weise die Anwendung
auf den praktischen Fall einiiben ldsst. Bei einigen Rechts-
problemen vermisst man die Darstellung anhand der ein-
schlagigen Leitentscheidungen; aber das Werk versteht sich
nicht als Fallsammlung und bei der Auswahl der Fille stan-
den richtigerweise in erster Linie didaktische Uberlegungen
im Vordergrund.

Sehr erfreulich ist das Sachverzeichnis, mit dem sich der
Inhalt des Buches gut erschliefen ldsst. Die Leser werden im
Vorwort eingeladen, die Fille auf einer vom Verlag fiir das
Buch eigens eingerichteten Internetseite zu diskutieren. Uber-
raschenderweise wird hiervon bisher praktisch kein Gebrauch
gemacht.

Wer das Werk in Verbindung mit einem guten Lehrbuch
durcharbeitet, schafft sich eine solide Grundlage fiir eine
erfolgreiche Priifung.

RiLG Dr. Frank Wamser, LL.M., z. Zt. Justizpriifungsamt
beim Hessischen Ministerium der Justiz, Wiesbaden
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Manfred Baldus/Bernd Grzeszick/Sigrid Wienhues, Staats-
haftungsrecht. Das Recht der offentlichen Ersatzleistungen,
2. Aufl., C.F. Miiller Verlag JURATHEK Praxis), Heidel-
berg 2007, 167 S., br., € 17,90

In den Augen vieler Studierender ist das Staatshaftungsrecht
ein ,,Orchideenfach* und eignet sich als Rechtsgebiet, dessen
Stoff man ,auf Liicke” lernen kann. Das Unbehagen gegen-
tiber den Rechtsfragen der offentlichen Ersatzleistungen,
hervorgerufen durch einen hohen Abstraktions- und Komple-
xitdtsgrad, verstreute, gar ungeschriebene normative Grund-
lagen und eine umfangreiche (und tiberwiegend schlicht
auswendig zu lernende) Kasuistik, verstirkt die Neigung,
dieser Materie nicht allzu viel Aufmerksamkeit zu widmen.
Dies erweist sich indes aus verschiedenen Griinden als Feh-
ler: Zum einen besitzt das Staatshaftungsrecht einschlieflich
der (im Studium oftmals besonders ,,stiefmiitterlich* behan-
delten) Ersatzanspriiche gegen juristische Personen auslédndi-
schen Rechts in den juristischen Staatspriifungen eine hohere
Relevanz, als viele Studierende meinen — und dies nicht nur
als ,,Aufhinger* oder ,,Bonusfrage”. Und zum anderen erge-
ben sich gerade auch in der Praxis immer wieder zahlreiche
Rechtsprobleme, noch dazu in einer Reihe spannender und
abwechslungsreicher Fallkonstellationen.

Umso wichtiger ist es, dass auf dem Markt der Studienli-
teratur Lehrbiicher verfiigbar sind, die ein ziigiges Einarbei-
ten in die Grundlagen des Staatshaftungsrechts und eine erste
Orientierung ermdglichen sowie Informationen zu den neues-
ten Entwicklungen im maBgeblich richterrechtlich geprigten
Rechtsgebiet bieten, ohne schon durch einen iiberméfBigen
Detailreichtum und zu schwierige Ubungen am juristischen
,,Hochreck® abzuschrecken. Ein Lehrbuch in diesem und
damit im besten Sinne ist das 2007 in der zweiten Auflage
erschienene Gemeinschaftswerk von Wienhues, Baldus und
Grzeszick. Neben einigen ,formalen* Vorziigen wie einer
absoluten Aktualitit, einem fliissig lesbaren Stil und Hinwei-
sen auf weiterfiithrende Literatur und Ubungsfille in den
juristischen Ausbildungszeitschriften iiberzeugt das Buch
durch zahlreiche anschauliche Fallbeispiele und gelungene
Darstellungen umstrittener Rechtsfragen. Detaillierte, aber
nicht mit Einzelheiten iiberfrachtete Priifungsschemata zu
den wichtigsten Anspruchsgrundlagen runden den Band ab.

Wie die meisten anderen Lehrbiicher zum Staatshaftungs-
recht folgt das Werk nach einer kurzen Einfiihrung und Hin-
weisen zur Abgrenzung von 6ffentlich-rechtlichen Ersatzleis-
tungen und zivilrechtlichen Anspriichen (Rn. 6 ff.) von Bal-
dus einer Gliederung anhand verschiedener Typen von An-
spruchsgrundlagen. Denn Staatshaftungsrecht ist Haftungs-
recht, an hoheitliches Verhalten ankniipfendes ,,tort law* mit
Parallelen zu privatrechtlichen Anspruchsstrukturen — nicht
nur im Zusammenhang mit dem Amtshaftungsanspruch ge-
mil § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG — und mit einer fiir einige
Anspriiche gesetzlich vorgesehenen Zuweisung an die Zivil-
gerichtsbarkeit.

Eine erste Differenzierung erfolgt anhand der Frage, ob
eine staatshaftungsrechtliche Anspruchsgrundlage auf die

Regelung der Folgen einer Verletzung bestimmter Rechtsgii-
ter beschriankt und somit ,rechtsgiiterspezifisch® oder aber
,rechtsgiiterindifferent” ist. Als ,rechtsgiiterindifferenter
Anspruch wird zundchst der 6ffentlich-rechtliche Folgenbe-
seitigungsanspruch eingehend erdrtert (Rn. 12 ff., Baldus).
Erfreulich ist, dass hier nicht im Detail die umstrittene
Rechtsgrundlage des Anspruchs diskutiert, sondern Wert auf
eine strukturierte Darstellung der Anspruchsvoraussetzungen
und Rechtsfolgen gelegt wird. Zudem wird der Anspruch auf
Widerruf hoheitlicher AuBerungen zutreffend als Variante
des Folgenbeseitigungsanspruchs qualifiziert (Rn. 67 ff.),
wihrend etwa der sozialrechtliche Herstellungsanspruch
(Rn. 73 ff.) und der Immissionsabwehranspruch (Rn. 79 ff.)
als Anspriiche sui generis zu gelten haben. Der sog. ,,Folgen-
entschiadigungsanspruch® wird im Zusammenhang mit den
Anspriichen auf Entschiddigung erdrtert (Rn. 254 {f., Baldus).

Neben den Folgenbeseitigungsanspriichen sind den
rechtsgiiterindifferenten Anspruchsgrundlagen auch solche
auf Schadensersatz zuzurechnen (Rn. 90 ff., Wienhues). Auch
fiir den Studierenden am bedeutsamsten ist dabei wohl der
Amtshaftungsanspruch gemif3 § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG
(Rn. 91 ff.). Das Verhiltnis dieser beiden Normen wird kurz
beleuchtet, bevor auch hier im Schwerpunkt wiederum die
Anspruchsvoraussetzungen (einschlieflich der gesetzlich
geregelten Haftungsausschliisse und -begrenzungen) syste-
matisch erschlossen werden. Die giingigen und aktuellen
Problemfille finden dabei angemessene Beriicksichtigung,
beispielsweise die Fragen nach der Amtswaltereigenschaft
von  Erfiillungsgehilfen  bzw. Verwaltungshelfern
(Rn. 104 ff.), nach der Haftung bei der Verletzung allgemei-
ner Verkehrssicherungspflichten (Rn. 112 ff.), nach den Vor-
aussetzungen fiir das Vorliegen einer drittschiitzenden Norm
(Rn. 133 ff.) und nach dem VerschuldensmaBstab bei ehren-
amtlicher Tétigkeit (z.B. von Gemeinderatsmitgliedern,
Rn. 159 ff.). Weitere Schadensersatzanspriiche konnen sich
aus offentlich-rechtlichen Schuldverhiltnissen wie der offent-
lich-rechtlichen Geschéftsfithrung ohne Auftrag (Rn. 221 ff.)
ergeben.

Von den Schadensersatzanspriichen, die unter Umsténden
neben dem Ersatz des ,,Vollschadens* auch zur Erstattung
des entgangenen Gewinns bzw. zur Leistung von Schmer-
zensgeld fiihren konnen, sind die Anspriiche auf (angemesse-
ne) Entschiddigung zu unterscheiden (Rn. 243 ff.). Diese
bleiben jedenfalls im Grundsatz hinsichtlich des Ersatzum-
fangs hinter den Schadensersatzanspriichen zuriick, obwohl
auch bei den Entschiddigungsanspriichen der Ersatz immate-
rieller Schiden und die Erstattung entgangenen Gewinns
gesetzlich vorgesehen sein konnen. Leitbild sind die gefah-
renabwehrrechtlichen Entschiddigungsanspriiche (Rn. 243 ff.,
Wienhues), die freilich meist Ausdruck des Aufopferungsge-
dankens sind, der nochmals bei den ,,rechtsgiiterspezifischen‘
Anspruchsgrundlagen Erwihnung findet (Rn. 314 ff.). Einge-
hende Beriicksichtigung finden die Besonderheiten, die we-
gen der Fortgeltung des Staatshaftungsgesetzes der DDR
vom 12.5.1969 (nunmehr nur noch) als Landesrecht in Bran-
denburg, Thiiringen und Mecklenburg-Vorpommern und auf
der Grundlage des Landesentschidigungsgesetzes in Sach-
sen-Anhalt zu beachten sind (Rn. 261 ff., Wienhues). Wih-
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rend im Geltungsbereich des Staatshaftungsgesetzes ein un-
mittelbarer und verschuldensunabhéngiger, auf Schadenser-
satz gerichteter Staatshaftungsanspruch besteht, wird in Sach-
sen-Anhalt ein dem Haftungsinstitut des enteignungsgleichen
Eingriffs nachgebildeter Entschidigungsanspruch gewéhrt.

Der EuGH hat im Wege der richterrechtlichen Rechts-
schopfung einen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruch des Biirgers gegen einen Mitgliedstaat wegen der
Verletzung von Gemeinschaftsrecht entwickelt (Rn. 278 ff.,
Grzeszick), der freilich von Anspriichen gegen die Gemein-
schaft selbst zu unterscheiden ist (dazu Rn. 573 ff.). Die
Voraussetzungen dieses Anspruchs (staatlicher Verstof3 ge-
gen eine Individualschutz bezweckende Gemeinschaftsnorm,
hinreichend qualifizierter Verstol und unmittelbare Scha-
densverursachung) werden eingehend erortert, ebenso die
rechtlich interessante Verweisung auf das nationale Haf-
tungsrecht hinsichtlich der Rechtsfolgen der gemeinschafts-
rechtlichen Haftungsvoraussetzungen (Rn. 301 ff.).

Bei den ,rechtsgiiterspezifischen* Ersatzleistungsansprii-
chen wird zwischen immateriellen und materiellen Rechtsgii-
tern unterschieden. Sind immaterielle Rechtsgiiter beeintriach-
tigt, steht der auf eine Entschiddigung in Geld gerichtete sog.
,Aufopferungsanspruch® im Vordergrund (Rn. 314 ff., Bal-
dus). Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass dieser zunéchst
richter- und gewohnheitsrechtlich fundierte und namentlich
hinsichtlich ~ seiner  Erstreckung auch auf nicht-
vermdgenswerte Rechte zunichst umstrittene Anspruch durch
zahlreiche ausdriickliche gesetzliche Regelungen (wie etwa
die Entschiddigungsanspriiche bei der Inanspruchnahme ge-
fahrenabwehrrechtlich nicht verantwortlicher Personen) er-
heblich an Bedeutung verloren hat (Rn. 318).

Von weitaus gro3erer Relevanz fiir die juristische Ausbil-
dung sind die Anspriiche wegen einer Beeintrichtigung mate-
rieller Rechtsgiiter, namentlich des Eigentums (Rn. 339 ff.).
Gerade bei der Behandlung der schwierigen dogmatischen
Fragen etwa des enteignenden und des enteignungsgleichen
Eingriffs (Rn. 450 ff., 421 ff., Grzeszick) kann ein Lehrbuch
zum Staatshaftungsrecht ,.die Muskeln spielen lassen®. Im
Werk von Baldus/Grzeszick/Wienhues gliickt dies in beein-
druckender Weise. Die verfassungsrechtliche Eigentums-
dogmatik (Art. 14 GG) dient als Ausgangspunkt einer biindi-
gen, anschaulichen Abhandlung zu den eigentumsrechtlichen
Haftungsinstituten, die erfreulicher Weise gerade bei diesen
anspruchsvollen Problemstellungen nicht an erlduternden,
tiberwiegend der hochstrichterlichen Judikatur entnommenen
Fallbeispielen spart. Auch hier wird vielmehr auf tibermafi-
gen dogmatischen ,,Ballast verzichtet, ohne dass die wich-
tigsten Detailfragen unerortert blieben (z.B. die Enteignung
zu Gunsten bzw. im Interesse Privater, Rn. 368 ff., oder die
Grenzen von Ausgleichsregelungen bei ausgleichspflichtigen
Inhalts- und Schrankenbestimmungen, Rn. 406 ff.). Die Aus-
fiihrungen zu den Entschidigungsanspriichen wegen Eigen-
tumsbeeintrachtigungen werden durch einen kurzen Ab-
schnitt iiber fachgesetzliche, namentlich planungsrechtliche
Entschiddigungsanspriiche abgerundet (Rn. 474 ff., Wien-

werden (Rn. 493 ff., Wienhues); dies gilt allerdings nicht nur
zu Gunsten des Biirgers, sondern fiihrt gegebenenfalls auch
zu einem Anspruch der ,,Verwaltung* gegen den Biirger, wie
sich etwa aus § 49a VwVIG, einer spezialgesetzlichen Aus-
prigung des Offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs,
ergibt. In Rn. 523 ff. finden sich knappe Hinweise zu den
Anspruchskonkurrenzen.

Geht es nicht um Anspriiche gegen juristische Personen
des inldndischen offentlichen Rechts, sondern gegen solche
ausldandischen offentlichen Rechts (Rn. 545 ff., Baldus), ist
zur Wahrung der Staatenimmunitit in Abweichung von
Art. 40, 41 EGBGB von der grundsitzlichen Nichtanwend-
barkeit der nationalen Regelungen zum Recht der offentli-
chen Ersatzleistungen auszugehen. Helfen die staatshaftungs-
rechtlichen Regelungen desjenigen Staates, dessen Organe
einen Schaden an den Rechtsgiitern einer Person verursacht
haben, nicht weiter, kann nur noch auf die volkerrechtlichen
Anspruchsgrundlagen zuriick gegriffen werden. In Betracht
kommen ein allgemeiner Wiedergutmachungsanspruch we-
gen Verletzung volkerrechtlicher Vorschriften (Rn. 551 f.)
bzw. Anspriiche aus volkerrechtlichen Vertrdgen. So ergeben
sich etwa Schadensersatzanspriiche aus Art. 5 Abs. 5 EMRK
bzw. Entschddigungsanspriiche aus Art. 41 EMRK (durch
Festsetzung durch den Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte), sofern bestimmte Regelungen der EMRK (auch
extraterritorial, Rn. 556) verletzt werden (Rn. 554 ff.). Ferner
konnen sich Anspriiche gegen internationale Organisationen
(Rn. 569 ff.) sowie gegen die Europdische Gemeinschaft
nach Art. 288 Abs. 2 EGV bei durch rechtswidrige Amtsté-
tigkeit von Organen und Bediensteten der Gemeinschaft
verursachten Schiden (Rn. 573 ff.), gegen andere juristische
Personen des Gemeinschaftsrechts (Rn. 592 ff.) und gegen
juristische Personen des sonstigen Rechts der Europiischen
Union (Rn. 594 ff.) ergeben. SchlieBlich kommt auch eine
Haftung internationaler Organisationen auflerhalb des europa-
rechtlichen Systems auf der Grundlage entsprechender Ab-
kommen in Betracht (Rn. 601 ff.).

Alles in allem kann das Lehrbuch von Bal-
dus/Grzeszick/Wienhues uneingeschriankt empfohlen werden.
Es bietet eine biindige und dennoch vollstindige tour
d’horizon durch das Staatshaftungsrecht und kann daher
gleichermallen vom Studierenden, der sich erstmalig mit der
Materie zu befassen hat, vom Examenskandidaten, der in
iiberschaubarer Zeit die Grundlagen wiederholen méchte, und
von der Referendarin, die die materiellen und prozessualen
Grundlagen des Rechts der offentlichen Ersatzleistungen zu
repetieren hat, mit groem Nutzen zur Hand genommen wer-
den. Trotz der Aufteilung der Kapitel unter den drei Autoren
erscheint das Werk als konzeptionell und inhaltlich ,aus
einem Guss®. Zu bemiingeln ist einzig, dass manche Binnen-
verweise auf Randnummern ,,ins Leere* gehen, weil sie nach
Erscheinen der Vorauflage nicht aktualisiert worden sind.
Angesichts der Vorziige des Bandes fillt dies aber nicht im
Geringsten ins Gewicht.

Akad. Rat Dr. Dr. Markus Thiel, Heinrich-Heine-

hues). (BloBe) Vermogensverschiebungen konnen im Wege  ypiyersitit Diisseldorf
des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs ausgeglichen
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Sodan, Grundgesetz

Bachmann

Buchrezension

Helge Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, 1. Aufl., Verlag C.H.
Beck, Miinchen 2009, 760 S., gebunden, € 29.-

Angesichts der grolen Zahl an hervorragenden Kommentaren
zum Grundgesetz erscheint das Unterfangen von Sodan, die
bestehende Auswahl um ein weiteres Werk zu ergénzen,
durchaus gewagt. Von grofem Interesse ist in einem solchen
Fall natiirlich die Frage, ob sich der Mut denn auch gelohnt
hat. Dies ist hier eindeutig zu bejahen. Auf 760 Seiten wird
das Grundgesetz von den insgesamt fiinf Bearbeitern (Ha-
ratsch, Leisner, Schenke, Schmahl und Sodan) nicht nur
priagnant, sondern auch in einer Weise erldutert, die sowohl
fiir Praktiker als auch fiir Studenten eine Vielzahl an Vortei-
len bringt.

So ermoglicht der Kommentar — von den Autoren aus-
driicklich beabsichtigt — vor allem einen schnellen ersten
Einstieg in die Materie des Verfassungsrechts. Dies beruht im
Wesentlichen auf drei Umstdnden: die Erldauterungen be-
schrinken sich auf die Essentialia, sehen von ausufernden
Literaturnachweisen ab und konzentrieren sich vorrangig auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes. Der
weitestgehende Verzicht auf die umfassende Darstellung von
Einzelproblemen hat freilich zur Folge, dass zur Vertiefung
von Detailfragen der Riickgriff auf eines der groBeren Stan-
dardwerke, auf die der ,,Sodan* auch gelegentlich verweist,
unerlisslich bleibt. Die beschriebene Fokussierung auf den
Kern des Verfassungsrechts macht den Kommentar gerade
auch fiir den studentischen Leser besonders interessant, ist es
doch vor allem diese Personengruppe, die sich die Grund-
strukturen des Rechts erst noch erarbeiten muss. Hierbei
leistet der neue Kompakt-Kommentar aus dem Hause C.H.
Beck mit seiner iibersichtlichen, fast schon lehrbuchartigen
Struktur eine wertvolle Hilfe. Dies beginnt bereits bei der
Vorbemerkung vor Art. 1 GG, bei der es sich um eine komp-
rimierte und iiberaus lesenswerte Darstellung der allgemeinen
Grundrechtslehren handelt. Die Erlduterungen der einzelnen
(Freiheits-)Grundrechte folgen vom Aufbau her dem her-
kommlichen Dreiklang ,,Schutzbereich — Eingriff — Verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung®. Derartige Grundstrukturen
bleiben im Unterschied zu anderen Werken auch gut sichtbar,
da sich der hier in Rede stehende Kompakt-Kommentar — wie
bereits erwdhnt — auf das Wesentliche konzentriert. Dadurch
verliert sich der Leser nicht in den Untiefen von Detailprob-
lemen und entgeht der Gefahr, den ,,Wald vor lauter Biu-
men“ nicht mehr zu sehen. In diesem Zusammenhang ist
auch die Kommentierung von Art. 93 GG zu erwihnen, die
sehr prizise die jeweiligen Zuldssigkeitsfragen der verschie-
denen Verfahrensarten vor dem Bundesverfassungsgericht
abhandelt. AuBerst lehrreich ist dariiber hinaus die Erldute-
rung des Amtshaftungsanspruchs aus Art. 34 GG, die in ei-
nem eigenen Abschnitt (Rn. 9) die diversen Priifungspunkte
deutlich herausstellt und sodann entsprechend dieser Reihen-
folge im Einzelnen erklart.

Neben den genannten inhaltlichen Aspekten zeichnet den
Kommentar die durchweg gute Lesbar- und Verstandlichkeit
aus, die durch eine transparente Struktur der Erlduterungen,

Hervorhebungen im Fettdruck sowie zuriickhaltend einge-
setzte Schrifttumsnachweise ermdglicht wird. Beziiglich des
letztgenannten Gesichtspunktes sei allerdings die kritische
Anmerkung erlaubt, dass die Angabe von Literaturfundstellen
mitunter etwas zu restriktiv gehandhabt wurde, wodurch
bestehende Kontroversen — gerade in Bezug auf aktuelle
Problemstellungen — verschiedentlich nicht hinreichend zum
Ausdruck kommen. Auch ein Kommentar, der nicht das Ziel
verfolgt, Streitstinde erschopfend zu behandeln, sollte um-
strittene Themenbereiche aber zumindest als solche kenn-
zeichnen und wenigstens ein oder zwei wichtige Nachweise
aus dem Schrifttum angeben, um dem Leser eine intensivere
Beschiftigung mit der jeweiligen Materie zu ermoglichen.
Dies schadet weder der Kompaktheit noch der Lesbarkeit des
Kommentars und entspricht nicht zuletzt auch der Intention
der Autoren, die selbst explizit betonen, auf kritische und
weiterfithrende Hinweise nicht verzichten zu wollen. Eine in
dem geschilderten Sinne ausfiihrlichere Erlduterung wire
daher zum Beispiel hinsichtlich der kontroversen Debatte zur
(Rettungs-)Folter (Art. 1 Rn. 14) oder zum Luftsicherheitsge-
setz (Art. 1 Rn. 15) wiinschenswert gewesen. Diese und an-
dere wichtige Begriffe (etwa ,Nichtraucherschutz* und
wStrafvollzug®) sollten zudem in das Stichwortverzeichnis
aufgenommen werden, um einen schnelleren Zugriff auf die
einschldgigen Kommentierungen zu gewihrleisten.

Die eben erwihnten kleineren Unzulinglichkeiten kdnnen
freilich nicht dariiber hinwegtiduschen, dass das hinter dem
,Sodan® stehende Konzept eines kompakten Kommentars
vom Grundsatz her vollumfinglich iiberzeugt, eine Liicke
schlieft und mit Sicherheit den wohlverdienten Zuspruch in
der Leserschaft finden wird. Dafiir spricht auch — um einen
letzten Vorteil des Werkes zu nennen — der auflerordentlich
giinstige Preis von € 29.-, der das zumeist chronisch knappe
Portmonee des Studierenden schont.

Wiss. Mitarbeiter Mario Bachmann, ref. iur., Jena
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Beulke, Klausurenkurs im Strafrecht I

Katzenberger

Buchrezension

Werner Beulke, Klausurenkurs im Strafrecht I. Ein Fall- und
Repetitionsbuch fiir Anfinger, 4. Aufl. 2008, C.F. Miiller
Verlag, Heidelberg, 277 S., € 18,-

Der Klausurenkurs im Strafrecht I von Werner Beulke ist
mittlerweile in der 4. Aufl. erschienen. Der Klappentext be-
schreibt das Buch als eine ,,Kombination aus Fallbuch und
problemorientiertem Repetitionskurs in den Kernbereichen
des Strafrechts®. Diesem Anspruch wird das Werk durchaus
gerecht:

I. Der Klausurenkurs gliedert sich in vier Kapitel. Im ersten
Kapitel stellt der Verf. die Methodik der Fallbearbeitung dar.
Auf 31 Seiten beschreibt Beulke alle Arbeitsschritte, die der
Student in der Klausur — vom ersten Lesen des Sachverhalts
bis zur Niederschrift seiner Arbeit — zu bewiltigen hat. Beul-
ke fasst auf diesen Seiten kompakt zusammen, was der Klau-
surbearbeiter wissen muss, um eine formal und inhaltlich
richtige Arbeit zu verfassen.

Auf den ersten zehn Seiten stellt der Verf. die Falllo-
sungstechnik detailliert anhand der einzelnen Bearbeitungs-
schritte dar. Dem Studenten wird verstindlich vermittelt, wie
er sich den Sachverhalt und die Aufgabenstellung erschlieSen
kann. Anschlieend wird auf die rechtliche Priifung des Falls
eingegangen: von der Schwerpunktbildung iiber die Losungs-
skizze bis hin zur sinnvollen Zeiteinteilung wéhrend der
Klausur. Auf S. 5-10 behandelt der Verf. die Reinschrift der
Arbeit. Ausfiihrlich wird die sinnvolle Verwendung des Gut-
achten- bzw. Urteilsstils erklart.

Auf den ndchsten 21 Seiten setzt sich Beulke mit dem
richtigen Aufbau einer Klausur auseinander: Im Anschluss an
die Darstellung des Aufbaus nach Tatkomplexen bzw. nach
Tatbeteiligten wird der Aufbau innerhalb eines Straftatbe-
standes erldutert. Die Ausfithrungen hierzu beschiftigen sich
sowohl mit dem Begehungs-, Unterlassungs- und Fahrldssig-
keitsdelikt als auch mit Titerschaft und Teilnahme.

Diese vorangestellten Erlduterungen werden von Studen-
ten gerne als wenig wertvolles ,,Vorgeplidnkel* abgetan und
nicht selten ,,liberblittert. Die — insbesondere von Anfingern
— angefertigten Klausuren bestidtigen diesen Verdacht: Hiufig
wird der Gutachtenstil tiberhaupt nicht oder doch nur duflerst
mangelhaft beherrscht; der richtige Aufbau der Arbeit berei-
tet den Studenten grofite Schwierigkeiten. Insofern ist es als
duBerst sinnvoll zu erachten, dass Beulke dem Leser einen
umfassenden Uberblick iiber die Technik des Klausurschrei-
bens an die Hand gibt.

Das zweite Kapitel umfasst zehn in Lehrveranstaltungen
erprobte Klausuren. Dem Vorwort des Verf. ist zuzustimmen:
Der Schwierigkeitsgrad der Fille ist als relativ hoch einzustu-
fen. Gerade deshalb kann sich der Leser aber mit dem vorlie-
genden Werk hinreichend auf seine eigene Klausur vorberei-
ten, denn hier wird ihn ein dhnliches Niveau erwarten. Inhalt-
lich liegt der Schwerpunkt im Allgemeinen Teil des Straf-
rechts. Ausgewihlte Probleme des Besonderen Teils, die dem
Anfianger durchaus in seiner ersten Klausur begegnen kon-
nen, werden ebenfalls aufgegriffen.

Dem Sachverhalt folgt die gedankliche Gliederung des Fal-
les. Ubersichtlich werden dem Anfinger die Reihenfolge der
zu priifenden Delikte und die Schwerpunkte des Falls aufge-
zeigt. AnschlieBend folgt die ausformulierte Losung. Hier
werden die Probleme des Falles in grauen Kistchen optisch
hervorgehoben und zunichst inhaltlich abstrakt und vom Fall
losgelost behandelt. Dadurch ist es dem Leser moglich, sich
das isolierte Problem, ohne ErschlieBung des Sachverhalts, zu
erarbeiten. Fiir ein schnelles Erfassen bzw. Wiederholen des
jeweiligen Problemkreises ist das Werk daher bestens geeig-
net. Dass der Verf. auf Literatur- und Rechtsprechungsanga-
ben fast vollstidndig verzichtet hat, geht zu Gunsten der leich-
teren Lesbarkeit des Buchs. Die Hinweise auf die Wessels-
und Hillenkamp-Béande ermoglichen dem Leser dennoch eine
vertiefte Einarbeitung.

Dariiber hinaus sind niitzliche Hinweise fiir die Klausur-
bearbeitung und hiufige Fehlerquellen typographisch beson-
ders gekennzeichnet in den Text integriert.

Am Ende jeder Klausur befinden sich ,,Definitionen zum
Auswendiglernen®, die dem Studenten eine Wiederholungs-
moglichkeit der relevanten Definitionen bieten.

Das dritte Kapitel beinhaltet mit Fall 11 eine Hausarbeit
aus der Anfingeriibung. Die Ausfithrungen erfolgen konform
zu den der Klausurlosungen. Zusitzlich gibt der Verf. wert-
volle Hinweise zu den wichtigsten Formalien einer Straf-
rechtshausarbeit sowie zum Schrifttumsverzeichnis.

Im vierten und letzten Kapitel ,,Wiederholung und Vertie-
fung* bietet das Werk einen Uberblick iiber die behandelten
Problemschwerpunkte und Definitionen, jeweils geordnet
nach der Gesetzessystematik, sowie iiber den Aufbau der
Falllsung.

II. Der Klausurenkurs im Strafrecht I bietet Anfangern einen
guten Einstieg in das Strafrecht und die Technik der Falllo-
sung. Dem aufmerksamen Leser wird es nach der Lektiire des
Werkes nicht schwer fallen, eine zufriedenstellende Arbeit
mit richtiger Schwerpunktsetzung zu verfassen. Zudem er-
moglicht Beulke — auch den Fortgeschrittenen — das vom
konkreten Fall losgeloste Wiederholen einzelner Probleme.

Das Buch iiberzeugt vor allem durch Ubersichtlichkeit
und wird daher jedem Studenten, der die Technik des Klau-
surschreibens einiiben mochte, eine wertvolle Hilfe sein. Wer
aus der Vielzahl der strafrechtlichen Falllosungsbiicher Beu!-
kes Werk wihlt, ist damit gut beraten.

Wiss. Mitarbeiterin Ruth Katzenberger, Augsburg
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Diagnostizierverfahren — patentierbar oder nicht?

Von Dipl. iur. Alexander Einfinger und Andreas Klein, Berlin*

Auf nationaler Ebene werden Patente nach dem Patentgesetz
fiir Erfindungen erteilt, die neu sind, nicht dem Stand der
Technik entsprechen und gewerblich anwendbar sind. Dabei
bedarf es einer Anmeldung und einer Priifung der entspre-
chenden Voraussetzungen beim Deutschen Patent- und Mar-
kenamt. Auf europdischer Ebene kann nach dem Europdi-
schen Patentiibereinkommen Schutz begehrt werden. Dies
erfolgt grundsdtzlich unter den gleichen Bedingungen wie im
deutschen Recht. Zustdndig ist das Europdische Patentamt.

Im Zuge der letzten Jahre waren immer wieder Patente in
der Diskussion. Insbesondere solche mit einem ethischen
Bezug hatten das Interesse der Allgemeinheit geweckt. Eins
der umstrittenen Themen war und ist die Frage der Paten-
tierbarkeit von Diagnostizierverfahren. Der folgende Beitrag
beschdiftigt sich mit diesem Thema und der dazu ergangenen
Entscheidung der Grofien Beschwerdekammer des Europdii-
schen Patentamts.

I. Einleitung

Die Diskussion um die Patentierung von Diagnostizierverfah-
ren steht unmittelbar in Zusammenhang mit den medizini-
schen Versorgungsmoglichkeiten der Gesellschaft.

Diagnostizierverfahren bilden die Basis aller medizini-
schen Behandlungen. Weil jeder an einer bestmoglichen
Gesundheitsversorgung interessiert ist und der Arzt in seiner
Therapiefreiheit eingeschrinkt werden konnte, erscheint es
sinnvoll Diagnostizierverfahren von einer Patentierung aus-
zunehmen. Die Therapiefreiheit des Arztes und das Leben als
hochstes Gut in unserem Rechtssystem stehen dem Schutzin-
teresse des Erfinders gegeniiber. Ob es zu einer Patentierung
des jeweiligen Verfahrens kommt, hingt von der Auslegung
des Terminus ,,Diagnostizierverfahren, die am menschlichen
oder tierischen Korper vorgenommen werden™ ab.

In der Diskussion stehen verschiedene medizinische An-
wendungen, wie Kernresonanzverfahren und Korperspiege-
lungen.

Die Entscheidung der GroBlen Beschwerdekammer des
Europiischen Patentamts mit dem Aktenzeichen G 1/04' soll
Klarheit in die andauernde patentrechtliche Diskussion um
den Begriff der Diagnostizierverfahren bringen. Ausgangs-
punkt der Entscheidung ist die Vorlage des damaligen Prisi-
denten des Europiischen Patentamts, Ingo Kober.” Er weist
auf die stark divergierende Auslegungspraxis des EPA® in
Bezug auf die Merkmale ,,Diagnostizierverfahren® und ,,am
menschlichen Korper vorgenommen® i. S. d. Art. 52 Abs. 4

" Dipl. Jur. Alexander Einfinger ist Absolvent, Andreas Klein
Student der Humboldt-Universitit zu Berlin. Die Arbeit ist
im Rahmen eines Praktikums bei Boehmert & Boehmert in
Potsdam entstanden.

" Entsch. d. GroBen Beschwerdekammer des EPA G 1/04,
ABI. EPA 2006, S. 334 ff.

2 Siehe EPA, Vorlage des Prisidenten des EPA an die Grofie
Beschwerdekammer, Az. 303243-54.9, A52(4), 29.12.2003.

?* EPA = Europiiisches Patentamt.

S. 1 EPU hin. Es ist zu analysieren, wie der Ausschluss der
Patentierbarkeit von Diagnostizierverfahren gesetzlich umge-
setzt wurde und ob Alternativen vorstellbar sind.

I1. Historische Entwicklung

1. ,,Glatzenoperation* als Grundsatzentscheidung fiir Heil-
verfahren

In der Entscheidung ,.Glatzenoperation* des BGH von 1967*
wurde dem Antragsteller das Patent auf ein chirurgisch-
kosmetisches Verfahren zur Heilung der Glatzenbildung bei
Minnern versagt. Zwar handelt es sich bei dem Verfahren um
ein echtes Heilverfahren, das der Linderung eines pathologi-
schen Zustandes dient. Jedoch wurde das Patent verwehrt, da
es den Arzt in seiner Therapiefreiheit durch eine mogliche
Monopolstellung des Patentinhabers gefihrden wiirde.’

Der BGH entschied, dass das Standesethos den Arzt an
einen sozialethischen Umgang mit dem Patienten bindet® und
er deshalb die Moglichkeit haben muss, bei der Anwendung
von Heilverfahren frei und unabhingig zu agieren.” Der Arzt
habe aufgrund dieses Ethos” kein Gewinnbestreben®, so dass
der drztliche Beruf nicht als Gewerbe anzusehen ist. Mithin
galt das angemeldete Verfahren als nicht gewerblich an-
wendbar. Der BGH stiitzt sich hierbei auf die Entscheidung
,.Landwirtschaft als Gewerbebetrieb“g, in der die Urprodukti-
on (Landwirtschaft, Bergbau, Jagd etc.) und die freien Berufe
(Arzt, Architekt, Kiinstler etc.) als dem Gewerbe nicht zuge-
horig definiert wurden.

Nach Ansicht von Wagner'® verkennt der BGH mit seiner
Feststellung, dass der Arzt keine Gewinnbeteiligungsabsicht
haben kann, die realen Gegebenheiten, da die Bezahlung fiir
arztliche Téatigkeiten weder freiwillig noch so gering ist, dass
dem Arzt die Absicht der Gewinnerzielung ginzlich abge-
sprochen werden kann. Ein Arzt muss unter anderem wirt-
schaftlich kalkulieren, denn durch Gewinne kdnnen neue und
moderne Apparaturen erworben werden, die der Behandlung
des Patienten zu Gute kommen und nach heutigen Standards
zwingend notig sind. Die Entscheidung des BGH, dem Ver-
fahren die gewerbliche Verwertbarkeit abzusprechen, prigte
das kiinftige europdische Patentrecht nachhaltig. So stellte
sich in den Vorverhandlungen zum EPU die Frage, wie Di-

* BGH GRUR 1968, 142 (143) mit Anmerkung Moser von
Filseck.

> BGH GRUR 1968, 142 (143); Laufs, Arztrecht, 5. Aufl.
1993, S. 25/40.

% Hierzu auch: Busse, in: Busse, Kommentar zum Patentge-
setz, 3. Aufl. 2003, S. 93.

" Ahnliche sozial ethische Ansitze bereits hier: Beschwerde-
senat des Deutschen Patentamts, GRUR 1953, 172.

8 BLE.PMZ 1904, 4, das Kaiserliche Patentamt stellte bereits
fest, dass nur ,,Verfahren zur industriellen Produktion pa-
tentfdhig sind und Erfindungen, welche auf die belebte Natur
einwirken, prinzipiell das Patent zu verwehren ist.

’ BGH NJW 1961, 725.

' Wagner, GRUR 1976, 673 (676).
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VARIA

Alexander Einfinger/Andreas Klein

agnostizierverfahren von der Patentierung ausgenommen
werden sollten. In dieser Diskussion behauptete sich die
deutsche Delegation. Sie stiitzte sich auf die vom BGH ent-
wickelte Argumentation, wonach es dem medizinischen Ver-
fahren an der gewerblichen Anwendung fehlt. Es wurde auf
einen Ausnahmetatbestand verzichtet und die Fiktion der
fehlenden gewerblichen Anwendbarkeit in Art. 52 Abs. 4
EPU geschaffen.

2. Handhabung in Europa

In Deutschland kam es am 21.6.1976 durch das Internationale
Patentiibereinkommensgesetz (IntPatUbkG)'' zur heutigen
Formulierung des § 5 Abs. 2 PatG. In Art. 1 IntPatUbkG
heift es, dass dem in Straburg am 27.11.1963 von der Bun-
desrepublik Deutschland unterzeichneten Ubereinkommen
zur Vereinheitlichung von Begriffen des materiellen Rechts
der Erfindungspatente (Straburger Patentiibereinkommen,
StraU) zugestimmt wird.

Allerdings besteht ein Missverhiltnis zwischen dem weit
gefassten Art. 3 StraU'” und dem regelmiiBig eng ausgelegten
Art. 52 Abs. 4 EPU. Nach Art. 3 StraU gilt eine Erfindung als
gewerblich anwendbar, wenn ihr Gegenstand auf irgendei-
nem gewerblichen Gebiet einschlieflich der Landwirtschaft
hergestellt oder benutzt werden kann. Demnach wird durch
Art. 52 Abs. 4 EPU mit der Fiktion der fehlenden gewerbli-
chen Anwendbarkeit Art. 3 StraU umgangen."” Nur wenige
Léander (Schweiz, Italien, Dédnemark und Schweden) iiber-
nahmen nicht die Formulierung des EPU. In diesen Lindern
wurde entweder das Diagnostizierverfahren nicht als Erfin-
dung deklariert oder mit den in Art. 53 EPU ausgeschlosse-
nen Gegenstinden gleichgesetzt, so dass es zu keiner Kollisi-
on mit dem StraU kam.

Erst mit dem TRIPS - Abkommen'* 1994 wurde jegliche
Diskrepanz beigelegt. Art. 27 Abs. 3a TRIPS ermichtigt die
Mitglieder des Abkommens, diagnostische, therapeutische
und chirurgische Verfahren auszuschlieen.

3. EPU 2000

Mit Art. 53¢ der Revisionsakte'” zum EPU vom 29. Novem-
ber 2000 wird nicht mehr die Fiktion der fehlenden gewerbli-

"' BGBL. I1 1976, S. 649.

12 BL.£.PMZ 1976, 270; StraU = Ubereinkommen zu Verein-
heitlichung gewisser Begriffe des materiellen Rechts der
Erfindungspatente.

13 S0 auch Moufang, GRUR Int. 1992, 10 (17, III Nr. 3).

'* Das TRIPS - Abkommen regelt die Ausgestaltung geistiger
Eigentumsrechte und deren Durchsetzbarkeit in den Mit-
gliedsstaaten der WTO. Die Mitgliedstaaten verpflichten
sich, materiellrechtliche und verfahrensrechtliche Mindest-
standards in ihren nationalen Rechtsordnungen einzurichten.
Art. 2 Abs. 2 stellt klar, das materiell-rechtliche TRIPS -
Regelungen keine Verpflichtungen, die den TRIPS - Mitglie-
dern aus WIPO (World Intellectual Property Organisation)
Vertrdgen entstehen, auBer Kraft setzen.

!> GRUR Int. 2001, 309 (311); Krafer, in: KraBer/Bernhardt,
Patentrecht — Ein Lehr- und Handbuch zum deutschen Patent-

chen Anwendbarkeit verwendet, sondern ein reiner Aus-
schlusstatbestand geschaffen.

Medizinische Heil- und Diagnostizierverfahren sind nun-
mehr nicht wegen einer Fiktion der fehlenden gewerblichen
Anwendbarkeit von der Patentierbarkeit ausgeschlossen,
sondern allein aus ethischen und medizinischen Griinden.

Art. 53 EPU 2000:
,» Europdische Patente werden nicht erteilt fiir: [...]

¢) Verfahren zur chirurgischen oder therapeutischen Be-
handlung des menschlichen oder tierischen Kérpers und
Diagnostizierverfahren, die am menschlichen oder tieri-
schen Korper vorgenommen werden. Dies gilt nicht fiir
Erzeugnisse, insbesondere Stoffe oder Stoffgemische,
zur Anwendung in einem dieser Verfahren. [...]“

Am 13.12.2005 hat Griechenland als fiinfzehnter Staat seine
Ratifikationsurkunde zur Revision des Européischen Patent-
iibereinkommens hinterlegt. Damit trat das revidierte Europé-
ische Patentiibereinkommen nach Art. 8 I der Revisionsakte
am 13.12.2007 in Kraft.'®

4. Entwicklung im amerikanischen Recht

Im deutschen Patentrecht wurde durch die Fiktion der fehlen-
den gewerblichen Anwendbarkeit in § 5 Abs. 2 PatG und in
Europa durch den Ausschlusstatbestand des Art. 53 lit. ¢ EPU
ein Abwehrmechanismus gegen die Patentierung von Diag-
nostizierverfahren entwickelt.

In den USA ist durch den Rechtsfolgenausschluss in Atrt.
35 U.S.C. § 287 (¢)"” dogmatisch ein anderer Weg beschritten
worden. Medizinische Fachkrifte begehen eine Patentrechts-
verletzung durch Anwendung eines geschiitzten Patents.
Jedoch tritt fiir sie nicht die entsprechende Rechtsfolge ein,
so dass ein freier Zugang zu Diagnostizierverfahren gewihrt
wird.

Bis zur Patentgesetznovellierung'® 1952 und der darauf
folgenden Patentstreitigkeit ,,ex parte Scherer herrschte eine
uneinheitliche Erteilungspraxis des Patentamts. "

und Gebrauchsmusterrecht, Européischen und Internationalen
Patentrecht, 5. Aufl. 2004, S. 205.

1% Die Staaten, die das EPU 2000 im Zeitpunkt seines In-
Kraft-Tretens weder ratifiziert haben noch ihm beigetreten
sind, gehoren ab diesem Zeitpunkt dem Europiischen Patent-
organisation nicht mehr an.

'7U.S.C.=United States Code.

" In der Novellierung des Patent Act 35 USC wurde der
Begriff ,,process* eingearbeitet, wodurch eine objektive Kla-
rung der Neuheit am Tag der Anmeldung von einem Durch-
schnittsfachmann unter Zuhilfenahme seines Fachwissens
anhand des Standes der Technik erméglicht wird.

' Ex parte Wappler 1934, 26 USPQ (United States Patents
Quarterly), 191; ex parte Kettering 1937, 35 USPQ 342, US-
Patent 2098295, 1937; ex parte Campell 1952, 99 USPQ 51;
Ex-Parte Entscheidungen sind erneute Priifungen von Paten-
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Davor war die Einstellung der amerikanischen Gesell-
schaft gegen Verfahrenpatente sehr ausgeprigt. Im Jahre
1856 reichte die Goodyear Tire Company ein Patent ein,
welches die Vulkanisation von Gummi zum Gegenstand
hatte. Dieses Patent wurde fiir die Herstellung von Zahnpro-
thesen verwendet. Dabei bestand die ,,Dental Vulcanite Com-
pany“® auf ihre hohen Lizenzgebiihren und klagte diese auch
gerichtlich ein. Es folgten Proteste von Zahnirzten und Ver-
binden. 1879 wurde Josiah Bacon® auf offener StraBe von
einem erziirnten Zahnarzt erschossen.”” Dieser drastische Fall
zeigt, welche Einstellung die amerikanische Gesellschaft zu
Monopolen® im medizinischen Sektor einnimmt.

In den Entscheidungen ,ex parte Brinkerhoff** und
,,Martin v. Weyth“25 werden Heilverfahren von der Patentie-
rung noch ausgenommen.

Erst im Jahre 1954 wird in der Entscheidung ,.ex parte
Scherer® eine Patentierung gewihrt mit der Begriindung,
dass weder eine gesetzliche Grundlage gegeben ist, noch die
Patentierung versagt werden kann, nur weil der menschliche
Korper Gegenstand der Behandlung ist. Die Entscheidung
,,ex parte Scherer” war nunmehr die Grundlage fiir die Paten-
tierung medizinischer Verfahren jeglicher Art.

Das starke Misstrauen®’ gegeniiber groBen Konzernen be-
stand aber weiterhin und wurde in der damaligen Behandlung
von Lizenzvereinbarungen deutlich, welche als kartellrechtli-
che VerstoBe® geahndet wurden. In den unterschiedlichen
Gerichtsbezirken kam es trotz bundeseinheitlichen Patentge-
setzes und der Entscheidung, Diagnostizierverfahren die
Patentierung zu gewihren, weiterhin zu einer uneinheitlichen
Behandlung von Patentantrigen. 1982 wurden die verschie-
denen Gerichtsbarkeiten in dem ,,Court of Appeals for the
Federal Circuit“ (CAFC)® vereint und somit erstmals ein
spezialisiertes Gericht geschaffen, welches die letzte Instanz
fir Patentsachen darstellt.”® Damit einhergehend nahm die

ten, an denen im Gegensatz zu ,,Inter Partes Entscheidungen®
der Klédger nicht am Verfahren teilnimmt.

0 Tochtergesellschaft von ,,Goodyear Tire Company*.

*! Geschiiftsfiihrer von Goodyear.

** Ring, The Rubber Denture Murder Case: The True Story
oft the Vulcanite Litigations, 32 Bulletin Of The History Of
Dentistry 1984, 1 (3 ff.).

B So Bodewig, in der Anmerkung zu Diamond v. Chakrabar-
ty 1980, 206 U.S.P.Q. 193 (197); GRUR Int. 1980, 627
(632).

% Bx parte Brinkehoff 1883, 24 Commisson MS Decision
349, 27 JPTOS 797.

> Martin v. Wyeth 1951, 89 U.S.P.Q. 238 (243).

*0 Ex parte Scherer 1954, 103 U.S.P.Q. 107.

" Avery/ Mayer, Das US Patent, 2. Aufl. 1982, S. 8 f.

** Hensley Equip. Co. v. Esco Corp., 383 F.2d 252; 155
U.S.P.Q. 183, 5th Circuit 1967.

% Federal Courts Improvements Act 2. April 1982, H.R. 4482
Publ. Law 97-164, 96 Stat. 25, vgl. 28 U.S.C. § 1295.

30 Schneider, GRUR Int. 2000, 863 (866).

Bereitschaft, Verfahrenspatente gerichtlich durchzusetzen,
stetig zu.>!

1994 brachte der Fall Pallin gegen Singer’* die andauern-
de Diskussion um die Patentierbarkeit von medizinischen
Verfahren abermals in die 6ffentlichen Medien.” Die Unzu-
friedenheit der Arzte fiihrte zur Griindung einer Organisation
gegen medizinische Verfahrenspatente (MPPC)** unter der
Leitung der American Society of Cataract and Refractive
Surgery (ASCRS). Sie verfolgten das Ziel einer Gesetzesin-
derung.” Mit ihrer Unterstiitzung wurde am 3.3.1995 ein
erster Gesetzesentwurf>® von dem als Mediziner selbst betrof-
fenen Abgeordneten Greg Ganske’' unter der Mithilfe von
Ron Wyden® in das Reprisentantenhaus eingebracht.

Dieser Gesetzgebungsentwurf sieht den Ausschluss der
Patentierung auf materieller Ebene fiir therapeutische, dia-
gnostische und insbesondere chirurgische Verfahren vor.
Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn die Vorrichtung oder
das Instrument, mit dem das Verfahren vorgenommen wird,
seinerseits noch patentierbar, d.h. neu und erfinderisch ist.
Der Entwurf wurde jedoch vom Abgeordnetenhaus nicht
angenommen. Die American Bar Association (ABA) wendete
sich gegen den Gesetzgebungsentwurf des House of Repre-
sentatives (H.R. 1127), da er nicht mit der amerikanischen
Verfassung (Art. I, § 8, S. 8) vereinbar sei.”” Zudem sah die

3! US-Patente: 4127118 — Method of effecting and enchan-
cing an erection; 4858614 — Methods of an apparatus for
postioning and aiming an ultrasonic probe; 4986274 — Fetal
anatomics sex assignment by ultrasonography during early
pregnancy; 5046494 — Phototherapy method; 5080111 —
Method of making self-sealing episcleral incision.

32 Pallin v. Singer, No. 593CV202 (D. Vt. filed July 6, 1993),
zitiert in Agency Opposes Bills to Create Patent Exception
for Medical Procedures, 1995 BNA-DAILY REPORT FOR
EXECUTIVES 203 (Oct. 20, 1995).

3 Siehe Kimberly, Does Granting Rights to Medical Methods
Imperil Patients?, Chicago Sun Times, 10.2.1994; Felsenthal,
Medical Patents Trigger Debate Among Doctors, Wall Street
Journal, 11.08.1994; McCormick, Just reward or just plain
wrong? American Medical News, 5.9.1994; Riordan, New
legislation seeks to exclude surgical procedures from patent
protection, New York Times, 6.3.1995; Geggis, Medicine
nervously eyes cataract suit, The Burlington Free Press,
8.4.1995; Chartrand, Why Is This Surgeon Suing?, New
York Times, 8.6.1995; Pallin, Patents spread new ideas, USA
TODAY, 19.6.1995; Squires, AMA Condemns Patents For
Medical Procedures, Washington Post, 20.6.1995; Stodghill
11, First, Do No Harm. Then, Get A Patent, Business Week,
24.7.1995.

¥ Die MPPC = Medical Procedure Patents Coalition.

* Vgl. Resolution 2, AMA Council on Ethical and Judicial
Affairs Report 1-A-94.

*H.R. 1127, 104th Congress, 1195.

%7 Republikaner fiir den Staat Iowa.

¥ Demokrat fiir den Staat Oregon.

39 Testimony of Dunner, Chair, Section of Intellectual Prop-
erty Law American Bar Association to Sucommittee on
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ABA keinen Grund, von der bereits 200 Jahre alten Patentie-
rungspraxis abzuweichen. Die USA hitten eine fiihrende
Stellung im Bereich der Medizintechnik wegen und nicht
trotz ihres Patentierungssystems.”’ So befiirchtete die ABA,
dass neue Verfahren nicht mehr offen gelegt wiirden, da ohne
Patente der Anreiz dazu fehlt.*' Auffillig war die Meinung,
dass die Glaubwiirdigkeit der USA in Bezug auf ihr Bemii-
hen um die Harmonisierung des internationalen Patentrechts
beschidigt werden konnte, wiirde man dem Entwurf zustim-
men.*

Die American Intellectual Property Law Association
(AIPLA) sprach sich ebenso gegen den Entwurf aus. Es sei
kritisch, den Entwurf anzunehmen, obwohl die USA gleich-
zeitig versucht hatten, die Ausnahmetatbestinde des Art. 27
Abs. 3 TRIPS zu verhindern, der es den Mitgliedstaaten er-
laubt, diagnostische, therapeutische und chirurgische Verfah-
ren fiir die Behandlung von Menschen oder Tieren sowie
Pflanzen und Tiere von der Patentierung auszunehmen.* Die
AIPLA sieht es daher als ungeschickt und widerspriichlich an,
auf nationaler Ebene einen Ausnahmetatbestand entsprechend
dem Entwurf H.R. 1127 einzufiihren.** Mit dhnlichen Argu-
menten sprach sich auch die Biotechnology Industry Organi-
sation (BIO) gegen den Entwurf aus.” Die American Acade-
my of Ophthalmology (AAO) unterstiitzte den Entwurf. Eine
Behinderung der allgemeinen Heilversorgung durch Patente,
eine Kommerzialisierung medizinischer Verfahren, die
Hemmung des Wissens- und Kenntnisflusses sowie Ein-
schnitte in das Vertrauensverhiltnis von Arzt und Patient
seien zu verhindern.*®

Die American Society of Cataract and Retractive Surgery
(ASCRS) duBlerte Bedenken gegen den Gesetzgebungsent-
wurf H.R. 1127¥ und férderte deshalb den Gesetzesentwurf,
der von Senator William Frist™ eingebracht wurde. Danach
sollte eine Einschrinkung nicht auf materieller Ebene, son-

Courts and Intellectual Property Committee on the Judiciary
U.S. House of Representatives, 19.10.1995, S. 1.

40 Testimony of Dunner (Fn. 39), S. 2.

“ Testimony of Dunner (Fn. 39), S. 4; ebenso: Statement of
Kirk, Executive Director of the AIPLA fort he subcommittee
on Courts and Intellectual Property, Committee and the Judi-
ciary U.S. House of Representatives, 19.10.1995, S. 4.

*2 Testimony of Dunner (Fn. 39), S. 7-14.

3 Statement of Kirk (Fn. 41), S. 5.

* Statement of Kirk (Fn. 41), S. 5.

4 Siehe Statement of Baldino, Jr. President und CEO Cepha-
Ion Inc. For the Subcommittee on Courts and Intellectual
Property, Committee on the Judiciary U.S. House of Repre-
sentatives, 19.10.1995; weiter auch Stellungnahme von
Noonan, Klarquist, Sparkman, Campbell, Leigh & Whinston,
Portland, Oregon, 19.10.1995.

* Introduction Testimony of H. Dunbar Hoskins House Judi-
ciary Subcommittee on Courts and Intellectual Property
Hearing on H.R. 1127, 19.10.1995.

* Vgl. Einleitung zur Stellungnahme von Kelman, President
ASCRS, House Judiciary Subcommittee on Courts and Intel-
lectual Property Hearing on H.R.1127, 19.10.1995.

BF rist, Republikaner fiir den Staat Tennessee.

dern in der Wirkung des Patentes fiir medizinische Verfahren
vorgenommen werden. Es sollte ein Ausnahmetatbestand in
Art. 35 U.S.C. § 271 fiir einen bestimmten Personenkreis und
fir bestimmte Handlungen hinsichtlich einer Patentverlet-
zung geschaffen werden. Folglich wiirden die Handlungen
von Arzten, Arzthelfern, Heilversorgungseinrichtungen
(Krankenhduser, medizinische Fakultiten, Sanatorien oder
Arztpraxen) und Patienten nicht mehr den Tatbestand der
Patentverletzung erfiillen.*” Der Vorteil bestehe darin, dass
das Patentamt weiterhin Patente auf medizinische Verfahren
erteilen konnte. Zudem bliebe dem Patentinhaber die Mog-
lichkeit, gegen Patentverletzer, die nicht den Ausnahmetatbe-
stand erfiillen, gerichtliche Schritte einzuleiten.”’ Man hoffte,
mit der Biotechnologie-Industrie einen Kompromiss gefun-
den zu haben. Jedoch wehrte sich diese strikt gegen den Ge-
setzgebungsentwurf, da man Arzte nicht mehr auf eine mog-
liche Patentverletzung bei der Verwendung eines bestimmten
Produktes hinweisen konnte.”' Der Entwurf wurde abgewie-
sen. Dieses Argument der Biotechnologie-Industrie iiber-
raschte, da regelméBig beteuert wurde, man habe kein Inte-
resse an der Abmahnung von Arzten.’

Am 27.09.1996 brachte Senator William Frist einen neu-
en Gesetzgebungsentwurf in den Senat ein. Er dnderte seinen
ersten Entwurf derart ab, dass nicht mehr die Fiktion den
Rechtfolgenausschluss bewirken sollte, sondern ein neuer
Absatz in Art. 35 U.S.C. § 287 geschaffen wurde, der die
Grenzen der Patentverletzung regelt. Folglich erfiillte eine
medizinische Fachkraft zwar den Verletzungstatbestand des
Art. 35 U.S.C. § 271 lit. (a) / (b), allerdings war damit nicht
die Rechtsfolge des Unterlassungs- oder Schadensersatzan-
spruches verbunden. Der Entwurf scheiterte abermals im
Senat.

Erst der Gesetzgebungsentwurf H.R. 4278 brachte am
30.09.1996 den Durchbruch und wurde im Reprisentanten-
haus und dem Senat bestitigt. Er trat am gleichen Tag in
Kraft.” Somit gibt es seit dem 01.10.1996 eine Einschrin-
kung fiir medizinische Verfahrenspatente in Form eines
Rechtsfolgenausschlusses fiir medizinische Fachkrifte.

Der um einen Absatz erweiterte Artikel lautet wie folgt:

Art. 35 U.S.C. § 287 (c):

,»With respect to a medical practitioner's performance of
a medical activity that constitutes an infringement under
section 271(a) or (b) of this title, the provisions of
sections 281, 283, 284, and 285 of this title shall not ap-
ply against the medical practitioner or against a related
health care entity with respect to such medical activity.*

“ H.R. 1127, 104th Congress, 1st Session, 1334.

%% Siehe Murphy, Procedure Patent Bills Face Hefty Opposi-
tion, Ocular Surgery News, 15.12.1995.

> So Noonan in: Kevin Murphy, Procedure Patent Bills Face
Hefty Opposition, Ocular Surgery News, 15.12.1995.

2 Vgl. Portmann in: Murphy, Procedure Patent Bills Face
Hefty Opposition, Ocular Surgery News, 15.12.1995.

33 Patent, Trademark & Copyright Law (BNA), Vol. 52,
1996, S. 597.
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Dem Gesetzentwurf wurden Auslegungshinweise angefiigt,
die einzelne Tatbestandsmerkmale nédher definieren und teil-
weise Grenzen fiir die Auslegung ziehen.™

Es werden fiir die entscheidenden Begriffe, wie ,,medical
activity®, ,,medical practitioner®, ,related health care entity*
und ,,professional affiliation* detaillierte Definitionen gebo-
ten, so dass eine genaue Eingrenzung des Sach- und Perso-
nenkreises moglich ist.

Wihrend in den USA durch die Definitionen klare Linien
vorgegeben sind, besteht im europdischen Raum fiir die ein-
zelnen Tatbestandsmerkmale Auslegungsbedarf. Insbesonde-
re wird dariiber diskutiert, was unter einem Diagnostizierver-
fahren zu verstehen ist.

II1. Entwicklung des Begriffs der Diagnostizierverfahren
in Europa

1. Divergenz der Entscheidungen T 385/86” und T 964/99°°
der Technischen Beschwerdekammer des EPA

a) Die Entscheidung T 385/86”” — Eine enge Auslegung des
Art. 52 Abs. 4 S. 1 EPU

In der Entscheidung T 385/86 hat die Beschwerdekammer
des EPA festgestellt, dass nur solche Verfahren vom Patent-
schutz ausgenommen werden konnen, die einem Heilzweck
dienen, damit niemand an der Ausiibung der Heilkunst durch
Patentrechte gehindert wird.™ Dieser Heilzweck fehlt bei
Untersuchungsverfahren, die nicht das Erkennen pathologi-
scher Zustdnde, sondern beispielsweise die Beobachtung von
Korperfunktionen bezwecken.”® Gleiches gilt fiir Verfahren
zur Feststellung oder Verhiitung einer Schwangerschaft,” da
diese kein pathologischer Zustand ist.”"

Ob an Untersuchungsverfahren, die aus anderen Motiven
als dem der Heilkunde am lebenden menschlichen oder tieri-
schen Korper vorgenommen werden, ein Arzt beteiligt ist,

> Congress Record 28.09.1996, Patent, Trademark & Copy-
right Law (BNA), Vol. 52, S. 612-613.

55 Technische Beschwerdekammer des EPA T 385/86, ABI.
EPA 1988, S. 308.

EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4.

’ EPA T 385/86, ABL. EPA 1988, S. 308.

» EPA T 385/86, ABL EPA 1988, S. 308 (3.2 der Entschei-
dungsgriinde).

% BPatGE 26, 110; im Einzelfall kann jedoch die gewerbli-
che Anwendbarkeit fehlen.

% EPA T 74/93, ABI. EPA 1995, S. 712 (717); anders DPA
BL.f.PMZ 1954, 322 fiir den Fall innerer, psychologisch wir-
kender Anwendung; EPA T 820/92, ABI. EPA 1995, S. 113
(119 ff.) sieht ein Verfahren, das in der kombinierten Verab-
reichung eines Empfangnisverhiitungsmittels und eines Mit-
tels zur Abwendung von dessen schiddlichen Nebenwirkun-
gen besteht, als therapeutisch und deshalb nicht patentierbar
an.

%! Das gleiche wire fiir ein Verfahren zur Schwangerschafts-
unterbrechung anzunehmen. Doch sind diese per Gesetz nur
durch Arzte anwendbar, sodass ihnen von der deutschen
Rechtsprechung wohl die gewerbliche Anwendbarkeit abge-
sprochen wiirde.

spielt keine Rolle fiir die Frage der Patentierbarkeit.”” Das
jeweilige medizinische Verfahren muss lediglich im gewerb-
lichen Bereich durchfiihrbar sein.®®

Nach der Entscheidung T 385/86 ist Art. 52 Abs. 4 S. 1
EPU eine Ausnahmeregelung und als solche eng auszulegen.
Dies fiihrt dazu, dass nur diejenigen Verfahren von der Paten-
tierung auszunehmen sind, deren Ergebnis unmittelbar gestat-
tet, liber eine medizinische Behandlung zu entscheiden.®
Dieser Gedanke wird durch Art. 52 Abs. 4 S. 2 EPU gestiitzt,
wonach das Patentierungsverbot nicht fiir Erzeugnisse gelten
soll, die in medizinischen Verfahren zur Anwendung kom-
men.

Schon 1982 wurde festgestellt, dass ein von der Patentie-
rung auszuschlieBendes diagnostisches Verfahren, das am
menschlichen Koérper durchgefiihrt wird, nicht nur die Diag-
nose als Ergebnis umfasst, sondern auch die Untersuchung,
die zu einer Diagnose fiihrt.”’

In der Entscheidung T 385/86 heiflt es, dass Diagnosti-
zierverfahren alle Schritte umfassen miissen, die beim Stellen
der #rztlichen Diagnose benétigt werden.

Unter allen Schritten in einem Diagnostizierverfahren
versteht man die Aufnahme der Krankengeschichte, das Be-
trachten, Betasten und Abhorchen von Kdorperpartien und die
Vielzahl der medizinisch technischen Untersuchungen und
Tests, sowie den Vergleich der gewonnenen Untersuchungs-
daten mit Normwerten, die Feststellung einer signifikanten
Abweichung bei diesem Vergleich und schlieflich die Zu-
ordnung der Abweichung zu einem bestimmten Krankheits-
bild. Zusammenfassend spricht man von den drei Schritten
der Untersuchungs- und Datensammlungsphase, der Klarstel-
lung des Symptoms und der deduktiven® medizinischen
Entscheidungsphase.®® Fehlt einer der drei Verfahrensschritte,
so liegt kein Diagnostizierverfahren vor, sondern allenfalls
ein Verfahren, welches in einem Diagnostizierverfahren
verwendet werden kann.® Dadurch sind Verfahren, die ledig-

62 So BPatG Mitt. 1984, 214 (215 f.).

% EPA T 36/83, ABI. EPA 1986, S. 295; EPA T 144/83, ABI.
1986, S. 301.

® EPA T 385/86, ABl. EPA 1988, S. 308 (3.2 der Entschei-
dungsgriinde).

% Vel. Schweizerisches BG GRUR Int. 1983, 316.

% EPA T 385/86, ABl. EPA 1988, S. 308 (3.3 der Entschei-
dungsgriinde).

7 Deduktion meint, dass man das Besondere aus dem Allge-
meinen erschlief3t, logisch folgert.

o8 Vgl. Brockhaus, Brockhaus Enzyklopaddie, Band 4, 17.
Aufl. 1968, S. 684; A. Black/ C. Black, The New Encyclo-
paedia Britannica, Macropaedia, 9. Aufl. 1977, Band 5,
S. 684; Gillon/ Hollier-Larousse/ Ibos-Augé/ C. Moreau, J.-
L. Moreau, La Grande Encyclopédie Larousse, 10. Aufl.
(1. Ergdnzungsband) 1973, Band 7, S. 3833.

% Vgl. die folgenden Entscheidungen der Beschwerdekam-
mern des EPA: EPA T 530/93, nicht veroffentlicht: Verfah-
ren zur Herstellung von Bildern eines menschlichen Herzens
mittels eines NMR-Bildsystems. Dies ist lediglich ein Daten-
sammlungsverfahren, das Zwischenergebnisse liefert und
mithin kein Diagnoseverfahren; EPA T 1165/97, nicht verof-

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

213



VARIA

Alexander Einfinger/Andreas Klein

lich Zwischenergebnisse liefern, keine Diagnostizierverfah-
ren, auch wenn sie beim Stellen der Diagnose verwertbar
sind.

Mithin kann das Verfahren in der Entscheidung T 385/86
nicht zu einem Diagnostizierverfahren i. S. d. Art. 52 Abs. 4
EPU qualifiziert werden, da es nicht alle beim Stellen einer
arztlichen Diagnose auszufithrenden Schritte enthilt. Es ist
vielmehr ein patentierfahiges Messverfahren, durch das selbst
nicht deutlich wird, ob eine bestimmte Krankheit vorliegt.
Auch ist das Merkmal ,,am Korper vorgenommen® nicht
erfiillt, da der Messwert erst nach weiteren technischen
Schritten auerhalb des Korpers erkennbar ist. Diese weiteren
Schritte konnen auch ausgefithrt werden, ohne dass der
menschliche oder tierische Kérper prisent ist.”

Die Technische Beschwerdekammer legt den Begriff des
Diagnostizierverfahrens eng aus. Fiir seine Bejahung ist es
notig, dass alle Schritte fiir eine Diagnose vorhanden sind
(die Untersuchungs- und Datensammlungsphase, die Be-
schreibung des Symptoms und die Diagnose), ein Arzt zu-
mindest fiir einen Schritt beteiligt ist und dass die Untersu-
chung und Feststellung des Symptoms am Korper vorge-
nommen wird.

Mehrere spitere Entscheidungen des EPA wenden die
Grundsiitze aus T 385/86 an.”' Unter anderem wurde der
dreistufige Aufbau des Diagnostizierverfahrens in der Ent-
scheidung T 807/98” weiterentwickelt. Es ging dabei um
Mess- und Vergleichsschritte, die dem Erkennen von Funkti-
onsstorungen eines Organs dienen. Etwaige pathologische
Abweichungen werden durch ein entsprechendes Ausgangs-
signal festgestellt. Wihrend bei dem in T 385/86 beanspruch-

fentlicht: Verfahren fiir die Verwendung einer vaginalen
Ausflusssammelvorrichtung. Es wird bestitigt, dass ein Ver-
fahren, damit es von der Patentierbarkeit ausgeschlossen ist,
Ergebnisse liefern muss, die unmittelbar eine Entscheidung
tiber eine medizinische Behandlung ermoglichen. Hier ist
dies nicht erfillt; EPA T 400/87 nicht veroffentlicht: Ein
Kernresonanzverfahren mit Verweis auf EPA T 385/86, es
liegt lediglich ein Untersuchung- und Datensammlungsver-
fahren vor, das Zwischenergebnisse liefert. Die Abweichung
von Ist- und Sollwert ist nur anhand der Diagrame, nicht aber
am Korper selbst wahrnehmbar. Ein Diagnoseverfahren liegt
nicht vor.

" EPA T 385/86, ABIL. EPA 1988, S. 308 (4.2 und 4.3 der
Entscheidungsgriinde).

"M EPA T 775/92 nicht versffentlicht: Beansprucht wird ein
mehrere Schritte umfassendes Verfahren zur Ermittlung der
Knochendichte zur Auswertung einer Rontgenaufnahme
eines Knochens. Die Umschreibung ,, Auswertung einer
Rontgenaufnahme* sei so vage und allgemein, dass auch ein
diagnostisches Verfahren darunter fallen kann.

EPA T 629/98 nicht verdffentlicht: Das Verfahren ermog-
licht, Lungentumore in einem Patienten festzustellen, nach-
dem ihm ein Priparat verabreicht wurde. Folglich ist es ein
am menschlichen Korper vorgenommenes Verfahren, das
unmittelbar ein Krankheitsbild liefert. Nach den Kriterien aus
EPA T 385/86 liegt ein Diagnostizierverfahren vor.

7> EPA T 807/98, nicht veroffentlicht.

ten Verfahren lediglich quantitative Werte ermittelt werden,”
liegt in T 807/98 zusitzlich eine Umwandlung von quantita-
tiven Werten in ein Signal vor. Dieses Signal stellt eine quali-
tative Information dar. Je nachdem wie das Signal ausfillt,
kann Auskunft dariiber gegeben werden, ob ein krankhafter
Zustand vorliegt. Mithin kann auch die negative Feststellung,
dass eine bestimmte Krankheit auszuschlieen ist, diagnosti-
schen Charakter haben.

Von der Beschwerdekammer wurde ebenso geklirt, was
die Beschreibung ,,am menschlichen oder tierischen Korper
vorgenommen‘‘ bedeuten soll. Die Kammer fiihrt aus, dass
sowohl die Untersuchungsphase als auch die Feststellung des
Symptoms am lebenden menschlichen oder tierischen Korper
vor- und wahrgenommen werden miissen.”*

Die Bewertung dieser ersten beiden Verfahrensschritte ist
unabhiingig davon, ob sie von einem Arzt oder etwa in einer
Datenverarbeitungsanlage vorgenommen werden. Jedoch ist
ein Arzt zumindest fiir einen der drei Verfahrensschritte er-
forderlich. ™

Neben den bestitigenden Einscheidungen, gab es auch ei-
ne Tendenz des EPA, von den Grundsitzen aus T 385/86
abzuweichen.

Eine dieser sich distanzierenden Entscheidungen des EPA
trigt das Aktenzeichen T 655/92. Die Kammer stellt fest,
dass bei einer intravendsen Verabreichungsform zunichst
durch Injizierung weniger Tropfen die Vertriglichkeit durch
medizinisch geschultes Personal festgestellt werden muss.
Dabei soll es fiir die Annahme eines Diagnoseverfahrens
geniigen, dass einige Schritte des Verfahrens medizinischen
Charakter haben.”

Ebenso weicht die Entscheidung T 329/94 von T 385/86
ab. Die Kammer kommt zu dem Schluss, dass es nicht darauf
ankommt, ob der jeweilige Verfahrensschritt von einem Arzt
oder einer anderen Person, die iiber medizinische Kenntnisse
verfiigt, oder lediglich unter Aufsicht einer solchen Person
durchgefiihrt wird. Wichtiger sind der Zweck und die Wir-
kung des jeweiligen vorgenommenen Verfahrensschritts.

b) Die Entscheidung T 964/99 - Eine weite Auslegung des
Art. 52 Abs. 4 S. 1 EPU -

Den Gegensatz zur Entscheidung T 385/86 bildet die Ent-
scheidung T 964/99.”7 Es wird festgestellt, dass die Argu-

" EPA T 385/86, ABIL. EPA 1988, S. 308 (3.4 der Entschei-
dungsgriinde).

" EPAT 1038/00, nicht veroffentlicht: Dieses Verfahren ist
an einer Probe durchzufiihren, folglich ist es nicht ,,am
menschlichen oder tierischen Korper vorgenommen®. Ty-
pisch fiir Diagnoseverfahren seien entsprechend EPA T
385/86, ABIL. EPA 1988, S. 308 (4.3.1 der Entscheidungs-
griinde), ein Allergietest, ein Verfahren zur Feststellung der
Durchgingigkeit einer Korperrohre, ein Verfahren, bei dem
Scharlachflecken direkt betrachtet oder photographiert wer-
den oder eine Korperspiegelung zur Feststellung von Leber-
schiden.

" EPA T 385/86, ABIL. EPA 1988, S. 308 (2. Leitsatz).

" Vgl. EPA T 606/96 nicht verdffentlicht.

7 EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 ff.
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mentation aus T 385/86 die Bedeutung des Ausdrucks ,,Diag-
nostizierverfahren®, die am menschlichen oder tierischen
Korper vorgenommen werden" in Art. 52 Abs. 4 EPU mit der
herkommlichen Bedeutung des Begriffs ,,.Diagnose® gleich-
setzt und somit impliziert, dass ,Diagnostizierverfahren* in
der Regel gedankliche Titigkeiten darstellen, die nicht am
Korper und von einem medizinisch qualifizierten Fachmann
durchgefiihrt werden.”® Entsprechend dieser Ansicht sind
auch solche Verfahren von der Patentfiahigkeit ausgeschlos-
sen, die als Ergebnis eines vollautomatischen Betriebs von
technischen Vorrichtungen eine mehr oder weniger vollstdn-
dige Diagnose liefern. Die Grundsitze in T 385/86 fiihren
ebenso zu der Schlussfolgerung, dass ,,manuelle Verfahren*
der korperlichen Untersuchung durch einen Arzt nicht von
der Patentfdhigkeit ausgenommen sind.

Die Kammer vertritt die Ansicht, dass durch die in
T 385/86 angewandte restriktive Auslegung fiir das Merkmal
des Diagnostizierverfahrens ein anderer Standard festgelegt
wird, als fiir die Merkmale des chirurgischen und therapeuti-
schen Verfahrens.” Es wird auf die Entscheidungen T 655/92
und T 329/94 hingewiesen, die sich von der Auslegung aus
T 85/86 bereits distanzierten, was belegt, dass sich die Recht-
sprechung im Bereich der Diagnostizierverfahren nicht
durchweg der restriktiven Auslegung von T 385/86 ange-
schlossen hat. *

Die Beschwerdekammer nimmt eine eigene sprachliche
Analyse der Begriffe ,,Diagnose* und ,,Diagnostik* vor. Die-
se Analyse basiert darauf, dass das EPU ,nach Treu und
Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden
Bedeutung® auszulegen ist.*' Sie kommt zu dem Ergebnis,
dass alle am menschlichen oder tierischen Korper vorge-
nommenen Verfahren, die sich auf die Diagnose beziehen
oder fiir Diagnosezwecke von Nutzen sind, von der Paten-
tierbarkeit ausgeschlossen sein sollen.®

Dabei muss lediglich einer der drei Schritte eines Diag-
nostizierverfahrens (die Untersuchungs- und Datensamm-
lungsphase, die Beschreibung des Symptoms und die Diag-
nose) einen Bezug zur Diagnose aufweisen.*’ Die Tatsache,
dass das in T 964/99 beanspruchte Verfahren vom Patienten
selbst durchgefiihrt werden kann, soll irrelevant sein. Auch
dass seine Anwendung keine besonderen Auswirkungen auf

" EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (3.5 der Entschei-
dungsgriinde).

7 Vgl. EPA T 35/99, ABI. EPA 2000, S. 447 und EPA T
82/93, ABI. EPA 1996, S. 274.

8 Siehe EPA T 329/94 ABIL. EPA 1998, S. 241 (4 der Ent-
scheidungsgriinde); vgl. EPA T 655/92 ABI. EPA 1998, S. 17
(1. und 2. Leitsatz und 5.2 und 5.3 der Entscheidungsgriinde);
EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4, (3.7 der Entschei-
dungsgriinde).

81 Art. 31 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens iiber das
Recht der Vertrige, vgl. auch G 1/83, ABIL. EPA 1985, S. 60,
4,5.

%250 EPA T 964/99, ABI. EPA 2002, S. 4 (4.4 der Entschei-
dungsgriinde).

8 EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (1. Leitsatz).

den Korper hat und nicht mit einem gravierenden Gesund-
heitsrisiko verbunden ist, habe keinen Einfluss. Eine Aus-
nahme stellt die NMR-Technik® dar. Die in ihr beanspruch-
ten Verfahrensschritte betreffen lediglich den internen Be-
trieb einer technischen Vorrichtung. Dabei liegt die aus-
schlieBliche Kontrolle in der Hand eines Fachmanns fiir
NMR-Technik, so dass ein solches Verfahren, wie auch in
T 385/86, patentfihig ist.

In T 964/99 ist der entscheidende Schritt, der diagnosti-
schen Charakter aufweist, die Entnahme eines Korperstoffs
zu Diagnosezwecken.® Diese Entnahme ist als eine grundle-
gende diagnostische Titigkeit anzusehen, fiir die ein Arzt
Verantwortung trigt.*® Welches technische Mittel verwendet
wird, sei irrelevant.®’

Nach T 964/99 ist somit ein Diagnostizierverfahren auch
dann gegeben, wenn nicht alle fiir eine Diagnose notwendi-
gen Schritte vorliegen und zumindest ein Schritt mit Diagno-
se-Bezug am Korper vorgenommen wird. Dabei spielt es
keine Rolle, ob ein Arzt erforderlich ist oder nicht.

2. Die Stellungnahme der Groffen Beschwerdekammer,
G 1/04 vom 16.12.2005%

Die Entscheidung T 385/86 ist von einer engen Auslegung
gepragt. Ein Diagnostizierverfahren liegt nach ihr vor, wenn
alle fiir eine Diagnose relevanten Schritte vorhanden sind, ein
Arzt zumindest fiir einen Schritt beteiligt ist und die Untersu-
chung und Feststellung des Symptoms am Korper vorge-
nommen wird.

In T 964/99 ist dagegen eine weite Auslegung vorge-
nommen worden, nach der ein Diagnostizierverfahren auch
dann gegeben ist, wenn nicht alle fiir eine Diagnose notwen-
digen Schritte vorliegen. Die Beteiligung eines Arztes ist
nicht von Belang und mindestens ein Verfahrensschritt mit
diagnostischem Bezug muss am Korper vorgenommen wer-
den.

Dieser Widerspruch zwischen T 385/86 und T 964/99
fiihrt dazu, dass der damalige Président des Europdischen
Patentamts, Ingo Kober, gemil} Art. 112 1 b) EPU eine Vor-
lage an die Groe Beschwerdekammer am 29.12.2003 tiber-
gab.¥ Die Stellungnahme der GroBen Beschwerdekammer
erfolgte in Form der G 1/04 vom 16.12.2005 und soll Klar-
heit schaffen.”

Die Kammer stellt fest, dass bei der Auslegung des Ter-
minus ,.Diagnostizierverfahren, die am menschlichen oder
tierischen Korper vorgenommen werden® verschiedene As-
pekte zu beriicksichtigenden sind. Der Zweck des Art. 52
Abs. 4 EPU, die unterschiedlichen Interessen an Diagnosti-
zierverfahren und vor allem das Bediirfnis nach Rechtssi-

¥ NMR = Nuclear Magnetic Resonance.

% Siehe EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (5.1 der Ent-
scheidungsgriinde).

% EPA T 964/99, ABL EPA 2002, S. 4 (6.2 der Entschei-
dungsgriinde).

ST EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (3. Leitsatz).

% EPA, G 1/04, ABI. EPA 2006, S. 334 ff.

% EPA, Az. 303243-54.9, A52(4), 29.12.2003.

“ EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff.
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cherheit miissen beachtet werden.”’ Nach der Beschwerde-
kammer ist Diagnose die Feststellung von Krankheiten und
das Erkennen oder Ausschliefen anormaler Korperzustin-
de.”” Diagnostik ist die Fihigkeit, einen pathologischen Zu-
stand zu erkennen, um das jeweilig erforderliche Heilverfah-
ren einzuschlagen. Sie umfasst grundsétzlich sowohl die
Erhebung der Fakten zur Erkennung und systematischen
Einordnung des Krankheitsbildes als auch die schlussfol-
gernde Wertung.” Damit ein Verfahren von der Patentierbar-
keit ausgeschlossen ist, muss das ermittelte Ergebnis gestat-
ten, unmittelbar iiber eine medizinische Behandlung zu ent-
scheiden. Daraus wird abgeleitet, dass ,,.Diagnose* fiir Heil-
zwecke im engeren Sinne eine rein intellektuell geistige Té-
tigkeit” darstellt und mithin die ,Diagnose* dem Patent-
schutz nicht zugénglich sein kann.

Jedoch ist zu bedenken, dass ein Diagnostizierverfahren
als Erfindung gilt.” Folglich miissen auBer einer reinen Ge-
dankentitigkeit, in Form der ,,Diagnose®, ebenso technische
Schritte vorliegen.”® Diese sind die Untersuchungs- und Da-
tensammlungsphase und die Beschreibung des Symptoms.

Wie in der Entscheidung T 385/86 soll ein Diagnostizier-
verfahren folglich drei Schritte enthalten.”’” Verfahren, die nur
Zwischenergebnisse liefern, stellen keine Diagnostizierver-
fahren dar und sind aus Griinden der Rechtssicherheit vom
Patentschutz ausgeschlossen.”® Damit wird die giingige Praxis
bestitigt und dem in der Entscheidung G 1/04 beschriebenen
Zweck des Art. 52 Abs. 4 EPU Rechnung getragen, nach dem
Human- oder Veterindrmediziner von Behinderungen durch
Patente freizuhalten sind.”

Aus Art. 4 Abs. 3 und Art. 52 Abs. 1 EPU folgt, dass das
EPA die Aufgabe hat, Patente zu erteilen.'® Im Lichte dieses
Rechtsgedanken ist die Ausschlussbestimmung des Art. 52
Abs. 4 EPU eng auszulegen. Dies hat wiederum zur Folge,
dass alle der ,,Diagnose* vorgelagerten technischen Schritte

' EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 3. der Entschei-
dungsgriinde.

%2 BPatGE 2, 1 = BLE.PMZ 1962, 306; vgl. High Court Tokio
IIC 2003, 433 LS: Verfahren zur optischen Diagnose der
Aussichten auf Wiederherstellung nach chirurgischer Opera-
tion. So auch EPA G 1/04, ABI. EPA 2006, S. 334 ff., 5.1 der
Entscheidungsgriinde.

** Vgl. Schweizerisches BG, GRUR Int. 1983, 316; BPatG
Mitt. 1984, 214 (215 f.).

** So EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 5.2 der Ent-

scheidungsgriinde.

* EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 4 der Entschei-
dungsgriinde.

% Sieche EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 5.3 der
Entscheidungsgriinde.

7 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 5 der Entschei-
dungsgriinde.

% EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.2.3 der Ent-
scheidungsgriinde.

% EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.1 der Entschei-
dungsgriinde.

1% Entsprechend EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff.,
6 der Entscheidungsgriinde.

am menschlichen oder tierischen Korper vorgenommen wer-
den miissen.'”' Die Entscheidung G1/04 orientiert sich streng
am Wortlaut und an der restriktiven Auslegung des Merkmals
,Diagnostiziererfahren* in der Entscheidung der Beschwer-
dekammer des EPA T 385/86.

Als Konsequenz aus der in der Entscheidung G 1/04 ge-
nannten Definition des Begriffs ,,Diagnose® ergibt sich, dass
sich das Kriterium ,,am menschlichen oder tierischen Korper
vorgenommen* nur auf die technischen Verfahrensschritte
beziehen kann'®*. Eine spezifische Art oder Intensitit der
Wechselwirkung mit dem Korper verlangt Art. 52 Abs. 4
EPU nicht. ,,Am menschlichen oder tierischen Korper vorge-
nommen* ist jegliche Wechselwirkung mit dem Korper, die
dessen Anwesenheit erfordert.'”

Falls alle oder einige der technischen Verfahrensschritte
ohne Wechselwirkung mit dem Korper ausgefiihrt werden
konnen, ist das Kriterium ,,am menschlichen oder tierischen
Korper vorgenommen* nicht erfiillt und es kommt nicht zum
Patentierungsausschluss.'” Dies trifft insbesondere fiir In-
vitro-Verfahren'® zu. Aus Griinden der Rechtssicherheit
miissen alle technischen Verfahrensschritte eines Diagnosti-
zierverfahrens (Untersuchungs- und Datensammlungsphase,
die Beschreibung des Symptoms) das Kriterium ,,am mensch-
lichen oder tierischen Koérper vorgenommen* erfiillen, damit
das Verfahren als ganzes von der Patentierbarkeit ausge-
schlossen wird.'*

3. Auswertung der Entscheidung
a) Sprachliche Analyse

In den Entscheidungen der Beschwerdekammer mit den Ak-
tenzeichen T 964/99 und T 385/86 ist eine unterschiedliche
Auffassung tiber die Termini ,,Diagnose* und ,,diagnostisches
Verfahren* auffillig.

Die Analyse des Begriffes ,,.Diagnostizierverfahren, die
am menschlichen oder tierischen Korper vorgenommen wer-
den‘ in der Entscheidung T 385/86 wird in der Entscheidung
T 964/99 bemiingelt. Die Kammer stelle den Begriff mit dem
Ausdruck ,,Diagnose* gleich. Folglich sollen ,,Diagnostizier-
verfahren Tétigkeiten abdecken, die nicht am Korper vorge-
nommen werden. Es sei in erster Linie eine gedankliche Té-
tigkeit, die vom medizinischen Fachmann geleistet wird.'"”’
Jedoch wird vernachlissigt, dass die Kammer in ihrer Ent-

""'EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 3. Leitsatz.

' EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.4.1 der Ent-
scheidungsgriinde.

' EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.4.2 der Ent-
scheidungsgriinde.

' 'EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.4.3 der Ent-
scheidungsgriinde.

1% In vitro = In vitro-Experimente werden in einer kontrol-
lierten kiinstlichen Umgebung auBerhalb eines lebenden
Organismus durchgefiihrt, z.B. im Reagenzglas.

' EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.4.4 der Ent-
scheidungsgriinde.

7 EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (3.5 der Entschei-
dungsgriinde).
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scheidung T 385/86 lediglich den Begriff der Diagnose als
Grundlage fiir die Herleitung einer Definition fiir Diagnosti-
zierverfahren angewendet hat. Zur Beantwortung der Frage,
ob ein Verfahren ein Diagnostizierverfahren im Sinne des
Art. 52 Abs.4 S. 1 EPU ist, muss gepriift werden, ob das
beanspruchte Verfahren alle Schritte enthilt, die beim Stellen
einer irztlichen Diagnose auszufiihren sind.'® Die niiheren
Ausfithrungen deuten darauf hin, dass nur der letzte Schritt
innerhalb des gesamten Verfahrens die eigentliche Diagnose
ist. Die Kammer fiihrt an, dass die systematische Auflistung
der einzelnen zu einer Diagnose fithrenden Verfahrensschritte
in der einschligigen Literatur sowohl die Untersuchungs- und
Datensammlungsphase, als auch die Findung des Symptoms
und die deduktive medizinische Entscheidungsphase um-
fasst.'” Die Formulierung ,zu einer Diagnose fiihrenden
Verfahrensschritte® impliziert, dass sich die Kammer einer
Unterscheidung der Begriffe ,,Diagnose* und ,,Diagnostizier-
verfahren* bewusst war und folglich unter ,,.Diagnostizierver-
fahren* ein Verfahren versteht, das letztlich zur ,,Diagnose®
fithrt. Weiter sollte beriicksichtigt sein, dass in der Entschei-
dung T 385/86 die Prisenz des Arztes lediglich in einem
Verfahrensschritt gefordert ist. Dies bedeutet wiederum, dass
nicht alle Schritte eine gedankliche Titigkeit darstellen und
auch technische Schritte umfasst sind. Die Entscheidung
T 385/86 fordert, dass die Untersuchung und die Feststellung
des Symptoms am Korper vorgenommen werden. Dies
spricht fiir eine klare Differenzierung der ersten beiden Ver-
fahrenschritte im Gegensatz zum dritten Verfahrenschritt, der
eigentlichen Diagnose, als gedanklichen Vorgang.

In der Entscheidung T 964/99 wurde nicht bestritten, dass
alle von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten und unter Punkt
3.3 der Entscheidungsgriinde der Entscheidung T 385/86
angegebenen Schritte, einschlieBlich einer der Feststellung
von Symptomen dienenden Phase und einer deduktiven me-
dizinischen Entscheidungsphase, erforderlich sind, um eine
drztliche Diagnose zu stellen.'" Jedoch ist die Kammer der
Auffassung, dass der Ausdruck ,.Diagnostizierverfahren, die
am menschlichen oder tierischen Korper vorgenommen wer-
den* in Art. 52 Abs. 4 EPU bzw. seine Entsprechungen in
den beiden anderen Amtssprachen des EPA, ndmlich ,.di-
agnostic methods practised on the human or animal body*
bzw. ,,méthodes de diagnostic appliquées au corps humain ou
animal‘ nicht im Sinne von Verfahren zu verstehen sind, die
alle beim Stellen einer &rztlichen Diagnose auszufiihrenden
Schritte enthalten.

Die Entscheidung T 385/86 differenziert zwischen der
Diagnose, die am Ende des Verfahrens steht und dem iiber-
geordneten, alle drei Schritte (die Untersuchungs- und Daten-
sammlungsphase, die Beschreibung des Symptoms und die
Diagnose) enthaltenden, Diagnostizierverfahren. In der Ent-
scheidung T 964/99 fehlt diese Differenzierung, da in ihr von

%8 EPA T 385/86, ABL. EPA 1988, S. 308 (3.2 der Entschei-
dungsgriinde).

1 EPA T 385/86, ABL. EPA 1988, S. 308 (3.3 der Entschei-
dungsgriinde).

"0 EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (4.1 der Entschei-
dungsgriinde).

Schritten die Rede ist, die beim Stellen einer drztlichen Diag-
nose auszufiithren sind, obwohl die Diagnose der letzte Schritt
in einem Diagnostizierverfahren ist.

Es ist zu beriicksichtigen, dass zur Analyse in der Ent-
scheidung T 964/99 tiberwiegend Worterbiicher und lediglich
ein Lexikon von der Kammer zu Rate gezogen wurden,'"'
wihrend die Analyse in der Entscheidung T 385/86 auf der
Untersuchung enzyklopidischer Werke basiert.''> Damit ist
klar, warum in den beiden Entscheidungen unterschiedliche
Ergebnisse erzielt werden, wobei im Zweifelsfall der enzy-
klopéadischen Analyse der Vorrang zu gewihren ist. Es er-
scheint verfehlt, eine reine sprachliche Unterscheidung der
Worte ,,diagnosis* und ,,diagnostic* vorzunehmen. ,,.Diagno-
sis” bedeutet ,,determination of the nature of a diseased con-
dition” oder ,,identification of a disease by careful investiga-
tion of its symptoms and history” und auch ,,opinion resulting
from such investigation”, wihrend ,,diagnostic” umschrieben
wird mit ,,of or pertaining to diagnosis” oder ,,of value for the
purposes of diagnosis”.'"® Die Unterscheidung beruht also
lediglich darauf, dass ,,diagnosis,, ein Nomen ist und ,.di-
agnostic* ein Adjektiv. Der Kammer geniigt, dass jede medi-
zinische Tatigkeit zur Sammlung von Informationen im
Ral’llllilen einer Diagnosestellung ein Diagnostizierverfahren
ist.

Weiter ist das Ergebnis der Analyse der Entscheidung T
964/99 nicht mit dem Wortlaut des Art. 52 Abs. 4 EPU ver-
einbar. Hitte man eine weite Auslegung gefordert, so hitte
auch eine Formulierung wie ,relating to diagnosis® oder ,,of
value for diagnostic purposes* direkt verwendet werden kon-
nen. Hingegen heif3it es schlicht ,,diagnostic methods®. Auch
das Argument, dass der Ausdruck ,,méthodes de diagnostic*
der franzosischen Ubersetzung einen Einzelschritt einer dia-
gnostischen Untersuchung bezeichnen kann, iiberzeugt nicht
im Vergleich mit dem englischen und deutschen Wortlaut,
gerade unter dem Aspekt der Rechtssicherheit und einer ein-
heitlichen Auslegung.

Hingegen ist die sprachliche Analyse aus der Entschei-
dung G 1/04, der dem in der Entscheidung T 385/86 &hnelt,
klar und vor allem aus patentrechtlicher Sicht nachvollzieh-
bar. Wie bereits erldutert, siecht man keinen Grund, von der
etablierten Rechtsprechung abzuweichen.'” , Diagnose* fiir
Heilzwecke im engeren Sinne ist eine rein intellektuell geis-

B Oxford University Press, Oxford English Dictionary, 2.
Aufl. 1999; Dagmar Reiche, Roche Lexikon Medizin, 3.
Aufl. 1993; Robert, Dictionnaires Le Robert, 1990.

"2 ygl. Vgl. Brockhaus (Fn. 68), S. 684; A. Black/ C. Black
(Fn. 68), S. 684; Gillon/ Hollier-Larousse/ Ibos-Augé/ C.
Moreau, J.-L. Moreau (Fn. 68), S. 3833

"> Oxford University Press (Fn. 111).

"4 EPA T 964/99, ABI. EPA 2002, S. 4 (4.2 der Entschei-
dungsgriinde).

"5 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 5.1 der Entschei-
dungsgriinde; BPatGE 2, 1 = BLf.PMZ 1962, 306; vgl. High
Court Tokio IIC 2003, 433 LS: Verfahren zur optischen Di-
agnose der Aussichten auf Wiederherstellung nach chirurgi-
scher Operation; Schweizerisches BG GRUR Int. 1983, 316;
BPatG Mitt. 1984, 214 (215 £.).
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tige Titigkeit,''® so dass die ,Diagnose” dem Patentschutz

nicht zugidnglich sein kann. Allerdings sind ,,Diagnostizier-
verfahren® Erfindungen.''” Folglich miissen sie auBer der
»Diagnose* auch vorgelagerte technische Schritte enthal-
ten.'"® Dieser Gedankengang iiberzeugt und bleibt beim drei-
teiligen Aufbau des Diagnostizierverfahrens wie in der Ent-
scheidung T 385/86. Die drei Merkmale miissen dabei kumu-
lativ vorliegen. Es ist an einer engen Auslegung des Merk-
mals ,.Diagnostizierverfahren, die am menschlichen oder
tierischen Korper vorgenommen werden* festzuhalten.

b) Unterschiedliche Standards fiir die Merkmale in Art. 52
Abs. 4 EPU

Der Entscheidung der Beschwerdekammer des EPA T 385/86
— und somit auch der Entscheidung G 1/04 — wird entgegen-
gehalten, dass durch die enge Auslegung unterschiedliche
Standards fiir die drei Merkmale (chirurgische und therapeu-
tische Behandlung sowie Diagnostizierverfahren) in Art. 52
Abs. 4 EPU geschaffen werden.'"” Jedoch vernachlissigt die
Ansicht der Beschwerdekammer des EPA in ihrer Entschei-
dung T 964/99, dass die Definitionen der einzelnen Merkma-
le vollig unterschiedlich aufgebaut sind. Ein chirurgisches
Verfahren ist jeder Eingriff mit Instrumenten in den Kor-
per'® mit dem Ziel der Heilung, der Linderung von Be-
schwerden, der Veridnderung des dufleren Erscheinungsbildes
oder der Herstellung eines erwiinschten Zustandes.'>' Thera-
peutisch ist ein Verfahren, wenn eine vorbeugende und hei-
lende Handlung vorliegt, die die Gesundheit erhilt, heilen
oder Leiden lindern soll.'** Diese Definitionen beziehen sich
nur auf einen einzigen vorgenommenen Verfahrensschritt.
Hingegen bietet die Definition des Diagnostizierverfahrens
einen mehrschrittigen Aufbau, da kumulativ drei Schritte
vorliegen miissen. Zwar fiithrt es zu einem Ausschluss von
Verfahren vom Patentschutz, falls mindestens ein Merkmal
chirurgischen oder therapeutischen Charakter aufweist.'”
Dies ist jedoch gerade bei Diagnostizierverfahren anders.'*
Hier miissen die Untersuchung bzw. Datensammlung, der
Vergleich und die Diagnose vorliegen. Falls nur einer dieser
Schritte fehlt, liegt kein Diagnostizierverfahren vor. Die
Definitionen von ,,therapeutisches Verfahren* und ,,Diagnos-

16 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 5.2 der Entschei-
dungsgriinde.

U7 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 4 der Entschei-
dungsgriinde.

8 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 5.1 der Entschei-
dungsgriinde.

"9 EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (3.6 der Entschei-
dungsgriinde).

120 BPatGE 30, 134 1.

2 BGH GRUR 2001, 321; T 182/90, ABI. EPA 94, S. 641;
T 35/99, ABL. EPA 00, S. 447.

2 EPA GRUR Int. 1986, 720 (721); EPA GRUR Int. 1989,
682 (683); Brit. Pat. Court GRUR Int. 1984, 308.

12 EPA G 1/04, ABL EPA 2006, S. 334 ff., 6.2.1 der Ent-
scheidungsgriinde.

124 Vgl. EPA G 1/04, ABI. EPA 2006, S. 334 ff., 5 der Ent-
scheidungsgriinde.

tizierverfahren* sind grundlegend verschieden konzipiert.
Folglich setzt die enge Auslegung keinen anderen Standard
fiir Diagnostizierverfahren als fiir chirurgische oder therapeu-
tische Verfahren.'”

c¢) Beteiligung des Arztes

In der Entscheidung T 385/86 wird die Beteiligung des Arz-
tes an zumindest einem Verfahrensschritt gefordert.'*® Diese
Auffassung ist insbesondere aufgrund der Entwicklung der
Berufsstruktur im medizinischen Bereich heute nicht mehr
sinnvoll. Wahrend frither fast ausschlieBlich der Arzt fiir die
Humanmedizin zustdndig war, sind mehr und mehr auch
andere Berufe, wie der des Heilpraktikers im Vordringen,
deren Titigkeit im Patentrecht nicht vernachlissigt werden
sollte, da ansonsten eine Ungleichbehandlung bei der Ertei-
lung von Patenten begriindet wiirde. So heifit es im Entschei-
dungsgrund 6.1 der Entscheidung G 1/04'%, dass Human-
oder Veterindrmediziner von Behinderungen durch Patente
freizuhalten sind. Es scheint lediglich eine Definition dieses
Personenkreises notwendig zu sein, um eine Abgrenzung zu
schaffen. Jedoch ist auch dies problematisch, da der Begriff
dem Wandel unterworfen und nicht frei von nationalen Un-
terschieden ist. Nach der Entscheidung T 964/99 kann das
beanspruchte Verfahren sogar vom Patienten selbst durchge-
fiihrt werden.'*®

Wegen des Gebotes der Rechtssicherheit darf es keinen
Einfluss haben, wer das jeweilige Verfahren ausfiihrt.'”

d) Am menschlichen Korper vorgenommen

Wie festgestellt, ist Art. 52 Abs. 4 EPU als Ausnahmevor-
schrift eng auszulegen. Folglich miissen entsprechend der
Wortlautanalyse aus der Entscheidung T 385/86 und G 1/04,
die die Diagnose selbst als gedankliche Titigkeit im Rahmen
des Diagnostizierverfahrens sehen, zumindest die technischen
Schritte am Korper vorgenommen werden. Durch diese Aus-
legung wird die Patentierung von medizinischen Geriten
weiter gewdhrleistet. Miisste lediglich ein Verfahren am
Korper vorgenommen werden, konnte es sein, dass techni-
sche Schritte in Apparaturen, die aulerhalb des Korpers ar-
beiten, nicht patentiert werden. Dies ist jedoch, wie oben
dargestellt, weder vom Wortlaut noch von Sinn und Zweck
des Art. 52 Abs. 4 EPU gedeckt. Betroffene Kreise erhoben
den Einwand, dass die Technik dazu gefiihrt hat, dass Diag-
nostizierverfahren auch auflerhalb der Medizin Anwendung
finden konnen.' In diesem Bereich muss eine Patentie-

12 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.2.2 der Ent-
scheidungsgriinde.

"2 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., Schlussfolgerung
aus dem 2. Leitsatz.

2TEPA G 1/04, ABI. EPA 2006, S. 334 ff.

2 EPA T 964/99, ABL. EPA 2002, S. 4 (6.1 der Entschei-
dungsgriinde).

2 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6.1, 6. 3 der Ent-
scheidungsgriinde.

30 EPA T 385/86, ABI. EPA 1988, S. 308 (3.1 der Entschei-
dungsgriinde).
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rungsmoglichkeit gewihrleistet sein. Daher sollte verlangt
werden, dass lediglich technische Schritten am Korper vor-
genommen werden miissen.

e) Problem der manuellen Verfahren und der Diagnosetdtig-
keit aufserhalb des Korpers

Die bisherige Analyse hat ergeben, dass eine enge Auslegung
des Art. 52 Abs. 4 EPU iiberzeugt. In der Praxis ergeben sich
dabei allerdings zwei Grenzfille, die einer gesonderten Be-
trachtung bediirfen.

In der Entscheidung T 964/99 wird kritisiert, dass die en-
ge Auslegung des Wortlauts von Art. 52 Abs. 4 EPU dazu
filhren kann, dass typische am menschlichen Korper vorge-
nommene Diagnostizierverfahren wie Inspektion, Perkussion,
Auskultation oder Palpation grundsitzlich patentfihig sind,
weil sie keine vollstindige Diagnose darstellen und nicht
unter die weiteren in Art. 52 Abs. 4 EPU angefiihrten medi-
zinischen Kategorien der chirurgischen oder therapeutischen
Behandlung fallen. Nach Auffassung der Kammer wider-
spricht es aber dem Grundgedanken des Art. 52 Abs. 4 EPU,
wenn seine Bestimmungen so ausgelegt wiirden, dass ,,manu-
elle Verfahren der korperlichen Untersuchung, die fiir die
Diagnosestellung wesentlich sind und von einem Arzt durch-
gefiihrt werden, nicht von der Patentfihigkeit ausgenommen
wiren."”" Allerdings muss bei Betrachtung dieser Kritik be-
riicksichtigt werden, dass die grundsitzlichen Kriterien fiir
die Patentierung stets erfiillt sein miissen. Es ist mehr als
fraglich, ob beim derzeitigen Stand der Technik ein manuel-
les Verfahren wie die Perkussion, Auskultation oder Palpati-
on iiberhaupt noch Neuheit oder Erfindungshohe aufweisen
kann. Die Patentfihigkeit eines solchen Verfahrens ist folg-
lich in dessen Betrachtung unerheblich.

Ein zweites Problem bilden Diagnostizierverfahren, die
auBlerhalb des menschlichen Korpers, z. B. an dem Korper
entnommenen Fliissigkeiten wie Blut und Urin oder Gewe-
beproben, vorgenommen werden. Solche Verfahren sind
nichltnvon der gewerblichen Anwendbarkeit ausgeschlos-
sen.

Diese Betrachtungsweise soll dem Patentierungsverbot
fir Diagnoseverfahren jedoch praktisch jede Bedeutung
nehmen."” Durch die in der Entscheidung T 385/86 und
letztlich auch in der Entscheidung G 1/04 gewihlte Ausle-
gung der Rechtsvorschriften liefe der vom Gesetzgeber ge-
wollte Ausschluss der Diagnostizierverfahren praktisch voll-
stindig ins Leere. Entscheidend sollte sein, ob und in welcher
Weise auf den Korper eingewirkt wird. '** Dieser Gesichts-
punkt wird in der Entscheidung T 385/86 aufgegriffen. Die
Kammer bekriftigt, dass das in der Entscheidung beschriebe-
ne nicht-invasive Verfahren, nicht mit Laboruntersuchungen

BUEPA T 964/99, ABL EPA 2002, S. 4 (3.5 der Entschei-
dungsgriinde).

32 EPA, GRUR Int. 1988, 938 (940); Dost, Europiisches
Patentrecht, 1978, 1. Teil, Rn. 28.

"> Moufang, GRUR Int. 1992, 22 f.

134 Vgl. Moufang in: The International Review of Industrial
Property and Copyright Law, IIC, Band 24, Nr. 1,1993,
18 ff. (46, 47).

von einem Korper dauerhaft entnommener Blut- oder Gewe-
beprobe vereinbar ist und erst recht nicht mit Untersuchungen
mittels Rontgenstrahlen.'*

f) Ergebnis

Im Ergebnis iiberzeugt die enge Auslegung des Art. 52
Abs. 4 EPU. Unter Beriicksichtigung, dass das EPA die Auf-
gabe hat, Patente zu erteilen'”® und stets einer Ungleichbe-
handlung von Erfindern entgegenzuwirken, ist ein moglichst
weit reichender Patentschutz zu gewihren.

Derjenige, der eine Erfindung macht, soll auch fiir diese
belohnt werden, da er Zeit und Kosten investiert. Die Ent-
wicklung von medizinischen Erfindungen, insbesondere von
Geriiten, bedarf teilweise hoher Kosten, so dass stets eine
Amortisierung und ein Gewinn erreicht werden sollte."”’
Ansonsten wiirde der Anreiz zur Innovationsférderung feh-
len.

Eine Patentierung von Heilverfahren grundsitzlich zu
gewihrleisten, wiirde Erfinder von Heilverfahren mit anderen
Erfindern zwar gleichstellen, jedoch wiirden sich schwerwie-
gende Probleme ergeben. So ist durch die Patentierung von
Diagnostizierverfahren die Therapiefreiheit nicht gewédhrleis-
tet und der Arzt kann seinen Pflichten nicht nachkommen.
Wenn wesentliche diagnostische Moglichkeiten ungenutzt
bleiben und dadurch die Therapie nicht oder nicht rechtzeitig
eingesetzt wird, um das Wohl des Patienten zu gewihrleisten,
ist der Arzt dem Patienten schadensersatzpflichtig. '**

Dariiber hinaus ist das Grundrecht auf Leben als das
hochste Gut'” anzusehen. Dies wire mit einer grundsitzli-
chen Patentierung von Diagnostizierverfahren nicht verein-
bar, da der Arzt Gefahr lauft, nicht mehr aus den besten Mit-
teln wihlen zu konnen. Auch die Begriindung, dass der Arzt
in Notstandssituationen gerechtfertigt handeln wiirde, wenn
ihm keine ausreichende Zeit zur Verfiigung steht, um vom
Patentinhaber eine Lizenz zu erbitten,'*’ geht nicht weit ge-
nug. Die tdgliche medizinische Versorgung, innerhalb derer
ein Arzt ohne ,,Notstandssituation® iiber das Wohl des Patien-
ten entscheiden muss, wiirde in unzumutbarer Weise einge-
schrénkt.

Des Weiteren spricht gegen eine Patentierung von Diag-
nostizierverfahren, dass fiir Patentinhaber die Mdoglichkeit

35 EPA T 385/86, ABl. EPA 1988, S. 308 (3.5.2 der Ent-
scheidungsgriinde).

3 EPA G 1/04, ABL. EPA 2006, S. 334 ff., 6 der Entschei-
dungsgriinde.

57 Einfinger/Klein, HFR 2006, 49 ff. (61) [29.01.2009] (onli-
ne abrufbar http://www.humboldt-forum-recht.de/deutsch/5-
2006/index.html).

% OLG Koblenz VersR 1992, 359, der ,Hippokratische Eid*
besagt, dass der Arzt jeglichen Schaden von seinem Patienten
fernhalten muss.

13 BVerfGE 49, 24 (53).

"0 Moufang, GRUR Int. 1992, 22 (24); Wagner, GRUR
1976, 673 (678).
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besteht, durch Monopolpreise die Kosten fiir das Gesund-
heitssystem in die Héhe zu treiben.'*!

Somit ist einer grundsitzlichen Patentierung von Diag-
nostizierverfahren, wie es in Teilen der Literatur gefordert
wird,** nicht beizupflichten.

Der Auffassung aus der Literatur, der Ausschluss laufe
ins Leere, kann entgegengehalten werden, dass die Garantie
der Gewihrleistung eines Patents, wie es das Hauptziel des
EPA ist, durch eine weite Auslegung von Art. 52 Abs. 4 EPU
unverhiltnismifBig stark eingeschrinkt wiirde. Zudem lduft
die Vorschrift des Art. 52 Abs. 4 EPU nicht ins Leere. Das
Netz ist lediglich enger gestrickt, indem laut der Entschei-
dung G 1/04 alle drei Schritte (die Untersuchungs- und Da-
tensammlungsphase, die Beschreibung des Symptoms und
die Diagnose) vorliegen miissen, um ein Diagnostizierverfah-
ren zu bejahen. Die oben vorgenommene Analyse spricht
ebenso fiir eine engere Auslegung. Die Beteiligung eines
Arztes spielt folglich keine Rolle und die technischen Schritte
des Verfahrens miissen am Korper vorgenommen werden. So
sind die Interessen der Erfinder medizinischer Gerite beriick-
sichtigt und das Wohl des Einzelnen bewahrt.

Technische Erfindungen im medizinischen Bereich kon-
nen patentiert werden, da bei Thnen der letzte Schritt der
Diagnose meist fehlt und Diagnostizierverfahren, welche die
benannten Voraussetzungen erfiillen, bleiben frei verwend-
bar.

Die Entscheidung G 1/04 der Groflen Beschwerdekammer
des Europidischen Patentamts stellt dementsprechend eine
gelungene Losung dar.

IV. Abschlussbetrachtung - Rechtliche Gestaltungsmog-
lichkeiten

Auf der einen Seite steht die europédische Losung, die einen
Ausschluss von Diagnostizierverfahren auf materieller Ebene
vorsieht, sei es durch die Fiktion der fehlenden gewerblichen
Anwendbarkeit im deutschen Recht oder iiber den Aus-
schlusstatbestand im EPU. Auf der anderen Seite sieht die
amerikanische Losung einen Rechtsfolgenausschluss fiir
ausgewihlte Personenkreise vor.

Nach Art. 27 Abs. 3 TRIPS besteht die Moglichkeit der
Mitgliedstaaten, diagnostische, therapeutische und chirurgi-
sche Verfahren fiir die Behandlung von Menschen und Tieren
von der Patentierung auszunehmen. Entsprechend Art. 27
Abs. 1 S. 2 TRIPS konnen Patentrechte ausgeiibt werden,
ohne dass hinsichtlich des Ortes der Erfindung, des Gebiets
der Technik oder danach, ob die Erzeugnisse eingefiihrt oder
im Land hergestellt werden, diskriminiert werden darf. Folg-
lich bezieht sich die gewihrleistete Moglichkeit des Patentie-
rungsausschlusses nach Art. 27 Abs. 3 TRIPS nur auf die
materielle Rechtsseite. Die amerikanische Losung beinhaltet
eine Einschrinkung des Rechtes aus Art. 28 Abs. 1 lit b)
TRIPS, das dem Patentinhaber die Moglichkeit gibt Dritten
die Anwendung eines geschiitzten Verfahrens zu verbieten.

! Siehe 142 Cong. Rec. H8276 v. 24.07.1996; Laufs, NJW
1992, 1529 (1537).

Mithin ist die Gesetzesdnderung nicht mit Art. 30 TRIPS
vereinbar.'*

Im europdischen Recht existiert nicht das Problem der
Kollision mit dem TRIPS-Abkommen. Das EPU sieht nun-
mehr in seiner Revisionsakte 2000 ein grundsitzliches Verbot
fiir die Patentierung von medizinischen Verfahren auf mate-
rieller Ebene vor. Dies ist eine Losung, die auch die Anforde-
rungen des TRIPS erfiillt. Es ist weder ein Versto3 gegen Art.
27 Abs. 1 S. 2 noch gegen Art. 30 TRIPS ersichtlich.

Zwar haben die europidischen Patentimter damit einen
groBeren Priifungsaufwand als die amerikanischen, jedoch
sind ihnen durch die Beschwerdekammer des EPA zahlreiche
Hilfen an die Hand gegeben worden.

Eine interessante Alternative bietet das Modell der bran-
chenspezifischen Patenterteilung, das im Zusammenhang mit
der Diskussion um Gen-Patente entwickelt wurde.'** Ein
solches Modell konnte grundsitzlich fiir alle Patente in Er-
wigung gezogen werden. Dies wiirde auch dem Wortlaut des
Art. 27 Abs. 3 TRIPS gerecht werden, der es Mitgliedstaaten
erlaubt, diagnostische, therapeutische und chirurgische Ver-
fahren fiir die Behandlung von Menschen oder Tieren auszu-
schlieBen. Es konnten Branchenklassen im Bereich der Be-
handlung von Menschen oder Tieren geschaffen werden.
Folglich wiirden diagnostische, therapeutische und chirurgi-
sche Verfahrenspatente fiir die jeweilige Branchenklasse
verwehrt werden.

Um einen Ausschluss der Diagnostizierverfahren von der
Patentierbarkeit begriinden zu konnen, ist das zentrale Prob-
lem, den Begriff ,Diagnostizierverfahren, die am menschli-
chen oder tierischen Korper vorgenommen werden selbst
niher zu definieren. Dabei bietet die Entscheidung der Gro-
Ben Beschwerdekammer G 1/04, eine praktikable, dogma-
tisch klare und zudem auch anmelderfreundliche Losung.
Nach ihr miissen alle fiir eine Diagnose relevanten Schritte
vorhanden sein (die Untersuchungs- und Datensammlungs-
phase, die Beschreibung des Symptoms und die Diagnose),
damit ein Diagnostizierverfahren vorliegt, dem die Patentie-
rung zu verwehren ist. Ob ein Arzt an einem dieser Schritte
beteiligt ist, spielt keine Rolle. Die technischen Schritte (Un-
tersuchung und Feststellung des Symptoms) miissen am Kor-
per vorgenommen werden. So sind die Interessen der Erfin-
der medizinischer Gerite beriicksichtigt, da diese weitgehend
Patente erhalten, und das Wohl des Einzelnen wird bewahrt,
wenn eine Diagnose getitigt werden soll. Die Entscheidung
G 1/04 schafft durch ihre klaren Abgrenzungskriterien
Rechtsfrieden, so dass Anmelder besser einschitzen konnen,
welche Chance ihre Erfindung auf die Erteilung eines Paten-
tes hat. Gleichzeitig liegen dem EPA klarere Priifungskrite-
rien vor.

Fiir das deutsche Recht ist eine Anpassung an das EPU
wiinschenswert, um dem stetigen globalen Harmonisie-

43S0 auch Cong. Rec. S. 11846 v. 30.9.1996. Brief der IPO
an den Vorsitzenden des Rechtsausschusses des Senats Orrin
Hatch., Cong. Rec. S. 11843 v. 30.9.1996.

14 Einfinger/Klein, HFR 2006, 49 ff. (58) [29.1.2009] (online

2 Moufang, GRUR Int. 1992, 22f. (24); Thums, GRUR Int.  abrufbar www.humboldt-forum-recht.de/deutsch/5-
1995, 277 (287/288). 2006/index.html ).
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rungswunsch im Patentrecht Folge zu leisten. Es ist bedauer-
lich, dass die USA eine Anpassung ihres Patentsystems an
das europidische im Rahmen von medizinischen Verfahren
verpasst haben, indem der Entwurf H.R. 1127 im Abgeordne-
tenhaus abgewiesen wurde. Es wurde sogar auf die parallele
europdische Situation hingewiesen, jedoch scheint diese
Stimme nicht genug Anklang gefunden zu haben oder die
USA wollten rechtspolitisch auf ihrem Standpunkt beharren,
der sich gegen die Vorschrift des Art. 27 Abs. 3 TRIPS rich-
tet, da diese Regelung gegen den Willen der USA in das
TRIPS aufgenommen wurde.

Mithin ist es nicht verstdndlich, als Gegenargument fiir
den Entwurf H.R. 1127 vorzubringen, dass die Glaubwiirdig-
keit der USA in Bezug auf ihre Bemithungen um die Harmo-
nisierung des internationalen Patentrechts durch die Umset-
zung hitte beschidigt werden konnen.'*® Vielmehr ist es
genau umgekehrt.

Fiir eine Umsetzung der Regelung aus dem EPU ins deut-
sche Recht in Form eines Ausschlusstatbestandes bieten sich
de lege ferenda zwei Losungen. Zunichst konnte eine neue
Konzeption des § 2 PatG erfolgen, der dann in Abs. 1 den
jetzigen § 2 PatG, in Abs. 2 den jetzigen § 2a PatG und im
Abs. 3 eine dem Art. 53 lit. ¢) EPU 2000 #quivalente Rege-
lung enthilt. Eine dem Art. 53 lit. ¢) EPU 2000 entsprechen-
de Norm kann auch in Form eines neuen § 2b PatG eingefiigt
werden.

Eine zweite Losung ist die Einfithrung eines neuen § 9d
PatG oder eine Anderung des § 11 PatG. Jedoch wiirde damit
in die Wirkung des Patentes eingegriffen. Der deutsche Ge-
setzgeber wiirde sich damit von der Regelung des EPU ent-
fernen und dem amerikanischen System néhern. Ein Gleich-
lauf mit dem EPU ist erstrebenswerter, um die rechtliche
Harmonisierung in Europa zu férdern. Zudem konnte aber-
mals die Konformitit mit dem TRIPS in Frage gestellt wer-
den.

Daher ist eine neue Konzeption von § 2 PatG dieser zwei-
ten Losung vorzuziehen.

145 Testimony of Donald R. Dunner 7-14 (Fn. 38).
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Forum Strafrechtsdidaktik: Die vorlesungsbegleitende Arbeitsgemeinschaft im

Strafrecht fiir Erst- und Zweitsemester

Von Wiss. Assistent Dr. Dennis Bock, Kiel*

Der Beitrag beschdiftigt sich einleitend mit einigen Grundfra-
gen des rechtswissenschaftlichen Lernens unter Betonung
eigenstindiger Arbeitshaltung. Im Folgenden wird dann die
von wissenschaftlichen Mitarbeitern abzuhaltende vorle-
sungsbegleitende  Arbeitsgemeinschaft  (Fallbesprechung,
propddeutische Ubung etc.) niher betrachtet. Der Verf. stellt
ein Konzept nach Art eines Klausurenkurses vor, bei dem
zum einen die Studierenden zu Hause Klausuren anfertigen,
die im Termin besprochen werden, zum anderen Tests als
Lernerfolgskontrollen eingesetzt werden.

I. Einleitung
1. Ziele des Studiums der Rechtswissenschaften

Das Jurastudium dient vor allem der Vorbereitung auf die
juristischen Staatsexamina. Uber deren Noten definiert sich
auf dem Arbeitsmarkt der Wert des Juristen. Wer schlechte
Noten hat, bekommt keine Stellung im offentlichen Dienst
und muss sich auch im privaten Sektor mit geringem Gehalt
und eventuell uninteressanten Tatigkeiten zufrieden geben,
sofern er tiberhaupt Arbeit findet. Die teilweise Zweifelhaf-
tigkeit und Zufilligkeit der Priifungsergebnisse dndert nichts
daran, dass Arbeitgeber der Masse der Bewerbungen durch
Selektion nach Examensnoten entgegentreten. Erst das be-
rithmte Pridikatsexamen mit neun oder mehr Punkten 6ffnet
die Tiir zur freien Berufswahl und Gehiltern, die der langen
akademischen Ausbildung wiirdig sind. Maximen wie
,Hauptsache bestanden* oder ,,Vier gewinnt“ diirfen daher
nicht den Horizont des Ehrgeizes abstecken. Gerade demje-
nigen, der Rechtswissenschaft aus Vernunft oder Verlegen-
heit studiert, diirften diese Sachargumente einleuchten.

Die zweite Aufgabe des Studiums liegt in der allgemeinen
juristischen und auBerjuristischen Bildung. Die Beschifti-
gung mit den Grundlagen der Rechtswissenschaft, verwand-
ten Nachbar- und Hilfsdisziplinen, auslidndischen Beziigen
oder auch Hochschulpolitik ist gewinnbringend. Praktisches
Erleben verewigt Erfahrenes in Wissen und Personlichkeit.
Es wird aber selten jemand bei breiter Bildung und schlech-
ten Priifungsergebnissen jemandem bevorzugt, der gute No-
ten, aber wenig Blicke iiber den Tellerrand erhalten hat.

1. Die Lehrveranstaltungen

Die Lehrveranstaltungen sollen den Studenten den Weg zum
Examen ebnen. Das rechtswissenschaftliche Studium unter-
scheidet sich von anderen Studiengéngen aber dadurch, dass
der wesentliche Teil der Priifungsvorbereitung im Selbststu-
dium erfolgen muss.

a) Wissensvermittlung: Die Vorlesungen

Vorlesungen dienen der Stoffvermittlung. Die zeitliche Be-
grenzung zwingt den Dozenten aber, die examensrelevanten
Lernziele in der Vorlesung zu kiirzen und zu vereinfachen.
Hieraus folgt, dass das, was in der Vorlesung besprochen
wird, nicht ausreicht, um das in den Priifungsarbeiten erfor-

derliche Wissensniveau zu erreichen. Daher ist die Lektiire
eines dem Vorlesungsfach entsprechenden Lehrbuchs unent-
behrlich. Hierbei gilt, dass diinne und einfache Lehrbiicher
weniger Wissen darstellen als dickere und komplexere. Oft
zu wenig. Angehende Juristen miissen keine Laborversuche
durchfiihren, keine oder kaum Referate halten, wenig prak-
tisch leisten und koénnen auch ihren Korper vernachléssigen.
Lesen aber miissen sie, und zwar viel, vielleicht zu viel. Juris-
tischer Lernerfolg beruht zu einem beeindruckenden Teil
darauf, angelesene Gedanken zu reproduzieren und auf kon-
krete Fille zu transferieren. Das Anlesen dieser Gedanken ist
daher notwendige Bedingung. Der Besuch der Vorlesung ist
es nicht, auch wenn die Zeit besser angelegt ist als in Frei-
zeitaktivitdten und es auch Lerntypen gibt, denen der miindli-
che Vortrag bei Verstindnis und Memorierung hilft. Jeden-
falls ist es fatal, guten Gewissens, weil man die Vorlesung
besucht hat, das Lernen auB3erhalb des Horsaals einzustellen.
Selbst in der Schule war dies falsch, wenn auch bei talentier-
ten Schiilern folgenlos. Auch der Einser-Abiturient muss das
selbstidndige Lernen fiir sich erschlieBen. Bei schlechteren
Abiturienten gilt dies erst recht; zwar ist die Aussagekraft der
Abiturnote eher niedrig, es muss aber trotzdem hinterfragt
werden, wie die Ursachen geringer(er) Lernerfolge in der
Schule so abgestellt werden, dass das juristische Studium
nicht zum Scheitern fiihrt. Nur wer begreift, dass das wesent-
liche Fachwissen am heimischen Schreibtisch in der anstren-
genden Auseinandersetzung mit einem Fachbuch erworben
wird, hat in den juristischen Priifungen und spiter auch in der
praktischen Berufswelt gute Chancen.

Besonders drgerlich wird die Ignoranz gegeniiber dem
Selbststudium dann, wenn nach einigen Semestern den Stu-
denten ihre stofflichen Liicken offenbar werden, sie aber die
Schuld hieran allein der universitiren Ausbildung in die
Schuhe schieben und iiberdies das Heil bei kommerziellen
Repetitorien suchen.

b) Fallbearbeitung: Die Arbeitsgemeinschaften

In den Staatsexamina werden Klausuren geschrieben, in de-
nen erdachte oder wirklich geschehene Fille gelost werden
miissen. Dies ist sehr schwierig, weil hierbei abstrakt erwor-
benes Wissen in einer bestimmten Weise (Gutachtenstil) auf
einen konkrete Situation anzuwenden ist. Die Arbeitsgemein-
schaften vermitteln die erforderliche Falllosungstechnik. Dies
geschieht exemplarisch an Fillen, die dem Vorlesungsstoff
entnommen sind. Die Arbeitsgemeinschaften vermitteln nicht
selbst den Stoff, dies obliegt der Vorlesung und dem Selbst-
studium. Auch die AGs haben nur beschrinkte Zeit. In 105
Minuten pro Woche koénnen keine Wunder bewirkt werden.
Auch was die Fallbearbeitungstechnik angeht, ist dariiber
hinaus selbstverstiindlich ein engagiertes Selbststudium der
speziellen Ausbildungsliteratur erforderlich. Wer immer von
aulen gezwungen werden muss, zu lernen, wird den Prii-
fungsanforderungen nie gerecht werden. Die AG ist Hilfe zur
Selbsthilfe, der AG-Leiter ist Ratgeber auf dem Weg zum
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Examen. Herausgegebene Unterlagen kdnnen nicht vollstin-
dig sein. Alles, was fachlich besprochen wird, kann immer
auch anhand entsprechender Literatur erschlossen werden.
Der Student muss lernen, sich Sachfragen selbst zu erarbei-
ten. Die AG vermag gegebenenfalls miindliche und schriftli-
che Lernerfolgskontrollen zu liefern und motivierend zu
wirken.

3. Das Problem der juristischen Priifungen

Schwierig ist es bereits, Fall-Klausuren zu schreiben und
nicht blof auswendig Gelerntes wortlich oder sinngeméf
wiederzugeben. Schon die souverine Anwendung eines sau-
beren, aber nicht iibertrieben durchgehaltenen Gutachtenstils
ist eine Kunst fiir sich; erst recht das Erkennen und Bearbei-
ten von Streitstdnden.

Gesteigert wird die Schwierigkeit durch den nahezu un-
menschlichen Umfang des Lernpensums. Der Student muss
Strukturen, Definitionen und Auslegungsprobleme ohne
Hilfsmittel (aufer dem Gesetz) parat haben, um iiberhaupt
Zugang zu dem zu losenden Fall zu erhalten. Die richtige
Lerntechnik muss jeder fiir sich selbst finden. Wichtig ist es,
sich die Fiille des Stoffes selbstbestimmt anzueignen. Der
Student darf sich nicht darauf verlassen, alles fiirs Examen
Notwendige in den Lehrveranstaltungen zu erfahren. Im
juristischen Priifungswesen ist es so, dass es keine Rolle
spielt, was in den Lehrveranstaltungen gelehrt wurde. Anders
als evtl. in der Schule bedeutet eine liickenhafte Vorlesung
keine Rechtfertigung liickenhaften Wissens dahingehend,
dass Elemente, die nicht zur Sprache kamen, nicht Priifungs-
gegenstand sind. Besonders belastend ist, dass das Wissen
mehrere Jahre lang nicht blo ausgetauscht werden kann,
sondern angehiuft werden muss. In anderen Studiengéngen
mag man fiir einzelne Klausuren Stoff lernen, der einem nie
wieder begegnet. Die juristischen Staatsexamina fragen aber
kumuliertes Wissen ab. Dies mutet dem Studenten — in sei-
nem Leben vielleicht erstmals — zu, einmal Gewusstes auch
tiber lange Zeit zu behalten, das Vergessen also durch zeit-
und kraftraubendes Wiederholen zu bekdampfen.

4. Zeit

Manch jetziger Jurastudent mag in der Schule daran gewohnt
worden sein, dass ihm der Erfolg zufliegt. Gelernt wurde
jeweils weitgehend vormittags, in der Regel durch Frontalun-
terricht. Da in den Arbeiten und Klausuren nichts abgefragt
wurde, was nicht gesagt wurde, hielt sich der Lernaufwand in
engen Grenzen, in der kurzen Unterrichtszeit kann auch nicht
viel besprochen werden. Kontinuierliches Lernen war nicht
erforderlich, da mit punktuellem Lernen des oft diirftigen
Stoffes gute Erfolge zu erzielen waren.

Das Studium der Rechtswissenschaft lasst dies nicht zu.
Dauerhaftes Lernen neben der Anwesenheit in universitiren
Veranstaltungen ist essentiell, weil die Stoffmenge und die
Komplexitit dieser Wissenschaft punktuelles Lernen nur den
ganz Talentierten ermoglicht. Das Studium ist eine Vollzeit-
tatigkeit; wer fiir den Lebensunterhalt arbeiten muss, wird
stattdessen Freizeit opfern miissen. Wer als Schiiler viel Frei-
zeit hatte, wird, um ein akzeptables Notenniveau zu erzielen,
sich daran gewohnen miissen, auch aulerhalb fremdbestimm-

ter Strukturen zu lesen und zu lernen. Dies gilt auch bereits
ab dem ersten Semester. Die Freude iiber die universitire
Freiheit — inklusive neuer Stadt, neuer Wohnung, neuem
Leben — darf nicht dazu fiihren, dies als sanktionsloses
Nichtstun aufzufassen, auch nicht in den ersten Semestern,
und schon gar nicht, weil éltere (auch erfolgreichere?) Kom-
militonen auf ihre Faulheit am Studienanfang verweisen.

I1. Zur Konzeption einer Arbeitsgemeinschaft
1. Die erste Einheit

Am Anfang der Lehrveranstaltung steht Organisatorisches
(z.B. Vorstellung des Dozenten inklusive Kontaktdaten, Du-
zen oder Siezen, Anfertigung von Namensschilder, Anfangs-
zeit: s.t./c.t., Feststellung der Anwesenheit, Erginzung der
Teilnehmerliste, Erlauterung der Anwesenheitspflicht und der
Bedeutung des AG-Scheins, Erhebung von E-Mail-Adressen,
Vorstellungsrunde der Studierenden). Es folgt die Erldute-
rung der Ziele der AG, insbesondere in Abgrenzung zur Vor-
lesung und unter Betonung der Bedeutung eigenstindigen
Arbeitens fiir ein erfolgreiches Studium. Literaturhinweise
werden gegeben, ein Lesepensum vorgeschlagen.

Der Plan fiir das Semester wird ausgeteilt und vorgestellt.
Dieser sieht auszugsweise so aus:

1. Termin: Einfiihrung: Kennenlernen, Grundlagen des
strafrechtlichen Arbeitens, Priifung eines Straftatbestandes,
Gutachtenstil, Problembehandlung und Auslegung; Klausur-
formalien; Ausgabe der 1. Klausur (vorsitzliches Bege-
hungsdelikt: Handlung, Kausalitit, objektive Zurechnung).

2. Termin: 1. Test (vorsitzliches Begehungsdelikt: Hand-
lung, Kausalitit, objektive Zurechnung); Besprechung des
1. Tests und der 1. Klausur; miindliche Abfrage; Ausgabe der
2. Klausur (Vorsatz; Rechtfertigungsgriinde I: Notwehr, Not-
stand).

3. Termin: 2. Test (Vorsatz; Rechtfertigungsgriinde I:
Notwehr, Notstand); Besprechung des 2. Tests und der
2. Klausur; miindliche Abfrage; Ausgabe der 3. Klausur
(Rechtfertigungsgriinde II: sonstige) Der Rest der ersten
Stunde ist der Klausurentechnik gewidmet. Anhand einer
Beispielsklausur werden die Formalia aufgezeigt, anhand
eines einfachen Falles wird der Gutachtenstil erprobt. Der
Studierende hat nun (i.V.m. Literaturhinweisen und ausgege-
benen Materialien) das notige Riistzeug, seine Hausaufgabe,
die erste Klausur zu bearbeiten, so dass er diese zur Korrektur
abgeben kann, ggf. auch als Gemeinschaftsarbeit mit einem
Kommilitonen.

2. Die folgenden Einheiten
a) Anfertigung des Tests

Zur exemplarischen Wiederholung des in der Vorlesung
gelehrten und anhand des Lesepensums erarbeiteten Stoffs
eignen sich Tests. Die Studierenden erhalten ca. 15 Minuten,
um die Fragen schriftlich zu beantworten.
Z.B.: 1. Test (Handlung, Kausalitit, objektive Zurechnung)
1. Walnn priift man im Gutachten, ob eine Handlung vor-
liegt?

! Hierzu Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2008, § 2 Rn. 3.
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2. Nenne eine Nicht-Handlung!”

3. Wann priift man im Gutachten die Kausalitit?

4. Was besagt die Aquivalenztheorie?’

5. Was besagt die condicio-Formel?*

6. Wie werden hypothetische Ersatzursachen grundsitz-
lich behandelt?’

7. Was bedeutet iiberholende Kausalitiit?°

b) Besprechung des Tests

Die Tests konnte man einsammeln und bis zum nédchsten
Termin korrigieren, um sie zuriickzugeben. Sinnvoller und
einer Erwachsenenbildung eher angemessen diirfte allerdings
eine miindliche Erorterung der Fragen sein, bei der die Teil-
nehmer ihre notierten Antworten vortragen und im Ubrigen
ihre Bearbeitungen mit der richtigen Antwort abgleichen
konnen. Den Studierenden werden auch auf diese Weise
einerseits ihre Liicken im erlernten Thema bewusst, anderer-
seits erfahren sie im Termin stirker die Motivation aufgrund
richtiger Antworten. Die mit dem Testbogen abgedruckten
Hinweise ermoglichen eine schnelle Nachbearbeitung der
Fragen.

c) Besprechung der bearbeiteten Klausur

Kern jedes Termins ist die Besprechung der bearbeiten Klau-
sur. Der AG-Leiter hat die fristgerecht bearbeiteten und ab-
gegebenen Klausuren korrigiert und gibt sie an die Studie-
renden zuriick. Diese erhalten ein wenig Zeit zur Einsicht.
Bei der miindlichen Besprechung geht es um alle Facetten
einer erfolgreichen Klausur. Je fortgeschrittener die Studie-
renden in technischen Fragen sind, umso mehr Raum kann
die eigentliche materielle Losung einnehmen. Selbstverstind-
lich konnen die Studierenden zu jedem Aspekt jederzeit Fra-
gen stellen.

aa) Formalia

Was dem erfahrenen Schreiber leicht erscheint, muss zu-
ndchst mit einiger Mithe erlernt werden. Je frither dies ge-
schieht, desto besser.
Einige Beispiele:

- handschriftliche Bearbeitung

- Benutzung eines eigenen Deckblatts mit vollstdndigen

Angaben

- kein Abschreiben und Beifiigen des Sachverhalts

- ,,Tackern* der Zettel

- hinreichender Rand

- einseitiges Beschreiben der Blitter

- Nummerierung der Seiten

- Rechtschreibung.

% Kiihl (Fn. 1), § 2 Rn. 4 ff.
* Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 7.

* Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 9.

3 Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 11ff.
® Kiihl (Fn. 1), § 4 Rn. 33.

bb) Stil

Hier steht der Gutachtenstil im Mittelpunkt. Jeder einzelne
Schritt ist zundchst eine Fehlerquelle. Neben der ,reinen
Lehre* sollten die Studierenden mit dem gemiBigten Gutach-
tenstil experimentieren, d.h. Evidentes weglassen oder stark
kiirzen (z.B. die Tatbestandsvoraussetzung Handlung oder
Mensch). Fiillsdtze sind ebenso abzugewohnen wie das Ab-
schreiben von Gesetzestext. Die Studierenden werden daran
gewohnt, stets die Normen zu nennen, mit denen gerade
gearbeitet wird und deren Begriffe gerade ausgelegt werden.
Auf iiberzogene Formulierungen, die entweder zu naiv-
pathetisch oder zu abgeklédrt erscheinen, ist hinzuweisen.
Einen Schwerpunkt bildet die Darstellung von Auslegungs-
schwierigkeiten (Streitstinden) mit ihren gingigen Technizi-
titen und Floskeln. Studierende, die allzu sehr auf Muster-
formulierungen oder verbindliche Orientierung hoffen, muss
man hier oft mit dem Hinweis auf Learning by Doing vertros-
ten.

cc) Aufbau

Hier werden Aufbauschemata eingeiibt und vor allem aus
dem Gesetz entwickelt. Diverse ZweckmiBigkeitsregeln zu
bestimmten Beteiligungsformen oder zur Priifung von Quali-
fikationen stellt man den Studierenden vor. Auch Streitstinde
werfen immer wieder Aufbaufragen auf, gerade bei Lehren
des Allgemeinen Teils. Fragen der Klausurtaktik sollten nicht
ausgespart werden.

dd) Inhalt: Fachliche Losung

Im gegebenen Zeitrahmen wird der Klausurfall auch inhalt-
lich besprochen. Dies mag bisweilen ausfiihrlich geschehen,
jedenfalls in spdteren Terminen geniigt aber durchaus der
Hinweis auf die ausgegebene Losungsskizze mitsamt Vertie-
fungshinweisen. Der grofe Markt an fachlicher Literatur
ermoglicht hier Verzicht, damit die technischen und takti-
schen Aspekte, die sich schlechter im Selbststudium erschlie-
Ben lassen, in der knappen verfiigbaren Zeit umso besser
behandelt werden konnen.

d) Referate?

Denkbar ist, dass die Studierenden Referate halten, um Thnen
Anlass zu geben, sich als erste kleine Ubung etwas tiefer in
einen thematischen Teilbereich einzuarbeiten, z.B:

- Was bezweckt Strafrecht?

- Probleme der Kausalitt

- Wann ist ein Erfolg nicht objektiv zurechenbar?
Allerdings kann es passieren, dass iiberforderte Studierende
derart viele Fehler oder Missverstdndlichkeiten vortragen,
dass der AG-Leiter ebenso lange braucht, alles auszubiigeln,
wie es gedauert hitte, das Referat selbst zu halten. Ich lasse
daher keine Referate mehr halten.

I11. Erfahrungen mit diesem Konzept: Vor- und Nachteile
1. AG-Leiter

Ich habe mich zum Konzept der AG als Klausurenkurs ent-
schieden, nachdem ich einige Veranstaltungen anhand kleine-
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rer Fille und reiner miindlicher Besprechungen absolviert
hatte. Bei Abschnitten der Wiederholung kam es aber immer
wieder zu frustrierenden Erlebnissen mit Studierenden, die
selbst ausfiihrlich Erortertes nicht mehr wussten. Die Dauer-
haftigkeit des einmal Erlernten schien mir gering. Dies sollte
nun dadurch verbessert werden, dass sich die Studierenden
am heimischen Schreibtisch mit Hilfe von Literatur durch
einen Sachverhalt ,,durchbeiBen” und eben nicht nur AuBe-
rungen des AG-Leiters konsumieren. Ferner halte ich es fiir
sinnvoll, eine gewisse einzufordernde Ernsthaftigkeit des
Studiums durch Lernerfolgskontrollen anschaulich zu ma-
chen. Das Angebot von Tests und Klausuren soll den Ehrgeiz
der Teilnehmer zu guten Leistungen wecken, ihre erfolgrei-
che Bewiltigung soll Spal am Erwerb von Wissen und Fa-
higkeiten wecken.

Meine Erfahrungen sind gemischt. Die Zahl abgegebener
Klausuren schwankt zwischen einem Viertel und drei Viertel
der Studierenden. Ein Durchschnitt hilftiger Beteiligung
diirfte angesichts der Freiwilligkeit einer Klausurbearbeitung
und der Existenz anderen zu lernenden Stoffs ein Erfolg sein.
Bei Bearbeitern, die eine betridchtliche Zahl von Klausuren
abgegeben haben, lassen sich durchweg grofie Leistungsstei-
gerungen verfolgen, die zu einer mindestens soliden Qualifi-
kation fiir erfolgreiche Ubungsveranstaltungen spiterer Se-
mester fithren diirften. Nicht zu leugnen ist allerdings, dass
ein erheblicher Teil der AG-Teilnehmer das Lesepensum
nicht absolviert, keine Klausuren abgibt und zur Beantwor-
tung der Testfragen nicht in der Lage ist.

Eine anonyme Evaluation der Veranstaltung bestitigt das
geteilte Meinungsbild bei den Studierenden. Einerseits wur-
den die konzeptionellen Aspekte gelobt (die Vorgabe eines
Lernpensums, die Wiederholung anhand Tests, die Moglich-
keit, im Rahmen eines strukturierten Plans Klausuren anzu-
fertigen, die alsbald korrigiert werden). Andererseits zeigten
sich viele Studierende zum einen in ihrer Lern- und Leis-
tungsfihigkeit tiberfordert, zum anderen vermissten sie die in
anderen Veranstaltungen iiblichen konsumierbaren Aufberei-
tungen des Stoffs und der Fille. Dies kann bei Pflichtveran-
staltungen zum blofen Absitzen der Zeit, bei freiwilligen
Veranstaltungen zum Fernbleiben fiihren.

Nicht verschwiegen werden soll schlieBlich der betricht-
liche zusitzliche Aufwand durch die anfallenden Korrektur-
arbeiten auflerhalb der eigentlichen Veranstaltungstermine.

2. Studierende

Eine Studierende, die meine Arbeitsgemeinschaften besucht
hat und zudem mit einigen Kommilitonen gesprochen hat,
gibt im Folgenden IThre Eindriicke wieder:

,»Als Erstsemester waren mir die Arbeitsgemeinschaften
als solche, gleich welches Konzept sie verfolgten, neu. Den-
noch taten sich schnell Unterschiede auf. So besuchte ich
zum einen zivil- und offentlich-rechtliche AGs, in denen
kleine Fille bearbeitet werden, der Gutachtenstil miindlich
trainiert wurde und es ansonsten keinerlei Moglichkeiten der
(Selbst-)Kontrolle gab. Zum anderen besuchte ich die straf-
rechtliche ,,Klausurenkurs-AG*®, deren Schwerpunkt auf dem
Klausurenschreiben auflerhalb der jeweiligen AG-Stunde lag.
Das Lesepensum war umfangreich; um es zu erfiillen, beno-

tigte man relativ viel Zeit, was eine zusitzliche Belastung
darstellen konnte. Dennoch ist zu betonen, dass schon inner-
halb der ersten Semester der zu verarbeitende Stoff stetig
anwichst und das Lesepensum nur ein Minimum dessen
darstellt, was es an Arbeit zu bewerkstelligen gilt. So kann
das Lesepensum, das trotz allem freiwillig ist und vielmehr
als eine Leseempfehlung zu verstehen ist, als gute Herausfor-
derung gesehen werden und gibt einem die Mdglichkeit, sich
an den stetig wachsenden Arbeitsaufwand zu gewohnen. Jede
Woche eine Klausur zu schreiben, bedeutet Zweierlei: Zum
einen miissen mehrere Stunden fiir das Erstellen der Lo-
sungsskizze und das anschlieBende Ausformulieren aufge-
bracht werden, zum anderen ist dies allerdings erst dann
sinnvoll, wenn man sich vorher dem Lesepensum gestellt hat,
was ebenfalls mehrere Stunden in Anspruch nimmt. Das
Klausurenschreiben insgesamt war also sehr zeitaufwindig
Anfangs musste der zundchst ungewohnte, wenn nicht gar
komisch anmutende Subsumtionsstil geiibt werden, dessen
Bedeutung einem als Erstsemester noch gar nicht klar ist.
Dieser kann in der AG zwar miindlich vorgetragen werden,
festigt sich aber nur durch kontinuierliche Ubung, vor allem
durch das Aufschreiben. Deshalb ist es gerade sinnvoll, von
Anfang an Klausuren zu schreiben, auch wenn der Schwer-
punkt dann nicht auf inhaltlicher sondern auf stilistischer
Ebene liegt. Weiterhin ist das Klausurenschreiben hilfreich
im Hinblick darauf, dass es in einer Anfinger-AG wohl in
den seltensten Fillen moglich ist, Argumente, vor allem an-
hand der Auslegungsmethoden in der AG zu entwickeln. Dies
bedarf des vorherigen Einlesens und einiger Zeit, die man
nicht in der miindlichen Situation der AG, sondern nur bei
intensiver Beschiftigung zu Hause hat. In der AG erfolgte
dann die Besprechung von relevanten Aufbau-, Stil- und
Inhaltsfragen. Auch in diesem Zusammenhang besprochene
klausurtaktische Fragen und Hinweise waren hilfreich. Zu-
dem hatte man die korrigierte Klausur ,,in der Hand* und
hatte die Moglichkeit, bei Unklarheiten dort nachzuschauen.
Von Nachteil war aber, dass die Fille aufgrund des Umfangs
nicht ausfiihrlich auf inhaltlicher Ebene durchgesprochen
werden konnten, sondern vielmehr nur punktuell auf Inhaltli-
ches, Stilistisches und den Aufbau Betreffendes hingewiesen
wurde.

Die Tests, die zum Anfang einer jeden AG-Stunde gestellt
wurden, dienten der Selbstkontrolle und basierten auf dem
zuvor Gelesenen. Dabei waren die Wiederholungsfragen
hilfreich, um das Thema noch einmal aufzugreifen und besser
zu verstehen. Die ausgegebene Stoffiibersicht und das Lese-
pensum gaben einem die Moglichkeit, sich gut auf die jewei-
lige AG vorzubereiten. Hatte man das Lesepensum erfiillt,
waren die Testfragen auch zu beantworten; hatte man es
indes nicht geschafft, sich den Stoff vor der AG anzulesen,
war man sowohl fiir den Test als auch fiir die Klausur unzu-
reichend vorbereitet. Dies stellt meiner Meinung nach auch
das Hauptproblem eines solchen ,,Klausurenkurses® dar. Die
Studierenden, die einen gewissen Ehrgeiz entwickeln und
motiviert sind, einen ganzen Tag fiir die gewissenhafte An-
fertigung der Klausur aufzubringen, profitieren durchweg von
dieser Art der AG-Gestaltung. Den Studierenden aber, denen
es schwer fillt oder rein aus Zeitgriinden nicht moglich ist,
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die Klausur samt Lesepensum griindlich zu bearbeiten, niitzt
die Besprechung von Test und Klausur in der AG wenig. Mit
der mangelnden Vorbereitung auf die AG geht dann auch
mangelnde Motivation Hand in Hand, denn: Was niitzt es
mir, eine AG zu besuchen, von der ich allenfalls die Hilfte
mitnehme? Allerdings ist zu betonen, dass einem erst durch
das selbststindige Erarbeiten eines umfangreichen Falles die
Moglichkeit gegeben wird, zu iiben. Zu trainieren, wie man
an einen Fall herangeht, wie man ihn aufbaut, nicht zu ver-
gessen der Gutachtenstil, dies alles kann meiner Meinung
nach besser am heimischen Schreibtisch mit der nétigen
Konzentration und dem nétigen Engagement erfolgen als in
einer AG mit 25 Kommilitonen, in der jeder zwar ,,irgendwie
mitdenkt®, es dem einen aber zu schnell, dem anderen zu
langsam geht und es schwierig fiir einen selber einzuschitzen
ist, wie man den Fall nun ,,ganz alleine* bearbeitet hitte.
Wenn man sich aber intensiv mit einem Fall beschiftigt,
seine eigenen Gedanken ausformuliert und zu Papier gebracht
hat, ist dies meiner Meinung nach fiir einen selber umso
niitzlicher. Das selbstindige Erarbeiten der Fille als A und O
des AG-Konzeptes schult den Blick fiirs Wesentliche, ist ein
gutes Training und nimmt die Angst vorm Klausurenschrei-
ben. So wird ein starkes Fundament fiir alle folgenden Klau-
suren in den Ubungen aber auch fiir Hausarbeiten (nicht nur
im Strafrecht) gelegt. Als AG-Teilnehmer wird einem durch
das zeitintensive Lesepensum und das gewissenhafte Klausu-
renschreiben der Examensbezug deutlich vor Augen gefiihrt,
was hilfreicher und niitzlicher erscheint als die blofle Be-
oder Abhandlung des Stoffes durch den AG-Leiter. Weiterhin
sind die Kontrolle der Klausuren und die Abfrage am Anfang
der Stunde fiir viele motivierend, wobei erneut zu betonen ist,
wie wichtig die Vorbereitung zu Hause ist und dass mangeln-
de Vorbereitung nicht weiter fiihrt.*

IV. Schlussbemerkung

Jeder Lehrende bemiiht sich darum, im Rahmen der geringen
verfiigbaren Zeit (eine Arbeitsgemeinschaft im Strafrecht
umfasst etwa in Kiel 11 Termine a 105 Minuten) einen mog-
lichst groBen Lernerfolg zu erzielen. Die Kernideen eines
,»AG-Klausurenkurses* sind es, die Studierenden an perma-
nente eigenstindige Wissensaneignung heranzufithren und
von Anfang des Studiums an die selbst erarbeite Falllosung
(als erwartete Examensleistung) in den Mittelpunkt zu rii-
cken. Das Optimum zwischen Versorgung (Uberversor-
gung?) und Forderung (Uberforderung?) der Studierenden
scheint noch nicht gefunden. Die Vorstellung meines AG-
Konzepts bezweckt, einen ansonsten nicht einfach zu erlan-
genden Einblick in die Lehrveranstaltung eines Kollegen zu
geben. Vielleicht kann es der Qualitit der Ausbildung und
auch der Freude an ihr dienen, wenn Lehrende sich iiber ihre
Gedanken auf der Suche nach ,,guter Lehre* austauschen.
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