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Editorial

Die vorliegende Ausgabe der Zeitschrift Jura Studium & Examen beginnt mit einem hochst aktuel-
len Beitrag, der fiir einen nicht geringen Teil der Leserschaft auch von ganz personlichem Interesse
sein diirfte - ein fir eine strafrechtliche Thematik wohl eher seltener Umstand. Der Aufsatz von
BRUGGEMANN widmet sich der Frage der urheberstrafrechtlichen Verantwortlichkeit von Nutzern
von Streaming-Diensten im Internet wie etwa YouTube oder kinox.to.

Die Ubungsklausur von FELDMANN zur Sachmangelhaftung im Kaufrecht eignet sich wegen ihres re-
lativ einfachen Gegenstandes, dem Riicktritt vom Kaufvertrag bei einem mangelhaften Auto, her-
vorragend fiir Anfanger. Eine komplexere zivilrechtliche Problematik behandelt die Examensklau-
sur von MAJER, in der es um eine verungliickte Bergtour im Himalaya und daraus entstehende An-
spriiche der Beteiligten untereinander geht. Ebenfalls zur Losung unter Examensbedingungen
empfohlen wird die Hausarbeit von HaAs zum Bau einer Stadthalle, welche die strafrechtlichen
Verantwortlichkeiten von Amtstragern und Auftragnehmern im Rahmen von Korruption bei einem

offentlichen Bauauftrag zum Thema hat.

In den Rechtsprechungs-Rubriken finden Sie wie gewohnt examensrelevante und interessante Ent-
scheidungen aus den letzten Monaten, unter anderem das Urteil des BVerfG zur Verfassungskon-
formitat der Antiterrordatei, den Beschluss des BGH zum Verwertungsverbot bei heimlichen Ton-
bandaufnahmen oder das Urteil des OLG Schleswig zu der Frage, ob dem Auftraggeber eines Oh-
ne-Rechnung-Geschiftes Gewdhrleistungsrechte zustehen.

Prof. Dr. Christian F. Majer Philipp Louis
Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Zeitschrift Jura Studium & Examen
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Dr. Sebastian Briiggemann, M. A."

Streaming - Moderner
Medienkonsum und
strafrechtliche
Verantwortlichkeit

Aktuelle Musiktitel, Kinofilme und TV-Seri-
en erfreuten sich schon immer als nahezu
universelles Konversationsthema grof3er Be-
liebtheit auf Studentenpartys, gleich nach
dem, zugegeben ein wenig drogen und ein-
fallslosen, Dauerbrenner: ,Was studierst Du
eigentlich so?“ War Jura vor ein paar Jahren
an dieser Stelle noch die falsche Antwort, zu-
mindest wenn einem an der Fortfiihrung der
Konversation mit dem Fragesteller oder der
Fragestellerin gelegen war, hat sich dies mit
der zwangsweisen Abschaltung der Webseite
kino.to und dem anschlief3enden Strafpro-
zess gegen deren Betreiber schlagartig gean-
dert. Die Kontroverse um die Urheberrechts-
durchsetzung im Internet war mit einem
Male in der Mitte der Gesellschaft angekom-
men, was nicht zuletzt auch an den Drohun-
gen der Staatsanwaltschaft lag, nicht nur ge-
gen die Betreiber, sondern auch gegen die
Nutzer der Webseite vorzugehen. Wer sich
an dieser Stelle noch nicht betroffen wahnt,
fiir den sei angemerkt: YouTube funktioniert

- nutzerseitig - nach demselben Prinzip.

* Der Autor ist Rechtsanwalt in der Sozietat SGT in
Stuttgart und Lehrbeauftragter fiir Internetrecht an
der Juristischen Fakultat der Eberhard Karls Uni-
versitat Tibingen.

I. Einleitung

Klassisches Peer-to-Peer-Filesharing (P2P)
ist out. Auch wenn in diesem Zusammen-
hang etliche Rechtsfragen nach wie vor unge-
klart sind, hat sich zwischenzeitlich rumge-
sprochen, dass das Vervielfdltigen (§16
UrhG) und Zuginglichmachen (§ 19a UrhG)
urheberrechtlich geschiitzter Werke in den
so genannten ,Tauschborsen® eine Rechtsver-
letzung darstellt und als solche auch verfolgt
wird. Fast jeder kennt jemanden, dem eine
Abmahnung wegen illegalen Filesharings ins
Haus geflattert ist, oder zumindest jeman-
den, der jemanden kennt. Gleichzeitig fallt
es schwer, auf die liebgewonnen Gewohnhei-
ten des bisher auf diesem Wege befriedigten
Medienkonsums zu verzichten. Zu sehr hat
man sich an die Angebotsvielfalt, die Aktuali-
tit und den Benutzerkomfort gew6hnt, den
das Internet in dieser Hinsicht bietet. Ganz
zu schweigen von dem Kostenvorteil. Was
liegt da ndher als der Umstieg auf andere
Distributionsformen? Neben den Sharehos-
tern erleben vor allem Videoportale wie You-
Tube, MyVideo und bis vor kurzem eben
auch kino.to, das mit kinox.to! unmittelbar
nach SchliefSung bereits einen Nachfolger ge-
funden hatte, einen rasanten Anstieg der

1 Daneben existieren noch zahlreiche weitere Alter-
nativen wie etwa movie2k.to (vgl. Schuster, heise
online vom 10.02.2013, Filmwirtschaft sieht sich im-
mer professionelleren Raubkopierern gegentiber,
» http://www.heise.de/newsticker/meldung/Filmw
irtschaft-sieht-sich-immer-professionelleren-
Raubkopierern-gegenueber-1801222.html  [Stand:
31.03.2013]).
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Nutzerzahlen.2 Wahrend letztgenannte An-
gebote bei den meisten Nutzern immerhin
noch Zweifel an der Rechtmafligkeit ihres
Handelns hervorrufen, ist man auf den eta-
blierten Plattformen schon ldngst ein paar
Clips weiter.

Die grundlegende Frage bleibt jedoch: Bege-
he ich als Nutzer eine Rechtsverletzung und
mache ich mich gar strafbar, wenn ich mir
die neusten Kinofilme, TV-Serien oder aktu-
elle Musikvideos auf YouTube oder kino(x).to
anschaue, und macht es fiir die rechtliche
Bewertung einen Unterschied, welches Por-
tal ich nutze?3

II. Streaming

Im Gegensatz zum klassischen Server- oder
P2P-Download werden die Daten beim Strea-
ming sukzessive ibertragen, was eine Echt-
zeitwiedergabe ermoglicht, ohne die Datei
vollstandig heruntergeladen zu haben. Be-
dingt durch die Netzinfrastruktur werden
Dateien zum Versand in mehrere kleine Da-
tenpakete unterteilt. Ruft der Nutzer ein be-

2 Vgl. Jansson, c't 2010, Heft 15, 28 (28); Schwan, heise
online vom 28.05.2013, Wachstum bei Streaming-
Diensten in Deutschland,
» http://www.heise.de/newsticker/meldung/Wach
stum-bei-Streaming-Diensten-in-Deutschland-
1872019.html [Stand: 27.06.2013]; zu dhnlichen Er-
gebnissen kommt auch die Enquete-Kommission
Jnternet und digitale Gesellschaft, BT-Drs.
17/7899, S. 54, 63.

3 Die Frage der (urheber-)rechtlichen Zuldssigkeit
der (rezeptiven) Nutzung von Streaming-Diensten
hat der osterreichische OGH mit Beschluss vom
11.05.2012 dem EuGH vorgelegt (vgl. OstOGH Wien,
GRUR Int. 2012, 934).

stimmtes Werk, z. B. einen Film, auf einer
Webseite auf, initiiert er damit einen Daten-
tibertragungsvorgang, bei dem die einzelnen
Datenpakete auf dem eigenen PC zwischen-
gespeichert, dekodiert und letztendlich wie-
dergegeben werden. Hinsichtlich der Uber-
tragungsart wird zwischen ,Live“ und ,On
Demand®“ Streaming unterschieden.4 Bei Li-
ve-Ubertragungen kann der Nutzer weder
Anfangs- noch Endzeitpunkt selbst bestim-
men, er kann nicht vor- oder zuriickspulen
und hat auch ansonsten keinen Einfluss auf
die Ubertragung. Beim Streaming auf Abruf
(On Demand) dagegen ist es der Nutzer, der
den Ubertragungsvorgang durch die Wieder-
gabe des Werkes initiiert. Er selbst kann An-
fangs- und Endzeitpunkt der Ubertragung
bestimmen, vor- und zuriickspulen oder
schlicht die Wiedergabe pausieren und zu ei-
nem spateren Zeitpunkt wieder aufnehmen.
Unabhingig von der Ubertragungsart bediir-
fen beide Formen des Streamings zur Wie-
dergabe der Zwischenspeicherung der Daten-
pakete auf dem PC des Nutzers. Diese erfolgt
in Abhangigkeit vom gewdhlten Verfahren
und der zur Wiedergabe verwendeten Soft-
ware5 mehr oder weniger fliichtig im Ar-
beitsspeicher oder in einem temporaren Ver-
zeichnis der lokalen Festplatte. Insbesondere
On-Demand-Dienste nutzen diese Moglich-

4 Vgl. Biischer/Mitiller, GRUR 2009, 558 (558); Fange-
row/Schulz, GRUR 2010, 677 (678); Stieper, MMR
2012, 12 (12 f).

5 Dabei handelt es sich haufig um so genannte Plug-
Ins gangiger Media-Player, die eine Medienwieder-
gabe direkt im jeweiligen Internetbrowser ermogli-
chen (vgl. Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677
(678)).
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keit, um Schwankungen und Engpdassen bei
der Datentibertragung vorzubeugen und dem
Nutzer einen moglichst ungestorten Werkge-
nuss zu ermoglichen. Dabei werden die ge-
speicherten Datenpakete in der Regel in ge-
wissen zeitlichen Intervallen wieder tiber-
schrieben und spatestens mit dem Ausschal-
ten des PC geldscht. Einige Programme er-
stellen dagegen aus den tibertragenen Daten-
paketen eine vollstandige Kopie, die bis zum
nachsten Neustart auf dem System des Nut-
zers verbleibt und durch das Verschieben in
ein anderes Verzeichnis als dauerhafte Ver-
vielfaltigung erhalten werden kann. Ebenso
besteht die Moglichkeit, mittels entspre-
chender Software Mitschnitte zu erstellen

und dauerhaft zu speichern.

III. YouTube oder kino.to - Die System-
frage

Technisch wie rechtlich muss beim Strea-
ming zwischen unterschiedlichen Hand-
lungsstadien sowie den einzelnen am Vor-
gang Beteiligten unterschieden werden. Vor
dem eigentlichen Streaming steht das Hoch-
laden der Datei auf einen Server bzw., sofern
ein solcher Zwischenschritt erforderlich ist,
das Verlinken auf eine derart zum Abruf be-
reitgehaltene Datei. Die meisten Streaming-
Plattformen bieten neben eigenem (lizen-
ziertem) Content ihren Nutzern die Moglich-
keit, eigene Inhalte auf ihre Server hochzula-
den und somit zur Ansicht freizugeben. Ob
es sich dabei um so genannten ,user genera-
ted“ Content handelt, also Werke, deren Ur-

heber der Einsteller selbst ist, oder um frem-
de (urheberrechtlich geschiitzte) Werke,
lasst sich nicht immer auf den ersten Blick
unterscheiden. Hat sich etwa der Nutzer bei
der Erstellung seines eigenen Werkes bei de-
nen anderer bedient und dabei die Grenze
der zuldssigen freien Benutzung (§ 24 UrhG)
uberschritten, handelt es sich um eine zu-
stimmungspflichtige =~ Bearbeitung  (§ 23
UrhG). Verfiigt der Einsteller nicht tber die
erforderlichen (Lizenz-)Rechte an dem
Werk, verstofdt er bereits durch das Hochla-
den der Datei gegen das Vervielfaltigungs-
recht des Urhebers (§ 16 UrhG). Auch die Art
der Ubertragung ist rechtlich von Bedeutung.
Zwar handelt es sich in beiden Fillen um
Formen der 6ffentlichen Wiedergabe (§ 15 II
UrhG), jedoch unterliegt das Live-Streaming
dem Senderecht (§ 20 UrhG),6 wahrend die
individuelle Abrufmoglichkeit des On-De-
mand-Streaming dem Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung (§19a UrhG) unter-
liegt.7 Verfligen Anbieter und/oder Nutzer
nicht tiber die erforderlichen Rechte an dem
gestreamten Werk, verstof3en sie mit der Be-
reitstellung der Datei auf einem Streaming-
Portal zum einen gegen das Vervielfalti-
gungsrecht (§ 16 UrhG), zum anderen gegen
das Sende- (§ 20 UrhG) bzw. das Recht der

6 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar
zum UrhG, 3. Aufl., § 19a Rdnr. 34 f.; Biischer/Miil-
ler, GRUR 2009, 558 (558); Koch, GRUR 2010, 574
(575)-

7 OLG Stuttgart, ZUM 2008, 698 (699); OLG Ham-
burg, BeckRS 2009, 17540; Dreier, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, §19a Rdnr. 6; Hoeren, MMR 2008, 139
(140); Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558 (558f.);
Koch, GRUR 2010, 574 (576).
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offentlichen  Zuganglichmachung (§ 19a
UrhG).8

1. Rechtliche Einordnung von Streaming-

Diensten

Die rechtliche Beurteilung von Streaming-
Portalen kann immer nur im Einzelfall an-
hand der konkret erbrachten Dienstleistung
beurteilt werden: Zeichnet er sich selbst fiir
die eingestellten Inhalte verantwortlich oder
erschopft sich sein Beitrag in der Bereitstel-
lung einer weitestgehend automatisierten In-
frastruktur, die es dem Nutzer ermoglicht,
selbststandig Dateien einzustellen? Einige
Streaming-Portale wiederum halten keine ei-
genen Serverkapazititen vor, sondern ermog-
lichen den Nutzern auf ihrer Webseite ledig-
lich, auf diese zu verlinken - mitunter auch
in Form so genannter Embedded-Links.9

a) Streaming-Portale als Rechtsverletzer

Zeichnen sich die Betreiber des Streaming-
Portals fur die dort abrufbaren Inhalte selbst

8 Busch, GRUR 2011, 496 (497).

9 Im Falle eines embedded (,eingebunden(en)®)
Links ist die Verlinkung in den {ibrigen Flief3text
bzw. die Umgebung der Webseite integriert. Dies
gilt sowohl fir Text als auch Videos, Musik oder Bil-
der. Der Betrachter der verlinkenden Webseite kann
sie direkt auf der Webseite betrachten, ohne dass
deren Betreiber sie zum Abruf bereithilt. Die ei-
gentliche Informationsquelle befindet sich nach
wie vor an ihrem Ursprungsort. Einzige Ausnahme
bildet die textuelle Einbettung, bei der der embed-
ded Link als Teil des Fliefdtextes dargestellt wird,
dabei aber lediglich auf die fremde Quelle verweist.
Zur Betrachtung des verlinkten Inhalts muss der
Nutzer den Link aufrufen und wird dann zur ent-
sprechenden Information weitergeleitet.

verantwortlich, ohne tber die noétigen Li-
zenzrechte zu verfiigen, haften sie als Rechts-
verletzer vollumfanglich (§ 97 UrhG), insbe-
sondere auch auf Schadensersatz. Bereits das
Hochladen eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Werkes auf den Server begriindet einen
Verstof$ gegen das Vervielfaltigungsrecht des
Urhebers (§ 16 UrhG). Je nach Ubertragungs-
art verletzt das (Live-)Streaming bzw. das Be-
reithalten des Werkes zum Abruf das Sende-
recht (§ 20 UrhG) oder das Recht der offent-
lichen Zuganglichmachung (§ 19a UrhG) des
Urhebers. Neben die zivilrechtliche Delikts-
haftung tritt die (urheber-)strafrechtliche
Verantwortlichkeit nach §§ 106 ff. UrhG.

b) Verantwortlichkeit als Storer

Beschrankt sich der Beitrag des Portalbetrei-
bers auf die Bereitstellung der Infrastruktur,
richtet sich seine Verantwortlichkeit nach
den Grundsitzen der Storerhaftung (§ 97
UrhG). Als (mittelbarer) Storer haftet, wer in
irgendeiner Weise willentlich und adaquat-
kausal an der Herbeifithrung der Rechtsver-
letzung mitgewirkt hat, allerdings nur auf
Unterlassung und Beseitigung, nicht aber auf
Schadensersatz. Dennoch ist es notwendig,
diese Form der Gefihrdungshaftung zu be-
schranken, um eine ausufernde Beanspru-

10 BGH, MMR 2001, 671 (673); BGH, GRUR 2002, 618
(619); BGH, MMR 2004, 668 (671); BGH, ZUM
2007, 646 (646); Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 97 Rdnr. 33; Volkmann, Der Storer im Internet,
2005, S. 60; ders., CR 2008, 232 (232); Kriiger/Apel,
MMR 2012, 144 (144 f.).

u BGH, ZUM 2010, 696 (967); Dreier, in:
Dreier/Schulze, UrhG, §97 Rdnr 33, 54;
Kriiger/Apel, MMR 2012, 144 (144).
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chung Dritter, deren Tatbeitrag sich in der
Bereitstellung der technischen Infrastruktur
erschopft, zu vermeiden. Neben der Schaf-
fung und dem Betrieb einer Gefahrenquelle
ist die Storerhaftung des Portalbetreibers an
die Verletzung einer Verkehrspflicht ge-
kniipft. Deren Umfang wiederum wird im
Wesentlichen von den Haftungsprivilegie-
rungen des Telemediengesetzes (8§ 7 ff.
TMG) bestimmt,2 die den infrastrukturellen
Besonderheiten des Internets Rechnung tra-
gen. Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass Ac-
cess-, aber auch Hostprovider nach § 7111
TMG nicht verpflichtet sind, die durchgelei-
teten oder gespeicherten Inhalte einer proak-
tiven Uberpriifung zu unterziehen.3 Eine
Verpflichtung, Inhalte zu tberpriifen, zu
sperren oder gegebenenfalls zu loschen, be-
steht erst mit dem Zeitpunkt der Kenntniser-
langung. Eigene Nachforschungen tiiber die
naheren, die Rechtswidrigkeit begriindenden
Umstdnde sind den Providern dagegen nicht
zumutbar. Streaming-Portale, deren angebo-
tene Inhalte auf unternehmenseigenen Ser-
vern bereit gehalten werden, sind rechtlich
als Hostprovider (Streamhost) einzuordnen
und haften als solche erst, wenn sie nach
Kenntniserlangung von der Rechtswidrigkeit
bestimmter Inhalte untitig bleiben (§ 10
TMG). 4

2. OLG Hamburg, MMR 2009, 405 (407); Freytag, CR
2000, 600 (605); Spindler/Volkmann, WRP 2003, 1
(3 f.); Volkmann, CR 2003, 440 (441); Breyer, MMR
20009, 14 (16).

3 A. A. LG Hamburg, ZUM 2012, 596 (596 ff.).

14 Vgl. Ott, ZUM 2008, 556 (560 ff.); das OLG Ham-
burg geht noch dariiber hinaus, indem es das Unta-
tigbleiben des Sharehosters als Gehilfenbeitrag

Anders verhalt es sich, wenn sich die Daten
nicht auf unternehmenseigenen Servern des
Portalbetreibers befinden, dieser also gerade
nicht als Hostprovider in Erscheinung tritt,
sondern lediglich auf diese verlinkt. In die-
sem Falle fungiert das Streaming-Portal le-
diglich als eine Art Index, der den Nutzern
das Auffinden der gelisteten Dateien ermog-
licht. Mafdgebliches Kriterium zur Bestim-
mung des Verkehrspflichtenumfangs sind
Umfang und Reichweite des Dienstes sowie
das Verhdltnis zwischen rechtmafliger und
rechtswidriger Nutzung. Aber auch sie unter-
liegen grundsatzlich der Haftungsprivilegie-
rung der §§ 7 ff. TMG.55

Ein weiteres, wesentliches Kriterium ist das
Verhaltnis des Betreibers zu den Inhalten sei-
ner Nutzer, was sich etwa in der Art des An-
gebots und insbesondere bei dessen Bewer-
bung dufdert.’6 Hier ist zu unterscheiden, in-
wieweit diese inhaltliche ,Nahe“17 rein tech-
nisch bedingt ist (YouTube)®8 oder ob eine
Identifikation mit dem Verletzer stattfindet,
indem offen und unmissverstandlich mit
dem Zugang zu urheberrechtsverletzenden
Inhalten geworben wird (kino(x).to). Erstere
erhoht lediglich den Pflichtenumfang, wo-

i.S.d. § 27 StGB wertet (OLG Hamburg, BeckRS
10248).

15 BGH, GRUR 2008, 702 (702); OLG Zweibriicken,
MMR 2009, 541 (541 f.); Ott, ZUM 2008, 556 (561);
anders Volkmann, CR 2008, 232 (237).

16 So etwa das OLG Hamburg, GRUR-RR 2006, 148
(150); OLG Hamburg, MMR 2009, 405 (408 f.); Hoe-
ren/Neubauer, WRP 2012, 508 (510).

17 Vgl. Wilmer, NJW 2008, 1845 (1849); dhnlich Leist-
ner, GRUR 2006, 801 (809 ff.).

18 Wilmer, NJW 2008, 1845 (1849).
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hingegen letztere eine (strafbare) Form der
Teilnahme darstellt.’9 Wo genau letztendlich
die Grenze zwischen inhaltlicher Neutralitat
und einem sich Zueigenmachen fremder In-
halte verlduft, ist in Rechtsprechung und Li-

teratur nach wie vor umstritten.2°
2. Das System kino.to

Wahrend YouTube als Streamhoster neben
eigenen, lizenzierten Inhalten seinen Nut-
zern die notige Infrastruktur bereitstellt, (ei-
gene) Inhalte ins Internet zu stellen, handel-
te es sich bei der Webseite kino.to lediglich
um einen Indexdienst, auf dem Links zu ak-
tuellen Kinofilmen und TV-Serien bereit-
standen.2! Diese Verkniipfung ermoglicht
dem Nutzer den einfachen Abruf der Dateien
von deren eigentlichem Speicherort, wobei
die Wiedergabe entweder in einem neuen
Browserfenster oder direkt als Embedded-
Link auf kino.to selbst erfolgt.2> Derart unli-
zenzierter Content findet sich zwar auch auf
YouTube, tritt angesichts der Fiille des dort
an lizenzierten oder freien Inhalten verfiig-
baren Materials deutlich in den Hintergrund.

Das System kino.to zeichnete sich dagegen
durch eine weitere Besonderheit aus, die tiber
den Betrieb der Webseite hinausging und
letztendlich die Gesellschaft zur Verfolgung
von Urheberrechtsverletzungen e. V. (GVU)

19 So auch Dustmann, CR 2006, 68 (69); Wilmer, NJW
2008, 1845 (1849).

20 Vgl. LG Hamburg, MMR 2010, 833 (833); Christi-
ansen, MMR 2010, 835 (835 ff.).

21 Vgl. Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (678).

22 Vgl. Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (678).

dazu bewog, bei der Staatsanwaltschaft Dres-

den gegen die Betreiber Strafanzeige wegen

Verdacht auf Bildung einer kriminellen Ver-

einigung zur gewerblichen Begehung von Ur-

heberrechtsverletzungen zu erstatten, die am

08.06.2011 zu einer europaweit koordinierten

Durchsuchung mehrerer Wohn- und Ge-

schaftsraume und zur Festnahme von 13 Per-

sonen fiihrte.23 Im Rahmen der Ermittlungen
stellte sich heraus, dass die Hintermanner
von kino.to neben der Webseite kino.to24
auch fir die dort verlinkten Inhalte verant-
wortlich waren. Zum System kino.to gehor-
ten auch die iberwiegend in Russland ange-
mieteten Server (Hosts), auf denen die ver-
linkten Inhalte gespeichert und zum Abruf
bereitgehalten wurden. Diese wurden zu
groflen Teilen nicht von den Nutzern der

Webseite, sondern von einem kleinen Kreis

(bezahlter) Zulieferer bereitgestellt. Die Po-

pularitat des an sich kostenlosen Angebots

bescherte den Betreibern neben zahlenden

,Premiumkunden“ stattliche Werbeeinnah-

men.25 Sowohl Betreiber als auch Zulieferer

haben dabei wiederholt Urheberrechtsverlet-
zungen begangen und sich auf diese Weise
eine dauerhafte Einnahmequelle erschlossen.

Zum Zeitpunkt der Stilllegung umfasste das

Wka, Telepolis vom 08.06.2011, Europaweite
Razzien gegen kino.to,
» http://www.heise.de/tp/blogs/6/149966 [Stand:
25.03.2013].

24 Entsprechend der Landeskennung ,,.to“ war die Do-
main ,kino.to* im Konigreich Tonga, einem zu Po-
lynesien gehdrenden Inselstaat im Stdpazifik, re-
gistriert (vgl. Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677
(682)).

25 LG Leipzig, MMR-Aktuell 2012, 333573; LG Leipzig,
MMR-Aktuell 2012, 330987.
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Angebot der Seite 135.000 Filme, TV-Serien
und Dokumentationen und verzeichnete

mitunter bis zu vier Millionen Nutzer tag-
lich.26

3. Die Strafverfahren im Uberblick

Am 14.06.2012 wurde der Griinder und ei-
gentliche Betreiber des Systems kino.to vor
dem LG Leipzig wegen gewerbsmaf3iger Ur-
heberrechtsverletzung zu einer Freiheitsstra-
fe von viereinhalb Jahren und einer Geldstra-
fe von 3.700.000 Euro verurteilt,27 der verant-
wortliche Programmierer zu drei Jahren und
zehn Monaten.28 Beide hatten gleich zu Pro-
zessbeginn ihre Taten gestanden, welche das
Gericht als ,die schwerste bisher bekanntge-
wordene Straftat zum Nachteil von Urheber-
rechten“ bezeichnete.29 Auch haben weder
die Androhung von Strafverfolgung3® noch
die Strafurteile gegen die Betreiber bei den
Nutzern zu einem Umdenken gefiihrt,3! wie
die nahezu unverdnderten Nutzerzahlen kos-
tenpflichtiger Angebote und der Erfolg des
kino.to-Nachfolgers kinox.to zeigen.

26 LG Leipzig, MMR-Aktuell 2012, 333573.

27 LG Leipzig, MMR-Aktuell 2012, 333573.

28 LG Leipzig, MMR-Aktuell 2012, 330987.

29 LG Leipzig, MMR-Aktuell 2012, 330987.

30 Die Staatsanwaltschaft Dresden kiindigte an, zu-
mindest gegen die Premium- und damit die zahlen-
den Nutzer des Streaming-Portals strafrechtlich
vorzugehen (vgl. Kompa, Filmverwerter drohen ki-
no.to-Nutzern mit Strafrecht, Telepolis vom
13.02.2012, » http://www.heise.de/tp/blogs/6/151421
[Stand: 28.03.2013]).

3t So auch Stieper, MMR 2012, 12 (12).

IV. Der Nutzer im Visier der Staatsanwalt-
schaft

1. Systematische Abhangigkeit - Die Ak-
zessorietat des Urheberstrafrechts

Zur Einleitung eines Strafverfahrens gegen
die Nutzer von Streaming-Portalen wie
kino(x).to bedarf es zundchst des Anfangs-
verdachts, dass diese in strafrechtlich rele-
vanter Form fremde Urheberrechte verletzt
haben. Anders als im Falle der gewerblich
handelnden Seitenbetreiber (§§ 106, 108a
UrhG) kommt in diesen Fallen lediglich eine
unerlaubte Verwertung nach § 106 UrhG
bzw. ein Eingriff in verwandte Schutzrechte
nach §108 UrhG in Betracht. Wahrend es
sich bei §108a UrhG um ein Offizialdelikt
handelt,32 konnen die Nutzer allenfalls we-
gen eines Vergehens (§§ 106, 108 UrhG) be-
langt werden, bei denen es sich zudem um
relative Antragsdelikte (§109 UrhG) han-
delt.33 Als solches bedarf es zumindest eines
besonderen offentlichen Interesses, um die
Strafverfolgung der Nutzer weiter zu betrei-
ben.

Neben technischen wie prozessualen Hin-
dernissen sieht sich die Staatsanwaltschaft
Dresden bei der Umsetzung ihrer vollmundi-
gen Ankiindigung strafrechtlicher Konse-
quenzen fiir die Nutzer von kino.to auch ma-

32 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl., § 108a
Rdnr. 3.

33 Vgl. Schdfer, Die Bedeutung des Urheberstrafver-
fahrensrechts bei der Bekampfung der Internetpira-
terie, 2010, S. 95; Grobelny, Die Rechtsdurchsetzung
im Internet, 2011, S. 114.
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teriell-rechtlich mit weiteren Problemen
konfrontiert. So enthalten die urheberrecht-
lichen Strafnormen der §§ 106 ff. UrhG keine
eigenen, objektiven Tatbestandsvorausset-
zungen, sondern stellen lediglich die Verwer-
tung urheberrechtlich geschiitzter Werke so-
wie Eingriffe in verwandte Schutzrechte un-
ter Strafe. Wann eine Nutzungshandlung
eine Verletzung von Urheberrechten begriin-
det, richtet sich wiederum nach den allge-
meinen, urheberzivilrechtlichen Vorschrif-
ten, insbesondere den §§ 16, 19a UrhG. Das
Urheberstrafrecht verhdlt sich somit streng
akzessorisch zum zivilrechtlichen Teil.34 Dies
hat zur Folge, dass auch die Schrankenrege-
lungen der §§ 53 ff. UrhG bei der Beurteilung
der Rechtmafligkeit des Handelns zu bertick-
sichtigen sind. Im Bereich des Urheberstraf-
rechts kommt ihnen gar eine tatbestandsbe-
schrankende Wirkung zu.35 Angesichts der
Verwendung  zahlreicher = unbestimmter
Rechtsbegriffe im Bereich der Schrankenre-
gelungen, wie z. B. dem des Offensichtlich-
keitserfordernisses in § 531 UrhG und der
nicht kommerziellen Natur der Verletzungs-
handlung, erscheint im Verhaltnis zur hohen
Strafandrohung des § 106 UrhG eine weite
Auslegung der Rechtfertigungsgriinde gebo-
ten.3¢ Dies jedoch liefe dem Schutzgedanken
des Urheberrechts entgegen, demnach die
Schrankenregelungen entsprechend ihrem
Regel-Ausnahme-Verhdltnis ~ grundsatzlich

34 Weber, in: Dammann, Gedachtnisschrift fiir Man-
fred Wolf, 201, 755 (756).

35 Weber, in: Dammann, Gedachtnisschrift fir Man-
fred Wolf, 2011, 755 (756).

36 So auch Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (680).

restriktiv auszulegen sind.37 Hier diirften je-
doch die Grundsatze des Bestimmtheitsge-
bots des Art. 103 II GG (,,nulla poena sine lege
(certa)“), wonach im Strafrecht nicht nur
eine Analogie zulasten des Taters ausschei-
det, sondern auch der Tatbestandsauswei-
tung im Wege juristischer Auslegungsmetho-
den enge Grenzen gesetzt sind,38 Vorrang vor
den Interessen der Rechteinhaber haben.39

2. Das Betrachten von (Video-)Streams -
Urheberrechtsverletzung oder freier
Werkgenuss

Wadhrend das Bereitstellen eines urheber-
rechtlich geschiitzten Werkes auf einem
Streaming-Portal ohne die hierfiir erforderli-
chen (Lizenz-)Rechte eine Rechtsverletzung
begriindet, fallt die rechtliche Beurteilung
der empfangerseitigen Nutzungshandlungen
keineswegs so eindeutig aus. Wahrend der
Werkgenuss selbst frei ist, entziindet sich der
Streit an der hierfiir erforderlichen Zwi-
schenspeicherung. Diese ist unumganglich,
soll ein digital gespeichertes Werk in eine
den menschlichen Sinnen zugangliche Form
umgewandelt werden. Der urheberrechtliche
Vervielfaltigungsbegriff erfasst dabei jede
auch nur flichtige korperliche Festlegung
des Werkes oder Teilen desselben, die geeig-
net ist, das Werk den menschlichen Sinnen
in irgendeiner Art und Weise unmittelbar

37 Vgl. Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (680).

38 Hoffmann, WRP 2006, 55 (56); Fangerow/Schulz,
GRUR 2010, 677 (680).

39 So auch Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (680).
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oder mittelbar wahrnehmbar zu machen.40
Fir die rechtliche Beurteilung des Streaming
kommt es daher zundchst nicht darauf an, ob
die einzelnen Datenpakete sukzessive von
den nachfolgenden iiberschrieben werden
oder am Ende der Wiedergabe noch eine
vollstandige Kopie auf dem System des Nut-
zers vorhanden ist. Soweit die vorhandenen
Datenfragmente vom Umfang her den
Schutzbereich des Urheberrechts eroffnen,4
liegt eine Vervielfaltigung (§ 16 UrhG) vor
und wird somit in die Rechte des Urhebers
eingegriffen.42 Diese Voraussetzung diirfte
im Falle einer moglichen Wiedergabe regel-
maflig gegeben sein. Betroffen ist allerdings
nicht nur die Nutzung von Streaming-Porta-
len, sondern jede Form der Wiedergabe digi-
taler Medien, angefangen beim Abspielen ei-
ner DVD.

Als ob dieses Szenario nicht schon absurd ge-
nug ware, gilt es zu bedenken, dass nicht nur

40 BGH, GRUR 1955, 492 (494); BGH, GRUR 1983, 28
(29); BGH, NJW 1991, 1231 (1234); Brinkel, Filesha-
ring, 2006, S. 99; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§16 Rdnr. 6, 9, 12; Heerma, in: Wandtke/Bullinger,
Praxiskommentar zum UrhgG, 3. Aufl., § 16 Rdnr. 13.

41 BGH, GRUR 2000, 703 (705); BGH, GRUR 2008, 693
(695); Busch, GRUR 2011, 496 (499); Eichelberger,
K&R 2012, 393 (394); ausfiihrlich Wandtke/v. Ger-
lach, GRUR 2013, 676 (677 f.).

42 So auch Kroitzsch, in: Nicolini/Ahlberg, UrhG,
2. Aufl,, § 16 Rdnr. 5; Heerma, in: Wandtke/Bullin-
ger, Praxiskommentar zum UrhG, 3. Aufl., §16
Rdnr. 13, 16; Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558 5(60);
Radmann, ZUM 2010, 387 (389); Fangerow/Schulz,
GRUR 2010, 677 (678); Busch, GRUR 20m, 496
(499); Stieper, MMR 2012, 12 (13); Eichelberger, K&R
2012, 393 (394); Wandtke/v. Gerlach, GRUR 2013,
676 (678); a. A. Koch, GRUR 2010, 574 (575), der
eine lediglich fliichtige Zwischenspeicherung nicht
als Vervielfdltigung i. S. d. § 16 UrhG betrachtet.

die Wiedergabe digitaler Werke, sondern
auch deren Ubertragung iiber das Internet
eine Zwischenspeicherung seitens der Ac-
cessprovider erfordert - das so genannte ,,Ca-
ching“ ,Leider ist dieses Internet in deinem
Land nicht verfiigbar®, miisste daher die an
den Streit zwischen YouTube und der Gema
angelehnte Fehlermeldung lauten, die beim
Offnen des Internetbrowsers zukiinftig er-
scheint. Dass dem nicht so ist, verdanken wir
der Schrankenregelung des § 44a UrhG, der
eine Ausnahmeregelung fiir voriibergehende
Vervielfaltigungshandlungen vorsieht.43 Sie
sind zuldssig, sofern sie fliichtig oder beglei-
tend erfolgen und einen wesentlichen Teil ei-
nes technischen Verfahrens darstellen. Die-
ses Verfahren wiederum muss einer ansons-
ten rechtmafligen Nutzung dienen und dar-
tiber hinaus keine eigenstandige wirtschaftli-
che Bedeutung erlangen (§ 44a S.1 Nr. 2
UrhG).44 Immerhin, letztere Voraussetzung
ist zweifelsohne erfiillt.45 Das Streaming ei-
nes Werkes dient dessen Betrachtung, also
dem rezeptiven Werkgenuss des Nutzers,

43 Erwagungsgrund 33 der  InfoSoc-Richtlinie
(2001/29/EG), S. 12 f.; BT-Drs. 15/38, S. 18.

44 Erwagungsgrund 33 der  InfoSoc-Richtlinie
(2001/29/EG), S.12 f;; BT-Drs. 15/38, S. 18, erfassen
ausdriicklich auch die Vorgange des Browsing oder
Caching; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 16
Rdnr. 12.

45 Vgl.  Koch, GRUR 2010, 574 (575f);
Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (680 f.); Stieper,
MMR 2012, 12 (14 f.), der allerdings solche Zwi-
schenspeicherungen ausnehmen will, die nach Be-
endigung des Programms bis zum Neustart des PC
auf der Festplatte des Nutzers verbleiben.
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und erlangt dariiber hinaus keine eigenstan-
dige wirtschaftliche Bedeutung.46

Anders stellt es sich bei der Beurteilung der
Rechtmafligkeit der Nutzungshandlung dar.
Eine weit verbreitete Ansicht stellt in diesem
Zusammenhang auf das dufdere Erschei-
nungsbild des Streaming-Portals sowie des-
sen Angebot ab. Jedem miisse klar sein, dass
es sich bei Portalen wie kino(x).to, die ganze
(Kino-)Filme oder TV-Serien zum Abruf be-
reithalten, nicht um lizenzierte Angebote
handle und deren Nutzung demzufolge
ebenfalls illegal sein miisse. Derlei Angebote
finden sich allerdings auch auf YouTube - zu-
mindest eine gewisse Zeit tiber. Die sicherlich
schwierige Frage der Grenzziehung eriibrigt
sich vorliegend jedoch. Anders als bei der
Anfertigung einer Privatkopie nach § 53
UrhG stellt die Schrankenregelung des § 44
UrhG eben nicht auf die (offensichtliche)
Unrechtmaf3igkeit der Quelle ab, sondern al-
lein auf die Rechtmafligkeit der Nutzung.47
Dies setzt voraus, dass sie ,vom Rechteinha-
ber zugelassen® bzw. ,nicht durch Gesetze
beschrankt® ist.48 Die Zustimmung der
Rechteinhaber diirfte in den seltensten Fallen

46 Meschede, Der Schutz digitaler Musik- und Film-
werke vor privater Vervielfédltigung nach den zwei
Gesetzen zur Regelung des Urheberrechts in der In-
formationsgesellschaft, 2006, S. 92; Schdfer, Die Be-
deutung des Urheberstrafverfahrensrechts bei der
Bekdmpfung der Internetpiraterie, 2010, 83; Fange-
row/Schulz, GRUR 2010, 677 (680 f.).

47 So auch Radmann, ZUM 2010, 387 (391); Stieper,
MMR 2012, 12 (15); Eichelberger, K&R 2012, 393
(396).

48 Erwagungsgrund 33 der  InfoSoc-Richtlinie
(2001/29/EG), S. 12 f.; BT-Drs. 15/837, S. 18.

in Betracht kommen, weshalb hier vor allem
die zweite Alternative an Bedeutung gewinnt.
An einer gesetzlichen Beschrankung fehlt es
beispielsweise, wenn eine ansonsten nach
dem Urheberrechtsgesetz erlaubnispflichtige
Nutzungshandlung  einer  gesetzlichen
Schrankenregelung wie etwa der Privatkopie
(8 53 UrhG) oder eben § 44a UrhG unter-
liegt.49 Da letztere sich offensichtlich nicht
aus sich selbst heraus zu rechtfertigen ver-
mag5° und das Privatkopienprivileg nach der
jingsten Gesetzesdnderung zumindest die
Nutzung von kino(x).to nicht erfasst,5! be-
darf es einer anderen einschldgigen Schran-
kenregelung. Eine solche ist nicht ersichtlich.
Hieraus auf die Rechtswidrigkeit der Nut-
zung von Streaming-Portalen zu schliefen,
ware dennoch verfritht. Der Rechtfertigung
in Form einer Schrankenbestimmung bedarf
es namlich nur dann, wenn die betreffende
Handlung in das Ausschlief3lichkeitsrecht
des Urhebers eingreift. Die Formulierung
ynicht durch Gesetze beschrankt bezieht
sich auf die Nutzung, zwecks derer die vor-
iibergehende Vervielfaltigung erfolgt, nicht
auf die Vervielfaltigung selbst. Der rein re-

49 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 3.Aufl., § 44a
Rdnr. 8; Loewenheim, in: Schricker/Dietz, UrhgG,
4. Aufl., § 44a Rdnr. 9; Radmann, ZUM 2010, 387
(390); Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (681); Ei-
chelberger, K&R 2012, 393 (396).

50 Ahnlich Lauber/Schwipps, GRUR 2004, 293 (295);
Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (681); Busch,
GRUR 2011, 496 (502).

51 Ausfiihrlich zur offensichtlichen Rechtswidrigkeit
der zur Vervielfaltigung verwandten Vorlage bzw.
der Rechtswidrigkeit ihrer 6ffentlichen Zuganglich-
machung im Falle von kino.to, Fangerow/Schulz,
GRUR 2010, 677 (679 f.).
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zeptive Werkgenuss aber ist frei. Er unterliegt
von vornherein nicht dem Ausschliefilich-
keitsrecht des Urhebers52 und damit keiner
gesetzlichen Beschrankung 1i.S.d. §44a
UrhG.53 Selbst der Umstand, dass sich derar-
tiger Werkgenuss vielfach aus rechtswidrigen
Quellen speist, vermag daran nichts zu an-
dern.54 Der blofe Werkgenuss wird nicht
etwa deshalb zur zustimmungspflichtigen
Nutzungshandlung, weil es an einer recht-
mafdigen Verwertungskette fehlt und der
Nutzer diesen Zustand perpetuiert.55 Eine
Analogie zur Neuregelung des § 5311 UrhG
scheidet mangels Vergleichbarkeit aus. Wah-
rend dort lediglich der Anwendungsbereich
der Schrankenregelung eingegrenzt wurde,
wiirde im vorliegenden Fall eine bisher zu-
stimmungsfreie Handlung zustimmungs-
pflichtig. Allein auf die Schrankenregelung
bezogen fehlt es dagegen an einer planwidri-
gen Regelungsliicke. Die durch das Strea-

52 BT-Drs. 4/270, S. 28 f.; Meschede, Der Schutz digi-
taler Musik- und Filmwerke vor privater Vervielfal-
tigung nach den zwei Gesetzen zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft,
2006, S. 92; Mitsdérffer/Gutfleisch, MMR 2009, 731
(733); Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (681); Ei-
chelberger, K&R 2012, 393 (395 f.).

53 Meschede, Der Schutz digitaler Musik- und Film-
werke vor privater Vervielféltigung nach den zwei
Gesetzen zur Regelung des Urheberrechts in der In-
formationsgesellschaft, 2006, S. 92;
Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (681); Eichelber-
ger, K&R 2012, 393 (395 f.); so wohl auch EuGH,
GRUR 2012, 156 (164 ff.).

54 Im Erg. auch Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677
(681); Stieper, MMR 2012, 12 (15); Eichelberger, K&R
2012, 393 (396).

55 Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (681); Stieper,
MMR 2012, 12 (15); a. A. Busch, GRUR 2011, 496

(502).

ming-Verfahren aufgeworfenen rechtlichen
Fragestellungen sind, wenn auch von zuneh-
mender Aktualitat, nicht neu. Der Gesetzge-
ber hat bereits zahlreiche Moglichkeiten, die
Schrankenregelung des § 44a UrhG entspre-
chend des § 53 UrhG anzupassen, verstrei-
chen lassen. Allein die Nutzung von Strea-
ming-Portalen wie etwa kino(x).to stellt fiir
sich gesehen noch keine Urheberrechtsver-
letzung dar.56

Umstritten ist dagegen, bis wann noch von
einer voriibergehenden Zwischenspeiche-
rung gesprochen werden kann und wann von
einer dauerhaften Vervielfaltigung auszuge-
hen ist. Je nachdem, welche Software bei der
Wiedergabe des gestreamten Werkes zum
Einsatz kommt, erfolgt lediglich eine fliichti-
ge Zwischenspeicherung im Arbeitsspeicher
bis hin zur vollstandigen Vervielfaltigung auf
der lokalen Festplatte, die erst beim Neustart
des Systems geloscht wird. Sofern letztere al-
lein der Wiedergabe dient, muss sie wohl
auch als fliichtig angesehen werden,57 da ihre
Lebensdauer ohne weiteres Zutun des Nut-
zers begrenzt ist. Art und Umfang der (Zwi-
schen-)Speicherung werden nicht vom Nut-
zer, sondern in Abhdangigkeit von der ver-

wandten Wiedergabesoftware bestimmt und

56 Ahnlich auch Mitsdérffer/Gutfleisch, MMR 2009,
731 (733), die jedoch zwischen der blofRen (recht-
mafdigen) Betrachtung und einer (rechtswidrigen)
Betrachtung unter Umgehung so genannter Geo-
Sperren differenzieren; Eichelberger, K&R 2012, 393
(396); a. A. Radmann, ZUM 2010, 387 (388); Busch,
GRUR 2011, 496 (502 f.).

57 So auch Fangerow/Schulz, GRUR 2010, 677 (681,
Fn. 44); a. A. Stieper, MMR 2012, 12 (14 f.).
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sind somit notwendiger Bestandteil des je-
weiligen (technischen) Verfahrens. Greift der
Nutzer die (zwischen-)gespeicherten Daten
hingegen mittels spezieller Aufnahmesoftwa-
re wahrend oder im Anschluss an die Wie-
dergabe ab, erstellt er eine eigenstandige,
dauerhafte Vervielfaltigung, welche nicht
mehr durch die Schrankenregelung des § 44a
UrhG gerechtfertigt ist.58 Hier greift allenfalls
das Privatkopierprivileg des § 53 UrhG.59

3. Der Nutzer als Teilnehmer

Die Strafbarkeit der am System kino.to mit-
wirkenden Personen richtet sich nach §§ 106,
108 i. V. m. § 108a UrhG. Sowohl die Betreiber
als auch die entgeltlich tatigen Zulieferer ha-
ben durch den Betrieb des Portals kino.to ge-
werbsmafig fremde Urheber- oder verwand-
te Schutzrechte verletzt. Fraglich ist daher,
welchen Anteil die Nutzer hieran hatten.

a) Strafbarkeit nach §§ 106, 108 i. V. m.
§ 108a UrhgG, 27 StGB

Beim Erfordernis der Gewerbsmaf3igkeit han-
delt es sich um ein personliches strafschar-
fendes Merkmal (§ 28 II StGB), so dass der
Teilnehmer fiir eine Verurteilung nach § 108a
UrhG selbst gewerbsmaf3ig gehandelt haben
muss.%© Gewerbsmaflig handelt, wer die Ur-

58 Vgl. Koch, GRUR 2010, 574 (575).

59 Ausfiihrlich Janisch/Lachenmann, MMR 2013, 213
(216 ff.).

60 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 3.Aufl. 2008,
§ 108a Rdnr. 2; Hildebrandt, in: Wandtke/Bullinger,
Praxiskommentar zum UrhG, 3.Aufl, §108a
Rdnr. 2.

heberrechtsverletzung in der Absicht begeht,
sich durch wiederholte oder auch nur fortge-
setzte Begehung eine fortlaufende, dauerhaf-
te Einnahmequelle von einigem Umfang zu
erschlieflen.®? Dies war bei den Betreibern
und Zulieferern von kino.to unzweifelhaft
der Fall. Die rein passive und vor allem priva-
te Nutzung von Streaming-Portalen diirfte
sich jedoch kaum hierunter subsumieren las-
sen. Denkbar waren allenfalls Konstellatio-
nen, in denen private Nutzer unter Verlet-
zung fremder Urheberrechte (z.B. durch
Einbinden von Musik) selbst produzierte Me-
dieninhalte auf YouTube oder anderen Porta-
len einstellen und sich tiber einen derartigen
,Channel“ (Werbe-)Einnahmen oder andere

geldwerte Vorteile verschaffen.

b) Strafbarkeit nach §§ 106, 108 i. V. m.
§ 109 UrhgG, 27 StGB

Scheidet eine strafbare Beihilfe zur gewerbs-
mafdigen Urheberrechtsverletzung aus, ver-
bleibt noch die Beihilfe zur einfachen Urhe-
berrechtsverletzung (§§ 106, 108 UrhG). Die
Nutzer missten folglich durch den Werkge-
nuss die Betreiber von kino.to vorsatzlich bei
deren Urheberrechtsverletzungen Hilfe ge-
leistet haben (§ 27 StGB). Die fraglichen Ur-
heberrechtsverletzungen (8§16, 19a, 20
UrhG) sind im Zeitpunkt des Abrufs aber
langst verwirklicht,®2 ohne dass es des Zutuns
des Nutzers bedirfte. Insbesondere § 19a
UrhG erfordert zur Tatbestandsverwirkli-
m Dreier/Schulze, UrhG, 3.Aufl. 2008,

§ 108a Rdnr. 5.
62 OLG Hamburg, BeckRS 10248.
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chung lediglich die Mdglichkeit des Abrufs,
nicht aber, dass ein solcher bereits erfolgte.
Der Umstand, dass die rechtsverletzenden
Handlungen ohne die Aussicht auf eine Au-
dienz wohl unterblieben waren, betrifft das
tatereigene Absatzrisiko, begriindet aber im
konkreten Fall keine Kausalitit. Auch eine
psychische Beihilfe kommt in Ermangelung
einer kommunikativen Einwirkung auf den
Tater nicht in Betracht. Letztendlich schei-
tert die Annahme einer strafbaren Beihilfe
ohnehin am Erfordernis des doppelten Gehil-
fenvorsatzes. Die wenigsten Nutzer von Sei-
ten wie kino.to diirften auch nur eine vage
Vorstellung tiber die dahinter stehenden Ur-
heberrechtsverletzungen gehabt haben, ganz
zu schweigen davon, dass sie einen Beitrag
hierzu leisten konnten. Aus Sicht der Nutzer
steht der (kostenlose) Werkgenuss im Vor-
dergrund, wenn dies nicht gar ihre einzige
Motivation begriindet - eine strafbare Beihil-
fehandlung wird sich hieraus allerdings nur

schwerlich konstruieren lassen.
¢) Strafbarkeit der ,Premiumnutzer”

Fraglich ist, ob sich an der soeben gefunde-
nen Beurteilung etwas dndert, wenn der ein-
zelne Nutzer nicht nur indirekt durch seine
Aufmerksamkeit zur Generierung von Wer-
beeinnahmen beigetragen, sondern das An-
gebot durch einen monatlichen Beitrag di-
rekt finanziert hat. Hinsichtlich des doppel-
ten Gehilfenvorsatzes gilt aber auch hier das
oben Gesagte. Der entgeltpflichtige Status
als Premiumnutzer dient aus Sicht der Nut-

zer nicht der Unterstiitzung der hinter dem
System kino.to stehenden Urheberrechtsver-
letzungen, sondern dem eigenen, uneinge-
schrankten Werkgenuss. Auch stellt der
Werkgenuss und die damit verbundene
fliichtige Vervielfaltigung keine Perpetuie-
rung des durch die Zuganglichmachung be-
griindeten rechtswidrigen Zustands dar, wie
sie etwa dem Straftatbestand der Hehlerei
(8 259 StGB) zugrunde liegt.63 Die Ankiindi-
gung der Dresdener Staatsanwaltschaft, ge-
gen diese spezielle Nutzergruppe vorzuge-
hen, geht dabei auch weniger auf strafrechtli-
che Erwdagungen zurtick als vielmehr auf den
Umstand, dass deren Bezahlvorgdnge sich im
Gegensatz zur bloflen Nutzung nachverfol-

gen lassen.
V. Rechtsverfolgung im Internet

Internetbezogene Straftaten stellen die Straf-
verfolgungsbehorden regelmafig vor Heraus-
forderungen. Das Internet kennt zwar lan-
derbezogene Domainendungen wie etwa
,.de“ oder eben auch ,.to" begriindet aber
eine globale Infrastruktur, der Landes- und
somit Zustandigkeitsgrenzen weitestgehend
fremd sind. Gleichzeitig relativiert sich der
Beweiswert von Informationen in einem
tiberwiegend digitalen Umfeld zusehends, je
weniger Bezug das Delikt zur analogen Welt
aufweist. Zwar ist niemand im Netz wirklich
anonym, die Moglichkeiten, seine Identitat
zu verschleiern oder eine Lokalisierung zu

63 Maier, in: MiiKo StGB, 2. Aufl. 2012, § 259 Rdnr. 1.
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erschweren, sind vielfaltig.64 Umgekehrt las-
sen sich digitale ,Beweismittel“ einfach gene-
rieren oder editieren. Der Zustand standiger
(Ver-)Anderung und Aktualisierung ist viel-
leicht noch der bestandigste im Netz. Nicht
zuletzt handelt es sich beim Internet um ein
Kommunikationsmedium, was fiir die (kom-
munikations-)grundrechtliche  Beurteilung
von Ermittlungsmafdinahmen im Netz nicht
ohne Folgen bleibt.

1. Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
auf Internetsachverhalte

Die Anwendbarkeit des deutschen Straf-
rechts auf Internetdelikte richtet sich nach
§ 3 (Inlandstaten) i.d.R. i. V.m. § 9 StGB
(Handlungs- oder Erfolgsort).65 Es gilt das
Territorialitatsprinzip,¢ demzufolge deut-
sches Strafrecht auch bei im Ausland began-
genen Tathandlungen Anwendung findet, so-
weit ihnen innerhalb Deutschlands eine
schadigende oder auch nur rechtsgutsgefahr-
dende Wirkung zukommt, deren Vermei-
dung die jeweilige Strafnorm bezweckt.67
Wie bei Internetsachverhalten tiblich, wurde
auch im Falle kino.to auf den Ort bzw. die
Orte abgestellt, von denen die betroffenen
Inhalte zu erreichen waren. Bei einer Verlet-
zung des Rechts der 6ffentlichen Zuganglich-

64 Zum Begriff der ,faktischen Anonymitdt“ auf Basis
des TCP/IP-Protokolls vgl. Raabe, CR 2003, 268
(269); sowie zu Anonymisierungsdiensten, Briigge-
mann, Der Drittauskunftsanspruch gegen Internet-
provider, 2012, S. 41 ff.

65 Hilgendorf/Wolf, K&R 2006, 541 (541).

66 BGH, NJW 1997, 138 (138).

67 BGH, CR 2001, 260 (260).

machung aus § 19a UrhG lasst sich hieraus
ohne weiteres eine Anwendung nationalen
Strafrechts begriinden, selbst wenn sich die
fraglichen Inhalte auf Servern in Russland
befinden. In der Konsequenz fiihrt dies bei
Internetdelikten zu einer faktischen Allzu-
standigkeit deutschen Strafrechts.

2. Die IP-Adresse - Grenzen eines Identi-
fikationsmerkmals

Wenn in der Politik mal wieder die Forde-
rung nach dem Ende der Anonymitat im In-
ternet laut wird, ist lediglich von der fakti-
schen Anonymitat die Rede, die sich im In-
ternet aus der Verwendung des TCP/IP-Pro-
tokolls ergibt. Aufgrund der dezentralen Ar-
chitektur des Internets erfolgen Kommunika-
tionsvorgdnge nicht auf direktem Wege, son-
dern tuber zahlreiche (Internet-)Knoten-
punkte. Damit eine Datei von ihrem Aus-
gangs- an ihren Bestimmungsort gelangen
kann, enthalten die einzelnen Datenpakete
sowohl die Quell- als auch Zielinformatio-
nen, bei denen es sich um nichts anderes als
um die [P-Adressen der beteiligten Endgerate
handelt. Die IP-Adresse dient dhnlich der
Postanschrift zur Identifizierung und Adres-
sierung der am Kommunikationsvorgang be-
teiligten Anschliisse, weshalb ihr bei der Auf-
klarung von Internetsachverhalten eine
Schliisselrolle zukommt.68 Dabei ist zwi-
schen der offentlichen, beim Kommunikati-
onsvorgang nach aufden hin sichtbaren IP-

68 Dietrich, NJW 2006, 809 (809); Federrath, ZUM
2006, 434 (435); Solmecke, K&R 2007, 138 (140).
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Adresse eines Internetanschlusses (also der
vom Internetprovider zugewiesenen Ken-
nung i. d. R. des Routers) und der privaten,
die einzelnen Endgerate innerhalb des dahin-
ter stehenden (Heim-)Netzwerks kennzeich-
nenden, zu unterscheiden. Hierin liegt zu-
gleich die erste Schwachstelle in ihrer Eigen-
schaft als Identifikationsmerkmal. Uber eine
Abfrage beim Accessprovider lasst sich nur
die Person des Anschlussinhabers ermitteln,
bei dem es sich jedoch nicht zwingend auch
um den eigentlichen Rechtsverletzer han-
delt. Ein Problem, das insbesondere in Ver-
fahren wegen illegalen P2P-Filesharings zu-
nehmend die Gerichte beschaftigt.9

Der tiberwiegende Anteil der IP-Adressen des
derzeitigen Protokollstandards (IPv4) wird
aufgrund des begrenzten Adressraums von
den Accessprovidern dynamisch vergeben.
Die Zuteilung einer IP-Adresse erfolgt jedes
Mal mit dem Aufbau der Internetverbindung
aufs Neue und ist auf den Zeitraum der Ver-
bindungsdauer begrenzt. Die Identifizierung
des Inhabers einer bestimmten [P-Adresse ist
somit auch zeitabhdngig, was bei der Date-
nerhebung und dem spateren Abgleich mit
den Log-Dateien des Providers eine weitere
Fehlerquelle eroffnet.70 Erschwerend kommt
hinzu, dass die Provider gesetzlich nicht ver-
pflichtet sind, Verkehrsdaten wie die IP-

69 Ausfihrlich hierzu Briiggemann, Der Drittaus-
kunftsanspruch gegen Internetprovider, 2012,
S. 86 ff.

70 OLG Stuttgart, ZUM 2012, 174 (175); Gietl/Mantz,
CR 2008, 810 (815); Bleich/Heidrich/Stadler, c’t 2010,
Heft 19, 138 (139); Lutz, VuR 2010, 337 (341).

Adresse tiberhaupt oder tiber einen langeren
Zeitraum hinweg zu speichern. In der Praxis
hat sich unter Billigung der Rechtsprechung
eine Speicherdauer von sieben Tagen eta-
bliert7? - das Zeitfenster der Staatsanwalt-
schaft Dresden, gegen die (einfachen) Nutzer
des Streaming-Portals kino.to vorzugehen.

Fir die Durchfilhrung eines erfolgreichen
Datenabgleichs mit den Log-Dateien der Ac-
cessprovider miissten besagte IP-Adressen
der Staatsanwaltschaft jedoch erst einmal zur
Verfiigung stehen. Angebote wie kino(x).to
dirften jedoch regelmafdig darauf verzichten,
die Daten ihrer Nutzer zu erheben und zu
speichern. Ein strafrechtliches Vorgehen ge-
gen die Nutzer von kino.to war daher bereits
aus technischen Griinden von vornherein
wenig erfolgversprechend.

3. Auskunftsrechte der Strafverfolgungs-
behorden

Sofern eine IP-Adresse im Zusammenhang
mit einer moglichen Straftat erhoben wurde,
lassen sich anhand ihrer durch den Abgleich
mit den Log-Dateien des zustandigen Access-
providers Name und Anschrift des An-
schlussinhabers ermitteln. Da es sich bei
letzteren lediglich um Bestandsdaten (§ 3
Nr. 3 TKG) handelt, die im Gegensatz zu Ver-
kehrsdaten (§3 Nr.30 TKG) wie der IP-
Adresse nicht dem Schutzbereich des Fern-
meldegeheimnisses (Art.10 GG, § 88 TKG)

7t Im Erg. BGH, CR 2011, 178 (180); kritisch hierzu
Wiistenberg, CR 2011, 254 (255); OLG Frankfurt, CR
2011, 96 (96); Spindler, ZUM 2008, 640 (646).
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unterliegen, wurde in der Rechtsprechung
vertreten, die Voraussetzungen des Aus-
kunftsverfahrens richteten sich nach § 13
TKG und nicht nach den weit restriktiveren
Vorschriften der StPO. Die Ermittlung selbst
erfolgt jedoch unter Riickgriff auf die IP-
Adresse und somit ein Verkehrsdatum, das
Riickschliisse auf die naheren Umstdande des
konkreten Kommunikationsvorgangs zulasst
und somit dem Schutzbereich des Fernmel-
degeheimnisses unterliegt. § 13 TKG stellt in
den vorliegenden Fillen daher keine ausrei-
chende Ermachtigungsgrundlage dar. Der
zwischenzeitlichen Auskunftserteilung nach
§§ 100g, 100h StPO i.V.m. §u3a TKG im
Rahmen der Einfiihrung der Vorratsdaten-
speicherung zum 01.01.2008 hat das BVerfG
in seiner Entscheidung vom Marz 2010 eine
klare Absage erteilt.72

Bis zum 30.06.2013 greift die vom BVerfG be-
schlossene Ubergangsregelung, wonach die
Auskunftserteilung auch tber dynamische
[P-Adressen auf der Grundlage des § 13 TKG
voriibergehend zulassig ist.73 Das Gericht sah
dies aufgrund des hohen Stellenwerts der Er-
mittlungsmaflnahme gegentiber einer eher
formell- denn materiell-rechtlich begriinde-
ten Verfassungswidrigkeit der Norm als gebo-
ten an. Voraussetzung der Auskunftsertei-
lung ist daher lediglich, dass die Daten zur
Verfolgung von Straftaten oder Ordnungs-
widrigkeiten erforderlich sind. Daran hat
sich in der am 21.03.2013 beschlossenen Neu-

72 BVerfG, CR 2010, 232 (232).
73 BVerfG, NJW 2012, 1419 (1430).

fassung nichts geandert,74 so dass es lediglich
eine Frage der Zeit sein dirfte, bis auch diese
Regelung vom Verfassungsgericht kassiert
wird.

VI. Fazit

Von den personlichen Folgen der Verurtei-
lung fiir die Betroffenen abgesehen hat die
Schlieflung des illegalen Streaming-Portals
kino.to keine nennenswerten Auswirkungen
gezeigt. So grofd das Interesse der Medien an
der Auseinandersetzung zwischen der Dres-
dener Staatsanwaltschaft und den Demons-
trierenden anfanglich war, so schnell ist die
gesellschaftliche Aufmerksamkeit wieder ver-
ebbt. Die Nutzer solcher Angebote hatten
ohnehin nie wirklich (strafrechtliche) Konse-
quenzen zu befiirchten. Soweit sie sich bei
der Nutzung von Streaming-Portalen auf den
Genuss der angebotenen Inhalte beschran-
ken, ist die damit verbundene fliichtige Ver-
vielfaltigung als notwendiger Teil des techni-
schen Verfahrens gemafd § 44a Nr.2 UrhG
gerechtfertigt, selbst wenn es sich, wie im
Falle von kino(x).to, um eine offensichtlich
rechtswidrige Quelle handelt. Dieses Ergeb-
nis mag aus Sicht der Rechteinhaber unbe-
friedigend ausfallen, zumal es sich um ein
Massenphdanomen handelt. Auf der anderen
Seite wiirde eine andere Wertung den bisher
freien Werkgenuss, sofern er (technisch) auf
eine bestimmte Art und Weise erfolgt, dem
Ausschliefllichkeitsrecht des Urhebers unter-

werfen. Dieser konnte bestimmen, wann, wo

74 Vgl. BT-Drs. 17/12879.
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und wie bzw. wie oft sein Werk gelesen, be-
trachtet oder gehort wird, der modernen
Technik sei Dank bis hinein in den letzten
Winkel unserer Privatsphdre, denn dort fin-
det in aller Regel der Werkgenuss statt.7s
Dass es sich dabei nicht um eine blof3e Uto-
pie handelt, zeigen die aktuellen Trends der
Gaming-Branche, die durch den Online-
zwang7® den an sich freien Werkgenuss fak-
tisch zum Nutzungsrecht degradiert.

Aufzeichnungen und Mitschnitte dagegen
fallen je nach Angebot unter die Privatko-
pierschranke des § 53 UrhG, soweit sie nicht
von einer offensichtlich rechtswidrig erstell-
ten oder oOffentlich zugdnglich gemachten
Vorlage herriihren. Hier gewinnt dann auch
die Systemfrage, kino(x).to oder YouTube, an
Bedeutung.

Der Fall kino.to zeigt deutlich, wie weit ver-
breitet die Nutzung von Streaming-Diensten
ist und wie unbedarft sie erfolgt. Fiir die jin-
gere Generation stellt sie einen selbstver-
standlichen, bisweilen integralen Bestandteil
ihres alltaglichen Mediennutzungsverhaltens
dar, wohingegen die technischen wie rechtli-
chen Restriktionen den meisten nach wie vor
fremd sind und bleiben. Fiir Unrechtsbe-

wusstsein bleibt da wenig Raum. Mit der

75 Alternativ auch in den Raumen des Juristischen Se-
minars, aber in diesem Falle wiirde wohl kaum je-
mand auf den Gedanken verfallen, die Lektuire der
dort vorhandenen Werke als Genuss zu bezeichnen.

76 Thlenfeld, golem.de vom 17.03.2013, Sim City - Maxis
verteidigt Onlinezwang,

» http://www.golem.de/news/sim-city-maxis-
verteidigt-onlinezwang-1303-98225.html [Stand:
31.03.2013].

technischen Komplexitit der Sachverhalte
steigen auch die Anforderungen an den Ge-
setzgeber, einen moglichst umfassenden
Ausgleich zwischen den Schutzinteressen der
Urheber und dem Recht der Nutzer auf kul-
turelle Teilhabe und Privatheit zu schaffen.
Das geltende Urheberrecht ist zweifelsohne
reformbediirftig. Ebenso unerldsslich ist es
allerdings, dass auch wir Nutzer, als Teil die-
ses Prozesses, unsere (liebgewonnen) Nut-
zungsgewohnheiten kritisch hinterfragen.

» Inhaltsverzeichnis
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Prof. Dr. Christian F. Majer”
Die Himalaya-Bergtour
Examensklausur Zivilrecht?

Sachverhalt:

Der DAV Summit Club (S), eine Teilorganisa-
tion des Deutschen Alpenvereins, bietet re-
gelmaflig Touren zu hohen Berggipfeln an.
Im Frithsommer 2008 hatte S die Besteigung
des Cho Oyu, mit 8.188 m der sechsthochste
Berg der Erde, im Himalaya an der Grenze
zwischen Nepal und Tibet (chinesisches
Staatsgebiet) auf dem Programm. Neben sie-
ben weiteren Teilnehmern bucht A die Tour
inklusive Hin- und Rickreise fiir 7.000 Euro.
Geplant ist die Besteigung von der tibeti-
schen Seite aus. Bei der Ankunft in der tibeti-
schen Hauptstadt Lhasa werden die Tourteil-
nehmer vom chinesischen Militar tiberpriift;
da T, einer der Tourteilnehmer, die tibetische
Flagge als Aufndher an verborgener Stelle auf
einem seiner Gepdckstiicke tragt, wird das
Gepack griindlich durchsucht; die Gruppe
wird mehrere Tage in der tibetischen Haupt-
stadt Lhasa festgehalten und immer wieder
verhort. Verspatet erfolgt dann der Aufbruch
zum Basislager des Cho Oyu. Nach einigen
Tagen Aufenthalt dort auf 5.700 m Hohe,
welche zur Akklimatisierung, d.h. Anpas-
* Der Verfasser ist }nhaber einer W2-Professur an der

Hochschule fiir Offentliche Verwaltung und Finan-

zen in Ludwigsburg.
1 Die Klausur wurde im Examensklausurenkurs der

Universitat Konstanz im Sommersemester 2013 ge-
stellt.

sung an die Hohe, notwendig waren, bricht
die Gruppe zum Cho Oyu auf. Auf etwa
7.000 m Hohe erhdlt der Bergfiihrer B, wel-
cher die Tour leitet, iber Funk die Nachricht,
dass fiir die nachsten Tage heftige Stiirme an-
gekiindigt sind. Er beschliefst umzukehren. A
protestiert energisch, da er nach zwei ge-
scheiterten Versuchen endlich einen ,Acht-
tausender besteigen wollte und mit einem
Erfolgserlebnis zuriickkehren wollte. B je-
doch bleibt hart, die Gruppe macht sich also
auf den Riickweg. Kurz vor Erreichen des Ba-
sislagers, in Gelande, das ein Anseilen nicht
erforderlich macht, wird die Gruppe doch
noch von einem Schneesturm erwischt. To-
urteilnehmer C, welcher der letzte der Grup-
pe ist, verschwindet plotzlich im Schneetrei-
ben. A, welcher unmittelbar vor ihm geht, re-
gistriert sein Verschwinden, unternimmt je-
doch nichts, da er selbst Angst um sein Le-
ben hat. Eine Benachrichtigung des B kommt
wegen des Sturms nicht in Betracht. C wird
spater erfroren aufgefunden; er hdtte gerettet
werden konnen, wenn er unmittelbar nach
seinem Verschwinden gesucht worden ware,
was fiir A auch erkennbar war. Ob A den Tod
oder gesundheitliche Schaden davongetragen
hatte, wenn er C gesucht hatte, kann nicht
geklart werden. Das Reisegepack der Gruppe,
darunter auch Sachen im Eigentum des A,
wurde durch Steinschlag, welcher durch den
Sturm verursacht wurde, beschadigt.

Falls die Gruppe nicht in Lhasa aufgehalten
worden ware, hatte sie den Cho Oyu bestei-
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gen konnen und ware auch auf dem Riickweg
nicht in einen Schneesturm geraten.

Aufgabe 1:

Zurick in Deutschland verlangt A von S
Schadensersatz, zudem mochte er einen Teil
des Reisepreises zuriick. E, welche die Al-
leinerbin von C ist, verlangt von S und A Er-
satz der Kosten fir die Suchaktion und fir
die Bergung des Leichnams sowie dessen
Riicktransport.

1. Hat E Anspriiche gegen S und A?
2. Hat A Anspriiche gegen S?
3. Hat S Anspriiche gegen T?

Von der Anwendbarkeit deutschen Rechts ist
jeweils auszugehen. Auf alle aufgeworfenen
Rechtsfragen ist gegebenenfalls auch hilfs-
gutachtlich einzugehen.

Aufgabe 2:

E erhebt am 10.07.2008 gegen S beim 6rtlich
zustandigen AG Tiibingen Klage auf Zahlung
von 4.000 Euro. Die Klage wird durch Nach-
lassigkeit des Gerichts noch nicht zugestellt.
Am 30.08.2008 erhilt E einen Scheck von S
i. H. v. 500 Euro; auf dem Begleitbrief wird
von S ausgefiihrt, mit Einlésung des Schecks
seien alle Anspriiche erledigt. E 16st den
Scheck am 03.09.2008 ein, will aber keines-
wegs auf die tibrigen 3.500 Euro verzichten.
Am 05.09.2008 wird die Klage dem S zuge-

stellt. E bittet Rechtsanwalt R um Auskunft,
was jetzt zu unternehmen sei.

Erstatten Sie die von R zu erteilende Aus-
kunft!

Vom Bestehen einer Forderung des E i. H. v.
4.000 Euro ist bei Aufgabe 2 auszugehen.

Gliederung:

Aufgabe 1:

[. Anspriiche der E

1. Anspriiche der E gegen S

a) Vertragliche Anspriiche

b) Deliktische Anspriiche

2. Anspriiche der E gegen A

a) Vertragliche Anspriiche

b) Deliktische Anspriiche

3. Verhaltnis der Schuldner

II. Anspriiche der A gegen S

1. Anspruch auf teilweise Riickzahlung des
Reisepreises gemafd §§ 651d I, 638 1II, 1V,
346 | BGB

2. Anspruch auf Schadensersatz gemaf}
§ 651f I BGB

III. Anspriiche der S gegen T

Aufgabe 2
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Losung:

Aufgabe 1:

I. Anspriiche der E

1. Anspriiche der E gegen S
a) Vertragliche Anspriiche

Eigene vertragliche Beziehungen zwischen E
und S bestehen nicht; jedoch ist E gemafd
§ 1922 BGB in die Rechte des C eingetreten
und damit auch in seine reisevertraglichen
Anspriiche. Hier kommt ein Schadensersatz-
anspruch aus § 651f 1 BGB in Betracht. Je-
doch ist fraglich, ob diese iibergangsfahig
sind; Anspriiche, die ganz auf die Person des
Erblassers zugeschnitten sind, sind nicht ver-
erblich. Das gilt auch fiir weite Teile der rei-
serechtlichen Anspriiche wie etwa die Er-
bringung von Reiseleistungen am Urlaubsort.
Grundsatzlich besteht aber auch die Pflicht
des Reiseveranstalters, den Riicktransport
des Reisenden zu besorgen. Diese Pflicht
dirfte sich auch auf den Leichnam beziehen;
es liegt im Interesse des Reisenden, dass
nach seinem Tod wahrend der Reise sein
Leichnam an seinen Heimatort tberfithrt
wird. Dabei handelt es sich also um eine
Pflicht, welche nicht als hochstpersonlich
anzusehen ist (a. A. vertretbar). Es besteht
also ein Anspruch des Erben auf Riicktrans-
port des Leichnams; darin enthalten ist auch
der Anspruch auf Bergung des Leichnams.
Fir die Suchaktion gilt, dass eine Pflicht zum
Schutz des Reisenden vor Gefahren durch

Verirren in unwegsamem Geldnde besteht;
diese Pflicht kann nicht dadurch entfallen,
dass sich im Nachhinein herausstellt, dass
der Reisende bereits verschollen war.

Ein Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir Such-
aktion, Bergung und Riicktransport des
Leichnams aus § 651f [ i. V. m § 1922 BGB be-
steht also.

b) Deliktische Anspriiche

Ein Anspruch aus § 823 [ BGB besteht man-
gels Verschulden nicht. Insbesondere hat S
keine Verkehrssicherungspflicht bei dem Ge-
schehen im Schneesturm verletzt.

2. Anspriiche der E gegen A
a) Vertragliche Anspriiche

Vertragliche Anspriiche kommen mangels
vertraglicher Beziehungen zwischen E bzw. C
und A nicht in Betracht.

b) Deliktische Anspriiche

Ein Anspruch auf Ersatz der Kosten konnte
sich aus §§ 8231, 844 1 i. V. m. § 1922 BGB er-
geben.

aa) Das setzt zundchst die Verletzung eines
gemafd § 8231 BGB geschiitzten Rechtsguts
voraus. In Betracht kommt hier eine Verlet-
zung des Lebens des C dadurch, dass A nicht
umkehrte, um diesen zu suchen. Da der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf dem
Unterlassen liegt, ist nur dann eine Verlet-
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zung des Lebens gegeben, wenn eine Pflicht
zum Handeln bestand. Eine solche kann re-
sultieren aus einer Gefahrengemeinschaft
wie einer Gruppe von Bergsteigern, die ge-
meinsam eine Bergtour unternimmt.2 Hier
waren A und C Mitglieder einer solchen
Gruppe, eine Pflicht zum Eingreifen des A
bestand also. Weiter ist erforderlich, dass
sein Handeln den Tod abgewendet hatte.
Hier hatte C tiberlebt, wenn man ihn unmit-
telbar nach seinem Verschwinden gesucht
hdtte. Die hypothetische Kausalitdt ist also
auch zu bejahen.

bb) Moglicherweise war A jedoch gemaf3 § 34
StGB gerechtfertigt. Das setzt eine gegenwar-
tige Gefahr fiir Leib oder Leben voraus. Falls
A sich durch ein Suchen des C an Leib oder

Leben gefahrdet hatte, ware er gerechtfertigt.

Hier kann nicht aufgeklart werden, ob eine
Notstandslage vorlag. Mafdgeblich ist also,
wer die Beweislast fiir das Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrundes tragt. Nach der
(herrschenden) Lehre vom Erfolgsunrecht
wird eine unerlaubte Handlung bei einem
Eingriff in die in § 8231 BGB genannten
Rechtsgiiter indiziert; danach ist die Recht-
fertigung eine Ausnahme, die nach allgemei-
nen Beweislastregeln (derjenige, der sich auf
die Rechtsfolgen einer Norm beruft, tragt die
Beweislast fiir die Voraussetzungen der be-
treffenden Norm) vom Schdadiger zu bewei-

2 Stree, in: Schonke/Schréder, StGB, 28. Aufl, §13
Rdnr. 24; Wagner, in: Miinchner Kommentar zum
BGB, 5. Aufl., § 823 Rdnr. 253.

sen ist.3 Der Nachweis einer Notstandslage
kann hier nicht gefiihrt werden. Es ist also
davon auszugehen, dass A nicht gemaf § 34
StGB gerechtfertigt war. Abgesehen davon
scheitert eine Rechtfertigung nach § 34 StGB
an dem Rechtsgrundsatz, wonach das eigene
Leben nicht ein anderes wesentlich tiberwie-
gen kann.

Fraglich ist, ob A schuldhaft handelte. Hier
konnte A gemaf § 35 StGB entschuldigt sein.
Eine gegenwartige Gefahr fiir Leib und Leben
des A bestand moglicherweise; die Abwehr
einer solchen Gefahr (hier durch das Weiter-
laufen) ware auch erforderlich gewesen. Al-
lerdings kann ein Nachweis dieser Gefahr
nicht gefithrt werden. Fraglich ist, wer hier-
fir die Beweislast tragt. Zwar sind Vorsatz
und Fahrlassigkeit vom Glaubiger nachzu-
weisen; Entschuldigungsgriinde sind jedoch
nach allgemeinen Beweislastregeln von
demjenigen zu beweisen, der sich darauf be-
ruft,4 also hier von A. Ein Beweis des Vorlie-
gens des Entschuldigungsgrunds gelingt
nicht, von seinem Vorliegen kann also nicht
ausgegangen werden.

cc) A konnte auch erkennen, dass die unter-
lassene Ruckkehr zum Tod des C fiihrte, er
handelte also zumindest fahrlassig.

dd) Ersatzfahiger Schaden: Gemafd § 844 I

BGB sind die Beerdigungskosten vom Scha-

diger zu tragen. Hier handelt es sich zwar

3 So BGH, NJW-RR 2005, 172 (172) fir die Einwilli-
gung.

4 BGH, NJW 1999, 2895.
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nicht um Beerdigungskosten i. e. S., aber es
sind Aufwendungen, um die Beerdigung
durchzufiihren. Die Kosten sind damit er-
satzfahig, soweit es um die Bergung und den
Riicktransport geht.5 Auch die Suchaktion ist
damit ersatzfahig, da sie die notwendige Vor-
aussetzung der Bergung war.

ee) Ein Anspruch der E gegen A auf Ersatz
der Kosten fiir die Suchaktion, die Bergung
und den Riicktransport besteht also eben-
falls, §§ 823 I, 844 1i. V. m § 1922 BGB.

3. Verhaltnis der Schuldner

Fraglich ist, ob E den Schaden nach Belieben
in voller Hohe von beiden Schuldnern ver-
langen kann, von beiden nur einen Teil, oder
ob sie einen der beiden vorrangig in An-
spruch nehmen muss.

Eine volle Inanspruchnahme nach Belieben
setzt voraus, dass es sich bei A und S um Ge-
samtschuldner handelt. § 840 betrifft seinem
Wortlaut nach nur das Verhadltnis mehrerer
deliktischer Schadiger, wird jedoch von der
tiberwiegenden Meinung auch dann ange-
wandt, wenn einer der Schadiger auf vertrag-

licher Grundlage, der andere auf deliktischer
haftet.6

5 RGZ 139, 393 (394); vgl. BGHZ 32, 72 (75) = NJW
1960, 910 (911); Wagner, in: Miinchner Kommentar
zum BGB, 5. Aufl.,, § 844 Rdnr. 18; Wenker, VersR
1998, 557 (558 £.).

6 RGZ 77, 317 (323); 82, 436 (439); 84, 415 (430); 92,
401 (408); BGHZ 6, 3 (25) = NJW 1952, 1087 (1089);
BGHZ 59, 97 (99 ff.) = NJW 1972, 1802 (1802 f.);
BGH, NJW 1990, 2882 (2883f.); Schiemann, in: Er-
man, BGB, 12. Aufl., § 840 Rdnr. 3.

E kann also nach ihrer Wahl A oder S in An-
spruch nehmen.

II. Anspriiche des A gegen S

1. Anspruch auf teilweise Riickzahlung
des Reisepreises gemaf} §§ 651d I, 638 111,
IV, 346 1 BGB

a) Zwischen A und S besteht ein Reisever-
trag, da eine Gesamtheit von Reiseleistungen
geschuldet wird, § 651a.

b) Fraglich ist jedoch, ob ein Reisemangel
i. S. v. § 651c | BGB vorliegt.

Aa) Mehrtatiger Aufenthalt in Lhasa: Ein
nicht eingeplanter, mehrtitiger Aufenthalt
an einem Ort, der nur zur Durchreise vorge-
sehen war, kann grundsatzlich einen Reise-
mangel darstellen. Dass der Aufenthalt durch
das chinesische Militar verursacht wurde, ist
nicht relevant (vgl. §§ 651d I, 651cI BGB).
Die Einstandspflicht erstreckt sich auch auf
Dritte, die nicht dem Einflussbereich des
Reiseveranstalters zugehorig sind.7? Nach
dem heute herrschenden ,weiten“ Mangelbe-
griff ist es auch nicht erforderlich, dass ein
bestimmter Teil der Reise mangelhaft ist; ge-
schuldet ist die Reise als Gesamtleistung.8

Bb) Nichterreichen des Gipfels: Fraglich ist,
ob das Nichterreichen des Gipfels wegen der

7 Tonner, in: Minchner Kommentar zum BGB,
6. Aufl.,, § 651c Rdnr. 3; Sprau, in: Palandt, BGB,
72. Aufl., § 651c Rdnr. 2.

8 Vgl. zum Ganzen Tonner, in: Miinchner Kommen-
tar zum BGB, 6. Aufl., § 651c Rdnr. 4 m. w. N.
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wetterbedingten Umbkehr als Mangel angese-
hen werden kann. Das OLG Frankfurt a. M.
hatte in einem dhnlichen Fall (Besteigung
des Kilimandscharo) eine wetterbedingte
Umkehr als Reisemangel angesehen, sofern
nicht auf das Risiko der Unmoglichkeit der
Besteigung durch schlechtes Wetter hinge-
wiesen wurde.9 Der Fall dirfte hier jedoch
nicht tibertragbar sein; dass aufgrund der ho-
hen Lebensgefahr bei einer Besteigung eines
Achttausenders eine wetterbedingte Umkehr
gegebenenfalls notwendig sein kann, bedarf
keines gesonderten Hinweises, die Kenntnis
dieses Umstandes kann von den Teilnehmern
erwartet werden. Das Nichterreichen des
Gipfels infolge der wetterbedingten Umkehr
kann also nicht als Reisemangel bezeichnet
werden.

cc) Schneesturm: Fraglich ist ferner, ob das
Hineingeraten in den Schneesturm und die
damit zusammenhdngenden Ereignisse als
Reisemangel gewertet werden konnen.
Grundsatzlich waren Witterungseinfliisse
vom weiten Mangelbegriff umfasst; die Gren-
ze findet die Einstandspflicht des Reisever-
anstalters jedoch in Umstanden, die von je-
dermann hingenommen werden miissen

(»allgemeines Lebensrisiko®).10

dd) Die Reise war also wegen des mehrtagi-
gen Aufenthalts in Lhasa als mangelhaft an-
zusehen. Damit besteht auch grundsatzlich

9 OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 2002, 272.

1o Tonner, in: Miinchner Kommentar zum BGB,
6. Aufl.,, § 651c Rdnr. 16; Sprau, in: Palandt, BGB,
72. Aufl., § 651c Rdnr. 2.

das Minderungsrecht. Gemafs § 651d II BGB
ist eine Minderung allerdings ausgeschlos-
sen, wenn der Reisende es schuldhaft unter-
lasst, den Mangel anzuzeigen. Eine Anzeige
des Mangels ist wahrend des Aufenthalts
nicht erfolgt. Allerdings ist eine Anzeige ent-
behrlich, wenn der Veranstalter den Mangel
kennt oder eine Abhilfe nicht moglich ist.n
Hier kannte der Reiseleiter den Mangel, eine
Abhilfe war zudem nicht maglich; die Anzei-
ge gemafd § 651d II BGB war also entbehrlich.

c) A kann also die Riickzahlung eines Teils
des Reisepreises zuriickverlangen, §§ 651d,
638 111, 1V, 346 I BGB.

2. Anspruch auf Schadensersatz gemafd
§ 651f I BGB

Moglicherweise hat A gegen S dariiber hinaus
einen Anspruch auf Schadensersatz gemaf3
§ 651f I. Als ersatzfdhiger Schaden kommt
das beschadigte Gepack und, sofern man
einen Anspruch der E gegen A bejaht (s. 0.),
die Belastung mit dieser Verbindlichkeit in
Betracht.

a) Ein Mangel der Reise liegt vor (s. 0.).

b) Fraglich ist, ob dieser auf einem Umstand
beruht, den S zu vertreten hatte. Dass S
Kenntnis vom Vorhandensein des Aufnidhers
mit der tibetischen Flagge hatte, kann nicht

angenommen werden. Die Unkenntnis be-

1 Tonner, in: Miinchner Kommentar zum BGB,
6. Aufl,, § 651d Rdnr. 12; Sprau, in: Palandt, BGB,
72. Aufl., § 651d Rdnr. 4.
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ruht auch nicht auf Fahrldssigkeit, da eine
Pflicht des Reiseveranstalters, das Gepack
der Reiseteilnehmer zu durchsuchen bzw. ge-
nau zu inspizieren, nicht angenommen wer-

den kann.

Eine Zurechnung der Handlungen des chine-
sischen Militars scheidet aus. Aber auch eine
Zurechnung des Verschuldens des T kommt
nicht Betracht; Mitreisende konnen nicht als
Erfillungsgehilfe des Reiseveranstalters an-
gesehen werden, weil sich dieser ihrer nicht
zur Erfiillung einer Verbindlichkeit bedient.

Ein Vertretenmiissen i. S. d. § 651f [ BGB liegt

also nicht vor.
Hilfsgutachten:

c) Ersatzfdhigkeit der Schaden: Unterstellt,
der Mangel ware von S zu vertreten, ist nun
zu priifen, ob die Schiaden auch ersatzfihig
sind. Das setzt zundchst voraus, dass sie
durch den Mangel addquat kausal verursacht
wurden. Im naturwissenschaftlichen Sinn
war der Aufenthalt in Lhasa kausal fir die
Beschadigung des Gepacks: Ware die Gruppe
planmaflig vorangekommen, ware sie nicht
in den Schneesturm geraten, welcher zur Be-
schadigung des Gepacks gefiihrt hat. Jedoch
muss der Schaden auch vom Schutzzweck
der Norm umfasst sein. Das ist nicht der Fall,
wenn sich in der Schadigung nur das allge-
meine Lebensrisiko verwirklicht.’2 Schaden,

2 Griineberg, in: Palandt, BGB, 72.Aufl,, Vorb. v
8§ 249 Rdnr. 29 f.; Schubert, in: BeckOK-BGB, § 249
Rdnr. 50.

die aufgrund ungiinstigen Wetters eintreten,
stellen sich als Verwirklichung des allgemei-
nen Lebensrisikos dar3 und sind daher nicht
vom Schutzzwecke der Norm umfasst.

Die durch den Schneesturm hervorgerufenen
Schaden sind also nicht ersatzfdhig.

d) Es besteht also kein Anspruch auf Scha-
densersatz aus § 651f BGB.

III. Anspriiche der S gegen T

Fraglich ist, ob S gegen T einen vertraglichen
Anspruch auf Schadensersatz wegen des Zwi-
schenaufenthaltes in Lhasa hat.

Als Grundlage fir einen Schadensersatzan-
spruch kommt hier § 280 I BGB in Betracht.
Den Reisenden trifft neben seiner Hauptleis-
tungspflicht zur Bezahlung des vereinbarten
Reisepreises auch die Pflicht, Handlungen zu
unterlassen, die den Ablauf der Reise storen.
Hier konnte das Mitfiihren eines Gepack-
stlicks, auf dem eine Tibet-Flagge aufgendht
ist, als eine solche Handlung gesehen wer-
den. Dagegen spricht jedoch, dass das Tragen
des Aufndhers generell unbedenklich ist und
somit ansonsten von T verlangt werden
misste, die Tasche zuhause zu lassen. Aufder-
dem ist das Tragen eines derartigen Aufna-
hers eine politische Bekundung, welche von
der Meinungsfreiheit geschiitzt ist. Anderer-
seits konnte man auch von den Teilnehmern
eine Ricksicht auf die Machtverhaltnisse im

3 LG Frankfurt, NJW-RR 1987, 495; Geib, in: BeckOK-
BGB, § 651c Rdnr. 16.
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Ausland erwarten, die politische Brisanz ist
ja bekannt. Das Tragen der Tasche kann da-
her nicht als Pflichtverletzung gewertet wer-
den (a. A. vertretbar).

Aufgabe 2:

Fraglich ist, ob die Klage weiterverfolgt wer-
den kann bzw. welche Folgen eine teilweise
Klagabweisung hatte.

Negative Folge konnte hier das Kostenrisiko
sein. Es fragt sich hier aber, ob iberhaupt ein
Kostenrisiko besteht. Im vorliegenden Fall ist
es moglich, dass die Klage i. H. v. 500 Euro
(1/8 der Gesamtsumme) abgewiesen wird
und E nur teilweise obsiegt. Gemaf$ § 9211
ZPO werden die Kosten bei teilweisem Ob-
siegen verhaltnismafSig geteilt. Demnach ist
ein Kostenrisiko gegeben. Jedoch kann ge-
mafd § 92 II Nr. 1 ZPO eine vollstandige Kos-
tentragung angeordnet werden, wenn die Zu-
vielforderung weniger als 10 Prozent be-
tragt,'4 was hier aber nicht der Fall ist. Eine
Entscheidung nach § 92 II Nr. 1 ZPO ist also
nach h. M. nicht moglich.

Der Erfolg der Klage hangt davon ab, ob der
Anspruch durch Annahme des Schecks un-
tergegangen ist.

Ein vollstandiger Anspruchsuntergang kann
nur dann angenommen werden, wenn im

Einl6sen des Schecks i. H. v. 500 Euro ein Er-

14 Herget, in: Zéller, ZPO, 28. Aufl., § 92 Rdnr. 10;
Hiiftege, in: Thomas/Putzo, ZPO, 32. Aufl., § 92
Rdnr. 8.

lass beziiglich des Anspruchsrestes ange-
nommen werden kann, wie es in dem Be-
gleitschreiben ja auch intendiert ist (,Erlass-
falle”). Jedoch bestimmt sich die Auslegung
einer Willenserklarung nicht nach dem
Parteiwillen, sondern gemafd §§ 133, 157 BGB
nach dem objektiven Empfangerhorizont. Es
ist also zu fragen, ob ein objektiver Betrach-
ter die Einlosung des Schecks als Erlass des
Restes verstehen durfte. Bei einer Summe,
die lediglich 1/8 der Gesamtforderung ent-
halt, kann nicht davon ausgegangen werden,
dass der Einlosende auf den Rest verzichten
wollte; das Einlésen des Schecks ist also nicht
als Erlass gemafd § 397 1 BGB beziiglich des
Restes anzusehen. Im Ubrigen ist ohnehin
zweifelhaft, ob bei Handlungen, bei denen -
wie hier - auf den Zugang verzichtet wurde
(8 151 BGB), nicht auf den inneren Willen ab-
zustellen ist.

Fraglich ist, ob der Anspruch in voller Hohe
weiterverfolgt werden kann. I. H. v. 500 Euro
ist er ja durch Erfiillung erloschen, kann also

nicht mehr weiterverfolgt werden.

In Betracht kommt zur Vermeidung einer
teilweisen Abweisung der Klage mit negativer
Kostenfolge eine einseitige Erledigterkla-
rung; dabei handelt es sich um eine Ande-
rung der Klage in eine Feststellungsklage, die
gemafd § 264 Nr. 2 ZPO als zuldssig anzuse-
hen ist.’5

15 Vollkommer, in: Zoller, ZPO, 28. Aufl., § gia
Rdnr. 34; HiifStege, in: Thomas/Putzo, ZPO,
32. Aufl,, § gia Rdnr. 32.
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Das setzt voraus, dass die Klage urspriinglich
zuldssig und begriindet war und durch ein
erledigendes Ereignis nach Rechtshangigkeit
unzuldssig oder unbegriindet wurde. Die
Klage wurde durch Hingabe und Annahme
des Schecks i. H.v. 500 Euro unbegriindet,
fraglich ist aber, ob dies nach Rechtshangig-
keit erfolgte.

Rechtshangigkeit tritt mit Zustellung der
Klage ein, § 2611 ZPO. Hier wurde die Klage
erst nach Einlosung des Schecks und damit
nach Eintritt des erledigenden Ereignisses
zugestellt. Der E konnte jedoch die Riickwir-
kung des § 1671 ZPO zugute kommen. Da-
nach wird die Riickwirkung auf den Zeit-
punkt der Klagerhebung vorgenommen,
wenn die Zustellung ,demnachst erfolgt.
Das gilt allerdings nach dem eindeutigen
Wortlaut nur dann, wenn durch die Zustel-
lung eine Frist gewahrt werden soll oder die
Verjdhrung neu beginnen oder gehemmt
werden soll. Das ist hier nicht der Fall, eine
Riickwirkung nach §1671 ZPO kann also

nicht eintreten.

Eine einseitige Erledigterklarung kommt also
nicht in Betracht.

E konnte jedoch die Klage i. H. v. 500 Euro
zuriicknehmen. Zwar tragt grundsatzlich
derjenige das Kostenrisiko, der die Klage zu-
ricknimmt, § 269 Il 2 ZPO. Bei Erledigung
zwischen Anhadngigkeit und Rechtshangig-
keit kann aber gemafd § 269 III 3 ZPO nach
billigem Ermessen tiber die Kosten entschie-

den werden. Die Erledigung durch das Einl6-
sen des Schecks ist hier zwischen Anhangig-
keit und Rechtshangigkeit eingetreten, eine
abweichende Kostenentscheidung ist also
moglich.
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Dr. Eva Feldmann”

Riicktritt vom Vertrag beim
mangelhaften Auto

Anfangerklausur Zivilrecht!
Sachverhalt:

Der private Kaufer K erwarb am 17.09.2010
von dem gewerblichen Verkdufer V ein Neu-
fahrzeug der Marke XY zu einem Kaufpreis in
Hohe von 13.140 Euro. Das Fahrzeug wurde
ihm auch an demselben Tag tibergeben. In
der Folgezeit bemadngelte K gegeniiber V
mehrfach ein klackendes Motorgerausch, das
manchmal beim Schalten auftrat. V erhielt
den Pkw mehrfach, um das bemangelte Pro-
blem zu beheben. Beim zweiten Mal wurde
eine Antriebswelle ausgetauscht. K musste
jedoch feststellen, dass das Motorgerausch
nach wie vor zu héren war.

Mit Schreiben vom 28.10.2010 forderte K

dann V unter Fristsetzung bis zum 02.11.2010

*

Die Verfasserin ist Rechtsanwaltin der Kanzlei Feld-
mann Rechtsanwalte in Dortmund, wissenschaftli-
che Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Wirtschaftsrecht, Gewerblicher Rechts-
schutz, Urheberrecht und Zivilprozessrecht (Prof.
Dr. Barbara Volzmann-Stickelbrock) der FernUni-
versitit Hagen und Lehrbeauftragte an der BiTS
Iserlohn und der FH Siidwestfalen.

1 Der Ubungsfall ist anhand einer Entscheidung des
OLG Saarbriicken (Urteil vom 20.03.2013,
-1 U 38/12-11, BeckRS 2013, 06070) konzipiert wor-
den. Er zeigt das Gewahrleistungssystem im Kauf-
recht sowie die Anforderungen an die Mangelhaf-
tigkeit der Kaufsache auf. Bearbeitungszeit: zwei
Stunden. Zugelassene Hilfsmittel: unkommentierte
Gesetzestexte.

auf, den Fahrzeugmangel zu beheben und
das Fahrzeug an ihn wieder herauszugeben.
Die Herausgabe erfolgte, ohne dass das Ge-
rdusch behoben war.

Nach Ablauf der Frist m6échte K nun von dem
Vertrag zurticktreten. V ist hiermit nicht ein-
verstanden. Er meint, dass zum einen das be-
mangelte Gerdusch bei allen Fahrzeugen die-
ser Fahrzeugserie auftritt, und zum anderen,
dass das bemadngelte Gerausch in keinem
Verhiltnis zu einem Riicktritt stehe. Immer-
hin sei, was zutrifft, weder die Fahrsicherheit
noch der Komfort beeintrachtigt. Auch ein
merkantiler Minderwert sei nicht festzustel-
len.

Kann K vom Vertrag mit V zurticktreten?
Losungsvorschlag:

A. Anspruch des K gegen V auf Riickzah-
lung des Kaufpreises

K konnte gegen V einen Anspruch auf Riick-
zahlung des Kaufpreises in Hohe von
13.140 Euro Zug um Zug gegen Riickgabe des

Fahrzeugs gemafd §§ 437 Nr. 2, 434, 440, 323,
346 ff. BGB haben.

Das setzt voraus, dass zwischen den Parteien
ein wirksamer Kaufvertrag geschlossen wur-
de, die Kaufsache mangelhaft und K zum
Riicktritt berechtigt ist.
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I. Wirksamer Kaufvertrag

Zunachst miusste zwischen K und V ein wirk-
samer Kaufvertrag gemafd § 433 BGB ge-
schlossen worden sein. Ein Kaufvertrag im
Sinne des § 433 BGB ist ein schuldrechtlicher
Vertrag, in dem sich der Verkaufer zur Verau-
3erung eines Vermogensgegenstands und der
Kédufer zur Zahlung des vereinbarten Kauf-
preises verpflichtet.2

Hier erwarb K von V am 17.09.2010 von dem
Beklagten B ein Neufahrzeug der Marke XY
zu einem Kaufpreis in Hohe von 13.140 Euro.
Somit ist ein wirksamer Kaufvertrag gemaf3
§ 433 BGB zwischen K und V geschlossen

worden.
II. Sachmangel

Die Kaufsache miisste gemaf’ § 434 BGB mit
einem Sachmangel behaftet sein.

Das Vorhandensein eines Sachmangels be-
deutet, dass der Istzustand der Kaufsache
von ihrem Sollzustand negativ abweicht. Zu
unterscheiden ist zwischen dem Fehlen einer
vereinbarten Beschaffenheit (§ 43411 BGB)
und der Eignung zu der vertraglich vorausge-
setzten Verwendung (§ 43412 Nr.1 BGB).
Dem gleich steht die fehlende Tauglichkeit
zur gewOhnlichen Verwendung (§ 43412
Nr. 2 BGB) unter Einschluss der durch Wer-
beaussagen oder sonstige Auflerungen des

2 Jauernig/Berger, BGB, 14. Aufl. 2011, § 433 Rn. 1.

Herstellers und anderer Personen geweckten
Erwartungen.3

1. Vereinbarung einer Beschaffenheit

Die Beschaffenheit ist die einer Sache unmit-
telbar anhangende Eigenschaft z. B. hinsicht-
lich ihrer Grofde, Gewicht, Material, Nutzbar-
keit, Haltbarkeit und sonstiger Qualitat.4 Das
Fehlen von Gerdauschen beim Schaltvorgang
ist daher eine Beschaffenheit im Sinne des

§ 434 I BGB.

Zusatzlich muss die Beschaffenheit von den
Parteien vertraglich explizit vereinbart wor-
den sein. Hier fehlen jedoch Anhaltspunkte
fiir eine solche konkrete vertragliche Verein-
barung der Beschaffenheit.

Somit liegt keine Beschaffenheitsvereinba-
rung gemafd § 434 11 BGB vor.

2. Vertraglich vorausgesetzte Verwen-
dung

Das Vorliegen einer vertraglich vorausgesetz-
ten Verwendung gemafd § 434 12 Nr.1 BGB
kommt dann in Betracht, wenn keine ver-
tragliche Beschaffenheitsvereinbarung vor-
liegt. Eine vertraglich vorausgesetzte Verwen-
dung bedeutet, dass eine Vereinbarung zwi-
schen den Parteien hinsichtlich der Verwen-
dung nicht getroffen wurde, fiir den Verkau-
fer jedoch aufgrund sonstiger Umstdnde er-

3 Minchener Kommentar/Westermann, BGB,
6. Aufl. 2012, § 434 Rn. 6.

4 Schulze/Ebers, Streitfragen im neuen Schuldrecht,
JuS 2004, 462.
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kennbar ist, von welchen Verwendungsmog-
lichkeiten der Kaufer bei Vertragsschluss aus-
ging und welche er damit voraussetzte.5

Hier ist auch nicht ersichtlich, dass K bei
Vertragsschluss von einer bestimmten Ver-
wendungsmoglichkeit auflerhalb des bli-
chen Fahrens ausging. Es ist auch nicht er-
sichtlich, dass sich die Parteien bei Vertrags-
schluss tiberhaupt irgendwelche Gedanken
zu moglichen Kupplungsgerauschen ge-
macht haben.

Somit liegt keine vertraglich vorausgesetzte
Verwendung gemafd § 434 [ 2 Nr. 1 BGB vor.

3. Gewohnliche Verwendung

Das Fahrzeug konnte sich aber nicht zur ge-
wohnlichen Verwendung gemafl § 43412
Nr. 2 BGB eignen. Unter gewohnlicher Ver-
wendung versteht man eine Beschaffenheit,
die bei Sachen der gleichen Art und Giite iib-
lich ist und die der Kaufer nach der Art der
Sache erwarten kann. Das bedeutet, dass die
Kaufsache nach allgemeinen Vorstellungen

verwendbar sein muss.6

Fraglich ist, ob hier das Fahrzeug aufgrund
der Gerauschentwicklung beim Schaltvor-
gang nicht die Beschaffenheit aufweist, die
bei einem Neufahrzeug tiblich ist und die der

Kaufer erwarten kann.

5 Dauner-Lieb/Langen/Btidenbender, BGB, Band 2,
2. Aufl. 2012, § 434 Rn. 21.

6 Schade, Wirtschaftsprivatrecht, 2.Aufl. 2009,
Rn. 202.

Welche Beschaffenheit tiblich ist, hangt von
den Umstanden des Einzelfalls ab, wie bei-
spielsweise dem Alter und der Laufleistung
des Fahrzeugs, der Anzahl der Vorbesitzer
und der Art der Vorbenutzung. Fiir das, was
der Kaufer erwarten darf, kann auch der ver-
einbarte Kaufpreis von Bedeutung sein.?

Fir die Sollbeschaffenheit gemafd § 43412
Nr. 2 BGB kommt es dabei weder auf die kon-
kret vorhandene Vorstellung des jeweiligen
Kaufers noch auf seinen durchschnittlichen
technischen Informationsstand, sondern al-
lein darauf an, welche Beschaffenheit der
Kaufer ,nach der Art der Sache“ erwarten
kann. Maf3stab ist danach die objektiv be-
rechtigte Kaufererwartung, die sich in Er-
mangelung abweichender Anhaltspunkte an
der tblichen Beschaffenheit gleichartiger Sa-
chen orientiert. Dagegen ist nicht entschei-
dend, welche Beschaffenheit der Kaufer tat-
sachlich erwartet und wie er auf eine hiervon

abweichende Beschaffenheit reagiert.8

Hier ist an dem Fahrzeug ein klackendes Mo-
torgerausch vorhanden, das beim Schalten
auftritt. Es ergeben sich keine Anhaltspunk-
te, wonach dieses Gerausch bei bauartahnli-
chen Fahrzeugen anderer Fabrikate ebenfalls
auftritt. Fraglich ist aber, ob sich dadurch,
dass, wie V meint, das bemadngelte Gerausch
bei allen Fahrzeugen des gleichen Typs auf-
tritt, etwas anderes ergibt.

7 BGH, NJW 2008, 53, 54.
8 BGH, NJW 2009, 2807, 2808; NJW 2009, 2056,
2057.
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Bei Serien- oder Konstruktionsfehlern kann
bei der Beurteilung der Frage der Mangelhaf-
tigkeit im Sinne von § 434 12 Nr. 2 BGB als
Vergleichsmaf3stab nicht allein auf Fahrzeu-
ge des gleichen Typs abgestellt werden. Es ist
vielmehr ein herstelleriibergreifender Ver-
gleich anzustellen. Maf3stab ist das Niveau,
das nach Typ, Alter und Laufleistung ver-
gleichbare Fahrzeuge anderer Hersteller er-
reichen und das der Markterwartung ent-
spricht.9

Wie bereits ausgefiihrt, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass diese Gerdusche
auch bei dhnlichen Fahrzeugen anderer Fa-
brikate auftreten. Damit ist die Gerduschbil-
dung gegebenenfalls Stand der konkreten
Fahrzeugserie, nicht jedoch Stand der Tech-
nik. Der Kaufer eines Neufahrzeugs der vor-
liegenden Art kann jedoch erwarten, dass im
Zuge des Schaltvorgangs keine anomalen Ge-
rausche auftreten.

Somit liegt in dem Motorgerausch ein Abwei-
chen des Istzustandes von dem gewohnli-
chen Sollzustand. Zu beriicksichtigen ist,
dass K ein Neufahrzeug erworben hat. Bei ei-
nem Neufahrzeug kann der Kaufer erwarten,
dass beim Schaltvorgang keine anomalen, d.
h. nicht durch den Fahrbetrieb hervorgerufe-
ne bzw. bedingte Gerausche wahrnehmbar

sind.

Daher liegt ein Mangel gemafd § 434 [ 2 Nr. 2
BGB vor.

9 OLG Diisseldorf, NJW-RR 2008, 1230.

III. Zur Zeit des Gefahriibergangs

Der Mangel miisste auch zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorgelegen haben. Gemaf3
§ 446 S.1 BGB geht die Gefahr des zufalligen
Untergangs und der zufalligen Verschlechte-
rung mit der Ubergabe der verkauften Sache
auf den Kaufer tiber. Unter dem Begriff der
Ubergabe versteht das Gesetz die Ubertra-
gung des unmittelbaren Besitzes auf den
Kaufer.1o

Hier erwarb K das Fahrzeug am 17.09.2010.
Das Fahrzeug wurde ihm auch an demselben
Tag tibergeben. K riigte dann in dem folgen-
den Monat mehrfach den Mangel. Zum einen
liegt hier, wie gesehen, ein Konstruktionsfeh-
ler der gesamten Fahrzeugserie vor, so dass
ein solcher Mangel dem Fahrzeug von An-
fang an innewohnte.

Zum anderen konnte auch die Vermutung
des § 476 BGB greifen. Gemaf} § 476 BGB
wird vermutet, dass die Sache bereits bei Ge-
fahriibergang mangelhaft war, wenn sich bei
einem Gebrauchsgiiterkauf innerhalb von
sechs Monaten seit Gefahriibergang ein
Sachmangel zeigt.

Hierfiir miisste zunachst ein Verbrauchsgii-
terkauf gemafl § 474 11 BGB vorliegen. Ein
Verbrauchsgiiterkauf setzt danach voraus,
dass ein Verbraucher von einem Unterneh-
mer eine bewegliche Sache kauft. Ein Ver-

braucher ist gemafd § 13 BGB jede natiirliche

10 Bamberger/Roth/Faust, Beck'scher Online-Kom-
mentar BGB, Edition 26, § 446 Rn. 6.
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Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zwe-
cke abschlief3t, der weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstindigen beruflichen Tatig-
keit zugerechnet werden kann. Ein Unter-
nehmer hingegen ist gemafd § 14 I BGB eine
natlirliche oder juristische Person oder eine
rechtsfahige Personengesellschaft, die bei
Abschluss eines Rechtsgeschifts in Aus-
tibung ihrer gewerblichen oder selbstandigen
beruflichen Tatigkeit handelt.

Hier ist K privater Kaufer und V gewerblicher
Verkaufer. Ein Fahrzeug ist auch eine beweg-
liche Sache gemaf § go BGB. Damit liegt ein
Gebrauchsgiiterkauf gemafs § 474 11 BGB vor.
Der Sachmangel des Motorgerdausches zeigte
sich auch innerhalb des ersten Monats nach
der Ubergabe, so dass hier gemifd § 476 BGB
vermutet wird, dass das Fahrzeug bereits bei
Gefahriibergang mangelhaft war.

IV. Nachfristsetzung und erfolgloser Ab-
lauf der Nachfrist

Des Weiteren miisste K dem V gemafd § 323 1
BGB eine Nachfrist zur Mangelbeseitigung
gesetzt haben, welche erfolglos abgelaufen
ist. Unter einer Fristsetzung versteht man die
Aufforderung zur Bewirkung der Leistung
binnen einer hinreichend bestimmten Frist.!

Hier hat K dem V mit Schreiben vom
28.10.2010 eine Frist bis zum o02.11.2010 ge-
setzt. Fraglich ist, ob diese Frist angemessen
war. Die gesetzte Nachfrist muss so lang sein,
dass der Schuldner die Leistung tatsachlich

1 Jauernig/Stadler, BGB, 14. Aufl. 2011, § 323 Rn. 8.

erbringen kann. Allerdings muss sie es dem
Schuldner, der noch nichts zur Erbringung
der Leistung unternommen hat, nicht er-
moglichen, mit der Leistungserbringung erst
zu beginnen. Im Rahmen der Sachmangel-
haftung soll die Frist ausreichend lang be-
messen sein, um dem Schuldner eine faire
Chance zur Nacherfiillung zu geben. Damit
wird die Lange der Frist auch insoweit von
den Umstanden des Einzelfalls, der Eigenart
des geschuldeten Produkts, der Vertriebss-
truktur des Schuldners etc. abhdngen.> Be-
denklich ist hier, dass V unter Berticksichti-
gung des Feiertages am o1.11.2010 nur ca. drei
Tage zur Nacherfiillung zur Verfiigung hatte.
Allerdings ist ebenso zu beriicksichtigen,
dass sich das Fahrzeug bereits bei ihm in der
Werkstatt befand und ihm der geriigte Man-
gel bereits seit geraumer Zeit bekannt war.

Somit hat der K eine angemessene Nachfrist
im Sinne des § 323 I BGB gesetzt.

Hinweis:

Soweit man hier die Angemessenheit der
Nachfristsetzung ablehnt, konnte man auch
eine Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung
gemaf$ § 326 V BGB priifen. Hiernach ist eine
Fristsetzung entbehrlich, soweit die Nacher-
filllung unmoglich ist. Das bedeutet, dass so-
wohl die Nachbesserung als auch die Neulie-
ferung unmoglich im Sinne des § 275 I-1I1
BGB sein muss.’3

2 BGH, NJW 1985, 855, 857.

3 Bamberger/Roth/Faust, Beck'scher Online-Kom-
mentar BGB, Edition 26, § 440 Rn. 11.
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Hier liegt ein Konstruktionsfehler vor, so dass
weder eine Reparatur noch die Neulieferung
eines Fahrzeugs desselben Fabrikats den
Mangel behoben hatten.

Somit ist eine Nachfristsetzung gemaf3
88§ 440, 326 V BGB entbehrlich.

V. Kein Ausschluss des Riicktritts wegen
unerheblicher Pflichtverletzung

Schlief3lich diirfte der Ricktritt auch nicht
gemafd § 323 V 2 BGB wegen einer unerhebli-
chen Pflichtverletzung des V ausgeschlossen
sein. Nach § 323 V 2 BGB kann der Glaubiger
vom Vertrag nicht zuriicktreten, wenn die

Pflichtverletzung unerheblich ist.

Problematisch ist daher, ob das auftretende
Motorgerausch beim Schaltvorgang unerheb-
lich ist. Unerheblich ist die Pflichtverlet-
zung, wenn durch sie das Leistungsinteresse
des Glaubigers unter Beriicksichtigung einer
umfassenden Interessenabwdgung wie dem
Beseitigungsaufwand und seiner Beeintrach-
tigungen nicht sptirbar gestort wird. 4 Fir die
Feststellung ist der Zeitpunkt der Riicktritts-
erklarung maf3geblich.’s Auch richtet sich die
Frage der Erheblichkeit eines Mangels sich
nicht danach, ob der Mangel mit geringem
Aufwand beseitigt werden kann, so dass auch
nicht behebbare Mangel dann unerheblich
sein konnen, wenn sie nur zu einer geringfi-
gigen Beeintrachtigung der Sache und zu ei-

ner Einschrankung der Gebrauchstauglich-

14 Vgl. BT-Drucks. 14/604o0, 187.
15 BGH, NJW 2009, 508.

keit unterhalb der Wesentlichkeitsgrenze
fithren.16

Ist der Mangel behebbar, ist der Riicktritt ge-
mafd § 323 V 2 BGB mithin dann ausgeschlos-
sen, wenn die Kosten seiner Beseitigung im
Verhdltnis zum Kaufpreis geringfiigig sind.
Liegt dagegen ein unbehebbarer Mangel oder
ein solcher vor, der nur mit hohen Kosten be-
hebbar ist, kommt es fiir die Frage der Erheb-
lichkeit der Pflichtverletzung auf das Aus-
maf$ der Funktionsbeeintrachtigung an.

Hier ist der Mangel nicht behebbar. Es han-
delt sich um einen Konstruktionsfehler der
gesamten Fahrzeugserie. Damit ist fiir die
Frage der Erheblichkeit im Sinne von
§ 323 V2 BGB auf das Ausmafd der Funkti-
onsbeeintrachtigung abzustellen. Hierfir ist
auch maf3geblich, ob die Gebrauchstauglich-
keit eingeschrankt ist.17 Fiir die Frage der Ge-
brauchstauglichkeit spielt neben der Einsatz-
fahigkeit und der Fahrsicherheit auch der
Fahrkomfort eine Rolle, wobei ein blof3er
Komfortmangel in der Regel weniger stark
ins Gewicht fallt.18

Weiterhin ist im Rahmen der Erheblichkeits-
prifung auch entscheidend, ob der Mangel
zu einem merkantilen Minderwert des Fahr-
zeugs fiihrt.19 Dieser Umstand ist nicht nur
dann von Bedeutung, wenn es aufgrund der
Art des Mangels - im entschiedenen Fall die

16 OLG Diisseldorf, NJW 2005, 2236.

17 BGH, NJW 2009 508, 509.

8 Reinking/Eggert, Der Autokauf, 1. Aufl. 2012,
Rn. 1036, 1039.

19 BGH, NJW 2008, 1517, 1519.
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Eigenschaft als Unfallfahrzeug - ausgeschlos-
sen ist, dass sich dieser Mangel in einer Be-
eintrachtigung der Gebrauchs- oder Funkti-
onsfahigkeit niederschlagt, sondern ist alter-

nativ zu priifen.2e

Im vorliegenden Fall verweist V darauf, dass
weder Sicherheit noch Komfort durch das
Gerdusch beeintrachtigt seien. Dies ent-
spricht auch der Wahrheit. K kann hier das
Fahrzeug jederzeit benutzen, ohne dass eine
durch das spezielle Gerausch entstehende
Gefahr entstiinde. Auch tritt das Gerdusch
nicht bei jedem Schaltvorgang auf. Weiterhin
fehlt es an einer merkantilen Wertminderung

des Fahrzeugs.

Damit ist von einer nur geringfiigigen Beein-
trachtigung auszugehen, die zu einer Ein-
schrankung der Gebrauchstauglichkeit un-
terhalb der Wesentlichkeitsgrenze fiihrt.2

Somit ist der Ricktritt gemaf § 323 V2 BGB
ausgeschlossen.

B. Ergebnis

K hat gegen V keinen Anspruch auf Riickzah-
lung des Kaufpreises in Hohe von 13.140 Euro
Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs

gemafd §§ 437 Nr.2, 434, 440, 323, 346 ff.
BGB.

» Inhaltsverzeichnis

20 Vgl. Reinking/Eggert, Der Autokauf, u. Aufl. 2012,
Rn. 3516.
21 Anmerkung: andere Ansicht vertretbar.
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Prof. Dr. Volker Haas”

Bau einer Stadthalle

Hausarbeit  Strafrecht fiir Fortge-
schrittene?

Die in dem schonen Baden-Wiirttemberg lie-
gende Gemeinde G glaubt, sich trotz erhebli-
cher Schulden eine neue Stadthalle leisten zu
miissen. Den Zuschlag fiir den Bau zum Preis
von 7.000.000 Euro erhdlt aufgrund eines
formlichen Ausschreibungsverfahrens das
durch Vorstandsmitglied V im Rahmen sei-
ner satzungsmafdigen Einzelermachtigung
abgegebene Angebot des Unternehmens
,Stabilitas Bau AG"“ Zuvor hatte Vorstands-
mitglied V unter klarem Verstof3 gegen das
Wettbewerbsrecht (§ 1 GWB) mit den Vertre-
tern der Mitbewerber vereinbart, dass sein
Unternehmen das niedrigste Angebot ein-
reicht, wahrend die anderen Unternehmen
so genannte hohere ,Schutzangebote abge-
ben sollen, was auch geschieht. Als ,Ab-
standszahlung“ an die Konkurrenten wurde
von den Beteiligten ein Betrag von insgesamt
300.000 Euro festgelegt. Es kommt jedoch
aus nicht weiter aufklarbaren Griinden zu

keiner Auszahlung der Betrage.

Nach Vertragsschluss sehen sich aufgrund
der wirtschaftlich schwierigen Lage der ,Sta-

* Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Straf-
recht und Strafprozessrecht an der Universitdt Hei-
delberg.

1 Die Hausarbeit wurde in der Ubung fiir Fortge-
schrittene im Strafrecht an der Universitat Heidel-
berg gestellt.

bilitas Bau AG" ihre fiinf Vorstandsmitglieder
genotigt zu erortern, ob man nicht ,in dis-
kreter Weise“ die Stadthalle mit Beton einer
,kostenglinstigeren  Giiteklasse“ erstellen
konne. Schliefilich soll {iber den Vorschlag
abgestimmt werden. Dabei bedarf es nach
der Satzung der AG fiir die Entscheidung die-
ser Sachfrage der absoluten Mehrheit der
Stimmen der Vorstandsmitglieder. Bei der
Abstimmung pladieren zundachst vier Vor-
standsmitglieder fiir die zur Diskussion ge-
stellte Strategie. Anschlieflend votiert auch
Vorstandsmitglied V fiir das vertragswidrige
Vorgehen. Der einstimmige Beschluss des
Vorstands wird umgesetzt und die Stadthalle
ohne Wissen der Gemeinde teilweise mit Be-

ton geringerer Qualitat errichtet.

Nach Abschluss der Bauarbeiten erlangt Biir-
germeister B durch einen glaubhaften und
beweiskraftigen Hinweis Kenntnis von dem
Preiskartell der Bewerber. Er setzt sich daher
mit dem Prokuristen P der ,Stabilitas Bau
AG", mit dem er bisher in der Regel das Ge-
schaftliche besprochen hatte, in Kontakt, um
anzufragen, welche ,Losungen® fiir die Preis-
absprache denkbar seien. Prokurist P ver-
steht sofort, worauf Biirgermeister B hinaus
will, und gibt diesem zu verstehen, ,realisti-
sche Moglichkeiten ausloten zu wollen®. We-
nige Zeit spater meldet er sich wieder bei
Biirgermeister B und erklart, dass er ,die An-
gelegenheit” mit dem Vorstand beraten habe.
Die ,Stabilitas Bau AG“ werde sich bei koope-
rativem Verhalten in Form eines mehrwochi-
gen Segeltorns und tatkraftiger Wahlkampf-

319



JSE

Jura Studium & Examen

AusGaBe 3 | 2013

hilfe erkenntlich zeigen. Biirgermeister B ist
tiber diese Zusage hocherfreut und sichert
seinerseits zu, ,den unangenehmen Vorfall
nicht tiberbewerten und daher auf sich beru-
hen lassen zu wollen®. Prokurist P geht frei-
lich davon aus, dass die Zusage nicht einge-
halten werden wird, weil er sein Vorgehen in
Wirklichkeit nicht mit dem Vorstand abge-
stimmt hat. Lediglich Vorstandsmitglied V
war heimlich von einem Mitarbeiter iiber die
neue Lage und das beabsichtigte Vorgehen
von Prokurist P vollstandig unterrichtet wor-
den. Vorstandsmitglied V hatte daher das
,<Kooperationsangebot® von Prokurist P ohne
weiteres verhindern konnen, verzichtete je-
doch darauf, weil es auch in seinem Interesse
liegt, dass das Preiskartell nicht aufgedeckt
wird.

Wenig spater, nach erfolgter Bauabnahme,
weist Vorstandsmitglied V den Prokuristen P,
der iiber die Verwendung des minderwerti-
gen Betons nicht informiert ist, an, der Ge-
meinde G die Schlussrechnung zu schicken
und diese zur Zahlung des gesamten verein-
barten Angebotspreises in Hohe von
7.000.000 Euro aufzufordern. Sachbearbeiter
S der Gemeinde G, der fir die Rechnungs-
prifung und Zahlung zustandig ist, weifs we-
der etwas von der Preisabsprache noch etwas
von der vertragswidrigen Verwendung des
Betons geringerer Giite. Er iberweist daher
den vereinbarten Angebotspreis in der Vor-
stellung, dass die ,Stabilitas Bau AG“ der
Leistungsbeschreibung entsprechend erfiillt
hat. Tatsachlich jedoch ist aufgrund der vor-

schriftswidrigen Verwendung des minder-
wertigen Betons die Statik der Stadthalle er-
heblich gestort. Als wahrend des nachsten
Winters eine auflergewohnlich grofde Menge
feuchten Schnees fallt, kann der Beton die
Dachkonstruktion nicht mehr halten. Nur ei-
nem gliicklichen Zufall ist es zu verdanken,
dass sich zum Zeitpunkt des Einsturzes le-
diglich der Hausmeister H in dem Gebaude
befindet, der durch einen herabfallenden
Balken erheblich verletzt wird, Gott sei Dank
aber mit dem Leben davonkommt. Mit ei-
nem Einsturz der Stadthalle hatte keiner der
informierten Beteiligten gerechnet - insbe-
sondere auch nicht Vorstandsmitglied V.

Wie haben sich V, P und B strafbar gemacht?

Bearbeitervermerk: Es sind nur Tatbestande
des StGB zu priifen. Die §§ 240, 253, 258,
258a, 298 f. und 319 StGB sind nicht zu eror-
tern. Es kann unterstellt werden, dass sich B
wegen Bestechlichkeit und P wegen Beste-
chung strafbar gemacht hat. Die Preisord-
nung PR Nr. 1/72 tiber den Preis fiir Bauleis-
tungen bei offentlichen oder mit 6ffentlichen
Mitteln  finanzierten  Auftragen vom
06.03.1972 ist zur Zeit der Ausschreibung
nicht mehr in Kraft gewesen. Jedoch regelt
der Vertrag zwischen der Gemeinde G und
der ,Stabilitas Bau AG“ in Ubereinstimmung
mit dem geltenden Vergaberecht, dass sich
im Falle einer unzuldssigen Beschrankung
des Wettbewerbs durch eine Preisabsprache
der Preis fiir die Bauleistung automatisch auf
den Selbstkostenpreis ermafigt, der vorab
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verbindlich auf die Hohe von 6.000.000 Euro
festgelegt wurde.

Losungsskizze ,Bau einer Stadthalle“>

1. Strafbarkeit des V nach § 263 I, III Nr. 2
StGB: Eingehungsbetrug in einem beson-
ders schweren Fall zu Lasten der Gemein-
de G durch den Abschluss des Vertrages
aufgrund der Preisabsprache

1) Tatbestand

TB obj: V miisste zundchst falsche Tatsachen
vorgespiegelt haben. Eine ausdriickliche Tau-
schung tiber Tatsachen ist nicht ersichtlich.
Es konnte jedoch eine konkludente Tau-
schung vorliegen. Nach Auffassung der
Rechtsprechung enthdlt sowohl bei einer 6f-
fentlichen Ausschreibung als auch bei einer
freihandigen Vergabe mit Angebotsanfragen
durch offentliche oder private Auftraggeber
an zumindest zwei Unternehmen die Ange-
botsabgabe vor dem gesetzlichen Hinter-
grund des § 1 GWB regelmafig die konklu-
dente Erklarung, dass dieses Angebot ohne
vorherige Preisabsprache zwischen den Bie-
tern zustande gekommen ist. Die Abgabe
voneinander abweichender Angebote erwe-
cke regelmaflig den Eindruck, dass jeder Un-
ternehmer selbstandig und unabhangig von
dem anderen kalkuliert habe.3 Dieser Stand-

2 Die Ansichten, die in der nachfolgenden Losungs-
skizze zugrunde gelegt werden, entsprechen nicht
notwendig der wissenschaftlichen Auffassung des
Autors. Sie sind daher nicht zitierungsfahig!

3 BGHSt 16, 367, 371; 47, 83, 87; OLG Hamm, NJW
1958, 1151, 1152.

punkt ist auch in der Literatur anerkannt.4
Eine Preisabsprache ist ein Vorgang der Ver-
gangenheit, der des Beweises fahig ist, und
somit eine Tatsache. Der erforderliche Tatsa-
chenbezug der konkludenten Erklarung ist
somit zu bejahen und das Merkmal der Tau-
schung erfiillt. Des Weiteren miisste sich der
Auftraggeber infolge der Tauschung geirrt
haben. Bei lebensnaher Auslegung des Sach-
verhalts ist davon auszugehen, dass der Ver-
treter der Gemeinde G der Fehlvorstellung
erlegen ist, dass dem Angebot der ,Stabilitas
Bau AG" keine Absprache zugrunde lag. Ein
Irrtum ist daher gegeben.5 Sodann bedarf es
einer irrtumsbedingten Vermogensverfi-
gung. Eine Vermogensverfiigung ist nach
ganz h. M. jedes Handeln, Dulden oder Un-
terlassen, das zu einer unmittelbaren Vermo-
gensminderung fithrt.6 Die Rechtsprechung
konzipiert - worauf in der Literatur zutref-
fend hingewiesen wird7 - den Submissions-
betrug grundsatzlich als Eingehungsbetrug,8
so dass nur der Zuschlag bzw. der Vertrags-
schluss die Vermogensverfiigung darstellen
kann. Die unmittelbare Vermégensminde-
rung liefde sich damit begriinden, dass durch
den Vertragsschluss das Vermogen des Auf-
traggebers mit der Verpflichtung zur Zah-

4 Cramer/Perron, in: Sch/Sch, 28. Auflage 2010,
§ 263, Rn. 16 f.; Geerds, DWIR 1992, 120, 121; Hoyer,
in: SK, Band IV, Stand der Bearbeitung: Februar
2004, § 263, Rn. 248; Ronnau, JuS 2002, 545; Satz-
ger, Der Submissionsbetrug, 1994, S. 60.

So auch Geerds, DWiR 1992, 120, 121.

BGHSt 14, 170, 171.

Rénnau, JuS 2002, 545, 546 f.

BGHSt 16, 367, 373; 47, 83, 88.

[N BN NV}
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lung des Werklohns (in welcher Hohe auch
immer) belastet wird.9

Fraglich ist jedoch, ob ein Vermogensscha-
den vorliegt. Voraussetzung ware, dass der
unmittelbare Vermdgensnachteil nicht durch
einen dquivalenten Vermogensvorteil ausge-
glichen wird (Prinzip der Gesamtsaldierung).
Dies ware der Wert der versprochenen Ge-
genleistung, also der Wert des Anspruchs auf
den Bau der Stadthalle. Grundsatzlich ist fir
den Wert einer Leistung der Markt- oder
Wettbewerbspreis mafdgeblich, der durch
Angebot und Nachfrage entsteht. Ein derarti-
ger Markt- oder Wettbewerbspreis existierte
jedoch in Bezug auf den Bau der Stadthalle
nicht, weil es sich um ein Unikat und keine
standardisierte Ware gehandelt hat© und der
Wettbewerb durch die Abrede ausgeschaltet
wurde. Urspriinglich wollte die Rechtspre-
chung im Sonderfall einer beschrankten Aus-
schreibung auf den angemessenen Preis un-
ter Berticksichtigung von Zeitaufwand,
Lohn- und Materialkosten sowie einer gewis-
sen Gewinnmarge abstellen.® Dagegen
spricht jedoch, dass es einen angemessenen
Preis nicht gibt.> Nach Auffassung der neue-
ren Rechtsprechung besteht beim Submissi-
onsbetrug der Vermogensschaden in der Dif-

ferenz zwischen der vertraglich vereinbarten

9 So Ronnau, JuS 2002, 545, 547.

10 Siehe BGHSt 38, 186, 191; Rénnau, JuS 2002, 545,
547; Hefendehl, in: MK zum StGB, Band 4, 1. Aufla-
ge 2006, § 263, Rn. 376.

1 BGHSt 16, 367, 373.

2 So die allgemeine Meinung in der Literatur; siehe
nur Tiedemann, in LK, Band 9/1, 12. Auflage 2012,
§ 263, Rn. 165.

Auftragssumme und dem hypothetischen
Wettbewerbspreis, der bei Beachtung der fiir
das Vergabeverfahren geltenden Vorschriften
erzielbar gewesen ware. Als Indizien dafir,
dass der hypothetische Wettbewerbspreis
niedriger ausgefallen ware, wurde erstens die
Existenz des Submissionskartells als solches
anerkannt, da diese erfahrungsgemaff nur
dann gebildet werden, wenn sie den Kartell-
mitgliedern hohere Preise bringen, zweitens
die Aufhebung des Geheimwettbewerbs, da
erfahrungsgemafl unter dem Druck des
Wettbewerbs und in Unkenntnis der Ange-
bote der Konkurrenz scharfer kalkuliert wird,
und drittens die Vereinbarung und Leistung
erheblicher Ausgleichzahlungen an andere
Kartellmitglieder.3 Nunmehr werden durch
die jingste Rechtsprechung Ausgleichszah-
lungen - namlich die an die anderen an der
Absprache beteiligten Unternehmen bezahl-
ten Abstandssummen - als nahezu zwingen-
des Beweisanzeichen angesehen, dass der
ohne Preisabsprache erzielbare Preis den tat-
sachlich vereinbarten Preis unterschritten
hatte.4 Solche sachwidrigen Rechnungspos-
ten waren bei einer wettbewerbskonformen
Preisbestimmung nicht in die Angebotssum-
me eingeflossen.’s

Kritisch wird gegen die Rechtsprechung ein-
gewandt,’® dass ein Vermogensschaden

B3 BGHSt 38, 186, 194 f.

14 BGHSt 38, 186, 190 ff; 47, 83, 88; BGH, wistra 1994,
346, 347; 1997, 336, 340.

15 BGHSt 47, 83, 89; BGH, wistra 1997, 336, 340.

16 Hintergrund der Kritik war die damals noch gelten-
de Preisverordnung Pr. Nr. 1/72.
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durch die Annahme des Angebots nicht ein-
treten konne, wenn sich im Falle eines wett-
bewerbswidrigen Preiskartells der Werklohn
automatisch auf den Selbstkostenpreis redu-
ziert.”7 In der Tat kann man dann die Scha-
densfeststellung beim Eingehungsbetrug
nicht mehr durch einen Vergleich der synal-
lagmatischen Verpflichtungen ermitteln. Da-
gegen wird wiederum eingewandt, dass die
Forderung der ausschreibenden Stelle (bes-
ser: ihr Vermogen) konkret gefahrdet sei, da
und insofern diese Stelle von der wirklichen
Hohe der Forderung nichts wisse.’8 Uberdies
wird geltend gemacht, dass sich die Schaden-
sermittlung auf rein spekulative Erwdagungen
stlitze, da sich der Preis in einer tatsachli-
chen Wettbewerbssituation aufgrund zahl-
reicher variabler Grofden bilde. Bei der Scha-
densfeststellung der Rechtsprechung hande-
le es sich daher um ein normatives Konstrukt
im Sinne einer reinen Schadensfiktion.!9 In
der Sache stiitzt die Rechtsprechung - wie
auch Teile der Literaturze - den Vermogens-
schaden auf den Verlust einer vermogenswer-
ten Erwerbsaussicht (Exspektanz) des Aus-
schreibenden, namlich die Aussicht, die Bau-
leistung fir einen unter Beachtung der Wett-
bewerbsregeln entstehenden Preis zu erhal-
m DWIiR 1992, 120, 122; vgl. Ranft, wistra
1994, 41, 44 f., der allerdings die Kategorie der scha-
densgleichen Vermogensgefiahrdung ablehnt; siehe
auch Hohmann, NStZ 2001, 566, 570.
8 Tiedemann, (Fn. 12), § 263, Rn. 165.
19 Rénnau, JuS 2002, 545, 549; vgl. auch Geerds, DWiR
1992, 120, 121; Hohmann, NStZ 2001, 566, 570.
20 Ubereinstimmend in der Sache Baumann, Oeh-
ler-FS, 1985, 291, 302: Vereitelung der Chance auf

einen marktgerechten Preis; vgl. die Erorterung bei
Ronnau, JuS 2002, 545, 547.

ten.2! Voraussetzung der in der Literatur um-
strittenen Anerkennung einer rein faktischen
Exspektanz als Vermogensposition ist, dass
die Aussicht eine solche Gewissheit erlangt
hat, das sie nach der Verkehrsauffassung
einen messbaren wirtschaftlichen Wert be-
sitzt.22 Da jedoch die Beteiligten des Kartells
von vornherein nicht die Bereitschaft hatten,
auf der Grundlage einer selbstandigen Kalku-
lation die Bauleistung zu einem giinstigeren
Preis zu erbringen, fehlt es schon an der
Durchsetzungswahrscheinlichkeit der Ge-
winnaussicht. Letztlich wird die Gemeinde G
lediglich um einen blofden Vermogensvorteil
gebracht - namlich um die Chance, ein noch
glinstigeres Angebot zu erhalten.23

Die Schwierigkeiten kann man nicht dadurch
umgehen, dass man auf die Kategorie der
schadensgleichen Vermogensgefahrdung ab-
stellt.24 Sind die Voraussetzungen einer Ex-
spektanz gegeben, dann fiihrt dessen Verei-
telung zu einem Vermogensschaden und
nicht nur zu einer Vermogensgefahrdung.
Und sind die Voraussetzungen einer Exspek-
tanz nicht gegeben, wiirde die Anerkennung
einer schadensgleichen Vermogensgefahr-
dung die Ausgestaltung des Betrugs als Ver-
letzungsdelikt missachten.25 Die Kategorie
21 So die zutreffende Diagnose von Hefendehl,
(Fn. 10), § 263, Rn. 378.
22 BGHSt 17, 147, 148; BGH bei Holtz, MDR 1981, 98,
100; Tiedemann, (Fn. 12), § 263, Rn. 135.
23 Geerds, DWIiR 1992, 120, 122; Hefendehl, (Fn.10),

§ 263, Rn.379; Hohmann, NStZ 2001, 566, 570;
Mitsch, JZ 1994, 877, 889; Ronnau, JuS 2002, 545,

547; Ranft, wistra 1994, S. 41, 43.
24 So das OLG Frankfurt, NJW 1990, 1057 ff.

25 Hefendehl, (Fn. 10), § 263, Rn. 374.
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der schadensgleichen Vermogensgefahrdung
hat lediglich die Funktion einer Vorverlage-
rung der Vollendung.26 Die Anhdnger einer
personalen Vermogenslehre, die Vermdgen
als wirtschaftliche Potenz eines Rechtssub-
jekts, die auf der Herrschaftsgewalt tiber Ob-
jekte beruht, definieren, befiirworten teilwei-
se die Existenz eines Vermogensschadens.
Der Zweck der Ausschreibung werde verfehlt,
wenn der Wettbewerb zwischen den Teilneh-
mern ausgeschlossen werde.27 Gegen diesen
Standpunkt ist jedoch einzuwenden, dass
nicht die Ausschreibung die Vermogensver-
fiigung darstellt und insoweit auch nicht die
Zweckverfehlungslehre angewendet werden
kann. Ganz generell droht tiberdies die per-
sonale Vermogenslehre die Unterscheidung
zwischen dem blof3en Eingriff in die Disposi-
tionsfreiheit und einem wirklichen Vermo-

gensschaden einzuebnen.28

Wiirde man - anders als hier vertreten -
einen Eingehungsbetrug bejahen, dann
miisste man die Beteiligung des B an diesem
Betrug durch Unterlassen priifen. Denn B
hatte aufgrund seiner beweiskraftigen Kennt-
nisse die Auszahlung des Differenzbetrags
zwischen Angebots- und Selbstkostenpreis
verhindern konnen. Da der eigene Vermo-
gensvorteil nicht stoffgleich ware, B aber
nicht den zielgerichteten Willen hat, die Sta-
bilitas Bau AG zu bereichern, kame im Er-
gebnis nur Beihilfe in Betracht. Priift und be-
jaht der Bearbeiter nur einen Eingehungsbe-
26 Rénnau, JuS 2002, 545, 548.

27 Siehe Otto, ZRP 1996, 300, 305 ff.
28 So Hoyer, (Fn. 4), § 263, Rn. 112.

trug, stellt sich das weitere Problem einer
Beihilfe nach Vollendung, aber vor Beendi-
gung der Tat.

2) Ergebnis

V hat sich durch die Preisabsprache nicht
wegen eines Eingehungsbetrugs zu Lasten
der Gemeinde G strafbar gemacht. Die Ge-
genauffassung ist ebenso vertretbar.

2. Strafbarkeit des V nach § 263 StGB: Er-
fiilllungsbetrug zu Lasten der Gemeinde
G durch Abschluss des Vertrages bzw.
durch die Aufforderung zur Zahlung

1) Tatbestand

TB obj: Man konnte des Weiteren einen un-
echten Erfullungsbetrug in Erwagung zie-
hen. Vermogensverfiigung ware dann die
Auszahlung der 7.000.000 Euro der Gemein-
de G durch S. Als Tauschung ware wiederum
die Abgabe des Angebots seitens V heranzu-
ziehen,29 die eventuell in das Erfiillungssta-
dium hineingewirkt hat. Teilweise wird in der
Literatur auf eine neue Tauschungshandlung
in Form der Leistungsaufforderung abge-
stellt, die im vorliegenden Fall allerdings
durch den Prokuristen P auf Anweisung von
V vorgenommen wurde. Das Vorspiegeln
falscher Tatsachen soll in der konkludenten
Behauptung liegen, dass ein entsprechender
Anspruch gegeniiber der Gemeinde G als

29 Vgl. Hohmann, NStZ 2001, 566, 570 und joecks,
wistra 1992, 247, 252: Fortwirken der Tauschung.
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Schuldner bestehe.3° Es stellt sich aber die
Frage, warum bei der Leistungsaufforderung
erneut konkludent erklart werden soll, dass
der Angebotspreis nicht auf einer Preisab-
sprache beruht. Hier wird daher auf ein mog-
liches Fortwirken der Tauschung durch die
Abgabe des Angebots abgestellt.

Weitere Voraussetzung fiir die Verwirkli-
chung des Betrugstatbestandes ware, dass im
Zeitpunkt der Auszahlung der
7.000.000 Euro als Vermogensverfiigung ein
Irrtum vorlag. Laut Sachverhalt war der mit
der Zahlung beauftragte Sachbearbeiter S
nicht tiber das Preiskartell informiert. Wiirde
man auf seine Sicht abstellen, miisste ein Irr-
tum bejaht werden. Fraglich ist allerdings, ob
sich nicht der Sachbearbeiter S das Wissen
des B, der in der Zwischenzeit einen glaub-
haften und beweiskraftigen Hinweis auf die
unzulassige Preisabsprache erhalten hat, zu-
rechnen lassen muss. In einem Fall, in dem
ein Beigeordneter die Unrichtigkeit der ein-
gereichten Abrechnungen kannte, hat der
BGH geduflert, dass es nicht auf die Gutglau-
bigkeit des Sachbearbeiters ankdame, da die-
ser seine Verfiigungsbefugnis ausschlieflich
aus den Befugnissen des ihm iibergeordneten
Beigeordneten ableite, und daher einen Irr-
tum abgelehnt.3' Wiirde man dieser Recht-
sprechung folgen, wiirde ein unechter Erfil-
lungsbetrug ausscheiden. In einem weiteren
Fall hat die Rechtsprechung einen Betrug be-
jaht: Hier hatte der Tater gegeniiber einem

30 Siehe Geerds, DWiR 1992, 120, 122; vgl. auch Ranft,

wistra 1994, 41, 44.
3t BGH, NStZ 2006, 623, 624.

Versicherungsagenten falsche Angaben in ei-
ner Schadensanzeige gemacht. Die gescha-
digte Versicherung leistete aufgrund eines
Irrtums. Das BayObLG begriindete die Be-
trugsstrafbarkeit damit, dass bei einer Kollu-
sion zwischen dem Tater und der Hilfsperson
eine an sich mogliche Wissenszurechnung
durch die mittaterschaftliche Handlungszu-
rechnung nach § 2511 StGB {tberlagert wer-
de.32 Der Fall unterscheidet sich vom vorlie-
genden Sachverhalt dadurch, dass nicht eine
Hilfsperson, sondern der Biirgermeister als
Organ der Gemeinde G iiber die Kenntnis
verfiigte. Die Literatur geht teilweise kon-
struktiv nicht von einer Wissenszurechnung
aus, sondern mochte im Rahmen der objekti-
ven Zurechnung die Regeln der eigenverant-
wortlichen Selbstschadigung anwenden.33
Bei einem Handeln oder Unterlassen eines
Organs einer juristischen Person wird jedoch
vereinzelt eine eigenverantwortliche Selbst-
schadigung abgelehnt, wenn das Organ seine
Befugnisse tiberschreitet. Nur dann, wenn
das Organ innerhalb der ihm nach auflen
eingeraumten Befugnissen gehandelt hat,
konnte es auch eine wirksame Einwilligung
erteilen.34 Da hier ein evidenter Missbrauch
vorliegen wiirde, wdre eine Einwilligung

nicht wirksam.35 Zum Teil wird generell eine

32 BayObLG, NStZ 2002, 91, 92.

33 Cramer/Perron, (Fn. 4), § 263, Rn. 41a; Eisele, ZStW
16 (2004), 15, 22ff; Rengier, Strafrecht BT/I,
15. Auflage 2013, § 13, Rn. 54.

34 So Eisele, ZStW 116 (2004), 15, 26 f.

35 Zur Anwendung der allgemeinen zivilrechtlichen
Regeln beim Missbrauch der Vertretungsmacht ei-
nes Biirgermeisters als Organ siehe Geis, Kommu-
nalrecht, 2. Auflage 2011, § 11, Rn. 63.
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Wissenszurechnung abgelehnt. Es gebe kei-
nen Grund, warum bei Einschaltung von
Wissensvertretern das Irrtumsrisiko auf das
Opfer verlagert und damit der Tater entlastet
werde. Vielmehr stelle sich die Frage, ob der
Wissensvertreter selbst eine betrugsrelevante
Tauschung durch Unterlassen verwirkliche.3¢

Lehnt man eine Wissenszurechnung ab,
stellt sich die weitere Frage, ob die Erfiillung
der vermeintlichen Forderung durch S als
Vermogensverfiigung einen Vermogensscha-
den begriinden kann. Ein Teil der Literatur
wiirde einen unechten Erfillungsbetrug be-
jahen, weil der Sachbearbeiter S fiir die Ge-
meinde G einen hoheren Vermogenswert
herausgegeben hat als tatsachlich geschul-
det.37 Dies war nach dem Vertrag und der in
ihm geregelten Klausel der so genannte
Selbstkostenpreis, der in Hohe von
6.000.000 Euro festgelegt wurde.3® Ein Teil
der Literatur bestreitet die Existenz eines
Vermogensschadens mit dem Argument,
dass dieselbe Tauschung zunachst eine (wirt-
schaftlich wertlose) Gewinnaussicht in Form
der vereinbarten Preisreduktion begriindet
und spater diese Gewinnaussicht lediglich
wieder zerschlagen habe.39 Scheide ein Ein-
gehungsbetrug aus, weil nicht festgestellt
werden konne, dass die Leistung des Tau-

36 Kindhduser, in: NK, Band 3, 4. Auflage 2013, § 263,
Rn. 180.

37 Siehe z. B. Tiedemann, (Fn. 12), § 263, Rn. 165; Satz-
ger, ZStW 109 (1997), 357, 370 f.

38 Vgl. Hefendehl, (Fn. 10), § 263, Rn. 481

39 So Hoyer, (Fn. 4), § 263, Rn. 251 unter Berufung auf
Joecks, wistra 1992, 247, 252 und Hefendehl, JuS

1993, 805, 813.

schenden weniger wert sei als die des Ge-
tauschten, konne die spatere Zahlung des
Getduschten nicht zu einem Schaden fiihren.
Es sei bisher herrschende Meinung und
Rechtsprechung, dass Schadensersatz- und
Minderungsanspriiche angesichts der dolo-
sen Absichten des Tauschenden keinen Ver-
mogenswert besdaflen und die Vereitelung der
Durchsetzung solcher Anspriiche mithin
auch nicht zu einem Vermogensschaden fiih-
ren konne.40

Diese Argumentation tiibertragt den Mei-
nungsstand des Normalfalls eines unechten
Erfiilllungsbetrugs beim Kaufvertrag, bei dem
die Tauschung schon zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses lediglich in das Erftllungssta-
dium fortwirkt, auf den hier gestellten Fall.
Tauscht der Verkaufer iiber verkehrswesentli-
che Eigenschaften, beispielsweise tiber die
bisherige Kilometerleistung eines Ge-
brauchtwagens, dann ist streitig, ob ein (un-
echter) Erfiillungsbetrug dann vorliegt, wenn
an sich Leistung und Gegenleistung gleich-
wertig sind, weil der Kaufpreis dem Markt-
preis auch unter Beriicksichtigung der tat-
sachlichen Kilometerleistung entspricht. Die
Mindermeinung begriindet einen Vermo-
gensschaden damit, dass der Betrogene mehr
zahle, als er aufgrund seines Minderungs-
rechts zahlen miisse.4* Die wohl tiberwiegen-
de Ansicht,4> insbesondere die aber nicht

40 Joecks, wistra 1992, 247, 252; sich anschliefSend He-
fendehl, JuS 1993, 805, 813.

41 Lenckner, MDR 1961, 652, 653 ff.; Puppe, JZ 1984,
531 ff.; Schneider, JZ 1996, 914, 916 ff.

42 Siehe Fischer, StGB, 60. Auflage 2013, § 263, Rn. 178.
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konsistente Rechtsprechung,43 lehnt im
Wege einer Gesamtbetrachtung einen Ver-
mogensschaden ab. Eingehung und Erfiil-
lung werden als einheitlicher Geschaftsvor-
gang betrachtet. Der Getauschte sei zwar
durch den Vertragsschluss (pro forma) rei-
cher, durch die von vornherein bezweckte
Vereitelung der Erfillungs- und Gewahrleis-
tungsanspriiche zugleich aber armer gewor-
den, weil die genannten Anspriiche von vorn-
herein wirtschaftlich wertlos seien. Anders
als beim echten Erfiillungsbetrug habe der
Getduschte mit dem Vertragsschluss gegen-
tiber dem erflllungsunwilligen und erfil-
lungsunfahigen Tater keine wirklich vermo-
genswerte Position erworben.44 Allerdings
wird vereinzelt der Ubertragung dieser
Rechtslage auf den vorliegenden Fall wider-
sprochen.45

Im Ubrigen stellt sich die Problematik nicht
anders, wenn man die Vermogensverfiigung
beim unechten Erfiillungsbetrug in dem Un-
terlassen der Geltendmachung eines Scha-
densersatzanspruchs konstruiert, der auf der
Verheimlichung der unzuldssigen Preisab-
sprache beruht und zivilrechtlich seine
Grundlage in der Haftung aus c.i.c. oder
§ 82311 BGB i. V.m. § 1 GWB findet.46 Der

43 BGHSt 16, 220, 221; BayObLG, NJW 1999, 663 f.; zu
den Durchbrechungen siehe BGH, wistra 1984,
225 f.; OLG Mtinchen, NJW 1978, 435 f.

44 So die prazise Darstellung des Standpunkts durch
Tiedemann, (Fn. 12), § 263, Rn. 201 f.

45 Vgl. Tiedemann, (Fn. 12), § 263, Rn. 165.

46 Siehe Satzger, ZStW 109 (1997), 357, 372 ff., mit ge-
nauer Beschreibung der zivilrechtlichen Schadens-
begriindung; Tiedemann, (Fn. 12), § 263, Rn. 165.

Schadensersatzanspruch ist, sofern er zivil-
rechtlich tiberhaupt konstruierbar ist, nach
der Gegenauffassung aus jenem Grund wirt-
schaftlich wertlos, aus dem auch der ver-
tragsrechtliche Minderungsanspruch recht-
lich unerheblich ist.47

2) Ergebnis

V hat sich durch die Preisabsprache auch
nicht wegen eines unechten Erfiillungsbe-
trugs zu Lasten der Gemeinde G strafbar ge-
macht.

3. Strafbarkeit des B nach § 266 I 2. Var., 11
StGB (Treubruchstatbestand): Untreue in
einem besonders schweren Fall zu Lasten
der Gemeinde G durch die Nichtoffenle-
gung der Preisabsprache bzw. durch die
Nichtgeltendmachung der Preisredukti-
on

1) Tatbestand

TB obj: B miisste als Biirgermeister der Ge-
meinde G Adressat einer Vermogensbetreu-
ungspflicht gewesen sein. Die Pflicht zur
Wahrnehmung fremder Vermogensinteres-
sen muss den typischen und wesentlichen
Inhalt des rechtlich begriindeten oder rein
faktischen Treueverhaltnisses bilden, also
dessen Hauptgegenstand und nicht dessen
blofde Nebenpflicht sein. Es muss sich nach
den konkreten Umstinden des Einzelfalls
um eine nicht ganz unbedeutende Angele-
genheit mit einem Aufgabenkreis von eini-

47 Satzger, ZStW 109 (1997), 357, 375.
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gem Gewicht und einigem Grad von Verant-
wortlichkeit handeln. Anzeichen daftr sind
Art, Umfang und Dauer der Tatigkeit, ein et-
waiger Entscheidungsspielraum des Ver-
pflichteten und das Maf3 seiner Selbstandig-
keit.48 Ein Biirgermeister ist nach der Recht-
sprechung typischerweise gegeniiber der Ge-
meinde treupflichtig.49 Diese Ansicht ist zu-
treffend, da ein Biirgermeister im Rahmen
seiner Aufgabe als Leiter der Gemeindever-
waltung, der die Gemeinde auch nach aufden
vertritt, nur dem Wohl der Gemeinde ver-
pflichtet ist.5° B miisste als Biirgermeister
seine Vermogensbetreuungspflicht verletzt
haben. Die Verletzung kann auch in einem
Unterlassen bestehen. Des Riickgriffs auf
§ 13 [ StGB bedarf es nicht, weil sich die Ga-
rantenstellung schon aus der Vermogensbe-
treuungspflicht ergibt und schon vom Wort-
laut her die Pflicht auch durch ein Unterlas-
sen verletzt werden kann.5! B hatte die Amts-
pflicht, aufgrund seiner beweiskraftigen Hin-
weise das wettbewerbswidrige Preiskartell
aufzudecken und die Reduktion des Preises
auf den Selbstkostenpreis gegentiber der AG
geltend zu machen, weil nur eine solche
Handlung dem Interesse der Gemeinde G
entsprach. Schlieflich muss der Gemeinde G

48 BGHSt 1, 186, 189; 22, 190, 191; Kindhduser, (Fn. 36),
§ 266, Rn. 33; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2,
35. Auflage 2012, Rn. 771.

49 BGH, GA 1956, 121, 122; NStZ 2003, 540, 541; wistra
2007, 259, 260; BayOBLG, JR 1989, 299, 300; in der
Literatur siehe Perron, (Fn. 4), § 266, Rn. 25; Schii-
nemann, (Fn. 12), § 266, Rn. 129.

50 Meyer, Komm]Jur 2010, 81, 84.

51 So Dierlamm, (Fn. 10), § 266, Rn. 124; in der Sache
ebenso Schiinemann, (Fn. 12), § 266, Rn. 54.

durch die Pflichtverletzung ein Vermogens-
nachteil entstanden sein. Nach h. M. ent-
spricht der Begriff des Vermogensnachteils
dem Begriff des Vermogensschadens bei
§ 263 StGB. Dieser liegt im vorliegenden Fall
darin, dass die Gemeinde G nicht die auto-
matische Reduktion ihrer Forderung geltend
gemacht hat, mithin in der Auszahlung der

nicht geschuldeten 1.000.000 Euro an die
Stabilitas Bau AG.

TB subj: B hat vorsatzlich gehandelt. Er
wusste, dass er gegen die Vermogensbetreu-
ungspflicht verst6f3t und dadurch einen
Schaden zu Lasten der Gemeinde G verursa-
chen wiirde.5>

2) Rechtswidrigkeit und Schuld

Da weder Rechtfertigungsgriinde noch
Schuldauschliefungs- oder  Entschuldi-
gungsgriinde zugunsten von B eingreifen,
handelte B rechtswidrig und schuldhaft.

52 Vgl. BGH, wistra 1986, 25; NStZ 1986, S. 455, 456;
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, (Fn. 48),
Rn. 781
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3) Regelbeispiel des § 266 II StGB i. V. m.
§ 263 I1I Nr. 2 und Nr. 4 StGB

B miisste zundchst gemafl § 26611 StGB
i. V.m. § 263 III Nr. 2 StGB einen Vermogens-
verlust groflen Ausmafles herbeigefiihrt ha-
ben. Die Wertgrenze wird von der Rechtspre-
chung bei 50.000 Euro taxiert.53 Es liegt auch
kein blofder Gefdhrdungsschaden vor. Der
Verlust ist tatsachlich eingetreten.54 B war
sich dieser Umstande auch bewusst.

Gemafd § 266 II StGB i. V.m. § 263 Il Nr. 4
StGB miisste B seine Befugnisse oder seine
Stellung als Amtstrager missbraucht haben.
Ein Missbrauch der Befugnisse liegt vor,
wenn der Tater im Rahmen seiner grundsatz-
lich gegebenen Zustandigkeit handelt.55 Im
vorliegenden Fall macht B aber nicht von
speziellen Befugnissen Gebrauch. Ein Miss-
brauch der Stellung kommt dann in Betracht,
wenn die Handlung des Taters zwar aufder-
halb seines Zustandigkeitsbereichs liegt, der
Tater aber dabei dennoch die durch das Amt
gegebenen Handlungsmoglichkeiten aus-
nutzt.56 Da B es hier als Biirgermeister ledig-
lich unterlasst, seine Informationen weiter-
zugeben bzw. die Preisreduktion gegeniiber
der AG geltend zu machen, ist fraglich, ob
man sagen kann, dass B Handlungsmaglich-
keiten ausgenutzt hat, die ihm erst durch das
Amt gegeben worden sind. Eine enge Ausle-
53 BGHSt 48, 360, 361; kritisch Fischer, (Fn. 42), § 263,
Rn. 215a.
54 BGHSt 48, 354, 356 ff.
55 Fischer, (Fn.42), § 263, Rn.221; Cramer/Perron,

(Fn. 4), § 263, Rn. 188 f.
56 Fischer, (Fn. 42), § 263, Rn. 221.

gung des Regelbeispiels ist insofern geboten,
weil die Amtstragereigenschaft als solche erst
die Vermogensbetreuungspflicht konstituiert
und nicht einzusehen ist, warum dieser Um-
stand als solcher zugleich eine besonders
schwere Begehungsweise begriinden konnen
soll. Man kann auch zu einem anderen Er-
gebnis kommen. Entscheidend ist insoweit

wieder die Argumentation.
4) Ergebnis

B hat sich durch die Nichtoffenlegung der
Preisabsprache und Nichtgeltendmachung
der Preisreduktion der Untreue in einem be-
sonders schweren Fall gegeniiber der Ge-
meinde G strafbar gemacht.

4. Strafbarkeit des B nach den §§ 332,
335 Il Nr.1 StGB i. V.m. § 336 StGB: Be-
stechlichkeit im Amt in einem besonders
schweren Fall durch die Annahme des
Versprechens

Es kann laut Bearbeitervermerk unterstellt
werden, dass sich B als Amtstrager wegen Be-
stechlichkeit in einem besonders schweren
Fall strafbar gemacht hat.

5. Strafbarkeit des P nach §3341i. V. m.
§ 336 StGB: Bestechung des B durch die

Zusage eines Segeltorns und von Wahl-
kampfhilfe

Es kann des Weiteren laut Bearbeitervermerk
unterstellt werden, dass sich P wegen Beste-
chung des B strafbar gemacht hat. Er hat ab-
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sichtlich einen Vorteil als Gegenleistung fiir
die kiinftige Unterlassung der gebotenen
Diensthandlung seitens B angeboten bzw.
versprochen.

6. Strafbarkeit des P nach den §§ 266 1, 11,
263 III Nr. 2, 26 StGB: Anstiftung zur Un-
treue in einem besonders schweren Fall
durch die Abgabe des Angebots gegen-
iiber B

1) Tatbestand

TB obj: Die Untreue des B in einem beson-
ders schweren Fall stellt eine vorsatzliche,
rechtswidrige Haupttat dar. Dazu miisste P
den B bestimmt haben. Die noch h. M. defi-
niert Bestimmen als Hervorrufen des Tatent-
schlusses durch offenen geistigen Kontakt:
Eine blofde Anregung soll dafiir gentiigen.57
Im vorliegenden Fall hat P durch das Ange-
bot bei B die Entscheidung motiviert, seine
Kenntnisse tiber die unzulassige Preisabspra-
che fiir sich zu behalten und die Preisminde-
rung nicht geltend zu machen. Der Um-
stand, dass nicht feststeht, dass B ohne die
Bestechung moglicherweise ebenfalls seine
Vermogensbetreuungspflicht verletzt hatte,
schlief3t die Ursachlichkeit nicht aus. Ein Fall
des omnimodo facturus liegt nicht vor. Zwar
hat B selbst den P erst auf den Gedanken ge-
bracht, ihn durch das Unterbreiten einer Lo-
sung einen Grund zu bieten, von der Offen-
legung seiner Kenntnisse abzusehen. Dies
andert aber nichts daran, dass sich B erst auf-

57 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 42.Auflage 2012,
Rn. 568.

grund der Unterbreitung der Gegenleistung
dazu entschlossen hat, die Sache auf sich be-
ruhen zu lassen. Folgt man der h. L., stiinde
das Bestimmen zur Tat daher im vorliegen-
den Fall aufRer Zweifel. Die Gegenauffassung
verlangt hingegen vor allem aufgrund der ta-
tergleichen Bestrafung, dass der Anstifter ge-
rade die Handlung des Haupttaters als eine
an ihn zu erbringende Leistung einfordern
muss. Dies ist die so genannte Lehre von der
Motivherrschaft, die einen gemeinsamen Ta-
tentschluss zwischen Anstifter und Angestif-
tetem verlangt.58 Lige man dieses Kriterium
zugrunde, ware die Verwirklichung des An-
stiftungstatbestandes zu verneinen und an-
schlieflend psychische Beihilfe zu bejahen.
Hier wird der h. M. gefolgt, weil sie seit Ein-
fiihrung des RStGB dem historisch gewach-
senen Verstindnis der Anstiftung entspricht,
das schon immer das blof3e Anraten einbezo-
gen hat.

TB subj: P handelte in der Absicht, den B
dazu zu veranlassen, seine Kenntnisse fur
sich zu behalten und nicht die Preisminde-
rung geltend zu machen. Er wusste auch,
dass B seine Vermogensbetreuungspflicht
verletzen wiirde.

58 So Hoyer, in: SK, Band I, Stand der Bearbeitung:
Oktober 2000, § 26, Rn.13; Joecks, in: MK zum
StGB, Band 1, 2. Auflage 2011, § 26, Rn. 20; der Sa-
che nach auch jakobs, Strafrecht AT, 2. Auflage
1991, 22/22; Puppe, GA 1984, 101 ff.: Lehre vom Un-
rechtspakt.
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2) Rechtswidrigkeit und Schuld

Da weder Rechtfertigungsgriinde noch
Schuldausschlieflungs- oder Entschuldi-
gungsgriinde zugunsten von P eingreifen,
handelte dieser rechtswidrig und schuldhaft.

3) Strafmilderung des § 28 I StGB

Nach ganz h. M. stellt die Verm6gensbetreu-
ungspflicht ein besonders personliches
Merkmal dar, die die Strafbarkeit des B be-
grindet, so dass die Strafmilderung ein-
greift.59 Die Gegenauffassung, die sich darauf
beruft, dass sich die Beschrankung des Tater-
kreises allein aus der besonderen Anfalligkeit
des Vermogens ihm gegenitiber erklart,o ist
ebenfalls vertretbar.

4) Ergebnis

P hat sich der Anstiftung zur Untreue in ei-
nem besonders schweren Fall zu Lasten der
Gemeinde G strafbar gemacht.

7. Strafbarkeit des P nach § 2631 StGB:
Betrug zu Lasten der Gemeinde G durch
die Zusage der Gegenleistung

1) Tatbestand

TB obj: P miisste falsche Tatsachen vorge-
spielt haben. P hat gegeniiber B der Wahrheit

59 So BGH, StV 1995, 73; NStZ 1997, 281; NStZ-RR
2008, 6; 2009, 102; Lackner/Kiihl, StGB, 27. Auflage
201, § 266, Rn. 2; Fischer, (Fn. 42), § 266, Rn. 185;
Dierlamm, (Fn. 10), § 266, Rn. 243.

60 Perron, (Fn. 4), § 266, Rn. 52.

zuwider geduflert, die Angelegenheit mit
dem Vorstand beraten zu haben. Diese Tatsa-
che ist insofern von Relevanz, weil sie die Fa-
higkeit betrifft, die stellvertretende Zusage
gegeniiber B auch einhalten zu konnen. B
unterliegt auch offensichtlich einem Irrtum.
Es ist ferner davon auszugehen, dass B es auf-
grund seines Irrtums unterlasst, seine Kennt-
nisse aufzudecken und die Preisminderung
fir die Gemeinde G geltend zu machen. Ob
darin jedoch eine Vermdogensverfiigung liegt,
ist mehr als fraglich, da es sich hier um einen
Dreiecksbetrug handeln wiirde. Ob auch au-
3erhalb des Besitzbetrugs — wie im vorliegen-
den Fall - ein Naheverhaltnis etc. zu verlan-
gen ist, ist alles andere als geklart. Auf jeden
Fall muss der Verfiigende beziiglich der Ver-
mogensinteressen des Vermodgensinhabers
gutglaubig sein.® Im vorliegenden Fall war B
jedoch bosglaubig. Er wusste, dass sein Un-
terlassen den Interessen der Gemeinde G ge-
rade widersprechen wiirde. Sein Irrtum be-
traf ausschliefllich sein eigenes Interesse,
einen Vermogensvorteil zu erlangen. Die
strafrechtsdogmatisch maf3gebliche Funkti-
on des Irrtums, namlich dass dem Verfligen-
den der vermogensschadigende Charakter
seiner Disposition vorenthalten wird, greift
im hier gestellten Sachverhalt nicht ein.

2) Ergebnis

P hat sich durch die Tauschung nicht wegen
Betrugs zu Lasten der Gemeinde G strafbar
gemacht.

61 Vgl. OLG Celle, NJW 1994, 142 f.
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8. Strafbarkeit des V nach den §§ 334, 336,
131 StGB: Bestechung durch die Nicht-
hinderung der Zusage des P gegeniiber B

1) Tatbestand

TB obj: V hat das von P abgegebene Leis-
tungsversprechen gegeniiber dem Biirger-
meister B nicht verhindert. Da ihm infolge-
dessen nur ein Unterlassen zum Vorwurf ge-
macht werden konnte, bedarf es einer Garan-
tenstellung gemaf$ § 13 I StGB. In Betracht zu
ziehen ware insoweit eine Geschaftsherren-
haftung des V. Umstritten ist, ob Betriebsin-
haber, Organe und leitende Angestellte eines
Unternehmens eine Garantenpflicht zur Ver-
hinderung betriebsbezogener Straftaten von
Untergebenen haben und falls ja, unter wel-
chen Umstinden eine Betriebsbezogenheit
zu bejahen und nicht nur von einer Straftat
bei Gelegenheit einer betrieblichen Tatigkeit
auszugehen ist. Die Rechtsprechung und die
h. M. in der Literatur bejahen im Grundsatz
die Existenz einer Garantenstellung.62 V ware
im vorliegenden Fall als Vorstandsmitglied
tauglicher Adressat einer Garantenstellung,
Prokurist P ware aufgrund seiner Weisungs-
gebundenheit als Untergebener zu qualifizie-
ren. Zu erdrtern ist daher, ob im vorliegenden
Fall die notwendige Betriebsbezogenheit vor-
liegt. Teilweise wird insoweit darauf abge-
stellt, ob der Untergebene im eigenen oder
im Interesse des Betriebs bzw. fiir den Be-
trieb handelt. Diesem Kriterium zufolge ware
62 BGH, NJW 2012, 1237 ff.; siehe Ransiek, Unterneh-

mensstrafrecht, 1996, S. 36; Schiinemann, ZStW 96
(1984), 287, 310.

die Betriebsbezogenheit zu bejahen.®3 Des
Weiteren beruft man sich darauf, ob sich die
Straftat aufRerhalb des Betriebs ebenso ereig-
nen wirde.®4 Auch die Rechtsprechung
kntipft an dieses Kriterium an, das erfiillt
sein soll, wenn die Straftat in einem inneren
Zusammenhang mit der Tatigkeit des Mitar-
beiters steht oder wenn sich gerade eine dem
Betrieb innewohnende Gefahr verwirklicht.65
Diesem Kriterium zufolge ware die Betriebs-
bezogenheit ebenfalls gegeben. Teilweise
wird fiir mafgeblich gehalten, ob der Unter-
gebene die Straftat unter Ausnutzung der tat-
sachlichen oder rechtlichen Wirkungsmog-
lichkeiten begeht, die ihm seine Beschafti-
gung im Betrieb bietet (was bei einer Beste-
chung bejaht wird),% bzw. ob der Untergebe-
ne seine betriebliche Stellung und den Be-
trieb zu einer Straftat missbraucht.67 Letzte-
res ist bei der Handlung des P schon eher
zweifelhaft. Dafiir konnte man argumentie-
ren, dass P nur aufgrund seiner Betriebszuge-
horigkeit glaubhaft dem B zusagen konnte,
dass sich die ,Stabilitas Bau AG* erkenntlich
zeigen werde. Die Gegenauffassung verneint
eine umfassende Geschaftsherrenhaftung.
Sie begrenzt die Garantenstellung des Be-
triebsinhabers und von Leitungspersonen
auf gegenstindliche Gefahrenquellen (also

63 So z.B. Bottke, Haftung aus Nichtverhiitung von
Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunterneh-
men de lega lata, 1994, S. 68 f.; Schiinemann, wistra
1982, 41, 45, unter der Voraussetzung, dass eine Ver-
bandstat und keine Exzesstat vorliegt.

64 So Roxin, Strafrecht AT, Band 2, 2003, § 32, Rn. 139.

65 BGH, NJW 2012, 1237, 1238.

66 Schall, Rudolphi-FS, 2004, 267, 282 f.

67 Stree/Bosch, (Fn. 4), § 13, Rn. 53.
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Sachgefahren), wenn auch die Gefahren sich
erst durch das Verhalten von Angestellten ak-
tualisieren.®® Teilweise wird auch betriebli-
ches Vermogen als derartige Gefahrenquelle
eingestuft. Ihr Einsatz zu Zwecken der Beam-
tenbestechung wird im Sinne einer restrikti-

ven Handhabung aber ausgeschlossen.69

Die Existenz einer Garantenstellung wird
zum einen darauf gestiitzt, dass das betriebs-
bezogene Verhalten des Untergebenen auf-
grund des Weisungsrechts der Kontrolle und
Herrschaft des Vorgesetzten unterliegt.7°
Vereinzelt stiitzt man sich insoweit auch auf
den Informationsfundus der Vorgesetzten
und der daraus resultierenden Herrschaft
tber die weisungsgebundenen Mitarbeiter.7!
Zum anderen wird die Garantenstellung dar-
auf gestiitzt, dass der Betrieb fir sich schon
eine Gefahrenquelle darstellt, die unter si-

68 Rudolphi/Stein, in: SK, Band I, Stand der Bearbei-
tung: September 2009, § 13, Rn. 35a; Otto, JURA
1998, 409, 413; Heine, Die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit von Unternehmen, 1995, S. u8 ff.; dhn-
lich Gimbernat, Roxin-FS, 2001, 651, 661 ff., der ver-
langt, dass die Straftat in der Einwirkung auf einen
betriebsbezogenen Gefahrenherd besteht; siehe
ferner Kirchner, Die Unterlassungshaftung bei
rechtmafSigem Vorverhalten im Umweltrecht, 2003,
S. 85 f, 155 f,, der eine Garantenstellung selbst dann
verneint, wenn die Gefahr durch das eigenverant-
wortliche Handeln des Arbeitnehmers aktiviert
wird.

69 So Brammsen, Unterlassungshaftung in formalen
Organisationen, in: Individuelle Verantwortlichkeit
und Beteiligungsverhaltnisse bei Straftaten in biiro-
kratischen Organisationen des Staates, der Wirt-
schaft und der Gesellschaft, hrsg. von Amelung,
2000, S. 128.

70 Schiinemann, ZStW 96 (1984), 287, 318; sich an-
schlieBend Roxin, (Fn. 64).

7t So Schiinemann, wistra 1982, 41, 45.

cherheitsgewdhrender Kontrolle bleiben
muss,72 und dass daher der Vorgesetzte die
Einhaltung der gesetzlichen oder vertragli-
chen Bedingungen der betrieblichen Tatig-
keit zu gewahrleisten hat. Es geht also dieser
Auffassung nach nicht um eine Pflicht zur
Verhinderung von Straftaten Untergebener,
sondern letztlich um die Pflicht zur Uberwa-
chung von Betriebsgefahren.73 Die Gegenauf-
fassung beruft sich demgegentiber auf die Ei-
genverantwortlichkeit der Untergebenen und
das Fehlen einer durch das Recht eingerdaum-
ten Befehlsgewalt wie bei Soldaten.7# Gegen
die Garantenstellung sprache, dass eine § 357
StGB entsprechende Vorschrift fehle. Aus
§ 130 OWiG soll nichts Gegenteiliges abzulei-
ten sein, da durch diese Vorschrift die Verlet-
zung der Aufsichtspflicht nur als Ordnungs-
widrigkeit verfolgt werde.75s Die Gegenauffas-
sung meint hingegen, dass § 130 OWiG gera-
de Ausdruck der gesetzlichen Anerkennung
einer Garantenstellung des Geschaftsherrn
sei.76

Man konnte ferner an eine Garantenstellung
des V aus vorangegangenem gefdhrlichem
Tun (Ingerenz) denken. Dann miisste man
behaupten konnen, dass V durch die rechts-
widrige Preisabsprache die naheliegende Ge-
fahr geschaffen hat, dass P eine Bestechung

72 Roxin, (Fn. 64), § 32, Rn. 134 ff.

73 Ransiek, (Fn. 62), S. 36.

74 Rudolphi/Stein, (Fn. 68), § 13, Rn. 35, 35a; ebenso
Otto, JURA 1998, 409, 413.

75 Rudolphi/Stein, (Fn. 68), § 13, Rn. 35a.

76 So Rogall, ZStW 98 (1986), 573, 615.
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des Biirgermeisters B begeht.77 Dies wird
man angesichts des blofs mittelbaren Zusam-
menhangs verneinen miissen. Zu bertiicksich-
tigen ist, dass die Preisabsprache nicht wegen
der Moglichkeit der spateren Bestechung des
B durch den Prokuristen P verboten ist.

Bejaht man wie hier gleichwohl im Ergebnis
eine Garantenstellung, stellt sich die weitere
Frage, ob das unechte Unterlassen eine Straf-
barkeit wegen einer titerschaftlichen Beste-
chung oder lediglich wegen Beihilfe zur Be-
stechung des P begriindet, weil es gerade
darin besteht, das vorsatzlich rechtswidrige
Verhalten des P nicht verhindert zu haben.
Voraussetzung dafiir ware jedoch, dass tiber-
haupt das Unterlassen dem Tun gemaf$ § 13 I
2. HS StGB entspricht. Nach h. M. betrifft die
Modalitatendaquivalenz die so genannten ver-
haltensgebundenen Delikte, bei denen das
Verhalten des Taters tatbestandlich ndher
umschrieben ist. Es wird insoweit gefordert,
dass das Unterlassen in seinem sozialen
Sinngehalt mit der Tatbestandshandlung
iibereinstimmen muss.78 Im vorliegenden
Fall verlangt der Tatbestand des § 334 StGB
ein Anbieten oder Versprechen. Das Unter-
lassen der Verhinderung des Anbietens oder
Versprechens steht jedoch in seinem sozialen
Sinngehalt dem Anbieten oder Versprechen
nicht gleich. Kritisch ist allerdings gegen die-
77 BGHSt 43, 381, 396 f.; BGH, NJW 1992, 1246, 1247;
NStZ-RR 1997, 292; NStZ 1998, 83, 84; NJW 1998,
1568, 1573; NStZ 2000, 583; NJW 2000, 2754, 2756;
NStZ 2009, 381.
78 Siehe Stree/Bosch, (Fn.4), 813, Rn.4: Lack-

ner/Kiihl, (Fn. 59), § 13, Rn. 16; Kiihl, Strafrecht AT,
7. Auflage, 2012, § 18, Rn. 123.

se Sichtweise geltend zu machen, dass das
Unterlassen ohnehin den Tatbestand de facto
nicht erfullt. Es muss daher ausreichen,
wenn dem Unterlassungstdter kraft seiner
Garantenstellung (auch) das tatbestandliche
Verhalten zugerechnet werden kann. Dies ist
dann der Fall, wenn durch das gebotene Han-
deln nicht nur der eigentliche Erfolg im Sin-
ne der Rechtsgutsschadigung, sondern auch
das tatbestandlich ndaher umschriebene Ver-
halten hatte abgewendet werden konnen.79
Im vorliegenden Fall hitte V das Anbieten
oder Versprechen selbst verhindern konnen,
so dass eine Taterschaft in Betracht kame.
Wer die Entsprechungsklausel fiir erfillt
halt, misste daher nunmehr entscheiden, ob
das Unterlassen blof3e Teilnahme oder sogar
Taterschaft begriindet.

Die Rechtsprechung stellt grundsatzlich auf
die innere Haltung des Unterlassenden (ani-
mus auctoris) ab. Sie unterscheidet - auch
unter Beriicksichtigung von Tatherrschafts-
gesichtspunkten - danach, ob die innere Hal-
tung Ausdruck eines sich die Tat des anderen
zu eigen machenden Taterwillens aufzufas-
sen ist oder seine innere Haltung davon ge-
pragt ist, dass der Unterlassende sich dem
Handelnden - etwa weil er dessen bestim-
mendem Einfluss unterliegt - im Willen un-
terordnet und das Geschehen ohne innere
Billigung und ohne Interesse am Taterfolg im
Sinne eines bloflen Gehilfenwillens lediglich
ablaufen lasst.80 Folgt man dieser Ansicht,

79 Rudolphi/Stein, (Fn. 68), § 13, Rn. 18.
80 BGH, NJW 1960, 1821; StV 1986, 59 f.; NStZ 1992,
31f.
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miisste man V als Tater qualifizieren, weil er
sich nicht dem Willen des P unterordnet,
sondern laut Sachverhalt aus eigenem Inter-
esse nicht interveniert. Nach einer weiteren
Auffassung hat derjenige, der den die
Tatherrschaft austibenden Tater nicht an sei-
nem Tun hindert, nur die Stellung eines Ge-
hilfen.8t Folglich konnte V nur als Gehilfe
strafrechtlich haftbar gemacht werden. Eine
weitere Lehre qualifiziert die Unterlassungs-
delikte als Pflichtdelikte, bei denen der Ga-
rant schon dadurch zum Tater wird, dass er
die aufderstrafrechtliche Sonderpflicht ver-
letzt, die ihm gebietet, den Erfolg abzuwen-
den.82 Diese Lehre miisste daher eine Tater-
schaft des V annehmen. Schliellich wird fer-
ner nach Art der Garantenstellungen diffe-
renziert: Der Beschiitzergarant, der einen
fremden tatbestandlichen, vorsatzlichen und
schuldhaften Ubergriff auf das unter seiner
Obhut stehende Rechtsgut nicht hindert, soll
Tater eines Unterlassungsdelikts, nicht nur
Teilnehmer an der Haupttat des Begehungs-
titers sein. Hingegen soll der Uberwa-
chungsgarant, also derjenige, der fiir eine Ge-
fahrenquelle verantwortlich ist, nur Teilneh-
mer an der fremden Haupttat sein, wenn und
soweit die blofde Veranlassung oder Beihilfe
ebenfalls nur Teilnahme begriinden wiirde.83
Folgt man diesem Ansatz, ware nur eine Bei-
hilfe gegeben. Dagegen ist jedoch einzuwen-
den, dass einem Sicherungsgaranten, der fiir

81 Gallas, JZ 1960, 686 ff.; Jescheck/Weigend, Straf-
recht AT, 5. Auflage 1996, § 64 111 5.

82 Roxin, in: LK, Band 1, 11. Auflage, Stand der Bear-
beitung: 01.02.1992, § 25, Rn. 206 ff.

83 Herzberg, JuS 1975, 171, 173.

eine andere Person verantwortlich ist, das
Verhalten dieser Person unabhdngig davon
zugerechnet werden kann, ob die Vorausset-
zungen der mittelbaren Taterschaft vorliegen
oder nicht. So sind zum Beispiel Strafvoll-
zugsbeamte dafiir verantwortlich, dass Straf-
gefangene als Gefahrenquelle keine Strafta-
ten begehen. Dies gilt auch dann, wenn die
Strafgefangenen zurechnungsfahig sind. Ge-
gen die Ubertragung des Tatherrschaftsge-
dankens spricht, dass die Fahigkeit, den Er-
folg abzuwenden, fiir alle Fille der Unterlas-
sungshaftung erforderlich ist, und die
Tatherrschaft keinen dariiber hinausgehen-
den Gesichtspunkt benennt. Entscheidend
ist letztlich, wofiir der Garant genau verant-
wortlich ist und was ihm deshalb zugerech-
net werden kann.84 Erfiillt der Zurechnungs-
gegenstand den Tatbestand, ist der Garant
Tater, sofern die sonstigen personalen Vor-
aussetzungen in seiner Person erfiillt sind.
Im vorliegenden Fall ist V unmittelbar fiir das
betriebsbezogene Verhalten des P verant-
wortlich, so dass sein Unterlassen Taterschaft
begriindet.

Es miisste ferner hypothetische Kausalitat
vorliegen. V hatte laut Sachverhalt das Ver-
halten von V und damit den Erfolg ohne wei-
teres durch die gebotene Handlung unterbin-
den konnen. Fraglich ist indes, ob die Ver-
hinderung des Verhaltens von P tiberhaupt
dem V zumutbar gewesen ist. V musste im-
merhin damit rechnen, dass Biirgermeister B

84 Vgl. den ahnlichen Ansatz von Freund, (Fn.58),
8§ 13, Rn. 266 ff.
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im Falle fehlender Kooperationsbereitschaft
die Preisabsprache aufdecken wiirde. Die Ge-
fahr eigener Strafverfolgung ist jedoch der
Rechtsprechung zufolge grundsatzlich zu-
mutbar.85 Die h. M. in der Literatur halt die
Vornahme der Handlung dann fiir unzumut-
bar, wenn die Interessen des Berechtigten er-
heblich in ihrem Gewicht hinter den Interes-
sen des Taters zuriickstehen.8¢ Dies ist im
hier gestellten Sachverhalt nicht der Fall.

TB subj: V kannte die Tatsachen, aus denen
sich seine Verantwortlichkeit als Geschafts-
herr ergab. Er wusste auch, dass der Biirger-
meister B durch den Prokuristen P bestochen
werden sollte.

2) Rechtswidrigkeit und Schuld

Da weder Rechtfertigungsgriinde noch
Schuldausschlieffungs- oder Entschuldi-
gungsgriinde zugunsten von V eingreifen,

war sein Unterlassen rechtswidrig und

schuldhaft.
3) Ergebnis

V hat sich wegen Bestechung durch Unterlas-
sen strafbar gemacht.

85 BGH, NJW 2003, 522, 525.
86 Stree/Bosch, (Fn. 4), Vorbem. §§ 13 ff,, Rn. 156.

9. Strafbarkeit des V nach den §§ 266 1, 11,
263 III Nr. 2, 26, 13 I StGB: Anstiftung zur
Untreue in einem besonders schweren
Fall durch die Nichthinderung der Zusage
des P gegeniiber B

1) Tatbestand

TB obj: Die durch B begangene Untreue in ei-
nem besonders schweren Fall zu Lasten der
Gemeinde G stellt die vorsatzliche, rechts-
widrige Haupttat dar. Des Weiteren miisste
das Bestimmen des Haupttaters vorliegen.
Im vorliegenden Fall hat P den B angestiftet.
Die Anstiftungshandlung des P kann jedoch
dem V zugerechnet werden, da wiederum die
Geschaftsherrenhaftung eingreift. Geht man
indes oben nur von einer Teilnahme durch
Unterlassen seitens V aus, wiirde sich die Fra-
ge stellen, wie das Verhalten des V zu qualifi-
zieren ist. Hilft ein Beteiligter einem anderen
bei der Anstiftung durch positives Tun, ist die
Einordnung der Unterstiitzungshandlung
umstritten: Die h. M. qualifiziert ein solches
Verhalten als mittelbare Beihilfe zur Haupt-
tat,87 die Gegenauffassung behauptet, dass
die Anstiftung die Tat sei, zu der Beihilfe ge-
leistet werde. Eine Beihilfe zur Haupttat
scheide aus, weil die Beihilfe zur Anstiftung
die Haupttat nicht fordere.88 Gegen diesen
Losungsweg spricht allerdings, dass die An-
stiftung keine teilnahmefahige Haupttat dar-
stellt.89

87 So BGH, NStZ 1996, 562; 2000, 421, 422; Hoyer,
(Fn. 58), § 27, Rn. 37; Roxin, (Fn. 64), § 26, Rn. 178.

88 Heine, (Fn. 4), § 27, Rn. 18.

89 Hoyer, (Fn. 58), § 27, Rn. 37.
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TB subj: V wusste, dass er die Anstiftung des
P zur Untreue des B in einem besonders
schweren Fall nicht verhinderte, obwohl er
dazu als Vorgesetzter die Moglichkeit besaf3.

2) Rechtswidrigkeit und Schuld

Da weder Rechtfertigungsgriinde noch
Schuldausschliefdungs- oder Entschuldi-
gungsgriinde zugunsten von V eingreifen,

war sein Unterlassen rechtswidrig und
schuldhaft.

3) Strafmilderung nach § 28 I StGB

Da die Vermogensbetreuungspflicht - wie
oben ausgefithrt wurde - ein besonderes per-
sonliches Merkmal darstellt, greift auch zu-

gunsten von V die Strafmilderung ein.
4) Ergebnis

V hat sich wegen Anstiftung zur Untreue in
einem besonders schweren Fall durch Unter-
lassen strafbar gemacht.

10. Strafbarkeit des V nach den §§ 2631,
III, 251 2. Var. StGB: Besonders schwerer
Erfilllungsbetrug in mittelbarer Tater-
schaft zu Lasten der Gemeinde G durch
die Aufforderung zur Zahlung des Ange-
botspreises in Hohe von 7.000.000 Euro

1) Tatbestand

TB obj: V miisste falsche Tatsachen vorge-
spiegelt haben. Laut Sachverhalt war es je-
doch Prokurist P, der der Gemeinde G die

Schlussrechnung zugeschickt und sie zur
Zahlung des Angebotspreises in Hohe von
7.000.000 Euro aufgefordert hat. Beim Ein-
fordern einer Leistung wird generell schlis-
sig erklart, dass ein entsprechender An-
spruch besteht, genauer: dass die anspruchs-
begriindenden Tatsachen vorliegen.9° Man
konnte vorliegend den Umstand problemati-
sieren, dass schon in der Ubergabe der Werk-
leistung im Rahmen der Abnahme die kon-
kludente Erklarung liegt, dass das Werk ver-
tragsgemafd hergestellt und nach Kenntnis
des Unternehmens keine gravierenden, ver-
borgenen Mangel enthalte.9! Dies schliefdt al-
lerdings eine weitere konkludente Erkldarung
nicht aus. Zu bedenken ist, dass auch nach
Abnahme Maingel zum Vorschein kommen
und geltend gemacht werden konnen. Die
Abnahme hat insoweit lediglich eine Beweis-
lastumkehr zur Folge. Erfiillungsbetrug ist
gerade auch der Fall der Veranlassung der an-
deren Vertragspartei zur Erbringung der Ge-
genleistung.92 Da die Erklarung aufgrund der
vorsatzlichen Verwendung minderwertigen
Betons nicht der tatsdchlichen Lage ent-
sprach, ist somit eine Tauschung gegeben.

V hat die objektive Tauschung des P nicht
selbst vorgenommen. Sie konnte ihm jedoch
kraft mittelbarer Taterschaft gemaf § 251
2. Var. StGB zugerechnet werden. Da P be-
zlglich der Verwendung des minderwertigen

Betons ahnungslos war, konnte eine mittel-

90 BGH, NStZ 1994, 188 f.

9t Fischer, (Fn. 42), § 263, Rn. 35; vgl. OLG Diisseldorf,
VersR 2001, 644 f.

92 Vgl. Kiiper, Strafrecht BT, 8. Auflage 2011, S. 386.
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bare Taterschaft kraft tiberlegenen Sachwis-
sens in Erwagung zu ziehen sein. Eine Irr-
tumsherrschaft des Hintermanns aufgrund
eines Tatbestandsirrtums gemafd § 16 StGB
ist der klassische Ausgangsfall mittelbarer
Taterschaft.93 Die h. M. hdlt es fiir ausrei-
chend, wenn dabei der Hintermann den Irr-
tum des Vordermanns ausnutzt,94 die Gegen-
auffassung verlangt hingegen, dass der Hin-
termann den Irrtum des Tatmittlers selbst
hervorrufen muss oder den Irrtum als Garant
nicht aufklart.95 Da hier P auf Anweisung des
V handelt, betrifft die Zahlungsaufforderung
unmittelbar den Verantwortungsbereich von
V, so dass dieser fiir den Irrtum des P verant-
wortlich ist.

Es ist davon auszugehen, dass sich der Sach-
bearbeiter S geirrt hat und insoweit ein tau-
schungsbedingter Irrtum vorliegt. Sollte man
der Auffassung sein, dass es iiberhaupt nicht
auf die Vorstellung des Sachbearbeiters S an-
kommt, sondern auf die Vorstellung der Ver-
tretungsberechtigten, dass diese sich aber
schon in einem Irrtum befinden wiirden,
dann kdame nur die Tatbestandsvariante des
Unterhalten eines Irrtums in Betracht. Das
blof3e Ausnutzen eines Irrtums reicht aller-
dings nicht aus. Voraussetzung fiir die Erfiil-
lung dieser Tatbestandsvariante ware im vor-

liegenden Fall vielmehr, dass der vorhandene

93 Siehe z. B. Heine, (Fn. 4), § 25, Rn. 15.
94 So Roxin, (Fn. 64), § 25, Rn. 64; Wessels/Beulke,

(Fn. 57), Rn. 536.
95 Hoyer, in: SK, Band I, Stand der Bearbeitung: Marz

2000, § 25, Rn. 96, 105.

Irrtum pflichtwidrig nicht aufgeklart wird.96
Eine Garantenstellung wiirde im vorliegen-
den Fall aus der Tauschung tiber die vertrags-
gemdfle Herstellung des Bauwerks resultie-
ren. Eine vorsatzliche Tauschung stellt ein
rechtswidriges Vorverhalten dar. Eine Garan-
tenstellung aus Ingerenz wdre zu bejahen.97
Zu einem anderen Ergebnis wiirde man aller-
dings dann gelangen, wenn man der Recht-
sprechung folgt, die eine Garantenstellung
kraft Ingerenz bei vorsitzlichem Vorverhal-
ten dann ablehnt, wenn sich das aktive Tun
auf denselben Erfolg bezieht wie das spatere
Unterlassen.98 Gegen diese Ansicht ist je-
doch einzuwenden, dass das spatere Unter-
lassen lediglich auf Konkurrenzebene hinter
dem Begehungsdelikt zuriicktritt. Es gibt
keinen Grund, warum der vorsatzlich han-
delnde Tater anders als der fahrlassig han-
delnde Tater keine Pflicht haben soll, den
tatbestandlichen Erfolg abzuwenden.99

Die notwendige Vermogensverfiigung be-
steht in der Auszahlung des Geldes durch
den Sachbearbeiter S. Durch die Auszahlung
der 7.000.000 Euro ist das Vermogen der Ge-
meinde G unmittelbar gemindert worden.
Schliefdlich bedarf es des Eintritts eines Ver-
mogensschadens. Beim Erfiillungsbetrug er-
rechnet sich der Schaden zum einen schon

96 Cramer/Perron, (Fn. 4), § 263, Rn. 45.

97 Cramer/Perron, (Fn.4), § 263, Rn.20; vgl. auch
Kindhduser, (Fn.36), §263, Rn.155; Tiedemann,
(Fn. 12), § 263, Rn. 70; anders RGSt 31, 208, 210.

98 BGH, NStZ-RR 1996, 131; offen gelassen von BGH,
NStZ 2003, 312 f.

99 Freund, NStZ 2004, 123, 124 f,; Krack, ZStW u7y

(2005), 555, 569 ff.
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aus der Differenz zwischen dem Wert der tat-
sachlich erbrachten Leistung und dem ver-
traglichen Erfilllungsanspruch. Vermogens-
verfligung ware bei dieser Berechnungsweise
genau genommen das Unterlassen der Gel-
tendmachung des Nacherfiillungsan-
spruchs.1o0 Der Vermogensschaden wird aber
auch und erst Recht darin gesehen, dass das
Opfer leistet, obwohl ihm wegen des Nacher-
fullungsanspruchs ein Zuriickbehaltungs-
recht zusteht (vgl. § 641 BGB).1ot Da im vor-
liegenden Fall eine Nacherfiillung durch die
,Stabilitas Bau AG“ aufgrund der vorsatzli-
chen Tauschung fiir die Gemeinde G gemaf3
§ 13 Nr. 5 VOB/B unzumutbar gewesen ware,
besa? diese sogar einen Minderungsan-
spruch. Die Vermogensverfiigung besteht
dann in der Erftllung der vermeintlichen
Forderung, ohne die Minderung geltend zu
machen. Der Vermogensschaden liegt dann
in der Auszahlung des Differenzbetrags,o>
der im vorliegenden Fall angesichts des Ein-
sturzes des Gebaudes den ganzen Betrag aus-
macht.

TB subj: V besafd Vorsatz beziiglich der Tau-
schung, des Irrtums des S, der durch ihn ver-
anlassten Vermogensverfligung und des Ver-
mogensschadens. Er hatte dariiber hinaus die
Absicht, der ,Stabilitas Bau AG“ einen Ver-
mogensvorteil zu verschaffen, der auch stoff-
gleich ist, das heifst auf derselben Vermo-
gensverfigung beruht.

100Sjehe Hoyer, (Fn. 4), § 263, Rn. 241; Cramer/Perron,
(Fn. 4), § 263, Rn. 137.

101 Hoyer, (Fn. 4), § 263, Rn. 240 f.

102Vgl, Hoyer, (Fn. 4), § 263, Rn. 242.

TB obj: Der Vermogensvorteil miisste rechts-
widrig gewesen sein. Die ,Stabilitas Bau AG*
besaf? keinen einredefreien und falligen An-
spruch auf den erstrebten Vorteil.103

TB subj: Der Sachverhalt indiziert nicht, dass
sich V dartiber im Unklaren war. Es ist daher

von einem Vorsatz des V auszugehen.
2) Rechtswidrigkeit und Schuld

Da weder Rechtfertigungsgriinde noch
Schuldausschlieffungs- oder Entschuldi-
gungsgriinde zugunsten von V eingreifen,
handelte dieser rechtswidrig und schuldhaft.

3) Regelbeispiel des § 263 III Nr. 2 StGB

V miisste einen Vermogensverlust hohen
Ausmafles herbeigefiihrt haben. Die Wert-
grenze wird von der Rechtsprechung bei
50.000 Euro taxiert.1o4 Es liegt auch kein blo-
3er Gefahrdungsschaden vor. Der Verlust ist
durch die Auszahlung des Angebotspreises
tatsachlich eingetreten.’o5 V war sich dieser
Umstande bewusst.

4) Ergebnis

V hat sich aufgrund der Verwendung des
minderwertigen Betons des Erfiillungsbe-
trugs in mittelbarer Taterschaft in einem be-
sonders schweren Fall strafbar gemacht.

103 Wessels/Hillenkamp, (Fn. 48), Rn. 58s5.

104 BGHSt 48, 360, 361; kritisch Fischer, (Fn. 42), § 263,
Rn. 215a.

105 BGHSt 48, 354, 356 ff.
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11. Strafbarkeit des V nach § 229 StGB:
Fahrldssige Korperverletzung zu Lasten
des H durch die Beteiligung bei der Ab-
stimmung

Tatbestand:

Laut Sachverhalt wurde H durch einen her-
abfallenden Balken erheblich verletzt. Ein
Korperverletzungserfolg i. S. eines pathologi-
schen Zustandes ist eingetreten. Eine Hand-
lung i.S. einer willkiirlichen Korperbewe-
gung liegt vor, da V bei der Abstimmung fir
die Verwendung des minderwertigen Betons
gestimmt hat. Ob es sich allerdings um das
geforderte tatbestandliche Verhalten handeln
kann, ist deswegen fraglich, weil Gegenstand
der Abstimmung gerade die Handlungsweise
war, die die eigentliche Sorgfaltswidrigkeit
darstellt: die vorschriftswidrige Verwendung
minderwertigen Betons. Geht man indes da-
von aus, dass aufgrund des extensiven Tatbe-
griffs das tatbestandliche Verhalten bei § 229
StGB auch in der Abstimmung liegen kann,
ist problematisch, ob tiberhaupt das Abstim-
mungsverhalten des V kausal fiir den tatbe-
standlichen Erfolg war, weil die absolute
Mehrheit der Stimmen ohnehin schon gesi-
chert war, die Verwendung des minderwerti-
gen Betons also auch ohne die Zustimmung
des V erfolgt ware. Wie in einem solchen Fall
die strafrechtliche Haftung begriindet wer-
den kann, ist umstritten und bis heute recht-
lich nicht genau geklart. Man konnte daran
denken, das Problem dadurch zu entschar-
fen, dass man auf die Rechtsfigur der Mitta-

terschaft zuriickgreift.106 Dagegen spricht al-
lerdings, dass es an der funktionellen
Tatherrschaft beziiglich des Abstimmungs-
verhaltens der anderen fehlt. Dass ein Beitrag
bei einer Beurteilung ex ante fiir die Erfolgs-
verursachung hatte wichtig sein konnen,07
reicht richtiger Ansicht nach fiir die funktio-
nelle Tatherrschaft grundsatzlich nicht aus.
Gerade im vorliegenden Fall hatte V {ber-
haupt keine Macht, durch sein Verhalten das
Abstimmungsverhalten der anderen Vor-
standsmitglieder zu hemmen. Abgesehen da-
von kann die Tatherrschaftslehre tiberhaupt
keine fahrldssige Mittaterschaft anerkennen,
weil Tatherrschaft den Vorsatz voraussetzt.
Im Ubrigen stimmt jeder fiir sich und nicht
namens der anderen Vorstandsmitglieder ab.
Die Ansicht, dass jeder der Abstimmenden
zugleich ein Angebot an alle anderen abgibt,
mit ihm zu stimmen,°8 ist duflert fragwiir-
dig. Dagegen spricht, dass Tatentschluss und
Tatausfiihrung zusammenfallen. Die Abstim-
menden beeinflussen sich wechselseitig
nicht. Es bleibt allein das innere Einverstand-
nis des Abstimmenden mit dem Abstim-
mungsverhalten der anderen Zustimmen-
den.129 Gerade bei V ist dies im vorliegenden
Fall offensichtlich.

10650 BGHSt 37, 107, 129, beim Vorsatzdelikt; vgl. aber
nunmehr BGHSt 48, 77, 95 f.; siehe ferner Beul-
ke/Bachmann, JuS 1992, 737, 744; Kuhlen, NStZ
1990, 566, 569 f.

107 Darauf verweist Roxin, Strafrecht AT, Band1i,
4. Auflage 2006, § 11, Rn. 19.

108Vgl. Schaal, Strafrechtliche Verantwortlichkeit bei
Gremienentscheidungen in Unternehmen, 2001,

S. 195.
109S0 vollig zu Recht Puppe, GA 2004, 129, 133 f.
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Der tiberwiegende Teil der Literatur versucht
daher, die Probleme auf der Kausalitatsebene
zu losen. Teilweise wird die Mitwirkung bei
Gremienentscheidungen als Fall alternativer
Kausalitat eingestuft.1o Vereinzelt stellt man
darauf ab, dass jede Stimme ein notwendiger
Bestandteil einer hinreichenden Mindestbe-
dingung fiir den Gremienbeschluss sei.nt
Teilweise wird der vorliegende Fall als Bei-
spiel kumulativer Kausalitat eingeordnet, bei
der die Ursachlichkeit des Verhaltens auf3er
Frage steht.2 Teilweise wird diese Ansicht
einschrankend nur dann fir richtig gehalten,
wenn anders als im hier gestellten Sachver-
halt nur eine Stimme den Ausschlag gibt.13
Ganz vereinzelt wird auflerhalb des straf-
rechtlichen Schrifttums die Kausalitit und
damit die Verantwortlichkeit verneint.4 Man
wird im Ergebnis all diejenigen fiir den Be-
schluss verantwortlich halten missen, die
sich fir die Verwendung des minderwertigen
Betons ausgesprochen haben. Andernfalls
kime man zu der widersinnigen Konse-
quenz, dass letztlich niemand fiir den Be-
schluss verantwortlich ware.15

Fraglich ist des Weiteren, ob V objektiv sorg-
faltswidrig gehandelt hat. Laut Sachverhalt
war die Verwendung des Betons geringerer

no Kindhduser, Strafrecht AT, 6. Auflage 2013, § 10,
Rn. 41.

um Puppe, JR 1992, 30, 33f; dies., in: NK, Band1,
4. Auflage 2013, vor § 13, Rn. 108; ebenso Hilgendorf,
NStZ 1994, S. 561, 565.

u2 Roxin, (Fn. 107), § 11, Rn. 19.

13 So Wessels/Beulke, (Fn. 57), Rn. 158a.

14 Siehe Nettesheim, BayVBL 1989, 165.

15 Vgl. BGHSt 37, 107, 129.

Giite vorschriftswidrig. Daraus ist zu schlie-
3en, dass auch die Zustimmung zu der Ver-
wendung derartigen Betons gegen die objek-
tiv im Verkehr erforderliche Sorgfalt verstofit.
In dem Einsturz der Stadthalle hat sich auch
das Risiko der Verwendung des geringerwer-
tigen Betons realisiert. Wire in Ubereinstim-
mung mit den Bauvorschriften der Bau mit
besserem Beton erstellt worden, ware der
Einsturz vermieden worden. Insoweit sind
auch die Voraussetzungen der objektiven Zu-
rechnung, genauer des Risikozusammen-
hangs und des rechtmafligen Alternativver-
haltens, erfillt.

2) Rechtswidrigkeit

V handelt eindeutig rechtswidrig. Zu seinen
Gunsten greifen ersichtlich keine Rechtferti-
gungsgriinde ein.

3) Schuld

Es ist schlieflich davon auszugehen, dass V
nach seiner personlichen Kenntnissen und
Fahigkeiten in der Lage war, die objektiv im
Verkehr erforderliche Sorgfalt einzuhalten. V
handelte daher auch subjektiv sorgfaltswid-

rig.
4) Ergebnis

V hat sich durch sein Abstimmungsverhalten
der fahrlassigen Korperverletzung zu Lasten
von Hausmeister H strafbar gemacht.
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12. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

V hat sich der Bestechung durch Unterlassen
gemafd den §§ 334, 336, 131 StGB sowie in
Tateinheit (§ 52 StGB) der Anstiftung zur
Untreue in einem besonders schweren Fall
gemafd den §§ 266 1, 11, 263 Il Nr. 2, 26, 131
StGB schuldig gemacht. Des Weiteren hat er
sich in Tatmehrheit (§ 53 StGB) wegen des
Erfillungsbetrugs in einem besonders
schweren Fall nach den §§ 2631, III Nr.2
StGB strafbar gemacht. Schliellich hat er
sich wegen einer ebenfalls in Tatmehrheit
(§ 53 StGB) zu den anderen Taten stehenden
fahrldssigen Korperverletzung gemafd § 229
StGB strafbar gemacht.

B hat sich nach den §§ 266 I, II, 263 III Nr. 2
StGB der Untreue in einem besonders schwe-
ren Fall zu Lasten der Gemeinde G sowie in
Tatmehrheit (§ 53 StGB) der Bestechlichkeit
im Amt gemaf$ den §§ 332, 336 StGB strafbar
gemacht.

P hat sich der Bestechung gemaf3 den §§ 334,
336 StGB sowie in Tateinheit (§ 52 StGB) der
Anstiftung zur Untreue in einem besonders
schweren Fall gemaf3 den §§ 266 [, 11, 263 III
Nr. 2, 26 StGB schuldig gemacht.
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Wirksamkeit des Verpflichtungs-
und Erfiillungsgeschafts bei
verbotener Einlagenriickgewahr
durch eine Aktiengesellschaft

BGH, Urteil vom 12.03.2013 - II ZR 179/12,
NJW 2013, 1742

Bei einem Verstofd gegen § 57 AktG sind
weder das Verpflichtungs- noch das Er-
filllungsgeschaft nichtig. (amtlicher Leit-
satz)

Sachverhalt (leicht abgewandelt):

Die WH GmbH ist Alleinaktionarin der WB
AG.

Mit notariellem Kauf- und Abtretungsvertrag
vom 27.09.1995 Ubertrug die WB AG alle Ge-
schaftsanteile an der A GmbH im Nennwert
von 1.000.000 DM an die WH GmbH zum
Kaufpreis von 1.257.000 DM.

Zum Zeitpunkt des Verkaufs und der Abtre-
tung der Geschaftsanteile war W Vorstands-
mitglied der WB AG. Beim Abschluss des
Kauf- und Abtretungsvertrags wurde die WB
AG von zwei anderen Vorstandsmitgliedern
vertreten. Auf Seiten der Erwerberin handel-
te der Sohn von W, der einzelvertretungsbe-
rechtigter Geschaftsfithrer der WH GmbH
war. Am Stammkapital der WH GmbH waren
zum Zeitpunkt des Erwerbs W mit 24,99 Pro-
zent, seine Ehefrau mit 9,07 Prozent und drei
Kinder mit jeweils 17,06 Prozent beteiligt,

darunter der geschaftsfiihrende Sohn.
7,84 Prozent hielten die T AG und 6,92 Pro-
zent die M AG.

Die Geschaftsanteile an der A GmbH waren
im September 1995 mehr als 3.700.000 Euro

wert.

Die WH GmbH wurde anschliefdend als Ge-
sellschafterin in die Gesellschafterliste der A
GmbH eingetragen.

Nachdem die WB AG im Jahr 2006 die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens beantragen

musste, wurde I zum Insolvenzverwalter
tiber das Vermogen der WB AG bestellt.

I macht gegeniiber der WH GmbH geltend,
dass die Geschiftsanteile an der A GmbH
nicht wirksam auf die WH GmbH tibertragen
wurden, da die WB AG bei Abschluss des
Kauf- und Abtretungsvertrags nicht wirksam
vertreten worden sei. Ferner sei die Abtre-
tung der Geschaftsanteile wegen eines Ver-
stof3es gegen das Verbot der Einlagenriickge-
wahr nichtig. Auflerdem sei der Kaufvertrag
iiber die Geschaftsanteile unwirksam. Die
WH GmbH sei daher jedenfalls verpflichtet,
die Anteile an der A GmbH zurtick zu tber-
tragen. I erhebt im Jahr 2006 Klage gegen die
WH GmbH auf Feststellung der Nichtigkeit
des Kauf- und Abtretungsvertrags vom

27.09.1995.

Stehen dem I die geltend gemachten Ansprii-
che zu?
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(§ 62 Abs. 3 AktG in der bis 31.12.2004 gelten-
den Fassung lautet: Die Anspriiche nach die-
sen Vorschriften verjahren in fiinf Jahren seit
dem Empfang der Leistung.)

I. Anspruch des I gegen die WH GmbH
auf Zustimmung zur Berichtigung der
Gesellschafterliste der A GmbH aus § 812
Abs. 1Satz 1 BGB

I konnte gegen die WH GmbH einen An-
spruch auf Zustimmung zur Berichtigung der
Gesellschafterliste der A GmbH haben, wenn
die Abtretung der Anteile an der A GmbH
auf die WH GmbH nichtig ist.

Hierbei ist I ist als Insolvenzverwalter tiber
das Vermogen der WB AG als Partei kraft
Amtes aktivlegitimiert, § 8o Abs. 1 InsO.

Da die WH GmbH als Gesellschafterin in die
Gesellschafterliste der A GmbH eingetragen
ist, gilt diese gegentiber der A GmbH gemaf3
§ 16 Abs.1 Satz1 GmbHG als Gesellschafte-
rin.

Sofern die Abtretung der Anteile an der A
GmbH nichtig ist, ist die WH GmbH jedoch
nicht materiell-rechtlicher Inhaber der Ge-
schaftsanteile geworden und die WB AG ist
Gesellschafterin geblieben (vgl. GORNER, in:
ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF, GmbHG,
5. Aufl., § 15, Rn. 204).

Die Gesellschafterliste ist in diesem Fall un-
richtig und miisste korrigiert werden.

Ob fir die Korrektur einer fehlerhaften Ge-
sellschafterliste gemafd § 40 GmbHG der No-
tar oder die Geschaftsfiihrer oder beide zu-
standig sind, ist umstritten (vgl. HEILMEIER,
in: BeckOK GmbHG, Ed. 15, § 40, Rn. 200).

Da im Falle von Fehlern, die der Notar nicht
selbststandig nachpriifen kann, dieser auf In-
formationen der Gesellschaft angewiesen ist,
missen jedenfalls die Geschaftsfithrer zu-
mindest auch fir die Korrektur der Gesell-
schafterliste zustandig sein. Die Geschafts-
fiihrer sind jedoch nicht berechtigt, die Ge-
sellschafterliste eigenmachtig zu korrigieren,
sondern dirfen gemafd § 40 Abs.1 Satz 2
GmbHG grundsatzlich nur auf Mitteilung
und Nachweis titig werden. Betrifft der Vor-
gang eine Anderung des Gesellschafterbe-
stands, hat zwar jeder Betroffene - im Falle
der Verauflerung Verduf3erer und Erwerber -
die Befugnis, auf die Unrichtigkeit hinzuwei-
sen (vgl. ZOLLNER/NOACK, in:
BaumBacH/HUECK, GmbHG, 20. Aufl., § 40,
Rn. 20). Um jedoch Klarheit iiber die Unrich-
tigkeit zu haben, muss die Geschaftsfithrung
die von der Korrektur betroffenen Gesell-
schafter nach einer Ansicht anhoéren (vgl.
HEILMEIER, in: BeckOK GmbHG, Ed. 15, § 40,
Rn.199; Wickg, GmbHG, 2. Aufl, § 40,
Rn. 10). Nach anderer Ansicht miissen die be-
Gesellschafter zustimmen
(ZOLLNER/NOACK, in: BAUMBACH/HUECK, Gmb-
HG, 20. Aufl., § 40, Rn. 20, m. w. N.).

troffenen

Da die WH GmbH als Gesellschafterin in die
Gesellschafterliste der A GmbH eingetragen
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ist, miisste diese nach der letztgenannten
Auffassung somit ihrer Loschung als Gesell-
schafterin zustimmen.

Der entsprechende Anspruch auf Mitwir-
kung bei der Korrektur der Gesellschafterlis-
te wird im Falle einer nichtigen Anteilsiiber-
tragung von einer in der Literatur vertretenen
Ansicht aus § 812 Abs.1 Satz1, 1. Var. BGB
(Leistungskondiktion)
GORNER, in: ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF,
GmbHG, 5. Aufl., § 15, Rn. 204).

hergeleitet  (so

In Betracht kommt auch, den Anspruch auf
§ 812 Abs.1 Satz1, 2.Var. BGB (Nichtleis-
tungskondiktion) zu stiitzen. Denn eine
Leistung im Verhaltnis zwischen der WB AG
und der WH GmbH lag nicht vor, wenn be-
reits die Anteilsiibertragung und nicht ledig-
lich das Verpflichtungsgeschaft nichtig ist.
Sofern die WH GmbH nicht materieller In-
haber der Geschiftsanteile an der A GmbH
geworden ist, gilt sie aufgrund ihrer Eintra-
gung in die Gesellschafterliste gemafd § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG gegeniiber der A GmbH
unabhangig von der materiellen Rechtslage
als  Gesellschafter  (vgl.  BAYeEr, in:
LuTtTER/HOMMELHOFF, GmbHG, 17. Aufl., § 16,
Rn. 19). Sofern die WB AG noch materielle
Inhaberin der Anteile an der A GmbH ware,
wiirde die Eintragung der WH GmbH einen
Eingriff in ihre Rechtsposition als Gesell-
schafterin darstellen, da sie ihre Mitglied-
schaftsrechte gegentiber der A GmbH nicht
ausiiben konnte.

Die besseren Griinde sprechen daher im vor-
liegenden Fall dafiir, den moglichen An-
spruch des I gegen die WH GmbH auf Zu-
stimmung zur Berichtigung der Gesellschaf-
terliste auf § 812 Abs.1 Satz1, 2. Var. BGB
(Nichtleistungskondiktion) zu stiitzen.

Voraussetzung ist, dass die Ubertragung der
Anteile an der A GmbH von der WB AG auf
die WH GmbH nichtig ist.

Dies kommt hier einerseits aufgrund einer
fehlerhaften Vertretung der WB AG und an-
dererseits aufgrund des von dem I geltend
gemachten Verstof3es der Anteilsiibertragung
gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr ge-
mafd § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG in Betracht.

1. Wirksame Vertretung der WB AG

Die Anteilsiibertragung der Geschaftsanteile
an der A GmbH durch die WB AG an die WH
GmbH ist unwirksam, wenn hierbei eine Ver-
tretung der WB AG durch den Aufsichtsrat

erforderlich gewesen ware.

Gemafd § 112 AktG ist eine Aktiengesellschaft
bei einem Geschift mit einem ihrer Vor-
standsmitglieder vom Aufsichtsrat zu vertre-
ten. Ein Geschaft, das unter Verstofd gegen
§ 12 AktG abgeschlossen wird, ist nach frii-
her herrschender Meinung nichtig (MERTENS,
in: K6lnKomm. AktG, 2. Aufl., § n2, Rn. 5),
nach anderer Ansicht schwebend unwirk-
sam, so dass es genehmigungsfahig ist
(SPINDLER, in: SPINDLER/STILZ, AktG, 2. Aufl.,
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§ 112, Rn. 42; diff. HOFrer, AktG, 10. Aufl.,
§ 112, Rn. 7).

Fraglich ist jedoch, ob § 12 AktG im vorlie-
genden Fall iberhaupt anwendbar ist, da der
Kauf- und Abtretungsvertrag aus Sicht der
WB AG nicht mit ihrem Vorstandsmitglied
W selbst, sondern mit der WH GmbH, an der
W lediglich beteiligt ist, abgeschlossen wur-
de.

Da es letztlich keinen Unterschied machen
kann, ob ein Geschaft zwischen der Gesell-
schaft und einem Vorstandsmitglied oder mit
einer von dem Vorstandsmitglied zwischen-
geschalteten  Gesellschaft abgeschlossen
wird, konnte § 112 AktG auch auf die vorlie-
gende Konstellation anwendbar sein.

Dies scheint jedenfalls dann gerechtfertigt,
wenn die wirtschaftlichen Wirkungen des
Geschafts zwischen der Aktiengesellschaft
und der Gesellschaft, an der das Vorstands-
mitglied beteiligt ist, das Vorstandsmitglied
treffen.

Andererseits ist W nicht als alleiniger Gesell-
schafter an der WH GmbH beteiligt, sondern
hilt nur eine Beteiligung in Hohe von
24,99 Prozent. Hierbei ist jedoch zu bertick-
sichtigen, dass sich der tiberwiegende Gesell-
schafterkreis der WH GmbH aus den Famili-
enangehorigen des W zusammensetzt. Inso-
weit besteht die Gefahr, dass die Familienan-
gehorigen des W dieselben Interessen des W
verfolgen oder sich dessen Weisungen unter-
werfen, so dass ein beherrschender Einfluss

des W auf die WH GmbH vorliegen konnte.
Aus diesem Grund konnten die Geschaftsan-
teile der Familienangehorigen des W an der
WH GmbH diesem zuzurechnen sein. Dies
hatte zur Folge, dass letztlich W wirtschaft-
lich hinter der WH GmbH steht.

Nach Ansicht des BGH folgt aus der Beteili-
gung des W an der WH GmbH jedoch nicht
zwingend ein Interessenkonflikt, welcher
von § 112 AktG verhindert werden soll:

,Die [WB AG] wurde bei dem Kauf- und Ab-
tretungsvertrag vom Vorstand wirksam ver-
treten (§ 78 Abs.1 Satz1 AktG). Gegenliber
Vorstandsmitgliedern vertritt die Gesellschaft
zwar der Aufsichtsrat (§ 1z Abs.1 Satz1
AktG). Die [WH GmbH] ist aber nicht mit
dem Vorstandsmitglied der [WB AG] [W]
gleichzusetzen. Ob § 112 Abs. 1 Satz 1 AktG er-
weiternd dahin auszulegen ist, dass der Auf-
sichtsrat die Gesellschaft auch gegeniiber Ge-
sellschaften vertritt, in denen ein Vorstands-
mitglied mafSgeblichen Einfluss hat (Spindler
in Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl, § 12 AktG
Rn. 8; Btirgers/Korber/Israel, AktG, 2. Aufl,
§ 112 Rn. 3; Holters/Hamloch-Gesinn/Gesinn,
AktG, 2. Aufl.,, § 112 Rn. 7; a. A. - nur bei wirt-
schaftlicher  Identitdt -  MiinchKomm-
AktG/Habersack, 3. Aufl, §112 Rn.9; Mer-
tens/Cahn in KK-AktG, 3. Aufl., § 112 Rn. 18;
Hiiffer, AktG, 10. Aufl.,, § 112 Rn. 2a; Drygala
in K. Schmidt/Lutter, AktG, 2.Aufl, § 12
Rn. 11; Grigoleit/Tomasic, AktG, § 112 Rn. 6;
gegen  jede  Ausweitung  Grofskomm.
AktG/Hopt/Roth, 4. Aufl., § u2 Rn. 43), kann
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hier dahinstehen. Das Vorstandsmitglied der
[WB AG] [W] hatte keinen mafsgeblichen Ein-
fluss. Er war mit 24,99 % an der [WH GmbH]
beteiligt und damit nur Minderheitsgesell-
schafter. Dass ihm dartiber hinaus Rechte bei
der [WH GmbH] zustanden, die einen maf3-
geblichen Einfluss begriinden, hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt.

Die Geschdftsanteile seiner Familienangeho-
rigen sind [W] nicht zuzurechnen. Solange
mit Familienangehorigen keine rechtlich bin-
denden Vereinbarungen wie Treuhandverein-
barungen oder Stimmbindungsvertrdge ge-
troffen sind, besteht keine rechtlich vermittel-
te Moglichkeit einer mafigeblichen Einfluss-
nahme. Eine mogliche soziale Beherrschung
durch ein Familienoberhaupt kann dagegen
nicht gentigen. § 112 AktG trdgt der Besorgnis
Rechnung, dass der Vorstand bei einem Ge-
schdft gegentiber Vorstandsmitgliedern nicht
die erforderliche Unbefangenheit aufbringt.
Ein solcher Interessenkonflikt kann bei Ge-
schdften mit Gesellschaften, an denen neben
einem Vorstandsmitglied Mitglieder seiner
Familie beteiligt sind, nicht von vorneherein
unterstellt werden, weil die Interessen der
Mitglieder einer Familie nicht stets gleich lau-
fen und eine dahingehende Vermutung keine
Grundlage hdtte. Das Verbot in § 89 Abs. 3
AktG betrifft nur bestimmte Geschdfte.

Da die WB AG somit wirksam von den Vor-
standsmitgliedern bei Abschluss des Kauf-
und Abtretungsvertrags vertreten wurde, ist

dieser jedenfalls nicht aus diesem Grund un-

wirksam.
2. Unwirksamkeit der Anteilsabtretung

Ferner konnte die Abtretung der Geschafts-
anteile an der A GmbH von der WB AG an
die WH GmbH nichtig sein, weil die Abtre-
tung der Geschaftsanteile gegen das Verbot
der Einlagenriickgewahr gemafd § 57 Abs.1
Satz 1 AktG verstiefs.

Gemaf § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG sind jegliche
Leistungen der Gesellschaft an einen Aktio-
ndr aufgrund seiner Gesellschafterstellung
verboten, auf die ihm das Aktiengesetz oder
eine spezialgesetzliche Regelung keinen An-
spruch gewdhrt (vgl. jiingst etwa BGH, Urteil
vom 31.05.2011 — II ZR 141/09, NZG 2011, 829,
830 f.).

Als Leistung der Gesellschaft an einen Aktio-
nar kommen samtliche Zuwendungen, wie
die Ubereignung von Gegenstinden, die Nut-
zungstiberlassung und sonstige Leistungen
aller Art, in Betracht. Da der Aktionar jedoch
nicht daran gehindert sein soll, wie jeder Au-
3enstehende wirtschaftlich sinnvolle Ge-
schafte mit der Gesellschaft abzuschliefden,
sind gemafd § 57 Abs.1 Satz 3, 2. HS AktG
solche Leistungen zulassig, die durch einen
vollwertigen Gegenleistungsanspruch der
Gesellschaft gegen den Aktiondr gedeckt
sind. Bei Austauschgeschaften muss der Leis-
tung der Gesellschaft eine angemessene Ge-
genleistung des Aktionars gegeniiberstehen
(vgl. HUFFER, AktG, 10. Aufl., § 57, Rn. 8).
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Die Leistung der WB AG lag in der Ubertra-
gung der Geschaftsanteile an der A GmbH
auf ihre Aktionarin, die WH GmbH.

Der Kaufpreis der Geschaftsanteile betrug
1.257.000 DM. Der Wert der Geschaftsanteile
lag tatsachlich jedoch bei 3.700.000 Euro.

Der fiir die Ubertragung der Geschiftsanteile
der A GmbH von der WH GmbH gezahlte
Kaufpreis stand folglich in einem Missver-
haltnis zu dem Wert der Anteile an der A
GmbH.

Somit stellte die Ubertragung der Anteile an
der A GmbH von der WB AG auf die WH
GmbH einen Verstof$ gegen § 57 Abs. 1 Satz 1
AktG dar.

Fraglich ist, welche Rechtsfolgen sich aus ei-
nem Verstof$ gegen § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG er-
geben.

Sofern es sich bei § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG um
ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB
handelt, konnte die Anteilstibertragung ge-
mafd § 134 BGB nichtig sein.

Ob ein Gesetz ein Verbotsgesetz im Sinne des
§ 134 BGB darstellt, ist im Wege der Ausle-
gung zu bestimmen.

Hierfiir spricht zunachst der Wortlaut von
§ 57 Abs.1 Satz1 AktG, der einen entspre-
chenden Verbotstatbestand enthdlt. § 57
Abs. 1 Satz 1 AktG stellt aufRerdem keine ab-
dingbare Norm dar, da das Verbot der Einla-

genriickgewdhr und damit der Schutz des
Grundkapitals der Gesellschaft zugunsten ih-
rer Glaubiger andernfalls weitgehend aufder
Kraft gesetzt werden konnte.

Gegen die Nichtigkeit des Geschifts bei ei-
nem Verstofd gegen § 57 Abs.1 Satz1 AktG
nach § 134 BGB spricht, dass die Rechtspre-
chung bei einem Verstof3 gegen die vergleich-
bare Vorschrift des § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
eine Anwendung von § 134 BGB bereits abge-
lehnt hat (BGH, Urteil vom 23.06.1997 -
IT ZR 220/95, NJW 1997, 2599).

Die Aktiengesellschaft ist jedoch einer stren-
geren Kapitalerhaltung als die GmbH unter-
worfen. An Aktiondre einer Aktiengesell-
schaft darf nur der Bilanzgewinn ausgeschiit-
tet werden, wahrend die Gesellschafter einer
GmbH auf das Vermogen der Gesellschaft
zugreifen dirfen, solange nur das Stammka-
pital durch das vorhandene Gesellschaftsver-
mogen gedeckt wird.

Voraussetzung fiir die Nichtigkeit des Ge-
schafts ist aufSerdem, dass sich aus dem Ge-

setz nichts anderes ergibt.

Die Rechtsfolgen eines Verstof3es gegen § 57
Abs. 1 Satz 1 AktG werden bereits durch § 62
Abs. 1 Satz 1 AktG geregelt, der eine Riickge-
wahrpflicht des Aktiondrs enthalt.

Daher ist zweifelhaft, ob es im Falle eines
Verstofles gegen § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG des
Riickgriffs auf § 134 BGB tiberhaupt bedarf.
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Hierzu fithrt der BGH aus (Anm. d. Verf.: Der
BGH nimmt bei seinen folgenden Ausfiihrun-
gen gleichzeitig zur Frage der Wirksamkeit
des Erfiillungs- und des Verpflichtungsge-
schdfts Stellung. Eine schulmdfige Priifung
diese beiden Rechtsgeschdfte miisste selbst-

verstdndlich getrennt voneinander erfolgen!):

,Bei einem Verstofs gegen § 57 AktG sind we-
der das Verpflichtungs- noch das Erfiillungs-
geschdft nichtig.

Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffas-
sung ist im Falle des § 57 AktG sowohl das
Verpflichtungsgeschdft als auch das Erfiil-
lungsgeschdft wegen eines Verstofies gegen
§ 134 BGB nichtig (KK-AktG/Lutter, 2. Aufl.,
§ 57 Rn. 63; GrofSKommAktG/Henze, 4. Aufl.,
§ 57 Rn. 203; Strohn, Die Verfassung der Akti-
engesellschaft im faktischen Konzern, 1977,
S. 24 f; jedenfalls fiir das Verpflichtungsge-
schdft: RGZ 107, 161, 168), wobei teilweise zwi-
schen der sog. offenen und der verdeckten
Riickzahlung - typischer Fall: der Verkauf von
Gegenstdnden oder wie hier Geschdftsantei-
len unterschieden wird (vgl. KK-AktG/Lutter,
2. Aufl, § 57 Rn. 69; Hiiffer, AktG, 10. Aufl,
§ 57 Rn. 23). Nach anderer Ansicht ist nur das
Verpflichtungsgeschdft nichtig (GefSler, Fest-
schrift Fischer, 1979, S. 131, 142 ff.; Flume, ZHR
144 [1980], 18, 23 ff.; Wilhelm, Festschrift Flu-
me, Band II 1978, S. 337, 383 ff.). Nach einer
im Vordringen befindlichen Ansicht fiihrt der
Verstofs gegen § 57 AktG weder zur Nichtig-
keit des Erfiillungs- noch des Verpflichtungs-
geschdfts (MiinchKommAktG/Bayer, 3. Aufl,

§ 57 Rn. 162; Fleischer in K. Schmidt/Lutter,
AktG, 2. Aufl., § 57 Rn. 74; KK-AktG/Drygala,
3. Aufl, §57 Rn.133f; Grigoleit/Rachlitz,
AktG, § 57 Rn. 20; Heidel/Drinhausen, AktG,
3. Aufl, § 57 Rn. 53; Holters/Solveen, AktG,
§57 Rn.28; Cahn/v. Spannenberg in
Spindler/Stilz, AktG, 2. Aufl., § 57 Rn. 87).

Sowohl das Verpflichtungs- als auch das Er-

fiillungsgeschdft sind wirksam.

§ 57 AktG enthdlt zwar mit dem Verbot der
Einlagenrtickgewdhr ein gesetzliches Verbot
im Sinne des § 134 BGB. VerstofSt ein Rechts-
geschdft gegen das Verbot der Einlagenrtick-
gewdhr, fiihrt das aber nicht nach § 134 BGB
zu dessen Nichtigkeit, weil § 62 AktG die
Rechtsfolgen des Verstofses gegen das Verbot
der Einlagenriickgewdhr als spezialgesetzli-
che Vorschrift anders regelt. Nach § 134 BGB
ist ein Rechtsgeschdft, das gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstofst, nur dann nichtig, wenn
sich nicht aus dem Gesetz etwas anderes er-
gibt. Eine solche andere gesetzliche Regelung
enthalt § 62 AktG.

Die Regelungen in den §§ 57, 62 AktG sind
dahin auszulegen, dass bei einem Verstof3 ge-
gen das Verbot der Einlagenriickgewdhr we-
der das der verbotenen Leistung an den Aktio-
ndr zugrundeliegende Verpflichtungs- noch
das Erfiillungsgeschdft nichtig ist. Die An-
nahme einer Nichtigkeit fiihrt zu Konkur-
renzproblemen mit dem Anspruch nach § 62
AktG und stellt fiir den Kapitalschutz bei der
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Aktiengesellschaft keine angemessene Lo6-
sung dar.

Wenn das Verpflichtungsgeschdft als nichtig
angesehen wird, konkurriert der Anspruch
aus § 62 AktG mit dem Bereicherungsrecht.
Das fiihrt zu Konkurrenzproblemen nicht nur
mit dem Entreicherungseinwand (§ 818 Abs. 3
BGB) oder der Haftungsverschdrfung nach
§ 818 Abs. 4, § 819 Abs. 1 BGB, sondern auch
hinsichtlich der Verjdhrungsregeln (§§ 195,
199 BGB). Dazu wird - von der eine Nichtig-
keit annehmenden Meinung - meist vorge-
schlagen, dass die Regelungen in § 62 AktG
das Bereicherungsrecht verdrdngen (Henze in
Grofskomm. AktG, 4. Aufl, § 62 Rn. 59), so
dass die Annahme der Nichtigkeit des Ver-
pflichtungsgeschdfts jedenfalls gegeniiber
dem Aktiondr folgenlos bleibt. Dass die Ge-
sellschaft auch bei Wirksamkeit des Ver-
pflichtungsgeschdfts die eingegangene Ver-
pflichtung nicht erfiillen darf, folgt schon aus
§ 62 AktG, weil die Gesellschaft die Leistung
sofort zurtickfordern mtisste. Auch fiir ver-
botswidrig abgeschlossene Geschdfte mit
Dritten, die auf eine Einlagenriickgewdhr an
den Aktiondr hinauslaufen, bietet § 62 AktG
ausreichenden Schutz (vgl. etwa BGH, Urteil
vom 31. Mai 2011 - Il ZR 141/09, BGHZ 190, 7
Rn. 44 f - Dritter Bérsengang; MtinchKomm-
AktG/Bayer, 3. Aufl., § 57 Rn. 166 f.).

Die Annahme einer Nichtigkeit des Erfiil-
lungsgeschidfts verstdrkt zwar den insolvenz-
rechtlichen Schutz, weil der Gesellschaft im
Falle der Eréffnung des Insolvenzverfahrens

liber das Vermogen des Empfingers des unter
Verstofs gegen § 57 AktG iibertragenen Ge-
genstands nach § 47 InsO ein Recht auf Aus-
sonderung des wegen des nichtigen Erfiil-
lungsgeschdfts nicht zur Insolvenzmasse ge-
hérigen Gegenstands zusteht. Die Nichtigkeit
des Erfiillungsgeschdfts fiihrt aber bei der
Ubertragung von beweglichen Sachen, Grund-
stiicken und Rechten zu unterschiedlichen Er-
gebnissen schon hinsichtlich der Verjihrung
von Anspriichen. Der Herausgabeanspruch
nach § 985 BGB verjihrt in 30 Jahren (§ 197
Abs. 1 Nr. 1 BGB); bei der unwirksamen Uber-
tragung von Rechten gibt es keine Verjdih-
rung. Das steht wiederum in Widerspruch zur
Verjahrungsfrist nach § 62 Abs. 3 AktG.

Gegen die Nichtigkeit des Erfiillungsgeschdfts
spricht zudem, dass § 57 AktG nicht die ge-
genstdndliche Zusammensetzung des Kapi-
tals, sondern seine Erhaltung dem Wert nach
bezweckt und dass nicht der Leistungsaus-
tausch mit dem Aktiondr als solcher, sondern
dessen unangemessene Bedingungen missbil-
ligt werden. Das hat der Gesetzgeber durch
die Einfiihrung der Regelung des § 57 Abs. 1
Satz 3 AktG, nach der das Verbot der Einla-
genrtickgewdhr nach Satzi1 bei Deckung
durch einen vollwertigen Gegenleistungs-
oder Riickgewdhranspruch gegen den Aktio-
ndr nicht gilt, klargestellt. Ein Anspruch auf
Riickgewdhr des verbotswidrig weggegebenen
Gegenstandes kann sich trotz des auf einen
nur wertmdfSigen Kapitalschutz gerichteten
Zwecks des § 57 AktG auch aus § 62 Abs. 1
AktG ergeben (vgl. zu § 31 GmbHG BGH, Ur-
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teil vom 17. Mdrz 2008 - Il ZR 24/07, BGHZ
176, 62 Rn. 9), ohne dass das Erfiillungsge-
schdft fiir nichtig erachtet werden muss. Da
bei den hier in Rede stehenden Rechtsgeschdf-
ten zwischen Gesellschaft und Aktiondr nicht
selten Ungewissheit dariiber besteht, ob die
Gegenleistung des Aktiondrs angemessen ist
oder nicht, wdre - wenn man die Auffassung
zugrunde legt, dass ein Verstofs gegen § 57
AktG zur Nichtigkeit (auch) des Erfiillungsge-
schdfts fiihrt - hdufig auch unsicher, ob das
Erfiillungsgeschdft nichtig ist oder nicht. Das
wiirde zu einer Unsicherheit tiber die dingli-
che Zuordnung der von der Gesellschaft weg-
gegebenen Vermogensgegenstdinde  fiihren
und damit zu weiterer Rechtsunsicherheit.

Schliefdlich ist der Senat auch fiir die Kapi-
talerhaltungsvorschriften im GmbH-Recht
(§§ 30, 31 GmbHG) von der Wirksamkeit des
Erfiillungsgeschdfts ausgegangen (BGH, Ur-
teil vom 23. Juni 1997 Il ZR 220/95, BGHZ 136,
125, 129 f.). Dass bei der Aktiengesellschaft
das gesamte Vermogen geschiitzt ist, bei der
GmbH dagegen nur das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermégen (§ 30
Abs. 1 Satz 1 GmbHG), rechtfertigt eine unter-
schiedliche Behandlung der Rechtsfolgen
nicht.“

3. Ergebnis

Somit ist die Ubertragung der Anteile an der
A GmbH von der WB AG auf die WH GmbH
nicht gemafl § 134 BGB i. V.m. § 57 Abs.1
Satz 1 AktG nichtig.

Die WH GmbH ist wirksam Inhaber der An-
teile an der A GmbH geworden.

I hat gegen die WH GmbH keinen Anspruch
auf Zustimmung zur Berichtigung der Ge-
sellschafterliste aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Var.
BGB.

II. Anspruch des I gegen die WH GmbH
auf Riickiibertragung der Geschiftsantei-
le an der A GmbH aus § 812 Abs. 1 Satz 1,
1. Var. BGB

Der Kaufvertrag ist als Verpflichtungsge-
schaft zur Anteilsiibertragung nach den Aus-
fiihrungen des BGH ebenfalls nicht gemaf3
§ 134 BGB nichtig.

Somit besteht kein Anspruch des I auf Riick-
tibertragung der Geschiftsanteile an der A
GmbH aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Var. BGB.

III. Anspruch des I gegen die WH GmbH
auf Riickiibertragung der Geschaftsantei-
le an der A GmbH aus § 62 Abs.1 Satz1
AktG

I konnte gegen die WH GmbH ferner gemaf3
§ 62 Abs.1 Satz1 AktG einen Anspruch auf
Riickiibertragung der Anteile an der A GmbH
haben.

Gemafs § 62 Abs. 1 Satz 1 AktG haben Aktio-
ndre, die Leistungen entgegen den Vorschrif-
ten des Aktiengesetzes empfangen haben,
diese zuriickzugewdahren. Gemafd § 62 Abs. 2

Satz 2 AktG ist I als Insolvenzverwalter be-
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rechtigt, diesen Anspruch wahrend der Dau-
er des Insolvenzverfahrens gegen die Aktio-
ndre geltend zu machen.

Wie § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG erfasst § 62 Abs. 1
Satz 1 AktG Leistungen ohne Riicksicht auf
ihren Gegenstand (HUFFER, AktG, 10. Aufl.,
§ 62, Rn. 6) und somit auch die Ubertragung
der Anteile an der A GmbH auf die WH
GmbH.

Diese Ubertragung verstiefd gegen § 57 Abs. 1
Satz 1 AktG.

Somit steht I gegen die WH GmbH grund-
satzlich ein Anspruch auf Rickgewahr der
Anteile an der A GmbH gemafs § 62 Abs.1
Satz 1 AktG zu.

Wie der BGH ausfiihrt, ist der Riickge-
wahranspruch jedoch bereits verjahrt:

,Der Riickgewdhranspruch verjdhrte nach
§ 62 Abs. 3 AktG in der bis 14. Dezember 2004
geltenden Fassung, die mafSgeblich ist
(Art. 229 § 12 Abs.1 Satz1 Nr. 9, Art. 229 § 6
Abs. 1 Satz 1 EGBGB), in fiinf Jahren seit dem
Empfang der Leistung. Die Geschdftsanteile
wurden 1995 abgetreten, die Klage im Jahr
2006 erhoben. Da der Kaufvertrag wirksam
ist, besteht daneben kein — moglicherweise in
anderer Frist verjahrender — Bereicherungsan-
spruch nach § 812 Abs. 1 BGB.“

IV. Ergebnis

I steht gegen die WH GmbH somit weder ein
Anspruch auf Mitwirkung zur Korrektur der
Gesellschafterliste der A GmbH noch ein An-
spruch auf Rickiibertragung der Geschafts-
anteile an der A GmbH zu.

Hinweise:

Die Vorschriften tiber die Kapitalerhaltung in
der GmbH und in der AG sind sowohl in der
Theorie als auch in der Praxis von herausra-
gender Bedeutung.

Grundkenntnisse tiber die entsprechenden
Regelungen sollten daher im Schwerpunkt-
bereich vorhanden sein. Hierzu zahlt sicher-
lich auch das dargestellte Urteil des BGH, das
einen andauernden Meinungsstreit fiir die
Praxis erledigt, der fiir die AG nach wie vor
relevant war.

Von besonderer Schwierigkeit ist bereits die
Identifizierung der denkbaren Anspruchs-
grundlage bei Nichtigkeit der Anteilstibertra-
gung. In der BGH-Entscheidung hatte der In-
solvenzverwalter, der die Nichtigkeit der An-
teilstibertragung geltend machte, Klage auf
Feststellung der Nichtigkeit des Kauf- und
Abtretungsvertrags vom 27.09.1995 erhoben.
Die materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage
blieb in der BGH-Entscheidung daher offen.
Neben dem prozessualen Feststellungsantrag
sind materiell-rechtlich hier zwei Varianten
eines Bereicherungsanspruchs in Form der
Leistungskondiktion (§ 812 Abs.1 Satz1,
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1. Var. BGB) oder der Nichtleistungskondikti-
on (§ 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Var. BGB) denkbar.

Eine weitere Schwierigkeit bestand darin, das
Vertretungsproblem zu erkennen.

Der Sachverhalt ist fiir eine Klausur sicher
weniger geeignet, ldsst sich aber in eine
Hausarbeit fiir den Schwerpunktbereich ein-
bauen. Die Lektiire des Urteils ist insbeson-
dere fiir die miindliche Priiffung zu empfeh-
len.

(RA Steffen Follner)
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Gutglaubiger Erwerb und
Handeln unter fremden Namen

BGH, Urteil vom 01.03.2013 - V ZR 92/12,
MDR 2013, 707

Tritt der Verauferer eines unterschlage-
nen Kraftfahrzeuges unter dem Namen
des Eigentiimers auf, wird Vertragspart-
ner des Erwerbers grundsatzlich die un-
ter fremden Namen handelnde Person
und nicht der Eigentiimer, sofern der
Kauf sofort abgewickelt wird. (amtlicher
Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abge-
wandelt):

B mietete von V ein in dessen Eigentum ste-
hendes Wohnmobil. B gab das Wohnmobil
nach Ende der Mietzeit nicht zurick, son-
dern verkaufte es an K, einen Gebrauchtwa-
genhdndler. Der Kauf lief im Einzelnen wie
folgt ab:

Ein Mitarbeiter des K begab sich zu einem
Parkplatz, wo er zwei von B beauftragte Per-
sonen antraf, Y und Z. Man einigte sich auf
einen Kaufpreis in Hohe von 9.000 Euro. Der
Mitarbeiter des K formulierte handschriftlich
einen Kaufvertrag, den er im Namen des K
unterschrieb. Fiir B unterschrieb der Z den
Kaufvertrag, wobei er den Nachnamen des V
verwendete. Als Verkdufer trug er den Na-
men des V ein. Nach Abschluss des Kaufver-
trags Ubergab der Z dem Mitarbeiter des K

einen gefdlschten Fahrzeugbrief (Zulas-
sungsbescheinigung Teil II), in dem der
Name des V als Eigentiimer eingetragen war.
Die Falschung war fiir den Mitarbeiter des K
nicht als solche zu erkennen. Nach der Uber-
gabe wurde das Wohnmobil von der Polizei
bei K sichergestellt und an V herausgegeben.

Kann K von V die Herausgabe des Wohnmo-
bils verlangen?

Falllosung:

I. Anspruch des K gegen V auf Herausga-
be des Wohnmobils gemaf3 § 985 BGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch des K ge-
gen V gemafd § 985 BGB ist, dass K Eigentti-
mer und V Besitzer ohne Besitzrecht ist,
88 985, 986 Abs. 1 BGB.

1. Eigentiimerstellung des K

Urspriinglich war V Eigentiimer des Wohn-
mobils. Er konnte sein Eigentum aber an K
gemafd § 929 S.1 BGB verloren haben. Vor-
aussetzung hierfir sind gemaf® § 929 S.1
BGB Einigung und Ubergabe.

Da V nicht selbst gehandelt hat, kommt eine
Abgabe der Einigungserklarung nur durch Z
in Vertretung des V in Betracht. Vorausset-
zung fiir eine wirksame Stellvertretung ge-
mafd § 164 Abs. 1 BGB ist die Abgabe einer ei-
genen Willenserkldarung in fremdem Namen

und innerhalb der Vertretungsmacht.
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Vorliegend hat Z den Namen des V in den
Vertrag eingesetzt und mit dem Namen des V
unterschrieben. Es liegt also nicht ein Han-
deln in fremdem Namen vor, sondern ein
Handeln unter fremden Namen. Hierauf fin-
den die §§164 ff. BGB analog Anwendung,
wenn der Vertragspartner tatsdchlich mit
dem Namensinhaber kontrahieren wollte.
Wollte der Vertragspartner einen Vertrag mit
der handelnden Person unabhangig vom Na-
men einen Vertrag schliefden, wird das Ge-
schaft als Eigengeschaft behandelt und die
Vertretungsregeln finden keine Anwendung.
Hierzu der BGH im zugrunde liegenden Fall:

»,Beim Handeln unter fremden Namen ist da-
nach zu unterscheiden, ob — aus der insoweit
majsgeblichen Sicht der anderen Partei — ein
Geschdft des Namenstrdgers oder ein Eigen-
geschdft des Handelnden vorliegt (...). Ein Ei-
gengeschdft unter falscher Namensangabe -
aus dem der Handelnde selbst verpflichtet
wird — ist dann gegeben, wenn die Benutzung
des fremden Namens bei der anderen Ver-
tragspartei keine Fehlvorstellung {tiber die
Identitdt des Handelnden hervorgerufen hat,
diese den Vertrag also nur mit dem Handeln-
den abschlieffen will (...). Ein Geschdft des
Namenstrdgers ist demgegentiber anzuneh-
men, wenn das Auftreten des Handelnden auf
eine bestimmte andere Person hinweist und
die andere Partei der Ansicht sein durfte, der
Vertrag komme mit dieser Person zustande
(...). In diesem Fall sind die Grundsdtze tiber
die Stellvertretung (§§ 164 ff. BGB) entspre-
chend anzuwenden (...). Der Namenstrdger

kann das Geschdft genehmigen, so dass er
selbst Vertragspartner wird. Verweigert er die
Genehmigung, bleiben die Willenserkldrun-
gen dessen, der unberechtigt unter seinem
Namen gehandelt hat, unwirksam. Dieser
schuldet dann entsprechend § 179 Abs. 1 BGB
dem Geschdftsgegner nach dessen Wahl Er-
fiillung oder Schadensersatz (...).

In Literatur und Rechtsprechung herrschen
unterschiedliche Auffassungen vor, wer bei
dem Erwerb eines gebrauchten Kraftfahrzeu-
ges Geschdftspartner wird, wenn der Verdu-
JSerer unter fremden Namen auftritt. Eine An-
sicht geht davon aus, dass dies der Namens-
trager ist. Zwar verbinde der andere Ge-
schdftspartner mit dem Namen, unter dem
gehandelt werde, zundchst keinerlei Vorstel-
[ungen. Nach Einblick in die ihm vorgelegten
Papiere, die den Namenstrdger als den Halter
des angebotenen Fahrzeuges auswiesen, sei
seine Bereitschaft, das Geschdft zu tdtigen,
jedoch daran gekniipft, dass er es mit dem
Namenstrdger und nicht mit einem anderen
zu tun habe (...). Demgegentiber stellt eine
andere Ansicht die Uberlegung in den Vorder-
grund, dass der Geschdftspartner weder den
Handelnden noch den Namenstrdger gekannt
habe. Er gehe daher davon aus, dass sein Ge-
gentiber sein Geschdftspartner sei. Zwar halte
er diesen fiir den Namenstrdger. Dies dndere
aber nichts an der Vorstellung, dass der tat-
sdchlich Handelnde der Geschdftspartner sei.
Eine andere Beurteilung sei nur gerechtfer-
tigt, wenn dem Anderen der Name so wichtig
gewesen sei, dass er das Geschdft nur mit
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dem Namenstrdger habe abschliefSen wollen.
Davon konne jedoch angesichts des Barge-
schdftscharakters eines typischen Gebraucht-
wagenverkaufs keine Rede sein. Es fehle an
der Identitdtstduschung des VerdufSerers (...).

Der Senat entscheidet diese Streitfrage dahin-
gehend, dass allein das Auftreten des Verdu-
JSerers unter dem aus den Fahrzeugpapieren
ersichtlichen Namen noch nicht zur Annah-
me fiihrt, Kaufvertrag und - hier von Interes-
se — die dingliche Einigung seien mit dem Na-
menstrdger zustande gekommen. Zutreffend
ist zwar, dass bei einer Ubereinstimmung des
Namens des VerdufSerers mit den Eintragun-
gen in den Fahrzeugpapieren der Erwerber -
vorbehaltlich anderweitiger Anhaltspunkte -
auf die Eigentiimerstellung des VerdufSerers
vertrauen kann, wdhrend ihn bei einer Abwei-
chung im Rahmen des § 932 Abs. 2 BGB Er-
kundigungspflichten nach den bestehenden
Eigentumsverhdltnissen treffen (...). Daraus
kann aber noch nicht darauf geschlossen wer-
den, dass der Kdufer das Fahrzeug stets nur
von dem Trdger des aus den Fahrzeugpapie-
ren ersichtlichen Namens, mithin von dem
tatsdchlichen Eigenttimer, erwerben will. Fiir
den Erwerber ist grundsitzlich die Uberein-
stimmung der Namen des VerdufSerers und
des aus dem Fahrzeugbrief ersichtlichen Hal-
ters von Belang, nicht aber die hinter dem Na-
men stehende Person. Gibt sich der VerdufSe-
rer eines unterschlagenen Kraftfahrzeuges
unter Vorlage der Fahrzeugpapiere als dessen
Eigentiimer aus, so begriindet dies allein
noch keine Identitdtsvorstellung des Erwer-

bers, hinter der die Person des verhandelnden
VerdufSerers zurticktritt (...). Von einer Identi-
tdatsvorstellung des Erwerbers kann vielmehr
nur ausgegangen werden, wenn der Namens-
trager fiir den Erwerber eine besondere Be-
deutung hatte. Ein solcher Ausnahmefall, der
beispielsweise in Betracht kdme, wenn kein
sofortiger  Leistungsaustausch stattfindet
oder wenn es sich bei dem Verkdufer um eine
bekannte Personlichkeit handelt, liegt hier je-
doch nicht vor.“

Damit liegt ein Eigengeschaft des B vor, die
§§ 164 ff. BGB finden keine Anwendung.

2. Ubereignung gemifl §§ 929 S.1, 9321
BGB

K konnte jedoch gemafl §§ 929 S.1, 932
Abs. 1 BGB gutglaubig vom Nichtberechtig-
ten das Eigentum an dem Wohnmobil erwor-
ben haben. Voraussetzung hierfur ist, dass
die verauflerte Sache nicht im Eigentum des
Verauflerers stand und es nicht (ausnahms-
weise) an der Gutglaubigkeit des Erwerbers
fehlt. Guter Glaube liegt gemaf’ § 932 Abs. 2
BGB nicht vor, wenn dem Erwerber die feh-
lende Eigentiimerstellung bekannt ist oder in
Folge grober Fahrlassigkeit unbekannt ge-
blieben ist. Vorliegend kommt es gemafd
§ 166 Abs. 1 BGB fiir die fehlende Gutglaubig-
keit auf den Mitarbeiter des K an. Hierzu der
BGH:

»[Nach Auffassung des BGH] begriindet beim
Erwerb eines gebrauchten Fahrzeuges der Be-

sitz desselben allein nicht den fiir den Gut-
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glaubenserwerb nach § 932 BGB erforderli-
chen Rechtsschein. Vielmehr gehért es regel-
mdfSig zu den Mindesterfordernissen gutgldu-
bigen Erwerbs eines solchen Kraftfahrzeuges,
dass sich der Erwerber den Kraftfahrzeugbrief
vorlegen ldsst, um die Berechtigung des Ver-
dufSerers zu priifen (...). Auch wenn der Ver-
dufserer im Besitz des Fahrzeugs und des
Briefes ist, kann der Erwerber gleichwohl bés-
gldubig sein, wenn besondere Umstdnde sei-
nen Verdacht erregen mussten und er diese
unbeachtet ldsst (...). Eine allgemeine Nach-
forschungspflicht des Erwerbers besteht hin-
gegen nicht (...). Von diesen MafSstiben ist
das Berufungsgericht ausgegangen.

Soweit die Revision mit dem Hinweis auf eine
Entscheidung des Bundessozialgerichts (...)
geltend macht, dass von einem gefdlschten
Kraftfahrzeugbrief kein Rechtsschein ausge-
hen und bereits deshalb kein gutgldubiger Er-
werb stattgefunden haben kénne, greift dies
nicht durch. Der Fahrzeugbrief (§ 25 Abs. 4
Satz 2 StVZO aF) wie auch die Zulassungsbe-
scheinigung Teil Il (§ 12 Abs. 6 FZV), die die-
sen mittlerweile abgelost hat, verbriefen nicht
das Eigentum an dem Fahrzeug. Ihr Sinn und
Zweck besteht in dem Schutz des FEigentii-
mers oder sonst dinglich am Kraftfahrzeug
Berechtigten (...). Anhand der Eintragungen
ist die Moglichkeit gegeben, bei dem eingetra-
genen Berechtigten die Ubereignungsbefugnis
des Fahrzeugbesitzers nachzupriifen (...). Die-
se Priifung hat der Erwerber jedenfalls vorzu-
nehmen, um sich nicht dem Vorwurf grober
Fahrldssigkeit auszusetzen. Kommt der Er-

werber dieser Obliegenheit nach und wird
ihm ein gefdlschter Kraftfahrzeugbrief vorge-
legt, treffen ihn, sofern er die Filschung nicht
erkennen musste und fiir ihn auch keine an-
deren Verdachtsmomente vorlagen, keine wei-
teren Nachforschungspflichten. Es ist auch
vor dem Hintergrund der Funktion des Kraft-
fahrzeugbriefs kein Grund dafiir ersichtlich,
ihm wegen des Vorliegens einer fiir ihn nicht
erkennbaren Fdlschung den Gutglaubens-
schutz zu versagen. Auch in diesen Fillen hat
der Schutz des Rechtsverkehrs Vorrang vor
den Interessen des bisherigen Eigentiimers.

(...)

Das Berufungsgericht verneint schliefSlich
ohne Rechtsfehler das Vorliegen besonderer
Umstdinde, die eine weitergehende Nachfor-
schungspflicht des fiir den Kldger auftreten-
den Mitarbeiters hdtten begriinden kénnen.
Zwar gebietet der StrafSenverkauf im Ge-
brauchtwagenhandel besondere Vorsicht, weil
er erfahrungsgemdfS das Risiko der Entde-
ckung eines gestohlenen Fahrzeugs mindert
(...). Ein Strafsenverkauf fiihrt aber als solcher
noch nicht zu weitergehenden Nachfor-
schungspflichten, wenn er sich fiir den Erwer-
ber als nicht weiter auffdllig darstellt. Letzte-
res nimmt das Berufungsgericht an (...).
Einen (...) Rechtsfehler vermag die Revision
nicht aufzuzeigen. (...)“

Damit liegt keine grobe Fahrlassigkeit auf
Seiten des Mitarbeiters des K vor. K wurde
damit gemaf’ §§ 929 S. 1, 932 Abs. 1 BGB Ei-
gentiimer des Wohnmobils.
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I1. Ergebnis

K kann die Herausgabe des Wohnmobils von
V gemaf? § 985 BGB verlangen.

Hinweise:

Entscheidungen zu den §§ 932 ff. BGB sind
in der Praxis eher selten, kommen in Klausu-
ren aber sehr haufig vor. Umso examensrele-
vanter macht das jede einzelne Entschei-
dung, die der BGH zum gutglaubigen Erwerb
trifft. Diese hier ist noch etwas klausurtrach-
tiger, weil mit ihr auch noch Fragen des All-

gemeinen Teils verbunden sind.

Vom Priifungsaufbau her bereitet der Fall ge-
wisse Schwierigkeiten, da es eher fernliegend
ist, hier tiberhaupt eine Stellvertretung zu
prifen, da ersichtlich keine Vertretungs-
macht von V erteilt wurde und schon deshalb
keine wirksame Stellvertretung vorliegen
kann. Dennoch empfiehlt sich der hier ge-
wahlte Aufbau, da auch fiir die §§ 929 ff.
BGB entscheidend ist, ob ein Handeln unter
fremden Namen oder ein Handeln im eige-
nen Namen (unter Verwendung eines
falschen Namens) vorliegt. Lige eine Stell-
vertretung vor, so fanden die §§ 932 ff. BGB
keine Anwendung, da der gute Glaube an die
Vertretungsmacht nur nach Mafdgabe der
8§ 172 ff. BGB geschiitzt wird, nicht aber
durch § 932 ff. BGB, die allein den guten
Glauben an die Eigenttimerstellung schiit-
zen. Man konnte die Abgrenzung Fremdge-
schaft / Eigengeschaft also auch hier einbau-
en, was den Aufbau aber unnoétig kompliziert

machen wiirde. Inzidentpriifungen sind, wo
es nur geht, zu vermeiden.

Wichtig fiirs Examen ist auch, die rechtliche
Einordnung des Kfz-Briefs (Zulassungsbe-
scheinigung Teil II) zu beherrschen. Zu-
nachst sollte geldufig sein, dass die Eintra-
gung im Kfz-Brief fir die tatsachliche Eigen-
timerstellung vollkommen irrelevant ist. Re-
levant wird der Kfz-Brief lediglich bei der
Frage des gutglaubigen Erwerbs vom Nicht-
berechtigten.

Die vorliegende Entscheidung verdeutlicht,
dass der BGH davon ausgeht, dass in der Re-
gel allein der Besitz eines (auch eines ge-
falschten) Kfz-Briefs auf Seiten des Veraufde-
rers geniigt, um eine grobe Fahrlassigkeit ge-
mafd § 932 Abs. 2 BGB beim Erwerber auszu-
schliefden, wenn der Erwerber keine Anhalts-
punkte hat, dass der Verauf3erer nicht derje-
nige ist, der im Fahrzeugbrief eingetragen ist.
Eine Nachforschungspflicht besteht dann
nicht.

Dies mag auf den ersten Blick verwundern,
geniigt doch bei den §§ 172 ff. BGB eine ge-
falschte Urkunde mangels Zurechenbarkeit
gerade nicht zum Begriinden eines Rechts-
scheins. Das ist jedoch damit zu erkldren,
dass Rechtsscheintrager bei den §§ 932 ff.
BGB nicht die Urkunde, sondern der Besitz
der Sache selbst ist. Fiir die Frage der groben
Fahrlassigkeit im Sinne des § 932 Abs. 2 BGB
ist also nur zu priifen, ob der Erwerber Anlass
hatte, an der Eigentiimerstellung des Besit-
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zers zu zweifeln. Dies ist auch bei Vorliegen
eines (nicht erkennbar) gefdlschten Kfz-
Briefs jedenfalls nach Auffassung des BGH
nicht der Fall.

Bei der Frage der groben Fahrlassigkeit im
Sinne des § 932 Abs. 2 BGB ist auch die ge-
genteilige Auffassung vertretbar. Entschei-
dend ist, dass man ausfithrlich argumentiert
und alle Sachverhaltsangaben bei der Argu-
mentation verwertet.

(Dr. Julius Forschner)

» Inhaltsverzeichnis
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Ohne-Rechnung-Abrede und
Gewadhrleistungsrechte

OLG Schleswig, Urteil vom 12.12.2012,
Az.1U105/1 (Juris)

1. Vereinbaren die Parteien bei Abschluss
eines Werkvertrages, dass die Werkleis-
tung ohne Rechnung erbracht wird, da-
mit der entsprechende Umsatz den Steu-
erbehorden verheimlicht werden kann
und der Besteller dadurch einen Preis-
vorteil erzielt, ist der Werkvertrag gemafd
§ 134 BGB i. V. m. § 1 Abs. 2 Nr. 2 Schwarz-
ArbG nichtig. (Orientierungssatz des Ge-
richts)

2. Die Nichtigkeit des Vertrages fiihrt
dazu, dass dem Besteller gegen den Un-
ternehmer keine Gewadhrleistungsan-
spriiche zustehen. Die anderslautenden
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
vom 24.April 2008 (VIIZR 42/07 und
VII ZR 140/07, NJW-RR 2008, 1050 und
1051) sind tiberholt. Der Zweck des §1
SchwarzArbG wiirde umgangen, wiirde
man den Vertragsparteien iiber Treu und
Glauben vertragliche Anspriiche zubilli-
gen, weil dann Schwarzarbeit tendenziell
ohne Risiko wdre. (Orientierungssatz des
Gerichts)

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abge-
wandelt):

B vereinbarte mit U, dass dieser eine ca.
170 qm grofde Auffahrt dergestalt neu errich-
ten sollte, dass sie dem Befahren mit einem
40-Tonnen-LKW standhalt. B und U verein-
barten, dass tiber die Werkleistung keine
Rechnung gestellt werden sollte. Dafiir ver-
zichtete U auf einen Teil seines Werklohns in
der Hohe, die er sonst an Umsatzsteuer hatte
abfiihren miissen.

Nach einiger Zeit stellte sich heraus, dass sich
der Belag der Auffahrt zu wellen begann, weil
er nicht fir das Befahren mit 4o0-Ton-
nen-LKWs geeignet war.

Kann B von U Nacherfiillung verlangen?
Falllosung:

I. Anspruch des B gegen U auf Nacherfiil-
lung gemaf} §§ 634 Nr. 1, 635 | BGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch des B ge-
gen U auf Nacherfillung ist, dass zwischen
den beiden ein Werkvertrag besteht und das
Werk mangelhaft ist, §§ 634 Nr. 1, 635 Abs. 1
BGB.

1. Vertragsschluss / Mangel

Zwei auf Abschluss eines Werkvertrags ge-
richtete Willenserklarungen liegen unproble-
matisch vor. Zwischen den Parteien wurde

vereinbart, dass die zu errichtende Auffahrt
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dem Befahren mit einem 4o-Tonnen-LKW
standhalten soll. Hierfiir war die Auffahrt
nicht geeignet, so dass — ebenfalls unproble-
matisch - ein mangelhaftes Werk vorliegt.

2. Nichtigkeit gemaf § 134 BGB

Der Vertrag konnte aber wegen Verstof3es ge-
gen §1 Abs.2 SchwarzArbG gemafd § 134
BGB nichtig sein. Voraussetzung hierfir ist,
dass § 1 Abs. 2 SchwarzArbG ein Verbotsge-
setz im Sinne des § 134 BGB darstellt. Diese
Frage ist in der Rechtsprechung nicht ab-
schlieflend geklart und in der Literatur um-
stritten. Das OLG Schleswig bejaht dies in
der vorliegenden Entscheidung:

,Die Bestimmungen des §1 Abs. 2 Schwarz-
ArbG sind Verbotsgesetze im Sinne des § 134
BGB. Verstofden beide Vertragsparteien dage-
gen, so fiihrt dies zur Nichtigkeit des Werk-
vertrages (...). Das folgt aus einer Auslegung
des Schutzzwecks des § 1 SchwarzArbG. Dem
Zweck, die Bekimpfung von Schwarzarbeit zu
intensivieren, ist am besten gedient, wenn ein
Verstofs gegen ihre Erscheinungsformen zu
einer Gesamtnichtigkeit des Vertrages fiihrt
(...). Eine Teilnichtigkeit nur der Abrede, keine
Rechnung fiir die Werkleistung zu stellen,
wiirde nicht die notwendige Abschreckungs-
wirkung entfalten.

Aber auch, wenn man der Auffassung ist, die
neue Vorschrift des § 1 Abs. 2 Nr. 2 Schwarz-
ArbG habe die schon bisher als Verbotsgeset-
ze existierenden §§ 1, 13 UStG nur ergdnzt, so

dass sich an der rechtlichen Beurteilung einer

Schwarzgeldabrede nichts gedndert habe (...),
kommt man zu dem Ergebnis der Gesamt-
nichtigkeit des Vertrages. Zwar liegt in einer
in der Regel so bezeichneten Ohne-Rechnung-
Abrede lediglich die Vorbereitung einer spdte-
ren Steuerhinterziehung durch den Auftrag-
nehmer des Werkvertrages. Nur sie ist nich-
tig, wahrend der Rest des Werkvertrages, der
auf eine ordnungsgemdfSse Werkleistung ge-
richtet ist, fiir wirksam angesehen werden
kann (...). Diese Abrede wirkt sich ndamlich
unmittelbar auf die Héhe des vereinbarten
Werklohns aus, der niedriger ausfallen wird,
als es im Falle der Abfiihrung der anfallenden
Steuer moglich wdre. Da diese Preisabrede
und damit ein entscheidender Bestandteil des
gegenseitigen Vertrages nichtig sind, bleibt
kein Raum fiir die Annahme eines nicht von
der Nichtigkeit erfassten Vertragsteils (...).

Mit demselben Gedanken kommt man zumin-
dest unter Anwendung des § 139 BGB zu einer
Gesamtnichtigkeit des Vertrages. Denn es ist
nicht anzunehmen, dass die Parteien ohne die
Schwarzgeldabrede den Vertrag mit denselben
Bedingungen, vor allem mit demselben Werk-
lohn, geschlossen haben wiirden (...), womit
aber die dem widersprechende vorherige
Rechtsprechung (...) ausdriicklich aufgegeben
worden ist. Es kann dagegen nicht einfach an-
genommen werden, im Zweifel sei der verein-
barte Betrag als Bruttobetrag anzunehmen
(...). Denn das widerspricht dem Interesse des
Unternehmers, ganz abgesehen von der Fra-

ge, ob der vereinbarte Schwarzlohn nicht
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auch niedriger als der hypothetische Netto-
werklohn ist.

Der Einwand, der Vertrag miisse als vollstdn-
dig wirksam angesehen werden, da Zweck des
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG nicht sein kon-
ne, das Entstehen von steuerbaren Tatbestdn-
den zu verhindern (...), iiberzeugt nicht. Denn
es besteht gerade ein Interesse daran, die Ent-
stehung verheimlichter Steuertatbestdinde zu
vermeiden. Zudem wiirde dieser Gedanke dem
Prdventionszweck des Schwarzarbeitsgeset-
zes widersprechen (...).“

Damit ist der gesamte Werkvertrag gemafd
§134 BGB i.V.m. §1 Abs. 2 SchwarzArbG
nichtig. B kann aus dem Werkvertrag keine
Nacherfiillung verlangen.

3. Wertungsmaflige Korrektur gemaf}
§ 242 BGB

Dieses Ergebnis konnte aber gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstof3en.
Das OLG Schleswig verneint einen Verstof3
gegen Treu und Glauben entgegen zweier
bisher vom BGH getroffenen Entscheidungen
und kommt zu dem Ergebnis, dass es bei der
Nichtigkeit gemafd § 134 BGB bleibt und der
Besteller keine Nacherfiillung verlangen

kann:

»Der Bundesgerichtshof hat in zwei Entschei-
dungen aus dem Jahr 2008 (...) entschieden,
dass der Werkunternehmer sich bei einem
Bauvertrag nach Treu und Glauben nicht auf

die Nichtigkeit des Vertrages aufgrund einer

Ohne-Rechnung-Abrede berufen diirfe, um
seinen Gewdhrleistungspflichten zu entge-
hen. Es konne offenbleiben, ob der Verstof3
gegen ein gesetzliches Verbot die Berufung
auf Treu und Glauben ausschliefSse. Denn der
Werkvertrag sei aufgrund der Ohne-Rech-
nung-Abrede nicht ohne weiteres nichtig,
nichtig sei nur diese Abrede selbst. Der iibrige
Vertrag werde allenfalls unter Anwendung des
§ 139 BGB nichtig. Diese Bestimmung sei je-
doch disponibel. Der Verstofs gegen Treu und
Glauben folge aus der spezifischen Interes-
senlage der Parteien. Bei einem Bauvertrag
erbringe der Unternehmer regelmdfSig Leis-
tungen an dem Grundstiick des Bestellers.
Eine Riickabwicklung des Vertrages stofSe ge-
wohnlich auf erhebliche Schwierigkeiten. Der
Besteller werde bei einer mangelhaften Bau-
leistung belastet, weil sein Eigentum durch
das mangelhafte Werk beeintrdchtigt werde.
Diese spezifische Interessenlage sei fiir den
Unternehmer erkennbar, der den nichtigen
Bauvertrag durch die Erbringung seiner Leis-
tung ins Werk setze. Er setze sich zu seinem
bisher auf Erfiillung des Vertrages gerichteten
Verhalten in Widerspruch, wenn er sich nun-
mehr auf die Nichtigkeit des Vertrages berufe.

Diese Entscheidung ist indes zu einer tiber-
holten Rechtslage ergangen - die streitgegen-
stiandlichen Vertrdge waren vor 2004 ge-
schlossen worden - bei der allein Steuervor-
schriften als Verbotsgesetz herangezogen
werden konnten und allein zur Nichtigkeit der
Ohne-Rechnung-Abrede fiihrten. Gegentiber
dieser Rechtslage hat der Gesetzgeber in der
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Zwischenzeit durch die Anderung des
Schwarzarbeitsgesetzes und des Umsatzsteu-
ergesetzes seine Missbilligung von Steuerhin-
terziehung im Zusammenhang mit der Er-
bringung von Bauleistungen verdeutlicht. Seit
der Einfiihrung des § 1 Abs. 2 Nr. 2 Schwarz-
ArbG mit Wirkung ab dem 1. August 2004
handelt es sich bei dieser Vertragsgestaltung
um einen Tatbestand der Schwarzarbeit. Au-
fSerdem wurde mit § 14 Abs. 2 Nr. 1 UStG die
Rechnungslegungspflicht des Unternehmers
gegentiber Privaten bei der Erbringung von
Bauleistungen festgelegt.

Wie auch sonst bei Verstofien gegen das
Schwarzarbeitsgesetz ist per se der gesamte
Vertrag nichtig, nicht nur die Abrede iiber die
Steuerhinterziehung. Eines Riickgriffes auf
§ 139 BGB bedarf es insoweit nicht mehr. Zu
derselben Folge fiihrt die Uberlegung, dass die
getroffene Schwarzgeldabrede wegen ihrer
Auswirkung auf die Preisvereinbarung und
damit auf einen wesentlichen Bestandeteil des
Vertrages infolge ihrer Nichtigkeit den ge-

samten Vertrag zusammenbrechen ldsst.

Unabhdngig davon begegnet die Anwendung
des § 242 BGB grundsdtzlichen Bedenken. Sie
darf namlich nicht dazu fiihren, den Schutz-
zweck eines Verbotsgesetzes im Sinne des
§ 134 BGB zu umgehen (...). Der Zweck des § 1
SchwarzArbG wiirde aber gerade umgangen,
wiirde man den Vertragsparteien vertragliche
Anspriiche zubilligen, weil dann Schwarzar-
beit tendenziell ohne Risiko wire. Selbst wenn
man erst mithilfe der Anwendung des § 139

BGB zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages
kdme, wire § 242 BGB nicht anzuwenden.
Zwar handelt es sich bei der Gesamtnichtig-
keit nach § 139 BGB um eine blofse Vermu-
tung, andererseits wire es inkonsequent, tiber
die Anwendung des § 242 BGB zu einer
Durchfiihrung des nichtigen Vertrages zu
kommen (...). Zudem wiirde durch die Anwen-
dung des § 242 BGB auch bei einer blofden
Teilnichtigkeit des Vertrages gemdfS § 134
BGB der Schutzzweck des Verbotsgesetzes
umgangen (...). Auch eine Gesamtnichtigkeit
des Vertrages erst nach § 139 BGB ist so nicht
wertfrei zu betrachten. Der Vertragszweck der
Steuerhinterziehung wiirde zumindest auf
Seiten des Bestellers nicht sanktioniert, wenn
man ihm aufgrund von Treu und Glauben An-
spriiche zugestehen wollte.

Auch ein Bedarf nach der Anwendung des
§ 242 BGB gerade zur Umgehung der Folgen
eines gemdfs §§ 134, 139 BGB nichtigen Werk-
vertrages ist nicht erkennbar. Er liegt nicht
bereits darin, dass die Riickabwicklung des
Bauvertrages auf Schwierigkeiten stofst. Das
ist auch bei anderen Konstellationen der Fall,
ohne dass deswegen auf Treu und Glauben
zurtickgegriffen wird, etwa bei einem Riick-
tritt vom Werkvertrag (...). Weiter iiberzeugt
die Anwendung des § 242 BGB nicht, weil we-
der der Besteller schutzwiirdig erscheint noch
der Unternehmer sich widerspriichlich ver-
hdlt, wenn er sich auf die Nichtigkeit des Ver-
trages beruft. Einerseits weifs und profitiert
gerade der Besteller bei der Schwarzgeldabre-
de von der beabsichtigten Steuerhinterzie-
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hung und kann so kein schutzwiirdiges Ver-
trauen in den Bestand des Werkvertrages auf-
bauen (...). Zwar ist er damit belastet, dass die
Werkleistung an seinem Haus mangelhaft ist.
Er ist jedoch keiner Aquivalenzstorung ausge-
setzt, wenn er den Versuch unternimmt, eine
Werkleistung unter Verstofs gegen steuerliche
Vorschriften preiswerter zu erhalten, als es
unter Ausweisung und Abfiihren der Umsatz-
steuer moglich gewesen wdre, und dabei die
Nichtigkeit des Vertrages in Kauf nimmt.

Auf der anderen Seite ist der Besteller nicht
gdnzlich schutzlos gestellt. Das Gesetz bietet
mit dem Bereicherungsrecht und dem De-
liktsrecht Ansatzpunkte, um den Vertrag
riickabzuwickeln und den Besteller vor den
Folgen einer mangelhaften Leistung zu be-
wahren (...). So kommt das Deliktsrecht zum
Tragen, wenn sich der Mangel des Werks in
einer Beschddigung des bis dahin intakten
Bauwerks des Bestellers mitteilt. AufSerdem
setzt sich der Unternehmer, der sich auf die
Nichtigkeit des Vertrages beruft, einem Berei-
cherungsanspruch auf Riickzahlung des Wer-
klohns aus, wenn dieser nicht im Einzelfall
gemdf3 §§ 814, 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen
ist. Die von ihm erbrachte Werkleistung ist
bei der Saldierung mit einem nur geringen Be-
trag zu berticksichtigen, wenn sie mangelhaft
ist.

Schliefslich billigt man den Parteien, die sich
durch die Vertragsgestaltung aufSerhalb der
Rechtsordnung gestellt haben, dennoch einen
gerichtlich durchsetzbaren Anspruch zu. Dies

wiirde praktisch bedeuten, dass der wegen ei-
nes Verstofses gegen das Schwarzarbeitsge-
setz nichtige Vertrag dennoch durchgefiihrt
wird. Der Besteller wiirde kein Risiko aus dem
Gesetzesverstofs tragen, obwohl er durch die
beabsichtigte  Steuerhinterziehung einen
Preisvorteil erzielt und so gerade Interesse an
der Schwarzgeldabrede hat. Dies wird der
durch die Reform des Schwarzarbeitsgesetzes
deutlich gewordenen Intention des Gesetzge-
bers nicht gerecht (...).“

II. Ergebnis

B hat gegen U keinen Anspruch auf Nacher-
fillung.

Hinweise:

Es lohnt sich, die extrem ausfiihrlich begriin-
dete Entscheidung durchzuarbeiten. Zur
schulmafligen Begriindung der Rechtsauffas-
sung sah sich das OLG Schleswig wohl da-
durch veranlasst, dass es mit seiner Entschei-
dung (jedenfalls im Ergebnis) von der Auffas-
sung des BGH abweicht. Hierbei ist jedoch
zu beachten, dass sich die Entscheidungen
des BGH nicht auf das hier zur Anwendung
kommende Schutzgesetz bezogen haben.

In der Klausur sind sicherlich beide Auffas-
sungen vertretbar, solange eine ausfiihrliche
Begriindung folgt und die wesentlichen Ar-
gumente aufgegriffen werden. Hierzu zahlt
vor allem die Frage, ob §1 Abs.2 Nr 2
SchwarzArbG ein Verbotsgesetz im Sinne des
§ 134 BGB darstellt und ob das so gefundene
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Ergebnis moglicherweise wertungsgemaf$ zu
korrigieren ist, weil die Nichtigkeit die eine
Vertragspartei unbillig benachteiligt.

Im Ergebnis ist dem OLG Schleswig zuzu-
stimmen. Wer sich durch die ,Ohne-Rech-
nung-Abrede“ der Rechtsordnung zu entzie-
hen versucht, der verdient nicht den Schutz
des Zivilrechts, der ihm gewdahrt wiirde, wiir-
de man den Werkvertrag als wirksam be-
trachten oder dem Besteller tiber § 242 BGB
Gewahrleistungsanspriiche trotz Nichtigkeit

gewahren.

Die Entscheidung des OLG Schleswig wurde
inzwischen vom BGH bestdtigt (Urteil vom
01.08.2013, Az.VIIZR 6/13). Die Entschei-
dungsgriinde sind jedoch noch nicht vom
BGH veroffentlicht.

(Dr. Julius Forschner)

» Inhaltsverzeichnis
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Personenbedingte Kiindigung -
Alkoholsucht

BAG, Urteil vom 20.12.2012 - 2 AZR 32/11,
DB 2013, 882

1. An eine Kiindigung, die auf ein Verhal-
ten des Arbeitnehmers gestiitzt wird, das
im Zusammenhang mit einer Alkohol-
sucht steht, sind grundsatzlich die glei-
chen Anforderungen wie an krankheits-
bedingte Kiindigungen zu stellen. Eine
auflerordentliche Kiindigung kommt da-
her nur in eng begrenzten Fillen in Be-
tracht, etwa bei einem Ausschluss der or-
dentlichen Kiindigung aufgrund tarifver-
traglicher oder einzelvertraglicher Ver-
einbarungen. (Orientierungssatz des Ge-
richts)

2. Ist im Zeitpunkt der Kiindigung die
Prognose gerechtfertigt, der Arbeitneh-
mer biete aufgrund einer Alkoholsucht
dauerhaft nicht die Gewdhr, in der Lage
zu sein, die vertraglich geschuldete Tatig-
keit ordnungsgemafd zu erbringen, kann
eine ordentliche Kiindigung des Arbeits-
verhiltnisses gerechtfertigt sein. Voraus-
setzung ist, dass daraus eine erhebliche
Beeintrachtigung der betrieblichen In-
teressen folgt, diese durch mildere Mittel
- etwa eine Versetzung - nicht abgewen-
det werden kann und sie auch bei einer
Abwagung gegen die Interessen des Ar-
beitnehmers vom Arbeitgeber billiger-

weise nicht mehr hingenommen werden
muss. (Orientierungssatz des Gerichts)

3. Die Beeintrachtigung der betriebli-
chen Interessen muss sich nicht aus der
Dauer zu erwartender krankheitsbeding-
ter Fehlzeiten ergeben. Sie kann bei ei-
nem Therapeuten in einer Suchtklinik
auch darin bestehen, dass wegen zu be-
fiirchtender Alkoholauffilligkeiten wah-
rend der Arbeitszeit eine sachgerechte
Behandlung der Patienten nicht mehr ge-
wahrleistet ist. (Orientierungssatz des Ge-
richts)

Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt):

Der im Jahr 1948 geborene K ist seit Juli 1997
bei dem Verein V als Ergotherapeut beschaf-
tigt. V betreibt eine Fachklinik fiir Suchter-
krankungen. In ihr werden insbesondere al-
kohol-, medikamenten- und drogenabhdngi-
ge Patienten behandelt. K ist im Bereich der
so genannten Arbeits- und Kreativtherapie
tatig. In deren Rahmen sollen die Patienten
von Suchtmitteln entwohnt werden. K ist
selbst , Alkoholiker“. Dies war V bei der Ein-
stellung bekannt. Die Einstellung erfolgte in
der Annahme, dass K ,trocken“ sei. Die Kiin-
digungsfrist betragt gemafd § 2 des Arbeits-
vertrags der Parteien sieben Monate zum
Monatsende.

Im Herbst 2006 kam es bei K zu einem Riick-
fal. Am 20.12.2006 wurde wdahrend des
Dienstes bei ihm Alkoholgeruch festgestellt.
K gab an, alkoholhaltige Hustentropfen ein-
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genommen zu haben. Ein mit seinem Einver-
standnis durchgefiihrter Test ergab eine Ate-
malkoholkonzentration von 0,76 Promille.
Aufgrund dieses Umstands erteilte ihm V am
10.01.2007 eine Abmahnung. Am 05.02.2007
wurde bei K wahrend der Arbeitszeit erneut
Alkoholgeruch festgestellt. Am 13.02.2007 er-
teilte ihm V eine weitere Abmahnung. Vom
14.03. bis 24.04.2007 unterzog sich K einer
stationaren Entwohnungsbehandlung. An-
schliefend nahm er seinen Dienst wieder
auf.

Am 16.08.2007 wurde bei K bei einer Team-
sitzung abermals Alkoholgeruch festgestellt.
Ein Test ergab eine Atemalkoholkonzentrati-
on von 0,3 Promille. Mit Schreiben vom
17.08.2007 kiindigte V das Arbeitsverhaltnis
auflerordentlich, hilfsweise ordentlich. Vor
dem Arbeitsgericht verstandigten sich K und
V am 22.02.2008 allerdings auf eine Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses und die Entfer-
nung der Abmahnungen von Januar und Fe-
bruar 2007 aus der Personalakte. K erklarte
sich bereit, sich bei Verdacht auf Alkohol-
konsum wahrend der Arbeitszeit einer Alko-
holkontrolle zu unterziehen. Entsprechende
Tests im Marz und im September 2008 blie-
ben ohne Befund.

Am Vormittag des 22.05.2009 - zwischen
10:00 und 12:00 Uhr - stellte eine Mitarbeite-
rin von V wiederum Alkoholgeruch bei K
fest. Tests ergaben eine Atemalkoholkonzen-
tration von 0,39 Promille und einen Blutalko-
holwert von 0,42 Promille. K gab an, morgens

ab 06:00 Uhr wegen starker Halsschmerzen
mehrfach 10 bis 12 Tropfen ,Meditonsin® ein-
genommen zu haben.

Mit Schreiben vom 28.05.2009 kiindigte V
das Arbeitsverhaltnis nach ordnungsgemafier
Anho6rung der Mitarbeitervertretung fristlos,
hilfsweise fristgerecht zum 31.12.2009. Ein so
genanntes betriebliches Eingliederungsma-
nagement im Sinne des § 84 Abs. 2 SGB IX
fiihrte V vor Ausspruch der Kiindigung nicht
durch, wobei V auch nicht im Sinne des § 84
Abs. 2 Satz1 SGB IX innerhalb eines Jahres
langer als sechs Wochen ununterbrochen
oder wiederholt arbeitsunfahig war.

Hat die auflerordentliche fristlose Kiindi-
gung vom 28.05.2009 oder zumindest die
hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung
das Arbeitsverhadltnis zwischen K und V
wirksam beendet?

I. Wirksamkeit der aufderordentlichen
fristlosen Kiindigung

Die aufderordentliche fristlose Kiindigung
hatte das zwischen K und V bestehende Ar-
beitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung been-
det, wenn zundchst die Voraussetzungen des
§ 626 Abs. 1 BGB vorlagen.

1. Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB

Das BAG fiihrt in seiner Entscheidung inso-
weit lehrbuchartig aus:
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,Gemdfs § 626 Abs.1 BGB kann das Arbeits-
verhdltnis aus wichtigem Grund ohne Einhal-
tung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden,
wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kiindigenden unter Berticksichtigung al-
ler Umstdnde des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses selbst
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zu-
gemutet werden kann. Dafiir ist zundchst zu
priifen, ob der Sachverhalt ohne seine beson-
deren Umstdnde ,an sich’, dh. typischerweise
als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann be-
darf es der Priifung, ob dem Kiindigenden die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses ange-
sichts der konkreten Umstdnde des Falls und
bei Abwdgung der Interessen beider Vertrags-
teile — jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindi-

gungsfrist - zumutbar ist oder nicht.”
2. Alkoholismus als Krankheit

Alkoholabhdngigkeit ist eine Krankheit. Ver-
stof}t ein Arbeitnehmer infolge seiner Ab-
hangigkeit gegen arbeitsvertragliche Pflich-
ten, ist ihm zum Zeitpunkt der Pflichtverlet-
zung daher kein Schuldvorwurf zu machen.
An eine Kiindigung, die auf ein Verhalten des
Arbeitnehmers gestiitzt wird, das im Zusam-
menhang mit einer Alkoholsucht steht, sind
aus diesem Grunde grundsitzlich die glei-
chen Anforderungen wie an krankheitsbe-
dingte Kiindigungen zu stellen. Das BAG
fiihrt insoweit aus:

,Krankheit ist zwar nicht generell ungeeignet,
einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB
darzustellen. Schon an eine ordentliche Kiin-
digung wegen Erkrankung des Arbeitnehmers
ist jedoch ein strenger Mafsstab anzulegen.
Eine aufSerordentliche Kiindigung kommt da-
her nur in eng begrenzten Fillen in Betracht,
etwa bei einem Ausschluss der ordentlichen
Kiindigung aufgrund tarifvertraglicher oder
einzelvertraglicher Vereinbarungen.“

3. Nichtvorliegen eines wichtigen Grun-
des

Danach ist die fristlose Kiindigung gegen-
iiber K vom 28.05.2009 nach Auffassung des
BAG weder aus Griinden im Verhalten noch
aus Grinden in der Person des Klagers ge-
rechtfertigt.

,Ein vorwerfbarer Pflichtverstofs liegt nicht
vor. Zwar verletzt der Kldger, wenn er unter
Alkoholeinfluss seine Titigkeit austibt, seine
arbeitsvertraglichen Hauptpflichten. Die the-
rapeutische Arbeit in der Entwéhnungsbe-
handlung von Suchterkrankten erlaubt es
nicht, dass der Therapeut selbst unter Alko-
holeinfluss steht. Die Vermittlung eines Be-
wusstseins dafiir, die Sucht beherrschen zu
konnen, wiirde erheblich erschwert. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob der Zustand ei-
ner — merklichen — Alkoholisierung durch den
Konsum alkoholhaltiger Getrdnke oder die
Einnahme alkoholhaltiger Medikamente her-
beigefiihrt wurde. Dem Vorliegen einer
Pflichtverletzung steht auch nicht entgegen,
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dass der Beklagte den Kldger in Kenntnis von
dessen Alkoholabhdngigkeit eingestellt hat.
Die Einstellung erfolgte in der Annahme, dass
er ,trocken’, also in der Lage sei, stabil absti-
nent zu leben. Aufgrund seiner Alkoholab-
hdngigkeit kann dem Kldger aber kein

Schuldvorwurf gemacht werden.

Die fristlose Kiindigung ist auch als krank-
heitsbedingte Kiindigung nicht wirksam. Es
fehlt an einem wichtigen Grund iSv. § 626
Abs. 1 BGB. Es sind keine Tatsachen festge-
stellt, aufgrund derer es dem Beklagten unzu-
mutbar gewesen widre, das Arbeitsverhdltnis
bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungs-
frist am 31. Dezember 2009 fortzusetzen. Die
ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhdltnis-
ses war fiir den Beklagten nicht ausgeschlos-
sen, eine fristgerechte Beendigung des Ar-

beitsverhdltnisses also grundsdtzlich mog-
lich.“

Die Kiindigungsfrist, so das BAG weiter, be-
trug gemafd § 2 des Arbeitsvertrags der Par-
teien sieben Monate zum Monatsende.

,Sie war damit zwar nicht unbetrdchtlich. An-
gesichts der Umstdnde des Streitfalls war
dem Beklagten aber die Weiterbeschdftigung
des Kldgers bis zu ihrem Ablauf zumutbar.
Zum einen war dem Beklagten von Beginn an
bekannt, dass der Kldger Alkoholiker ist und
damit das Risiko eines Riickfalls bestand.
Zum anderen war der Kldger bereits Ende des
Jahres 2006 riickfillig geworden, ohne dass
dies seiner Weiterbeschdftigung ab sofort ent-

gegengestanden hdtte. Der Beklagte beliefs es
vielmehr zundchst bei Abmahnungen. Zu be-
riicksichtigen ist ferner, dass die Alkoholauf-
falligkeiten des Kldgers auch nach seinem
Riickfall vereinzelt geblieben sind. Der Kldger
war tberdies nach der Entwohnungsbehand-
lung im Jahr 2007 zundchst fiir etwa vier Mo-
nate, zuletzt fiir anderthalb Jahre unauffillig.
Damit war es dem Beklagten zuzumuten, den
Kldger fiir die begrenzte Zeit bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist weiterzubeschdftigen
und solange gqgf. etwas hdufigere Kontrollen
durchzufiihren.”

4. Ergebnis zur auflerordentlichen frist-
losen Kiindigung

Insgesamt ist die gegeniiber K am 28.05.2009
erklarte aufderordentliche fristlose Kiindi-
gung daher unwirksam. Sie hat das Arbeits-
verhaltnis zwischen K und V nicht wirksam
mit sofortiger Wirkung beendet.

I1. Wirksamkeit der ordentlichen Kiindi-
gung

Am 28.05.2009 wurde allerdings neben der
auflerordentlichen fristlosen Kiindigung
hilfsweise auch noch eine ordentliche Kiindi-
gung gegeniiber K zum Ablauf des 31.12.2009
erklart. Es konnte sein, dass diese Kiindigung
das Arbeitsverhadltnis zwischen K und V zum
Ablauf des 31.12.2009 wirksam beendet hat.

Dies wirde indes voraussetzen, dass die or-
dentliche Kiindigung gemafd § 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG durch Griinde, ,die in der Person oder
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in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen,
oder durch dringende betriebliche Erforder-
nisse, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers in diesem Betrieb entgegenste-
hen, bedingt® ware.

Die Alkoholabhangigkeit des K kdnnte einen
personenbedingten Kiindigungsgrund im
Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG darstellen.

1. Voraussetzungen einer personenbe-
dingten Kiindigung

Zu den Voraussetzungen einer personenbe-
dingten Kiindigung fithrt das BAG aus:

»Ist im Zeitpunkt der Kiindigung die Prognose
gerechtfertigt, der Arbeitnehmer biete auf-
grund einer Alkoholsucht dauerhaft nicht die
Gewdhr, in der Lage zu sein, die vertraglich
geschuldete Titigkeit ordnungsgemdfs zu er-
bringen, kann eine ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhdltnisses gerechtfertigt sein. Vor-
aussetzung ist, dass daraus eine erhebliche
Beeintrdchtigung der betrieblichen Interessen
folgt, diese durch mildere Mittel - etwa eine
Versetzung - nicht abgewendet werden kann
und sie auch bei einer Abwdgung gegen die
Interessen des Arbeitnehmers vom Arbeitge-
ber billigerweise nicht mehr hingenommen
werden muss.*“

2. Negative Gesundheitsprognose

Zunachst miisste im Hinblick auf K und des-
sen Alkoholismus eine negative Gesundheits-

prognose vorliegen. Dies deshalb, weil eine

Kiindigung keine Bestrafung fiir die Vergan-
genheit darstellt, sondern eine personenbe-
dingte Kiindigung den Arbeitgeber vielmehr
vor kiinftigen ungerechtfertigten Belastun-
gen bewahren soll.

Das BAG kommt hier zu dem Ergebnis, dass
aufgrund der Vorfille in der Vergangenheit
im Zeitpunkt der Kiindigung die Prognose
gerechtfertigt war, bei K sei auch kiinftig mit
Alkoholauffalligkeiten wahrend der Arbeits-
zeit zu rechnen.

»Eine Alkoholisierung war beim Kldger erst-
mals am 20. Dezember 2006 und am 5. Febru-
ar 2007 festgestellt geworden. Obwohl er sich
im Zeitraum vom 14. Mdrz bis 24. April 2007
einer stationdren Entwéhnungsbehandlung
unterzogen hatte, wurde er am 16. August
2007 erneut alkoholauffillig. Zwar hat der Be-
klagte die wegen der ersten beiden Auffillig-
keiten erteilten Abmahnungen aus der Perso-
nalakte entfernt und an der auf den Vorfall
vom August 2007 gestiitzten Kiindigung nicht
festgehalten. Die zugrunde liegenden Tatsa-
chen bleiben aber beriicksichtigungsfdhig.
Am 22. Mai 2009 versah der Kldger abermals
unter Alkoholeinfluss seinen Dienst.

Dies rechtfertigte die Prognose, der Kldger
habe seine Alkoholkrankheit auch nach der
Entwéhnungsbehandlung nicht verldsslich
unter Kontrolle. Daran vermag auch der Um-
stand nichts zu dndern, dass zwischen den
beiden nach der Behandlung festgestellten Al-
koholisierungen ein Zeitraum von mehr als
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eineinhalb Jahren lag. Er zeigt gerade, dass
trotz der ldngeren ,trockenen’ Periode eine
glinstige Prognose nicht gestellt werden
konnte.

Nach dem Vorbringen des Kldgers ist nicht er-
sichtlich, warum fiir die Zukunft gleichwohl
mit weiteren Beeintrdchtigungen durch seine
Alkoholabhdngigkeit nicht zu rechnen gewe-
sen sei. Er hat nicht etwa behauptet, dass er
vor Ausspruch der Kiindigung eine neuerliche,
nunmehr méglicherweise erfolgreichere Ent-
wohnungsbehandlung durchgefiihrt  habe.
Unerheblich ist, ob die festgestellten Alkoholi-
sierungen Folge der Einnahme alkoholhalti-
ger Medikamente oder alkoholhaltiger Ge-
tranke waren. Die Titigkeit eines Therapeu-
ten von Suchtkranken wird durch Alkoholauf-
falligkeiten wdhrend des Dienstes unabhdngig
davon beeintrdchtigt, in welcher Form er den
Alkohol zu sich genommen hat.“

3. Erhebliche Beeintrachtigung betriebli-
cher Interessen

Die erhebliche Beeintrachtigung betriebli-
cher Interessen lasst sich hier damit begriin-
den, dass K nach Einnahme von Alkohol fir
die von ihm zu erbringende Tatigkeit als The-
rapeut von Suchtkranken nicht einsetzbar ist
und daher eine dauerhafte ordnungsgemafie
Leistung des K nicht mehr zu erwarten ist.

Als Ergotherapeut, so das BAG, ,arbeitet er
eng mit den Patienten zusammen. Es besteht
die Gefahr, dass diese in ihrem eigenen Kampf
gegen die Sucht erheblich beeintrdchtigt wer-

den, wenn sie bemerken, dass ihr Therapeut
unter Alkoholeinfluss steht.”

Weiterhin, so das BAG, muss V befiirchten,
»dass bei auch zukiinftig zu erwartenden Al-
koholauffilligkeiten des Kldgers die sachge-
rechte Behandlung der Patienten beeintrdch-
tigt und ein Therapieerfolg gefdhrdet wiirde.
Schon eine solche Gefihrdung ist fiir den Be-
klagten nicht hinnehmbar. Er hat gegentiber
Patienten und Leistungstrdgern die Pflicht,
schddliche Einfliisse auf den Behandlungser-
folg moglichst auszuschliefSen. Eine andere
Moglichkeit, den Kldger zu beschdftigen, be-
stand nach dem Vorbringen des Beklagten
nicht. Auch der Kldger hat sich auf eine sol-
che Maglichkeit - etwa eines Einsatzes bei
anderen als suchtkranken Patienten oder mit
anderen als therapeutischen Tdtigkeiten -
nicht berufen. Den Beklagten trifft insoweit
nicht deshalb eine erhohte Darlegungslast,
weil er vor der Kiindigung kein betriebliches
Eingliederungsmanagement (bEM) nach § 84
Abs. 2 SGB IX durchgefiihrt hat. Diese Ver-
pflichtung, deren Missachtung zu einer Er-
weiterung der Darlegungslast des Arbeitge-
bers hinsichtlich des Fehlens anderer Einsatz-
moglichkeiten fiihren kann, betrifft nach § 84
Abs. 2 Satz 1 SGB IX nur Beschdftigte, die in-
nerhalb eines Jahres ldnger als sechs Wochen
ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfa-
hig sind. Diese Voraussetzung lag im Streit-
fall nicht vor.“
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4. Interessenabwagung

Schliefdlich miisste die personenbedingte
Kiindigung auch einer abschlieflenden Inter-
essenabwagung standhalten.

Das BAG fiihrt im Rahmen der Interessenab-

wagung aus:

,Hierbei kommt es (...) nicht entscheidend
darauf an, dass mit erheblichen Ausfallzeiten
des Kldgers nicht zu rechnen war. Die Beein-
trdchtigung der betrieblichen Interessen folgt
nicht aus der Dauer der zu erwartenden
krankheitsbedingten Fehlzeiten des Kldgers.
Sie folgt daraus, dass wegen der beim Kldger
auch ktinftig nicht auszuschliefSenden Alko-
holauffilligkeiten wdhrend der Arbeitszeit
eine sachgerechte Behandlung der Patienten
nicht gewdhrleistet war. Selbst wenn der Kld-
ger in einem anderen Umfeld auch unter Al-
koholeinfluss ergotherapeutische MafSnah-
men fachgerecht mag anleiten kénnen, steht
seiner weiteren Beschdftigung als Therapeut
suchtkranker Patienten die von ihm nicht be-
herrschte Gefahr neuerlicher Alkoholauffdl-

ligkeiten wdhrend der Arbeitszeit entgegen.

Das betriebliche Interesse des Beklagten, die
ihm anvertrauten Suchtkranken nicht in die
Behandlung eines Therapeuten zu geben, bei
dem die Gefahr besteht, dass er wihrend sei-
ner Arbeit unter Alkoholeinfluss steht, wiegt
schwer. Die Beschdftigung personlich geeig-
neter Therapeuten liegt nicht nur im unmit-
telbaren unternehmerischen Interesse des Be-

klagten. Vielmehr verlangt auch die Verant-

wortunyg fiir die sachgerechte Behandlung der
Patienten danach, mit dieser keine personlich

ungeeigneten Therapeuten zu betrauen.

Es war dem Beklagten nicht zumutbar, der
Gefahr einer Alkoholisierung des Kldgers dau-
erhaft durch verstdrkte Kontrollen zu begeg-
nen. Eine effektive Kontrolle hdtte stattzufin-
den, bevor es zu einem Kontakt mit den Pati-
enten kommt. Sie vorzunehmen ist auf Dauer
kaum moglich, dem Beklagten jedenfalls nicht
zumutbar. Der Kldger war rtickfdlliger Alko-
holiker. Es war davon auszugehen, dass er es
darauf anlegen wiirde, Mittel und Wege zu
finden, etwaige Kontrollen zu umgehen.

Die Belange der Beklagten werden durch die
Dauer der Betriebszugehérigkeit von zwolf
Jahren und das Alter des Kldgers von iiber 60
Jahren nicht aufgewogen. Der Beklagte hat
dem Kldger nach Alkoholauffdlligkeiten im
Dienst mehrfach die Chance einer Bewdhrung
gegeben. Er hat die stationdre Entwohnungs-
behandlung im Jahr 2007 abgewartet und
auch nach einer erneuten Alkoholauffdlligkeit
im August 2007 an einer Kiindigung nicht
festgehalten. Er hat damit alles ihm Zumut-
bare fiir einen Erhalt des Arbeitsverhdltnisses
getan. Jedenfalls nach dem erneuten Vorfall
im Mai 2009 tiberwogen seine Interessen an
einer Beendigung des Arbeitsverhdltnisses.“

Insgesamt ergibt die Abwagung der beider-
seitigen Interessen somit, dass die Belange
von V tliberwiegen. Die mit der nicht be-
herrschten Alkoholabhangigkeit des K ein-
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hergehenden Belastungen muss V auf Dauer
nicht hinnehmen.

5. Ergebnis zur ordentlichen Kiindigung

Die hilfsweise erklarte ordentliche personen-
bedingte Kiindigung vom 28.05.2009 ist da-
mit durch personenbedingte Griinde im Sin-
ne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerecht-
fertigt und hat das Arbeitsverhdltnis zwi-
schen K und V wirksam zum Ablauf des
31.12.2009 beendet.

II1. Gesamtergebnis

Die aufderordentliche fristlose Kiindigung
vom 28.05.2009 hat das Arbeitsverhdltnis
zwischen K und V nicht wirksam mit soforti-
ger Wirkung beendet, da die Voraussetzun-
gen eines wichtigen Grundes im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB nicht vorliegen.

Dagegen hat die hilfsweise erklarte ordentli-
che Kiindigung vom 28.05.2009 das Arbeits-
verhaltnis zwischen K und V wirksam zum
Ablauf des 31.12.2009 beendet, da die Kiindi-
gung als personenbedingte Kiindigung ge-
mafd §1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerecht-
fertigt ist.

Hinweise:

1. Die Entscheidung des BAG ist sehr ex-
amensrelevant. Die Priifung der Wirksamkeit
sowohl einer aufderordentlichen fristlosen
Kiindigung gemaf? § 626 BGB als auch die
Priifung einer ordentlichen Kiindigung geho-

ren zum arbeitsrechtlichen Pflichtpriifungs-
stoff der staatlichen Pflichtfachpriifung.

2. In der Klausur sind zunachst die Voraus-
setzungen einer auflerordentlichen fristlosen
Kiindigung gemadfd § 626 BGB darzustellen
und anschlief3end zu priifen. Sodann sind die
Tatbestandsmerkmale einer ordentlichen
Kiindigung darzustellen und zu priifen. Hier-
bei ist als Weichenstellung zu beachten, dass
es sich bei Alkoholismus im Sinne einer
Sucht um eine Krankheit und somit um
einen personen- und nicht um einen verhal-
tensbedingten Kiindigungsgrund handelt.
Unzutreffend ware es daher, eine auf Alkoho-
lismus beruhende Kiindigung am Maf3stab
einer verhaltensbedingten Kiindigung zu
priifen.

3. Ein guter Uberblick iiber die arbeitsrechtli-
chen Anforderungen einer suchtbedingten
Kiindigung findet sich bei HEey/Linse, BB
2012, S. 2881 ff. Eine Darstellung der wich-
tigsten Entscheidungen zum Themenbereich
,2aufderordentliche
SCHULTE WESTENBERG, NZA-RR 2012, S. 169 ff.

Kiindigung* gibt

(RA Dr. Nikolaus Polzer)
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Heimliche Tonbandaufnahme
und Verwertungsverbot

BGH, Beschluss vom 23.10.2012 -
1 StR 137/12 = StV 2013, 135 f.

Hat ein erst in der Hauptverhandlung
von seinem Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch machender Zeuge bei seiner
polizeilichen Vernehmung eine Ton-
bandaufnahme iibergeben und sich bei
der Vernehmung auf diese bezogen, er-
streckt sich das Verwertungsverbot des
§ 252 StPO auch auf die Aufnahme als Teil
der Vernehmung. (Leitsatz des Bearbeiters)

Sachverhalt (gekiirzt):

C erscheint freiwillig bei der Polizei und gibt
an, seine Mutter und seine Schwester diirften
mit dem gewaltsamen Tod seines Vaters zu
tun haben. Er habe ein Streitgesprach mit
seiner Mutter gefithrt und es auf Kassette
aufgenommen. Er sei der Meinung, dass es
verdichtige Auflerungen seiner Mutter bein-
halte. Die hierzu angefertigte Niederschrift
ist mit ,Zeugen-Vernehmung"“ tiberschrieben
und von C unterschrieben. Eine Zeugenbe-
lehrung fand nicht statt.

In der Hauptverhandlung gegen seine
Schwester S beruft sich C auf sein Zeugnis-
verweigerungsrecht (§ 52 StPO) und wider-
spricht einer Verwertung der seinerzeitigen

polizeilichen Vernehmung.

Der vom Vorsitzenden angekiindigten Verle-
sung der das Gesprach in die deutsche Spra-
che tibersetzenden Verschriftung des von C
iibergebenen Tonbandes widerspricht die
Verteidigung.

Der Widerspruch wird durch Beschluss der
Strafkammer als unbegriindet zurtickgewie-
sen. Das Tonband sei nicht Bestandteil der
Vernehmung des Zeugen, auf dieses sei in
der Vernehmung auch nicht Bezug genom-
men worden, anders als bei einem Schrift-
stlick sei die Tonbandaufnahme nicht unmit-
telbar wahrnehmbar gewesen, tiberdies sei
das Beweismittel spontan und auf eigene In-
itiative des Zeugen entstanden. Auch die
Heimlichkeit der Aufzeichnung fiihre nicht
zur Unverwertbarkeit der Tonbandaufzeich-
nung.

Daraufhin wird die Verschriftung des Ge-
sprachs verlesen und als Beweismittel im Ur-
teil abgehandelt. S wird verurteilt.

Mit ihrer Revision riigt sie einen Verstof3 ge-
gen § 252 StPO, der in der Verlesung und
Verwertung der Verschriftung des auf Ton-
band aufgezeichneten Gesprachs liege. So-
weit das Landgericht ein Verwertungsverbot
auch mit Blick auf die Heimlichkeit der Ton-
bandaufnahme verneint hat, riigt die Revisi-
on dies ausdriicklich nicht.

Die Entscheidung:

,Die Nachpriifung des Urteils auf Grund der

Revisionsrechtfertigungen hat keinen Rechts-
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fehler zum Nachteil der Angeklagten ergeben
(§ 349 Abs. 2 StPO). Der Erérterung bedarf
dies lediglich hinsichtlich der Riige einer Ver-
letzung des § 252 StPO. [...] In dem durch |...
S.] bestimmten Priifungsumfang [...] bleibt
das Revisionsvorbringen ohne Erfolg. Zwar
sieht die Revision in der Verlesung und Ver-
wertung der Verschriftung des auf Tonband
aufgezeichneten Gesprdchs mit Recht einen
Verstofs gegen § 252 StPO [a)]. Der Senat
kann aber ausschliefSen, dass das Urteil auf
dem aufgezeigten Rechtsfehler beruht [b)].

a) Die Verlesung und Verwertung der Ver-
schriftung des [...] Tonbandes verletzen § 252
StPO|[..].

Das tibergebene Tonband ist Teil der Verneh-
mung, auf die sich das Verwertungsverbot be-
zieht. Nach den vom Bundesgerichtshof ent-
wickelten Grundsdtzen [Nachw.], die in der
Literatur ~ Zustimmung erfahren  haben
[Nachw.] [...], erstreckt sich das Verwertungs-
verbot des § 252 StPO auch auf Schriftstticke,
die der aussageverweigerungsberechtigte Zeu-
ge bei seiner Vernehmung tibergeben hat und
auf die er sich [... wie hier C.] bezogen hat
[Nachw.]. Solche Schriftstiicke werden Be-
standteil der Aussage. Die Sachlage ist nicht
anders, als wenn ein Zeuge den Inhalt des
Schriftstiicks miindlich wiedergegeben hdtte
[Nachw.]. In gleicher Weise gilt dies fiir die
hier relevante Tonbandaufzeichnung tiber ein
vom Zeugen mitgehortes Gesprdch, dessen In-
halt der Zeuge bei seiner Aussage hdtte wie-
dergeben konnen. Auf das die Beweisinforma-

tion enthaltende Speichermedium kann es
grundsdtzlich nicht ankommen; denn auch
andere Beweisstticke als Schriftstiicke konnen
— weil der Sache nach einer Aussage bei einer
Vernehmung gleichstehend - einem Verwer-
tungsverbot unterliegen [Nachw.]. Anderes
kann sich auch nicht daraus ergeben, dass der
Inhalt einer Tonbandaufzeichnung nicht un-
mittelbar wahrnehmbar ist, denn Gleiches
wiirde etwa auch fiir ein in einer fremden
Sprache verfasstes Schriftstiick gelten, ohne
dass sich daraus die Zuldssigkeit der Verwer-
tung dieses Beweismittels begriinden liefSe.

Eine Verwertbarkeit der Tonbandaufnahme
ergibt sich auch nicht daraus, dass diese — wie
die Strafkammer in dem Verwerfungsbe-
schluss formuliert - spontan, aus eigener In-
itiative des Zeugen und ohne gezielte Nach-
frage der Ermittlungsbeamten entstanden ist.
Zwar sind vom Verwertungsverbot des § 252
StPO solche Auferungen ausgenommen, die
aufSerhalb einer Vernehmung gemacht wor-
den sind, die also nicht im Zusammenhang
mit einer Vernehmung gemacht wurden
[Nachw.]. Derlei liegt hier aber nicht vor, wie
die [...] Niederschrift tiber die [...] als ,Zeugen-
vernehmung‘ und ,\Vernehmung‘ bezeichnete
Aussage des Zeugen bei der Polizei belegt. In
den Urteilsgriinden ist gleichfalls ausgefiihrt,
dass die Tonbandkassette vom Zeugen ,im
Rahmen seiner polizeilichen Vernehmung’
ibergeben wurde [...]. Das ,freiwillige Erschei-
nen‘ des Zeugen vermag ebenso wenig wie die
unterlassene Zeugenbelehrung eine vom Ver-
wertungsverbot nicht umfasste Spontandufe-
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rung [...] zu begriinden. Das tibergebene Ton-
band und die daraus gefertigte Verschriftung
sind damit vom Verwertungsverbot des § 252
StPO erfasst.

b) Das Urteil beruht indes nicht auf dem auf-
gezeigten Rechtsfehler (§ 337 Abs.1 StPO).
Der Senat kann ausschliefsen, dass der Ur-
teilsspruch bei zutreffender Gesetzesanwen-
dung in einer den Angeklagten giinstigeren

Weise ausgefallen sein kénnte.“ [Wird ausge-
fiihrt. ]

Hinweise:

1. Trotz § 8 Abs. 2 Nr. 8 JAPrO Baden-Wiirt-
temberg sollte das Revisionsrecht auch in der
Ersten juristischen Priifung nicht vollig un-
beachtet bleiben, bildet es doch oftmals (so
auch hier) lediglich den Aufhanger fiir weite-
re Fragen.

2. Die Ausfiihrungen des Senats konzentrie-
ren sich auf die Frage nach einer Verletzung
des § 252 StPO. Obgleich er diese bejaht,
blieb das Revisionsvorbringen ohne Erfolg,
da das Urteil nicht auf diesem Rechtsfehler
beruhe (vgl. § 337 Abs. 1 StPO).

3. Demgegentiber verhalt sich der Senat nicht
dazu, ob das Beweismittel deliktisch erlangt
wurde (von einem strafbaren Verstof$ gegen
§ 201 Abs. 1 StGB wird man hier auszugehen
haben) und dieses bejahendenfalls im Pro-
zess Uiberhaupt verwertet werden durfte.

Bei dieser Problematik ist zunachst daran zu
erinnern, dass sich die Beweisvorschriften
der StPO an staatliche Stellen und nicht an
Private richten. Dass ein Beweismittel durch
eine Privatperson rechtswidrig (durch eine
Straftat oder Verstof gegen § 136a StPO) er-
langt wurde, schlief3t eine Verwertung im
Strafverfahren grundsatzlich nicht aus
(ROXIN/SCHUNEMANN,  Strafverfahrensrecht,
27. Aufl.  (2012), §24 Rn.65; BEULKE,
JURA 2008, 653 (661)). Von diesem Grund-
satz werden Ausnahmen gemacht: So sei ein
Beweisverwertungsverbot gegeben, wenn
eine menschenrechtswidrige Beweisgewin-
nung (etwa durch Folter/korperliche Quale-
rei) zu bejahen ist (ganz h. M., wvgl.
ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht,
27. Aufl. (2012), § 24 Rn. 65 m. w. N.). Glei-
ches wird angenommen, wenn die Strafver-
folgungsbehorden die Regelungen der StPO
dadurch (gezielt) missbrauchlich umgehen,
dass sie Privatleute als ihre Ermittlungsgehil-
fen einsetzen und diese in einer den Behor-
den untersagten Art und Weise vorgehen las-
sen (KINDHAUSER, Strafprozessrecht, 2. Aufl.
(2010), § 23 Rn. 34 m. w. N.). In den {ibrigen
Fillen wird im Rahmen einer einzelfallbezo-
genen Abwdgung ermittelt, ob die rechtswid-
rige Beweiserhebung zu einem Beweisver-
wertungsverbot fiihrt. Dabei sind die Intensi-
tat des Eingriffs sowie der Rang des betroffe-
nen Grundrechts einerseits und andererseits
die Unverzichtbarkeit des Beweismittels und
die Schwere des Tatvorwurfs beachtlich
(BEULKE, Strafprozessrecht, 1. Aufl. (2010),
Rn. 471, 480.). Wenn das Beweismittel nicht
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dem Kernbereich des Personlichkeitsrechts
(Art. 2 Abs.1 GG) zuzurechnen ist und ihre
Verwertung zur Aufklarung einer schwerwie-
genden Straftat erforderlich ist, wird die Ver-
wertung zugelassen (vgl. BGH, Urteil vom
12.04.1989 - 3 StR 453/88 = NJW 1989, 2760
(2762)).

Genaueres zu Inhalt und Umstdanden des auf-
genommenen Gesprachs lasst sich der Ent-
scheidung nicht entnehmen. Von einer der
genannten Ausnahmen ist aber nicht auszu-
gehen. Auch wenn es sich um ein Gesprach
enger Familienangehoriger handelt, spricht
vorliegend fiir ein Uberwiegen des staatli-
chen Strafverfolgungsinteresses und damit
eine Verwertbarkeit, dass es sich um ein
Streitgesprach handelte, in dem es um den
gewaltsamen Tod des Familienvaters ging,
die Mutter daher nicht darauf vertrauen
konnte, der Inhalt des Gesprachs bleibe ge-
heim, dass der Zeuge selbst ein Interesse an
der Aufklarung des Tod seines Vaters hatte
und es sich bei der aufzuklarenden Tat um
einen Mord handelt (vgl. dazu MOSBACHER,

JuS 2013, 131 (133)).

Gleichwohl ware S eine diesbeziigliche Riige
anzuraten gewesen. Mit Blick auf das Senats-
urteil vom 14.06.1960 (Az.1StR 683/59 =
NJW 1960, 1580) wird man sie nicht als von
vornherein vollig aussichtslos betrachten
konnen (so etwa die Anmerkung in NJW-
Spezial 2012, 728 (728 f.)): Damals wurde die
Verwertung eines rechtswidrig gewonnenen
Tonbandmitschnitts fiir unzulassig erklart.

Stattdessen hat die Revision, soweit ,das
Landgericht ein Verwertungsverbot auch mit
Blick auf die Heimlichkeit der Tonbandauf-
nahme verneint hat, [...] dies ausdriicklich
nicht geriigt. Durch seine Riige bestimmt
der Revisionsfithrer den Priifungsumfang des
Revisionsgerichts (vgl. § 352 Abs.1 StPO).
Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
kommt es mafdgebend auf die ,Angriffsrich-
tung” der Riige an. Daraus erklart sich das
Schweigen des Senats zu dieser Problematik.
Die Revision hat eine nicht vollig aussichtslo-
se Moglichkeit, das landgerichtliche Urteil
anzugreifen, nicht genutzt.

(RA Guido Philipp Ernst)
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Teilweise Zerstorung gemischt
genutzter Gebaude durch
Brandlegung und § 306a StGB;
Versuchsbeginn bei Verwendung
von Zeitziindern zur Auslosung
eines Brandes

BGH, Beschluss vom 06.03.2013 -
1 StR 578/12 = BeckRS 2013, 06426

1. Eine Strafbarkeit nach §306al Nr.1
StGB wegen teilweiser Zerstéorung eines
gemischt genutzten Gebdudes durch
Brandlegung ist erst dann moglich, wenn
ein zum selbststindigen Gebrauch be-
stimmter, unmittelbar dem Wohnen die-
nender Teil des Gesamtgebdudes durch
die Brandlegung zum Wohnen unbrauch-
bar geworden ist. (Leitsatz der Bearbeiter)

2. Bei Verwendung von - vom Taiter als
tauglich bewerteten - Zeitziindern zur
Auslosung eines Brandes liegt ein unmit-
telbares Ansetzen i. S. d. § 22 StGB regel-
mafdig dann vor, wenn der Tater nach
dem Ingangsetzen der Zeitziindevorrich-
tung den Installationsort verldsst und
damit dem weiteren Geschehensablauf
seinen Lauf lasst. (Leitsatz der Bearbeiter)

Sachverhalt (aufbereitet):

A, ehemaliger langjahriger Bewohner eines
aus 16 Wohn- und zwei Geschaftseinheiten
bestehenden Hauses, deponierte eine elektri-

sche Herdplatte in dem im Kellergeschoss ge-
legenen Zahlerraum des Gebdudes, um an-
schlieflend je einen Kunststoffkanister mit
10 Litern Benzin auf die Herdplatte und unter
die Stromzahler des Hauses zu stellen. Die
Platte verband er durch eine auf o5:45 Uhr
eingestellte Zeitschaltuhr mit dem Strom-
netz. Die Holzlattentiir des Raumes verrie-
gelte er mit einem mit Sekundenkleber pra-
parierten Vorhangeschloss, um das Vordrin-
gen von zum Loschen bereiten Personen zu
verhindern oder zumindest zu erschweren. A
handelte in der Absicht, das gesamte Gebau-
de in Brand zu setzen oder zumindest massiv
zu zerstoren. Menschen wollte er durch sein
Tun aber nicht in Gefahr bringen.

Die Herdplatte erhitzte sich um o05:45 Uhr,
wodurch ein Brand an der Holzlattentiir ent-
stand, welcher vom Hausmeister bemerkt
wurde. Dieser konnte aufgrund der Verriege-
lung der Tiir allerdings nicht zum Brandherd
vordringen. Die Feuerwehr musste die Tiire
gewaltsam 6ffnen, um mit den Loscharbeiten

beginnen zu kénnen.

Durch den Brand wurden im Zahlerraum ver-
laufenden Elektroleitungen, darunter die
zentrale Stromzuleitung zum Haus, und die
sich dort befindlichen Stromzdhler bescha-
digt. Leitungen und Zahler mussten kom-
plett erneuert werden. In einzelnen Woh-
nungen fanden sich Rufdniederschlage. Ver-
letzt wurde niemand, nur Mieter O, der sich
frith morgens im Keller aufhielt, hatte beina-
he eine Rauchvergiftung erlitten. Die kom-
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plette Stromversorgung im Gebdaude war erst
nach einer Woche wieder hergestellt. Noch
am Tattag wurde aber immerhin eine Not-
stromversorgung eingerichtet.

Bereits einen Monat zuvor hatte A auf dem
Dachboden desselben Hauses eine vergleich-
bare Brandvorrichtung installiert: Gut ver-
steckt platzierte er unter den holzernen
Dachbalken eine Einzelherdplatte, die er
durch eine auf o1:30 Uhr gestellte Zeitschalt-
uhr mit dem Stromnetz verband. Auf die
Platte stellte er einen Kanister mit 40 Litern
Benzin, um sie herum sechs Kanister mit Ol.
Dann verlief er das Gebdude. Es ist davon
auszugehen, dass A erneut Menschen nicht
gefdhrden wollte. Zu einem Einschalten der
Herdplatte kam es nicht, da ein Elektriker
(G) zuféllig das Verlangerungskabel, an dem
Zeitschaltuhr und Herdplatte hingen, ent-
deckte und vom Netzt trennte, ohne aber die
Brandvorrichtung zu entdecken.

Wie hat sich A nach dem StGB strafbar ge-
macht?

Tatkomplex 1

Der Senat beginnt seine Ausfithrungen mit
der zeitlich zweiten Tat.

A) Strafbarkeit des A gemaf § 306 I Nr. 1
Var. 1 StGB

Indem A Herdplatte und Kanister im Zahler-
raum aufstellte und diese mittels der Zeit-

schaltuhr zum Erhitzen brachte, kann er sich

wegen Brandstiftung gemafd §3061 Nr.1
Var. 1 StGB strafbar gemacht haben.

I) Tatbestand
1) Objektiver Tatbestand

Das Haus ist ein fiir A fremdes Gebaude. Er
hat es nicht in Brand gesetzt: Dazu hatte er
einen fiir den bestimmungsgemaifien Ge-
brauch des Gebaude wesentlichen Bestand-
teil so entziinden missen, dass dieser selb-
standig weiterbrennen kann. Wesentlich ist
ein Bestandteil, wenn er nicht entfernt wer-
den kann, ohne dass das Gebaude selbst be-
eintrachtigt wird (EIseLg, StrR BT 1, 2. Aufl.
(2012), Rdnr. 1013). Hier war ein solcher nicht
vom Brand betroffen.

A kann das Gebdaude durch Brandlegung
ganz oder teilweise zerstort haben. Als
Brandlegung wird eine auf die Verursachung
eines Brandes abzielende Handlung verstan-
den (LACKNER/KUHL, StGB, 27. Aufl. (20m),
§ 306 Rdnr. 4), die zwar erfolglos war, ,,durch®
die jedoch das Tatobjekt ganz oder teilweise
zerstort wurde. Hat das Objekt seine bestim-
mungsgemafle Brauchbarkeit vollig verloren,
ist es ganz zerstort. Teilweise zerstort ist es,
wenn einzelne fiir seinen bestimmungsge-
mafden Gebrauch wesentliche Teile fir eine
ynicht nur unerhebliche Zeit“ unbrauchbar
geworden sind. In Betracht kommt nur eine
teilweise Zerstorung, bei der es sich um ,eine
solche von Gewicht handeln“ muss. Bei ,ei-
nem Gebdude gentigen brandbedingte Schd-

den in Kellerrdumen, wenn diese wegen der
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Beeintrdchtigungen fiir einen gewissen Zeit-
raum nicht ihrer sonstigen Bestimmung ent-
sprechend verwendet werden konnen“. Dies
bejaht der Senat fiir den Zahlerraum. Denn
dieser ,konnte wegen der brandbedingten
Zerstérung der dort verlaufenden Stromlei-
tungen |[...] sowie sdmtlicher Stromzdhler
wdhrend der [...] Dauer der Reparaturarbeiten
von acht Tagen nicht seiner Bestimmung ge-
mdjs verwendet werden.”

2) Subjektiver Tatbestand

A handelte (sogar) mit Absicht im techni-

schen Sinne.

IT) Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.
IIT) Ergebnis

A ist gemafd § 306 I Nr. 1 Var. 1 StGB strafbar.

Demgegeniiber subsididr sind die ebenfalls
vorliegenden §§ 3031 Var. 1, 3051 StGB we-
gen der Beschdadigung des Gebdudes.

B) Strafbarkeit des A gemafd § 306a I Nr. 1
Var. 1 StGB

A kann sich durch dieselbe Handlung wegen
schwerer Brandstiftung nach §306al Nr.1
Var. 1 StGB strafbar gemacht haben.

I) Tatbestand
Objektiver Tatbestand

Das ganz iiberwiegend aus Privatwohnungen
bestehende Haus ist ein (zumindest auch)
der Wohnung von Menschen dienendes Ge-
baude i.S.d. Norm, das A durch Brandle-
gung teilweise zerstort haben kann. Dazu der
Senat: Diese Taterfolgsvariante liegt bei ,ei-
nem wie hier gemischt, d. h. teils wohnlich,
teils gewerblich genutzten Gebdude [...] ledig-
lich dann vor, wenn ein zum selbststdndigen
Gebrauch bestimmter, dem Wohnen dienen-
der Teil eines einheitlichen Gebdudes durch
die Brandlegung zum Wohnen [...] unbrauch-
bar geworden ist“. Nicht ausreichend ist,
,wenn die brandbedingte zeitweilige Unbe-
nutzbarkeit lediglich solche Teile des Tatob-
jekts betrifft, die nicht selbst dem Wohnen
dienen, sondern lediglich funktional auf die
Wohnnutzung bezogen sind, wie dies bei Kel-
lerrdumen  typischerweise der Fall ist
[Nachw.]. [...] Die vom Angeklagten [A] be-
wirkten Zerstérungserfolge [...] in dem im
Keller gelegenen Zdhlerraum haben unmittel-
bar dem Wohnen dienende Teile des Gesamt-
gebdudes nicht betroffen, weswegen diesbe-
zliglich eine Strafbarkeit gemaf3 § 306a I Nr. 1
StGB ausscheidet.

Gleiches gilt fir die Rufdniederschlage in ei-
nigen Wohnungen. Auch wenn hier ,unmit-
telbar dem Wohnen dienende Teile des Ge-
samtgebdudes“ betroffen sind, fehlt es am
,Gewicht“ der Schaden. Denn selbst eine ,er-
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hebliche Einschrdnkung oder Aufhebung der
Nutzbarkeit fiir nur wenige Stunden oder
einen Tag gentigt regelmdfSig nicht.”

Auf ,den Ausfall der [reguldren] Stromversor-
gung fiir acht Tage“ lasst sich fir die Beja-
hung einer ,teilweisen Zerstérung eines der
Wohnung von Menschen dienenden Gebdu-
des“ ebenso wenig abstellen. Im Hinblick auf
die bereits am Tattag eingerichtete Not-
stromversorgung sind im Wohnbereich je-
denfalls keine Nutzungseinschrankungen
von erheblichem Gewicht gegeben.

Anmerkung: Der Senat ldsst ausdriicklich da-
hin stehen, ,o0b tiber die bisherige Rechtspre-
chung hinausgehend bei gemischt |[..] ge-
nutzten Gebduden der Taterfolg der vollstdn-
digen oder teilweisen Zerstérung durch
Brandlegung an einem Objekt nach § 306al
Nr. 1 StGB bereits darin liegen kann, dass aus-
schliefSlich nicht dem Wohnen selbst dienen-
de Gebdudeteile von den Brandfolgen betrof-
fen sind, die brandbedingte Zerstérung dort
aber” (gleichsam als ,mittelbare Folge“) zu
(hier ja verneinten) ,Einschrdinkungen der
Nutzbarkeit der Wohnungen“ von erhebli-
chem Gewicht fiihrt.

IT) Ergebnis

A ist nicht nach §306al Nr.1 Var.1 StGB
strafbar.

C) Strafbarkeit des A gemaf} § 306a Il
StGB

A kann sich durch dieselbe Handlung gemaf3
§ 306a II StGB wegen schwerer Brandstiftung
strafbar gemacht haben.

I) Tatbestand
1) Objektiver Tatbestand

Als  konkretes Gefahrdungsdelikt setzt
§ 306a Il StGB voraus, dass es durch die
Brandstiftung (an einem Tatobjekt aus
§ 306 I Nr. 1 bis 6 StGB) zur Gefahr einer Ge-
sundheitsschadigung eines anderen Men-
schen kommt (EIseLe, StrR BT 1, 2. Aufl.
(2012), Rdnr. 1057).

Dass, wie oben festgestellt, nicht der Wohn-
raum selbst, sondern lediglich ein Keller-
raum teilweise zerstort wurde, steht nach
dem Senat einer Strafbarkeit nach § 306a Il
StGB dabei nicht entgegen: Es ,kann eine an
einem Wohngebdude [...] veriibte Brandstif-
tung bei Verursachung konkreter Gesund-
heitsgefahr sich als schwere Brandstiftung ge-
mdfs § 306a Il StGB erweisen, wenn zwar kei-
ne Wohnrdume, aber ein anderer funktionaler
Gebdudeteil durch Brandlegung teilweise zer-
stort wurde, er also fiir nicht unerhebliche
Zeit nicht bestimmungsgemdfS verwendet
werden konnte.“ Dies trifft fir den Zahler-

raum zu (s. 0.).

O hatte beinahe eine Rauchvergiftung erlit-

ten. Darin kann die notige konkrete Gesund-
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heitsgefahrdung liegen. Fiir den Begriff der
Gesundheitsschadigung wird auf die Defini-
tion in § 2231 Var. 2 StGB zuriickgegriffen:
Diese verlangt ein Hervorrufen oder (nicht
unerhebliches) Steigern eines krankhaften
Zustands; kennzeichnend ist das Erfordernis
eines Heilungsprozesses (KINDHAUSER, LPK,
5. Aufl. (2013), §223 Rdnr.4 m.w. N.).
Rauchvergiftungen stellen einen krankhaften
Zustand dar und machen eine Heilbehand-
lung notig, sind also Gesundheitsschadigun-
gen.

Eine konkrete Gefahr ist gegeben, wenn es
(objektiv ex ante betrachtet) nur vom Zufall
abhing, dass sie sich nicht realisierte (vgl.
EISELE, StrR BT 1, 2. Aufl. (2012), Rdnr. 1059).
Dies ist in Bezug auf die von O beinahe erlit-
tene Rauchvergiftung der Fall.

Uber die (unproblematisch gegebene) allge-
meine Kausalitat hinaus ist ein Unmittelbar-
keitserfordernis notig: In der konkreten Ge-
sundheitsgefahrdungsgefahr muss sich das
i. S.d. §§ 306 f. StGB tatbestandsspezifische
Brandrisiko realisiert haben (GEPPERT, JURA
1998, 597 (602)). Dies ist der Fall. Auch ist
die objektive Zurechenbarkeit und damit der
objektive Tatbestand gegeben.

2) Subjektiver Tatbestand

A wollte indessen keine Menschen in Gefahr
bringen. § 306 a Il verlangt aber nicht nur
vorsatzliches Handeln hinsichtlich der
Brandstiftung, sondern ebenso hinsichtlich
des Eintritts einer konkreten Gefahr (EISELE,

StrR BT 1, 2. Aufl. (2012), Rdnr. 1061). Die
Auffassung, dass im Rahmen des § 306a Il
StGB eine fahrlassige Gefahrverursachung
i.S.d. 8§18 StGB geniige (so HORNLE, JURA
1998, 169 (181)), kann angesichts des - im
Hinblick auf den Gefahrerfolg explizit Fahr-
lassigkeit verlangenden - § 306 d StGB wenig
tiberzeugen (HEINE, in: SCHONKE/SCHRODER,
StGB, 28. Aufl. (2010), § 306a Rdnr. 23).

IT) Ergebnis
A ist nicht strafbar nach § 306a II StGB.

D) Strafbarkeit des A gemaf} §§ 306b II
Nr. 3 Var. 2, 22,23 I Var. 1, 12 I StGB

Indem A die Herdplatte und die Kanister im
Zahlerraum aufstellte und diese mittels der
Zeitschaltuhr zum Erhitzen brachte und den
Raum mit dem praparierten Vorhangeschloss
verschloss, kann er sich wegen versuchter be-
sonders schwerer Brandstiftung gemafd
8§ 306b I Nr. 3 Var. 2, 22, 23 I Var. 1, 12 [ StGB
strafbar gemacht haben.

I) Tatbestand
1) Tatentschluss

§ 306 I Nr. 1 Var. 1 StGB ist verwirklicht (s. 0.).
Zudem hatte A Vorsatz auf Verwirklichung
des §306b Il Nr.3 Var.2 StGB: Durch das
Verkleben des Schlosses sollte aus Sicht des A
ein zligiges Loschen verhindert oder zumin-

dest erschwert werden.
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2) Unmittelbares Ansetzen

A hat unmittelbar angesetzt, indem er die
Tathandlung vornahm.

IT) Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.
IIT) Ergebnis

A hat sich gemafd §§ 306b II Nr. 3 Var. 2, 22,
23 I Var. 1, 12 I StGB strafbar gemacht.

E) Ergebnis im Tatkomplex 1

A ist strafbar gemafd §§ 3061 Nr.1 Var.1
StGB; 306b II Nr. 3 Var. 2, 22, 231 Var. 1, 12 [;
52 [ StGB.

Tatkomplex 2

Strafbarkeit des A gemafd §§ 306al Nr.1
Var. 1, 22,23 [ Var. 1, 12 I StGB

Indem A die durch eine Zeitschaltuhr mit
dem Stromnetz verbundene Herdplatte und
die Kanister auf dem Dachboden aufstellte,
kann er sich wegen versuchter besonders
schwerer Brandstiftung gemafd §§ 306a I Nr. 1
Var.1, 22, 231 Var.1, 121 StGB strafbar ge-
macht haben.

I) Tatbestand
1) Tatentschluss

A muss sich die Verwirklichung des § 306a I
Nr. 1 StGB jedenfalls in Form des teilweisen
Zerstorens eines Gebdudes, das der Woh-
nung von Menschen dient, vorgestellt haben.
Dazu der Senat: ,Es ist [...] anerkannt, von
der Hohe der Wahrscheinlichkeit des In-
brandsetzens des Tatobjekts aufgrund der re-
levanten objektiven Umstdnde der Tatbege-
hung auf das Vorliegen von Brandstiftungs-
vorsatz zu schliefSen.“ Es zeigt sich ,ein au-
JSerordentliches hohes Gefdhrlichkeitspotenti-
al der von dem Angeklagten [A] auf dem
Dachboden an versteckter Stelle installierten
Vorrichtung®: Das ,Dach des Hauses [wurde]
von holzernen und damit besonders feuer-
empfdnglichen Dachbalken getragen. Die
Einzelherdplatte war unter diesen Dachbal-
ken so positioniert, dass“ G. ,die Vorrichtung
nicht entdeckt hat. Zudem hat der Angeklagte
[A] eine betrdchtliche Menge von Brandbe-
schleuniger in verschiedenen Kanistern um
die vorgesehene Brandquelle gruppiert.
Dementsprechend war nach diesen objektiven
Umstdnden ein erhebliches Ausmafd der
Brandentwicklung vom Dachgeschoss des
Hauses aus zu erwarten. [...] Die vorgenann-
ten objektiven Umstdnde [bilden] in ihrer Ge-
samtschau eine geniigende Grundlage fiir die
Annahme eines auf eine schwere Brandstif-
tung nach § 306a I Nr. 1 StGB gerichteten Ta-
tentschlusses. Die tatsdchlichen Gegebenhei-
ten, aus denen sich ungeachtet der gemisch-
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ten Nutzung die Einheitlichkeit des Gebdudes
und damit seine Tatobjektseigenschaft als
(auch) zur Wohnung von Menschen dienend
ergeben, waren dem Angeklagten [A] als lang-
jdahrigem Bewohner ohnehin bekannt.“ Dem-
nach bejaht der Senat einen entsprechenden
Tatentschluss.

2) Unmittelbares Ansetzen

A muss gemafd § 22 StGB zum Versuch un-
mittelbar angesetzt haben. Dies ist nach dem
Senat anzunehmen, wenn ,aus Sicht des Ta-
ters das von ihm vollzogene Verhalten bei un-
gestortem Fortgang ohne Zwischenschritte in
die Tatbestandsverwirklichung unmittelbar
einmtindet oder mit ihr in unmittelbarem
rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang
steht. Dieser abstrakte MafSstab bedarf |[...]
einer wertenden Konkretisierung unter Be-
achtung der Umstdnde des Einzelfalls [..., wo-
bei] u. a. die Dichte des Tatplans und der
Grad der Rechtsgutsgefdhrdung, der aus Sicht
des Titers durch sein bisheriges Verhalten be-
wirkt wird, Bedeutung erlangen. Davon aus-
gehend liegt Versuchsbeginn bei einer Brand-
stiftung vor, wenn der Titer alles nach seiner
Vorstellung Erforderliche getan hat, um den
Brand - auch durch blofdes Hinzutreten eines
als sicher vorausgesehenen weiteren Um-
stands [...] - zu bewirken. [... | Es liegt bei der
Verwendung von — vom Titer als tauglich be-
werteten — Zeitziindern zur Auslosung eines
Brandes der Versuch einer Brandstiftung re-
gelmdfSig dann vor, wenn der Tdter nach dem
Ingangsetzen der Zeitziindevorrichtung den

Installationsort verldsst und damit dem wei-
teren Geschehensablauf seinen Lauf ldsst. [...]
Das Auslosen des Brandes hing bei ungestor-
tem Fortgang des vom Angeklagten [A] vorge-
stellten Verlaufs lediglich noch von dem Errei-
chen der eingestellten Uhrzeit, der dadurch
bewirkten Erhitzung der Einzelherdplatte und
dem Entziinden des in dem darauf stehenden
Kanister befindlichen Benzins ab.“ Danach

yliegt hier ein unmittelbares Ansetzen vor®.
IT) Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.
IIT) Ergebnis

A hat sich gemafl §§306al Nr.1 Var. 1, 22,
23 [ Var. 1, 12 I StGB strafbar gemacht.

Endergebnis

A ist strafbar gemafd §§3061 Nr.1 Var.1
StGB; 306b II Nr. 3 Var. 2, 22, 231 Var. 1, 12 I;
521 StGB - §5211 StGB - §§306al Nr.1
Var. 1, 22, 23 [ Var. 1, 12 I StGB.

Hinweise:

1. Der Senat hob auf die Revision des Ange-
klagten das erstinstanzliche Urteil teilweise
auf. Mehrfach bemangelte er ,die tatrichterli-
chen Feststellungen®. Aus didaktischen Griin-
den wurde daher hiesiger Sachverhalt mit
den insoweit notigen Angaben versehen.

2. a. Die einschrankende Rechtsprechung des
BGH zu § 306a I Nr. 1 StGB zur Frage des teil-
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weisen Zerstorens gemischt genutzter Ge-
baude wird man auf die in ihrer hohen Straf-
drohung begriindete generelle restriktive
Auslegung der Brandstiftungsdelikte zurtick-
fiilhren konnen. § 306al Nr.1 StGB schiitzt
Tatobjekte, ,die der Wohnung von Men-
schen® dienen. Absatz 1 ist ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt, Rechtsgut Leib und Leben
von Menschen (vgl. etwa EiseLg, StrR BT 1,
2. Aufl. (2012), Rdnr. 1033). Eine solche Ge-
fahrdung des Rechtsgutes wird typischerwei-
se nicht vorliegen, wenn nicht auch Wohn-
rdume betroffen sind. So mag die von der
Rechtsprechung praktizierte teleologische

Reduktion zu erklaren sein.

b. Auch fiir die Frage, ob ein Mehrfamilien-
haus durch Brandlegung teilweise zerstort
wurde, verlangt der BGH, dass ,Wohnraume
von der Zerstorungswirkung der Brandle-
gung betroffen sind“ (BGH, Urteil vom
17.11.2010 — 2 StR399/10 = NJW 2011, 1090
(1001); zust. etwa BORNER, StraFo 2011, 195
(195)). In einem Mehrfamilienhaus miisse je-
denfalls eine Wohnung insgesamt (und nicht
nur ein Zimmer) betrachtliche Zeit zu
Wohnzwecken nicht mehr benutzbar sein
(BGH, Beschluss vom 14.07.2009 -
3 StR 276/09 = NStZ 2010, 151 (152); zust.
BORNER, StraFo 2011, 195 (195 f.) je m. w. N.).

c. Dieses Vorgehen lauft auf eine unter-
schiedliche Behandlung der Tathandlungen
hinaus, was kritisiert wird: Der Gesetzgeber
habe mit der Einfiigung der Variante des
Brandlegens ,gerade auch die oftmals damit

einhergehenden Umstdnde (Verpuffungen,
VerrufSungen etc.) als abstrakt gefahrlich fur
Leib und Leben angesehen” und es sei unter
Verweis auf den hierfiir sprechenden Wort-
laut irrelevant, ,welcher Teil des zur Woh-
nung von Menschen dienenden Gebdudes
zerstort wurde®. Diese gesetzgeberische Wer-
tung missachte der BGH (BACHMANN/GOECK,
NStZ-RR 201, 297 (299 f.); vgl. DiEs., NJW
2011, 1092 (1092)).

d. Zu berticksichtigen ist, dass die Rechtspre-
chung bei der Frage des teilweisen Zerstorens
i. R. v. §306a Il StGB eine teleologische Re-
duktion (wie i. R. v. § 306a I StGB) nicht vor-
nimmt. Immerhin handelt es sich hier um
ein anderes Tatobjekt und es ist eine konkre-
te Gesundheitsgefahrdung vorausgesetzt:
Durch die Verweisung auf Objekte nach
§ 306 I StGB besitze § 306a Il StGB einen an-
deren Bezugspunkt als §306al StGB. Fir
§ 306a 1 StGB gentigt eine abstrakte Gefahr
fiir Leib oder Leben von Menschen, § 306a 11
StGB verlangt eine konkrete Gefahr fir die
Gesundheit von Menschen (BGH, Urteil vom
17.11.2010 — 2 StR399/10 = NJW 201, 1090

(1091)).

3. Die Ausfiithrungen des Senats zum unmit-
telbaren Ansetzen erinnern an die vermit-
telnde Betrachtungsweise zur Bestimmung
des unmittelbaren Ansetzens des mittelbaren
Taters. Dort wird ein Versuch desselben an-
genommen, wenn er das von ihm in Gang ge-
setzte Geschehen aus der Hand gegeben hat,
so dass nach seiner Vorstellung von der Tat
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der hieraus resultierende Rechtsgutsangriff
ohne weitere wesentliche Zwischenschritte
und ohne langere Unterbrechung in die Ver-
wirklichung des Tatbestandes einmiindet (so
etwa WESSELS/BEULKE, StrR AT, 42. Aufl.
(2012), Rdnr. 613; knapp zum Streitstand
ERNST, ZJS 2011, 382 (386 f.)).

(RA Guido Philipp Ernst /
Stud. Hilfskraft Alexander Bechtel)
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Zur Verfassungskonformitat der
Antiterrordatei

BVerfG, Urteil vom 24.04.2013 -
1 BvR 1215/07

1. Die Errichtung der Antiterrordatei als
Verbunddatei verschiedener Sicherheits-
behorden zur Bekimpfung des interna-
tionalen Terrorismus, die im Kern auf die
Informationsanbahnung beschrankt ist
und eine Nutzung der Daten zur operati-
ven Aufgabenwahrnehmung nur in drin-
genden Ausnahmefillen vorsieht, ist in
ihren Grundstrukturen mit der Verfas-
sung vereinbar.

2. Regelungen, die den Austausch von Da-
ten der Polizeibehorden und Nachrich-
tendienste ermoglichen, unterliegen hin-
sichtlich des Grundrechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung gesteigerten
verfassungsrechtlichen Anforderungen.
Aus den Grundrechten folgt ein informa-
tionelles Trennungsprinzip, das diesen
Austausch nur ausnahmsweise zulasst.

3. Eine Verbunddatei zwischen Sicher-
heitsbehorden wie die Antiterrordatei
bedarf hinsichtlich der zu erfassenden
Daten und ihrer Nutzungsmoglichkeiten
einer hinreichend bestimmten und dem
Ubermafiverbot entsprechenden gesetz-
lichen Ausgestaltung. Das Antiterrorda-
teigesetz geniigt dem nicht vollstandig,
namlich hinsichtlich der Bestimmung

der beteiligten Behorden, der Reichweite
der als terrorismusnah erfassten Perso-
nen, der Einbeziehung von Kontaktper-
sonen, der Nutzung von verdeckt bereit-
gestellten erweiterten Grunddaten, der
Konkretisierungsbefugnis der Sicher-
heitsbehorden fiir die zu speichernden
Daten und der Gewdhrleistung einer
wirksamen Aufsicht.

4. Die uneingeschrankte Einbeziehung
von Daten in die Antiterrordatei, die
durch Eingriffe in das Brief- und Fern-
meldegeheimnis und das Recht auf Un-
verletzlichkeit der Wohnung erhoben
wurden, verletzt Art. 10 I und Art. 13 I GG.

Zum Sachverhalt:

Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist
die Verfassungsmafigkeit des Antiterrorda-
teigesetzes. Durch das Antiterrordateigesetz
wurde die Rechtsgrundlage fiir die Antiter-
rordatei, eine der Bekampfung des interna-
tionalen Terrorismus dienende Verbunddatei
von Polizeibehorden und Nachrichtendiens-
ten des Bundes und der Lander, geschaffen.
Die Datei erleichtert und beschleunigt den
Informationsaustausch zwischen den betei-
ligten Polizeibehorden und Nachrichten-
diensten, indem bestimmte Erkenntnisse aus
dem Zusammenhang der Bekdmpfung des
internationalen Terrorismus, tiber die einzel-
ne Behorden verfiigen, fiir alle beteiligten Be-
horden schneller auffindbar und leichter zu-
ganglich werden.
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Der Beschwerdefiihrer griff unmittelbar die
§§ 1-6 ATDG tiber die Speicherung und Ver-
wendung von Daten an; ausgenommen war
§ 2 S.1 Nr. 4 ATDG. Mittelbar richtete sich
die Verfassungsbeschwerde auch gegen die
diese Vorschriften flankierenden §§ 8-12
ATDG, die insbesondere die datenschutz-
rechtliche Verantwortung und Kontrolle be-
treffen. Er riigt eine mogliche Verletzung in
seinem Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 21 i.V.m. Art.11]
GG), seinem Grundrecht auf Unverletzlich-
keit der Wohnung (Art. 13 GG) und der Ver-
letzung des Brief- und Fernmeldegeheimnis
(Art. 10 GG).

A. Zulassigkeit
Fraglich ist allein die Beschwerdebefugnis:

1. Moglichkeit einer Grundrechtsverlet-
zung

Gerligt wird eine mogliche Verletzung des
Grundrechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung aus Art.21 i.V.m. Art.11 GG
durch die vom ATDG vorgesehene Speiche-
rung und Verwendung ihn betreffender per-
sonenbezogener Daten sowie des Brief- und
Fernmeldegeheimnisses aus Art. 10 I GG und
der Unverletzlichkeit der Wohnung aus
Art. 13 1 GG, soweit die unter Verletzung die-
ser Grundrechte erhoben wurden. Zugleich
wird geriigt, dass die Speicherung und Ver-
wendung der Daten nur unzureichend durch
Informationsrechte zur Erlangung von
Rechtsschutz flankiert werden, was mogli-

cherweise zu einer Verletzung der Rechts-
schutzgarantie aus Art.19IV GG fithren
kann.

2. Unmittelbare Beschwer

Grundsatzlich ist die Unmittelbarkeit nur
dann erfiillt, wenn das angegriffene Gesetz
keines weiteren Vollzugsaktes bedarf. ,Erfor-
dert das Gesetz zu seiner Durchfiihrung
rechtsnotwendig oder auch nur nach der tat-
sdchlichen staatlichen Praxis einen besonde-
ren, vom Willen der vollziehenden Stelle be-
einflussten Vollzugsakt, muss der Bf. grund-
sdtzlich zundchst diesen Akt angreifen und
den gegen ihn erdffneten Rechtsweg erschop-

fen, bevor er die Verfassungsbeschwerde er-

hebt.”

Allerdings ist von einer unmittelbaren Be-
troffenheit dann auszugehen, wenn der Be-
schwerdefiihrer den Rechtsweg nicht be-
schreiten kann, weil er keine Kenntnis von
der betreffenden Vollziehungsmafinahme er-
halt. In solchen Fillen steht ihm die Verfas-
sungsbeschwerde unmittelbar gegen das Ge-
setz ebenso zu wie in den Fallen, in denen
die grundrechtliche Beschwer ohne vermit-
telnden Vollzugsakt durch das Gesetz ein-
tritt.

So lag es hier. Der Beschwerdefiihrer konnte
weder von der Speicherung noch von der
Verwendung seiner Daten nach den angegrif-
fenen Vorschriften verlasslich Kenntnis er-
halten. Auch die Moglichkeit gemafs § 10 111
ATDG, nachtraglich ,Auskunft tiber die Spei-
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cherung der Daten zu erhalten und an-
schlieflend gegen die Speicherung die Ge-
richte anzurufen, andert hieran nichts. Denn
auf diesem Weg kann er lediglich dagegen
vorgehen, dass zu einem bestimmten Zeit-
punkt Daten iiber ihn tatsachlich gespeichert
sind, nicht aber - wie es seinem Rechts-
schutzanliegen entspricht - dagegen, dass
eine solche Speicherung, ohne dass er hierauf
Einfluss hat oder hiervon Kenntnis erlangt,
jederzeit moglich ist. Sofern aber ,die spatere
Kenntniserlangung des Betroffenen durch
eine aktive Informationspflicht des Staates
rechtlich gesichert ist‘, entfdllt - mangels
Unmittelbarkeit — die Moglichkeit, gegen das
Gesetz selbst Verfassungsbeschwerde einzu-
legen. Eine solche Informationspflicht sieht
das Antiterrordateigesetz indes nicht vor.

b) Eigene und gegenwartige Beschwer

Der Beschwerdefiihrer ist selbst und gegen-
wartig betroffen. Wiederum fiihrt der Um-
stand, dass der Betroffene in der Regel keine
Kenntnis von den Vollzugsakten erlangt,
dazu, ,[...], dass es fiir die Méglichkeit der ei-
genen und gegenwdrtigen Betroffenheit
aus(reicht], wenn der Bf. darlegt, dass er mit
einiger Wahrscheinlichkeit durch die auf den
angegriffenen  Rechtsnormen  beruhenden
Mafsnahmen in seinen Grundrechten beriihrt
wird. Der geforderte Grad der Wahrschein-
lichkeit wird davon beeinflusst, welche Mog-
lichkeit der Bf. hat, seine Betroffenheit darzu-
legen. So ist bedeutsam, ob die MafSnahme
auf einen tatbestandlich eng umgrenzten Per-

sonenkreis zielt oder ob sie eine grofse Streu-
breite hat und Dritte auch zufdllig erfassen
kann. Darlegungen, durch die sich der Bf.
selbst einer Straftat oder als méglichen Ver-
ursacher einer Gefahr fiir die offentliche Si-
cherheit bezichtigen miisste, diirfen zum Be-
leg der eigenen gegenwdrtigen Betroffenheit

nicht verlangt werden.“
B. Vorlagepflicht gemaf} Art. 267 AEUV

Fraglich erschien, ob Anlass fiir ein Vor-
abentscheidungsverfahren vor dem EuGH
gemafd Art. 267 AEUV zur Klarung der Reich-
weite des unionsrechtlichen Grundrechts-
schutzes in Bezug auf einen Datenaustausch
von verschiedenen Sicherheitsbehorden im
Rahmen einer Verbunddatei, wie ihn das An-
titerrordateigesetz regelt, bestand:

So konnte der Datenaustausch zur Bekamp-
fung des internationalen Terrorismus Fragen
aufwerfen, die zum Teil auch Regelungsbe-
reiche des Unionsrechts berithren und der
EuGH konnte danach fiir die aufgeworfenen
Fragen gesetzlicher Richter i.S.d. Art. 1011
GG sein:

Die Europaische Union verfiigt fiir Regelun-
gen zum Datenschutz in Art. 16 AEUV tiber
eigene Kompetenzen, von denen sie etwa in
einer Datenschutzrichtlinie (95/46/EG vom
24.10.1995) Gebrauch gemacht hat, indem sie
wesentliche Anforderungen an die Datenver-
arbeitung festlegt, die grundsatzlich sowohl
fiir Private als auch fiir offentliche Behorden
gelten. Zudem haben die Mitgliedstaaten
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i. R. d. Terrorismusabwehr alle einschlagigen
Informationen tiber die von ihren Strafverfol-
gungsbehorden durchgefiihrten strafrechtli-
chen Ermittlungsergebnisse zu terroristi-
schen Straftaten an Eurojust, Europol und
die anderen Mitgliedstaaten weiterzuleiten.
Das ATDG und die hierdurch erstrebte Effek-
tivierung der Zusammenarbeit der Sicher-
heitsbehorden stehen daher auch in unions-
rechtlichen Beziigen und wirken sich, wenn
im Wege des durch das ATDG angestofdenen
Informationsaustauschs weitergehende Er-
gebnisse gewonnen werden, mittelbar auch
auf den Umfang der unionsrechtlichen Be-
richtspflichten aus.

Gleichwohl ist es nach Ansicht des BVerfG
unzweifelhaft und unter Verweis auf die Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache An-
nibaldi, Slg. 1997, S. I-7493 - an der auch die
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Akerberg Fransson (EUGH, NJW 2013, 1415)
nichts andert - nach den Maf3staben der Ac-
te-claire-Rechtsprechung des EuGH auch
ykeiner weiteren Kldrung bediirftig, dass das
ATDG und die auf seiner Grundlage erfolgen-
de Tidtigkeit der Sicherheitsbehorden und
Nachrichtendienste keine Durchfiihrung des
Rechts der Union 1i. S.des Art.5111 GrCH
darstellen.”

[. Fur die Datenschutzrichtlinie ergibt sich
ein solches bereits aus Art. 3 II der Richtlinie
95/46/EG, wonach eine Datenverarbeitung,
die die offentliche Sicherheit, die Sicherheit
des Staates und die Tatigkeiten des Staates

im strafrechtlichen Bereich betrifft, aus-
driicklich aus ihrem Anwendungsbereich
ausnimmt.

,»Zudem gibt es keine unionsrechtliche Be-
stimmunyg, die die BRD zur Einrichtung einer
solchen Datei verpflichtet, sie daran hindert
oder ihr diesbeziiglich inhaltliche Vorgaben
macht, so dass auch sonst die Antiterrordatei

nicht durch Unionsrecht determiniert ist.“

Das ATDG verfolgt vielmehr ,[...] innerstaat-
lich bestimmte Ziele, die das Funktionieren
unionsrechtlich geordneter Rechtsbeziehun-
gen nur mittelbar beeinflussen kénnen, was
fiir eine Priifung am MafSstab unionsrechtli-
cher Grundrechtsverbiirgungen nicht gentigt.
Eine Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte

scheidet damit von vornherein aus.”

Schon unmittelbar aus dem Wortlaut des
Art. 51 IT GRCh wie auch aus Art. 6 I EUV er-
gibt sich, dass die Charta den Geltungsbe-
reich des Unionsrechts nicht iiber die Zu-
standigkeiten der Union hinaus ausdehnt
und weder neue Zustandigkeiten noch neue
Aufgaben fiir die Union begriindet noch die
in den Vertragen festgelegten Zustandigkei-
ten und Aufgaben andert.

Sodann beschaftigt sich das BVerfG mit der
Frage, ob die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Akerberg Fransson (EUGH, NJW
2013, 1415) zu einem anderen Ergebnis fiihren
konnte, namentlich, ob sie so verstanden
werden muss, als dass die GrCH schon bei ei-
nem sachlichen Bezug zum blof abstrakten
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Anwendungsbereich des Unionsrechts oder
rein tatsachlicher Auswirkung auf dieses An-
wendung finde. Dies verneint das BVerfG
und betont vielmehr, dass im ,/...] Sinne ei-
nes kooperativen Miteinanders zwischen dem
BVerfG und dem EuGH [...] dieser Entschei-
dung keine Lesart unterlegt werden darf, nach
der diese offensichtlich als Ultra-vires-Akt zu
beurteilen wdre oder Schutz und Durchset-
zung der mitgliedstaatlichen Grundrechte in
einer Weise gefdhrdete (Art. 2311 GG), dass
dies die Identitdt der durch das Grundgesetz
errichteten Verfassungsordnung in Frage
stellte.

Insofern darf die Entscheidung nicht in einer
Weise verstanden und angewendet werden,
nach der fiir eine Bindung der Mitgliedstaaten
durch die in der Grundrechte-Charta nieder-
gelegten Grundrechte der Europdischen Uni-
on jeder sachliche Bezug einer Regelung zum
blof3 abstrakten Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts oder rein tatsdchliche Auswirkun-
gen auf dieses ausreiche. Vielmehr fiihrt der
EuGH auch in dieser Entscheidung ausdriick-
lich aus, dass die europdischen Grundrechte
der Charta nur in ,unionsrechtlich geregelten
Fallgestaltungen, aber nicht aufSerhalb der-
selben Anwendung finden‘ (vgl. EuGH, NJW

2013, 1415).“
C. Begriindetheit
Schutzbereich und Eingriff

Die §§ 1-6 ATDG regeln die Speicherung und
Verwendung personenbezogener Daten und

berithren damit den Schutzbereich des
Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung aus Art.21 i. V.m. Art.1] GG. Dem
steht auch nicht entgegen, dass ,/[...] es sich
bei den Daten um bereits anderweitig erhobe-
ne Daten handelt: sie werden nach eigenen
Kriterien zusammengefiihrt und aufbereitet,
um sie anderen Behorden als denen, die sie er-
hoben haben, zu deren Zwecken zur Verfii-
gung zu stellen” - dies stellt einen eigenstan-
digen Eingriff dar.

Soweit die von der Speicherung und Verwen-
dung betroffenen Daten durch Eingriff in
Art. 101 oder Art.131 GG erhoben wurden,
ist auch deren Folgeverwendung an diesen

Grundrechten zu messen.
Rechtfertigung

Zunachst missten die angegriffenen Vor-
schriften in formeller Hinsicht mit der Ver-
fassung vereinbar sein. Fraglich ist dabei al-
lein die Gesetzgebungskompetenz fiir das
ATDG:

Hinsichtlich des Austauschs von Informatio-
nen zwischen den beteiligten Behorden
(BKA, LKA, BfV, LfV) kann sich der Bund auf
die Gesetzgebungskompetenzen des Art. 73 |
Nr. 10a-c GG stiitzen: ,Art. 731 Nr. 10 GG soll
die Méglichkeit schaffen, foderale Zustdndig-
keitsgrenzen bei der Erfiillung repressiver und
prdventiver Aufgaben zu lockern.“ Dabei er-
laube Art.731 Nr.1o GG gerade auch die
fachiibergreifenden Regelungen iiber die Zu-
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sammenarbeit verschiedener Polizei- und
Verfassungsschutzbehorden.

Die Gesetzgebungskompetenz fiir die dar-
iber hinausgehende Regelung der Zusam-
menarbeit mit dem BND, dem MAD, dem
Zollkriminalamt und der Bundespolizei er-
gibt sich kraft Sachzusammenhangs zu
Art. 73 I Nr. 1 und 5 GG:

Erforderlich ist, dass die Vorschriften des
ATDG ,[...] in einen Regelungs- und Verwen-
dungszusammenhang eingebettet [sind], der
auf die Auslandsaufkldrung bezogen ist und
der politischen Information der Bundesregie-
rung dient.“ Das BVerfG sieht die Regelungen
des ATDG als einem solchen Zweck dienend
an und stellt dartiiber hinaus fest, dass ,das
Antiterrordateigesetz keine neuen, durch
Art. 73 I Nr. 1 GG nicht mehr gedeckten Date-
nerhebungsbefugnisse [begriindet|, sondern
an die jeweils fiir die eigene Aufgabenerfiil-
lung erhobenen Daten an[kniipft] und ledig-
lich dazu [verpflichtet], diese Daten anderen
Behérden fiir deren Aufgaben zugdnglich zu
machen.” Mithin stellt diese Form der Zusam-
menarbeit einen ,[...] Teil der jeweiligen Kom-
petenz fiir die Datenerhebung und den hier-
mit korrespondierenden Datenschutz“ dar.
Das BVerfG stellt jedoch klar, dass ,,/[...] sich
auf Art. 731 Nr.1 und 5 GG keine Regelung
stiitzen [liefSe], die es den anderen an der An-
titerrordatei beteiligten Beh6rden unmittelbar
erlaubte, die von diesen Bundesbehorden ein-

gestellten Daten abzurufen.“

Das BVerfG betont tiberdies, dass der Gesetz-
geber durch das ATDG den Bundesnachrich-
tendienst nicht in eine vorgelagerte Polizei-
behorde umgestaltet, schliellich liefSe ,/...]
sich auf Art. 731 Nr.1 und 5 GG keine Rege-
lung stiitzen, die es den anderen an der Anti-
terrordatei beteiligten Behorden unmittelbar
erlaubte, die von diesen Bundesbehorden [ins-
besondere des BND, Anm. d. Bearb.] einge-
stellten Daten abzurufen.”

Verhiltnismafdigkeit im Hinblick auf
Art.21i. V.m.1I1 GG

Legitimes Ziel:

Zunachst stellt das BVerfG fest, dass die Anti-
terrordatei auf ein legitimes Ziel gerichtet ist,
namentlich die Bekampfung des internatio-
nalen Terrorismus: ,Sie [die Antiterrordatei,
Anm. d. Bearb.] soll den Sicherheitsbehorden
in erster Linie schnell und einfach Kenntnis
dartiber verschaffen, ob bei anderen Sicher-
heitsbehérden relevante Informationen zu be-
stimmten Personen aus dem Umfeld des in-
ternationalen Terrorismus vorliegen. Damit
will sie Vorinformationen vermitteln, mit de-
nen diese Behorden schneller und zielfiihren-
der Informationsersuchen bei anderen Behér-
den stellen kénnen und die in dringenden Fdl-
len auch eine erste handlungsleitende Gefah-
reneinschdtzung ermoglichen.”

Dabei betont das BVerfG, dass es dem Ge-
setzgeber nicht um einen ,[...] allgemeinen
Austausch personenbezogener Daten aller Si-
cherheitsbehorden oder den Abbau jeglicher
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Informationsgrenzen zwischen ihnen [geht]",
was nach seiner Ansicht den Grundsatz der
Zweckbindung als solchen unterlaufen wiirde
und daher von vornherein unzuldssig ware.

Geeignet und erforderlich:

Weiter miissten die angegriffenen Vorschrif-
ten zur Erreichung dieses Ziels auch geeignet
und erforderlich sein. Durch die in §§ 1-4
ATDG begriindeten Speicherungspflichten
wird ein Grunddatenbestand geschaffen; die-
ser wird den beteiligten Behorden zur Vorbe-
reitung weiterer Informationsabfragen zur
Verfiigung gestellt wird und kann ihnen in
besonders dringenden Fillen Informationen
zur Abwehr spezifischer Gefahren vermitteln.
Das BVerfG sieht kein anderes Instrumenta-
rium, das diese Ziele vergleichbar effektiv
und weniger belastend sicherstellt.

Angemessenheit (Verhdltnismafdigkeit

im engeren Sinne):

Das Antiterrordateigesetz miisste auch mit
dem Grundsatz der VerhdltnismafSigkeit im

engeren Sinne vereinbar sein.

Das BVerfG stellt zunachst die Frage nach der
grundsatzlichen Vereinbarkeit einer Antiter-
rordatei mit dem Grundsatz der Verhaltnis-
mafligkeit (I.) und misst anschlieflend die
einzelnen Vorschriften an dem Grundsatz
der Verhaltnismaf3igkeit und dem Bestimmt-
heitsgebot (II.), bevor es abschlieffend nach
den Bestimmungen zu einer effektiven Kon-
trolle ihrer Anwendung (II1.) fragt.

I. Grundsatzliche Vereinbarkeit der Anti-

terrordatei mit der Verhaltnismafigkeit

Das BVerfG arbeitet zundchst das Eingriffsge-
wicht heraus (1.) und wagt dieses sodann mit
den o6ffentlichen Belangen (2.) ab.

1. Eingriffsgewicht:

Dem BVerfG nach liegt in dem von den ange-
griffenen Vorschriften des ATDG ermoglich-
ten Informationsaustausch ein Eingriff von
erheblichem Gewicht, der sich insbesondere
aus dem ,/[...] Zusammenwirken der hierfiir
mafSgeblichen Grundrechtseingriffe, die nicht
isoliert betrachtet werden kénnen [...]“ ergibt:

Als einen die Schwere des Eingriffs erhohen-
den Faktor beriicksichtigt das BVerfG dabei,
»[...] dass durch die Datei ein Informations-
austausch zwischen zahlreichen Sicherheits-
behorden mit sehr unterschiedlichen Aufga-
ben ins Werk gesetzt wird und dieser insbe-
sondere auch den Informationsaustausch
zwischen Nachrichtendiensten und Polizeibe-

hérden umfasst.”

Hierzu arbeitet der Senat insbesondere zur
Frage der Zulassigkeit des Datentransfers ei-
ner Behorde zu einer anderen (so genannte
Zweckanderung) zuerst abstrakt die Voraus-
setzungen heraus (a.), sodann grenzt der die
Aufgabenfelder der Nachrichtendienste zu
der Polizei ab (b.). Schliefilich leitet er ein in-
formationelles Trennungsprinzip aus dem
Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung her (c.), aus dem sich ergibt, dass
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ein besonders qualifiziertes offentliches In-
teresse vorliegen muss, das die Lockerung
dieses Trennungsprinzips rechtfertigt.

a) Eine Zweckdnderung im obigen Sinne ist
dann nicht mit der Verfassung vereinbar,
wenn den abfragenden Behorden hierdurch
ermoglicht wird, auf Daten zuzugreifen, die
sie selbst gar nicht hatten erheben dirfen;
mit anderen Worten: ,Verfassungsrechtliche
Voraussetzungen fiir die Erhebung, Speiche-
rung und Verarbeitung von Daten diirfen
nicht dadurch unterlaufen werden, dass Be-
hérden, fiir die auf Grund ihrer Aufgabenstel-
lung weniger strenge Anforderungen gelten,
Daten im Wege der Ubermittlung an Behér-
den weiterleiten, die ihrerseits strengeren An-

forderungen unterliegen.”

Ausgeschlossen ist eine Zweckanderung nach
dem BVerfG dann, ,/[...] wenn mit ihr grund-
rechtsbezogene Beschrdnkungen des Einsat-
zes bestimmter Ermittlungsmethoden um-
gangen werden, also die Informationen fiir
den gednderten Zweck selbst auf entsprechen-
der gesetzlicher Grundlage nicht oder nicht in

dieser Art und Weise hdtten erhoben werden

diirfen.“

b) Fraglich ist daher, ob das ATDG eine sol-
che Umgehung ermoglicht:

Ausgangspunkt dabei bildet die Frage, in
welchem Verhaltnis die Polizei und der
Nachrichtendienst zueinander stehen bzw.
wo und bis zu welchem Grad Unterschiede

zwischen beiden Behorden im Hinblick auf
die Erhebung von Daten bestehen:

Die Rechtsordnung unterscheidet ,[...] zwi-
schen einer grundsdtzlich offen arbeitenden
Polizei, die auf eine operative Aufgabenwahr-
nehmung hin ausgerichtet und durch detail-
lierte Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und
den grundsdtzlich verdeckt arbeitenden Nach-
richtendiensten/...]“, deren Ziel nicht die ,[...J
operative Gefahrenabwehr, sondern die politi-
sche Information ist.”

Das Aufgaben- und Befugnisprofil von Poli-
zei und Nachrichtendienst unterscheidet
sich folglich grundlegend:

Der Polizei obliegt ,[...] die Verhiitung, Ver-
hinderung und Verfolgung von Straftaten so-
wie die Abwehr von sonstigen Gefahren fiir
die offentliche Sicherheit und Ordnung.“ Thr
Handeln ist gepragt von der Befugnis, gegen-
iiber Einzelnen Mafdnahmen erforderlichen-
falls auch mit Zwang durchzusetzen. Dabei
sind ihre Aufgaben ,[...] gesetzlich differen-
ziert umgrenzt und durch ein materiell wie
verfahrensrechtlich vielfiltig abgestuftes Ar-
senal von Handlungsbefugnissen unterlegt.”

Ferner sind ihnen Befugnisse gegeniiber Ein-
zelnen nur anlassbezogen verliehen, so dass
Voraussetzung fiir ein Tatigwerden in der Re-
gel das Vorliegen eines Anhaltspunkts fiir
einen Tatverdacht oder eine Gefahr ist. Ent-
sprechendes gilt auch fir die Befugnis zur
Datenerhebung und -verarbeitung: Auch die-
se setzt einen konkreten Anlass, etwa eine
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Gefahr oder einen Tatverdacht, voraus. Zu-
dem handelt die Polizei grundsatzlich offen
»[...] und hat auch in ihrem Umgang mit Da-
ten ganz liberwiegend dem Grundsatz der Of-
fenheit zu folgen. Soweit der Gesetzgeber hin-
gegen die Erhebung personenbezogener Da-
ten ausnahmsweise anlasslos vorsorglich
oder zur blofSen Verhiitung von Gefahren oder
Straftaten erlaubt, ist dies besonders rechtfer-
tigungsbediirftig und unterliegt gesteigerten

verfassungsrechtlichen Anforderungen.”

Anders die Nachrichtendienste: [hre Aufgabe
ist die politische Vorfeldaufklarung. Dement-
sprechend haben sie keine polizeilichen Be-
fugnisse, ferner diirfen sie auch im Wege der
Amtshilfe nicht die Polizei um Mafdnahmen
ersuchen, zu denen sie selbst nicht befugt
sind. Durch ihr vorfeldbezogenes Aufgaben-
spektrum hingegen ,[...] haben die Nachrich-
tendienste weitreichende Befugnisse zur Da-
tensammlung, die weder hinsichtlich der kon-
kreten Titigkeitsfelder spezifisch ausdefiniert
noch hinsichtlich der jeweils einzusetzenden
Mittel detailscharf ausgestaltet sind.“ Schlief3-
lich gilt auch der Grundsatz der o6ffentlichen
Datenerhebung fiir die Nachrichtendienste
nicht.

¢) ,Informationelles Trennungsprinzip“

Das BVerfG leitet aus dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung ein so genanntes
yinformationelles Trennungsprinzip“ ab: Auf
Grund der dargestellten grundlegenden Un-
terscheide der Aufgaben und Befugnisse von

Polizei und Nachrichtendiensten ,[...] diirfen
Daten zwischen den Nachrichtendiensten und
Polizeibehérden grundsdtzlich nicht ausge-
tauscht werden. Einschrdankungen der Daten-
trennung sind nur ausnahmsweise zuldssig.
Soweit sie zur operativen Aufgabenwahrneh-
mung erfolgen, begriinden sie einen beson-

ders schweren Eingriff-“

Dem BVerfG nach unterliegt der Datenaus-
tausch zwischen Nachrichtendiensten und
Polizeibeh6rden daher gesteigerten verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen. Nament-
lich muss ,[...] der Austausch von Daten zwi-
schen den Nachrichtendiensten und Polizei-
behorden fiir ein maégliches operatives Titig-
werden [...] grundsdtzlich einem herausragen-
den offentlichen Interesse dienen, das den Zu-
griff auf Informationen unter den erleichter-
ten Bedingungen, wie sie den Nachrichten-
diensten zu Gebot stehen, rechtfertigt. Zu-
dem ergeben sich hieraus auch erhéhte An-
forderungen an die Bestimmtheit, denn diese
muss durch ,/[...] hinreichend konkrete und
qualifizierte  Eingriffsschwellen auf der
Grundlage normenklarer gesetzlicher Rege-
lungen gesichert sein; auch die Eingriffs-
schwellen fiir die Erlangung der Daten diirfen
hierbei nicht unterlaufen werden.“

2. Herausragendes 6ffentliches Interesse:

Das BVerfG stellt dem soeben dargestellten
Eingriffsgewicht das offentliche Interesse, fiir
die Aufklarung und Bekampfung des inter-
nationalen Terrorismus einen gezielten In-
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formationsaustausch zwischen den verschie-
denen Sicherheitsbehérden und genauere
Einschatzungen fiir die Gefahrenabwehr in
wichtigen Eilfdllen zu ermoglichen, gegen-
uber.

Dabei sei ,[...] das grofse Gewicht einer effek-
tiven Bekimpfung des Terrorismus fiir die de-
mokratische und freiheitliche Ordnung zu be-
riicksichtigen.” Terrorismus-Straftaten zielen
auf eine ,[...] Destabilisierung des Gemeinwe-
sens und umfassen hierbei in rticksichtsloser
Instrumentalisierung anderer Menschen An-
griffe auf Leib und Leben beliebiger Dritter.
Sie richten sich gegen die Grundpfeiler der
verfassungsrechtlichen Ordnung und das Ge-
meinwesen als Ganzes. Es ist Gebot unserer
verfassungsrechtlichen Ordnung, solche An-
griffe nicht als Krieg oder als Ausnahmezu-
stand aufzufassen, die von der Beachtung
rechtsstaatlicher Anforderungen dispensie-
ren, sondern sie als Straftaten mit den Mit-
teln des Rechtsstaats zu bekdmpfen. Dem
entspricht umgekehrt, dass der Terrorismus-
bekimpfung im rechtsstaatlichen Rahmen
der VerhdltnismdfSigkeitsabwdgung ein erheb-
liches Gewicht beizumessen ist.“

Ferner fuhrt das BVerfG an, dass solche Straf-
taten ,[...] besonders schwer zu erfassen sind
und die Zielpersonen sich oft in hohem Maf3e
konspirativ verhalten |[...]“, weshalb der Erfolg
einer wirksamen Aufgabenwahrnehmung der
Sicherheitsbehorden hier in besonderer Wei-
se davon abhange, ,[...] dass wichtige Infor-
mationen, die bei einer Behorde anfallen,

auch fiir andere Behorden erschlossen werden
und durch das Zusammenfiihren und Abglei-
chen der verschiedenen Daten aus diffusen
Einzelerkenntnissen aussagekrdftige Infor-
mationen und Lagebilder werden.“ Dies gelte
angesichts der groflen Zahl der mit diesen
Aufgaben befassten Beh6rden umso mehr.

Das BVerfG kommt daher zu dem Ergebnis,
dass ,[...] angesichts der sich gegeniiberste-
henden Interessen bei umfassender Waiirdi-
gung gegen die Grundstrukturen der Antiter-
rordatei als Instrument der Informationsan-
bahnung und auch als handlungsanleitende
Informationsquelle fiir eine Gefahrenein-
schdtzung in dringenden Eilfdllen keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken [bestehen]*.
Zur Effektivitat der Aufklarung und Bekamp-
fung des internationalen Terrorismus darf
der Gesetzgeber, wenn er einen Informati-
onsaustausch allein auf der Grundlage der
Einzeliibermittlungsvorschriften fiir unzurei-
chend halt, eine sie koordinierende Verbund-
datei zur Informationsanbahnung wie die

Antiterrordatei schaffen.

Anforderungen an Transparenz, Rechts-
schutz und aufsichtliche Kontrolle:

Das BVerfG stellt weiter fest, dass ,der Ver-
hdltnismdfigkeitsgrundsatz [...] auch Anfor-
derungen an Transparenz, individuellen
Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle
[stellt].“

Das ATDG gewahrleistet, bedingt durch
Zweck und Funktionsweise der Datei, nur in
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begrenztem Umfang Transparenz hinsicht-
lich des Informationsaustauschs und offnet
damit den Betroffenen auch nur einge-
schrankte Rechtsschutzmoglichkeiten, da es
sich bei der Speicherung und Verarbeitung
von Daten ,[...] um Eingriffe handelt, die fiir
die Betreffenden oftmals nicht unmittelbar
wahrnehmbar sind und deren freiheitsgefdhr-
dende Bedeutung vielfach nur mittelbar oder
erst spdter im Zusammenwirken mit weiteren

Mafsnahmen zum Tragen kommt*.

»,§ 1011 ATDG gewdhrt grundsdtzlich einen
Anspruch auf Auskunft, ob Daten des Aus-
kunftssuchenden in der Datei erfasst sind.”
Fir verdeckt gespeicherte Daten gemafd § 4
ATDG besteht kein einheitlich gegentiber
dem BKA geltend zu machender Auskunfts-
anspruch, vielmehr muss sich der Biirger an
die einzelnen informationsfithrenden Behor-
den wenden. Dies kann im Einzelfall dazu
flihren, dass ein Antrag auf Auskunft bei al-
len Behorden, die Daten in die Antiterrorda-

tei einspeichern, erforderlich sein kann.

Gleichwohl halt das BVerfG die Auskunftsan-
spriche angesichts des Zwecks und der
Wirkweise der ATDG fiir verfassungskon-
form, auch wenn sie ,/[...] nur ein Mindest-
mafs an Transparenz fiir die Einzelnen ge-
wdhrleisten®:

Die Einschrankung der Auskunftspflicht hin-
sichtlich verdeckt gespeicherter Daten ist
»[...] eine Konsequenz und Kehrseite der auch
im Interesse der Betroffenen ergangenen Ent-

scheidung, bestimmte Daten als so geheim
einzustufen, dass sie nur vollstindig verdeckt
in die Datei eingestellt werden und fiir keine
Behorde — auch nicht das Bundeskriminalamt
— erkennbar sind. Ob Daten einer solchen Ge-
heimhaltung bediirfen, ist eine Entscheidung
des Gesetzgebers, die grundsdtzlich in seiner
Verantwortung liegt und verfassungsrechtlich

vertretbar ist.“

Im Ubrigen kennt das Antiterrordateigesetz
weder einen Grundsatz der Offenheit der Da-
tennutzung noch einen Richtervorbehalt
noch eigene nachtragliche Benachrichti-
gungspflichten, die tiber die Benachrichti-
gungspflichten aus anderen Vorschriften
hinausgehen. Auch dies ist ,angesichts des
Zwecks der Antiterrordatei [...] verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt“: Dass die Antiterror-
datei im Kern der Informationsanbahnung
zur Vorbereitung weiterer Ermittlungen im
Rahmen der Abwehr des internationalen Ter-
rorismus diene und solche Ermittlungen
grundsatzlich nicht dem Grundsatz der Of-
fenheit folgen konnen, liege auf der Hand.
Auch ein Richtervorbehalt sei kein geeigne-
tes Mittel, das verfassungsrechtlich geboten
wdre, da wegen der Eilbediirftigkeit der Ent-
scheidung bei einem Zugriff gemafd § 51I
ATDG ein solcher weitgehend leerlaufen

wiurde.

Mangels Transparenz und der daraus resul-
tierenden nur eingeschrankten Moglichkeit
individuellen Rechtsschutzes liegt die Kon-
trolle iiber die Anwendung des ATDG daher
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im Wesentlichen bei der Aufsicht durch die
Datenschutzbeauftragten, was nur dann ,,/.../
mit der Verfassung vereinbar [ist], wenn fiir
die effektive Ausgestaltung der Aufsicht ver-
fassungsrechtliche Mafsgaben beachtet wer-

«

den.

Dabei ist zundchst zu berticksichtigen, dass
die aufsichtliche Kontrolle die subjekti-
v-rechtliche Kontrolle durch die Gerichte ob-
jektiv-rechtlich flankiert. ,Sie dient - neben
administrativen Zwecken - der Gewdhrleis-
tung der GesetzmdfSigkeit der Verwaltung
insgesamt und schliefst dabei den Schutz der
subjektiven Rechte der Betroffenen ein.”

Je weniger eine subjektiv-rechtliche Kontrolle
sichergestellt werden kann, umso grofderes
Gewicht hat die Existenz eines wirksamen
aufsichtsrechtlichen Kontrollregimes.

Im Hinblick auf den Charakter der Antiter-
rordatei als eine Bund und Lander iibergrei-
fende Verbunddatei ist dafiir zu sorgen, dass
deren effektive aufsichtliche Kontrolle nicht
auf Grund foderaler Zustandigkeitsunklar-
heiten hinter der Effektivierung des Daten-
austauschs zuriickbleibt. Wenn der Gesetz-
geber eine informationelle Kooperation der
Sicherheitsbehorden vorsieht, so muss er
auch die kontrollierende Kooperation zu
Gunsten des Datenschutzes ermdglichen. Es
muss daher den Datenschutzbeauftragten
der Lander zumindest gestattet sein, ,/...] zu-
sammenzuarbeiten und sich etwa im Wege
der Amtshilfe durch Delegation oder Ermdch-

tigung bei der Wahrnehmung ihrer Befugnis-
se gegenseitig zu untersttitzen".

Diesem Auftrag kommt der Gesetzgeber in
88 8, 51V, 9, 10 I ATDG nach, indem er ,/...]
eine an die foderale Kompetenzverteilung an-
kntipfende, sachlich nicht eingeschrdnkte
Aufsicht durch die Datenschutzbeauftragten
des Bundes und der Ldnder vor[sieht].“ Diese
Regelungen ermoglichen eine wirksame Kon-
trolle, die im Wesentlichen den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen geniigt, zumal
der Gesetzgeber zunachst darauf vertrauen
darf, ,dass die Bestimmungen in einer koope-
rationsbereiten Behordenpraxis wirksam um-
gesetzt werden. Er hat insoweit allerdings zu
beobachten, ob hierbei Konflikte auftreten,
die gesetzlicher Klarstellungen oder der Ein-
fiihrung etwa von Streitlésungsmechanismen
wie dem Ausbau von Klagebefugnissen bediir-

fen.“

Angesichts der Kompensationsfunktion der
aufsichthabenden Kontrolle fiir den schwach
ausgestalteten Individualrechtsschutz bedarf
es regelmaflig — spatestens alle zwei Jahre -
durchzufiihrender Pflichtkontrollen. Da es
an einer hinreichenden gesetzlichen Vorgabe
im ATDG diesbeziiglich fehlt, trifft den Ge-
setzgeber insoweit eine Nachbesserungs-
pflicht.

Zur Gewdhrleistung von Transparenz und
Kontrolle bedarf es schlief3lich einer gesetzli-
chen Regelung von Berichtspflichten: ,Da
sich die Speicherung und Nutzung der Daten
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nach dem Antiterrordateigesetz der Wahr-
nehmung der Betroffenen und der Offentlich-
keit weitgehend entzieht, dem auch die Aus-
kunftsrechte nur begrenzt entgegenwirken
und weil eine effektive gerichtliche Kontrolle
nicht ausreichend méglich ist, sind hinsicht-
lich Datenbestand und Nutzung der Antiter-
rordatei regelmdfSige Berichte des Bundeskri-
minalamts gegeniiber Parlament und Offent-
lichkeit gesetzlich sicherzustellen. Sie sind er-
forderlich und miissen hinreichend gehaltvoll
sein, um eine 6ffentliche Diskussion tiber den
mit der Antiterrordatei ins Werk gesetzten
Datenaustausch zu erméglichen und diesen
einer demokratischen Kontrolle und Uberprii-

fung zu unterwerfen.“

Zwischenergebnis zur Verhaltnismafdig-
keit im Hinblick auf Art. 21i. V. m. 11 GG:

Zusammenfassend stellt das BVerfG fest, dass
das ATDG in seiner Grundstruktur mit dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung
gemafd Art.21 i. V.m. Art. 11 GG vereinbar
ist — insbesondere stehe ,der Grundsatz der
VerhdltnismdfSigkeit [...] einer solchen Datei,
die im Rahmen der Aufkldrung und Bekdmp-
fung des internationalen Terrorismus der In-
formationsanbahnung und in Eilfdllen auch
der Gefahrenabwehr dient, nicht schon
grundsdtzlich entgegen.” Allerdings muss sei-
ne ndhere normative Ausgestaltung auch in
seinen Einzelbestimmungen dem Verhaltnis-
mafligkeitsgrundsatz gentligen - dass dies im
Einzelfall (noch) nicht gelingt, hat das obige
Beispiel gezeigt.

II. Regelungen zu teilnehmenden Behor-
den, erfassten Daten und deren Nut-
zungsmoglichkeiten insbesondere im
Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot:

1. Das BVerfG stellt aber weiter fest, dass das
ATDG nur dann dem VerhaltnismafSigkeits-
grundsatz entspricht, wenn es ,/[...] hinsicht-
lich der zu erfassenden Daten sowie deren
Nutzungsmoglichkeiten normenklar und in
der Sache hinreichend begrenzt ausgestaltet
ist.

Sodann priift das BVerfG anhand der heraus-
gearbeiteten Mafdstibe die angegriffenen
Vorschriften auf ihre Verhaltnismafigkeit
und Bestimmtheit. Eine umfassende Darstel-
lung der vom BVerfG vorgenommen Priifung
der Vielzahl der im ATDG enthaltenen Rege-
lungen wiirde den Umfang dieser Urteilsan-
merkung sprengen.

Den Leitsdtzen zu entnehmen ist folgender
Uberblick {iber die vom BVerfG beanstande-

ten Normen:

* §1llund § 2 S.1 Nr. 3 ATDG sind mit
Art.21 1. V.m. Art.1I GG unverein-
bar.

« §2 S.1 Nr.1 lit. b ATDG hinsichtlich
des ,Unterstlitzens einer unterstiit-
zenden Gruppierung“ und §2 S.1
Nr. 2 ATDG hinsichtlich des Merk-
mals ,Beftirworten“ sind mit Art. 21
i. V. m. Art. 1 I GG unvereinbar.
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« §5[2 Nr.ia ATDG ist mit Art.21
i. V.m. Art. 11 GG insoweit unverein-
bar, als bei Recherchen in den erwei-
terten Grunddaten im Trefferfall Zu-

griff auf Informationen gemafd § 31
Nr. 1a ATDG eroffnet wird.

* §311Nr1bund § 10 I ATDG sind, so-
weit es an erganzenden Regelungen
nach Mafdgabe der Griinde fehlt, mit
Art.2] i. V.m. Art.11 GG unverein-
bar.

* §2S.1Nr.2und § 101 ATDG sind im
Ubrigen nach Mafdgabe der Griinde

verfassungskonform auszulegen.

Gleichwohl soll im Folgenden die Priifung
von § 2 S.1 Nr. 2 ATDG herausgegriffen und
verkiirzt dargestellt werden, da es hier zu ei-
nem Patt im Senat hinsichtlich der Verfas-
sungskonformitat kam.

§ 2 S.1Nr. 2 ATDG lautet:

Die beteiligten Behorden sind verpflichtet, bereits
erhobene Daten nach § 3 Abs. 1 in der Antiterror-
datei zu speichern, wenn sie gemdfd den fir sie
geltenden Rechtsvorschriften {iber polizeiliche
oder nachrichtendienstliche Erkenntnisse (Er-
kenntnisse) verfiigen, aus denen sich tatsdchliche
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die Daten sich
beziehen auf

[...]

2. Personen, die rechtswidrig Gewalt als Mittel zur
Durchsetzung international ausgerichteter politi-
scher oder religioser Belange anwenden oder eine
solche Gewaltanwendung unterstiitzen, vorberei-
ten, beflirworten oder durch ihre Tatigkeiten vor-
satzlich hervorrufen,

,Die Vorschrift, die Einzelpersonen erfassen
soll, die moglicherweise in einer Ndhe zum
Terrorismus stehen, verbindet eine Reihe von
mehrdeutigen und potenziell weiten Rechts-
begriffen.“ Hinsichtlich der Begriffe der
yrechtswidrigen Gewalt“ und des ,vorsatzli-
chen Hervorrufens solcher Gewalt lasst sich
eine Verfassungswidrigkeit wegen Stimmen-
gleichheit im Senat nicht feststellen; nach
Auffassung der vier Mitglieder des Senats, die
die Entscheidung insoweit tragen (§ 15
Abs. IV 3 BVerfGG), ist die Verwendung die-
ser Merkmale mit dem Grundgesetz verein-
bar, sofern den Merkmalen keine tibermafiig
weite Bedeutung beigelegt wird (a). Nach der
Auffassung der anderen vier Mitglieder des
Senats, die fiir die Entscheidung im Ergebnis
nicht tragend wird, miisste die Vorschrift
weitergehend insoweit fir verfassungswidrig
erklart werden (b). Letztlich wird festgestellt,
dass das ,[...] blofe Befiirworten von Gewalt
im Sinne dieser Vorschrift nach der einhelli-
gen Auffassung des Senats fiir die Erfassung
von Personen in der Datei nicht [ausreicht]*.
Die Vorschrift verstofdt insoweit gegen das
Ubermafverbot und ist verfassungswidrig

(c).

a) Zentral stellt die Vorschrift auf den Begriff
der rechtswidrigen Gewalt ab. Die die Ent-
scheidung tragenden Richter legen den Be-
griff der ,rechtswidrigen Gewalt“ i.S.d. § 2
ATDG wesentlich restriktiver als den der ,Ge-
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walt“ im Rahmen der Nétigung (§ 240 StGB)
aus. Dem Begriff der Gewalt werde i. R. d.
§ 240 StGB ,[...] ein sehr weiter Sinn beige-
legt, der als Ankntipfungspunkt fiir eine Qua-
lifizierung der betroffenen Personen als in der
Ndhe des Terrorismus stehend zu wenig signi-
fikant wire, als dass er den betroffenen Perso-
nenkreis in einer dem VerhdltnismdfSigkeits-
grundsatz gentigenden Weise eingrenzen und
eine Speicherung der Betreffenden verfas-
sungsrechtlich tragen kénnte.“ Jedoch ware
im Rahmen des hier zu iberpriifenden Ge-
setzes ,[...] eine weite Auslegung des Begriffs
der rechtswidrigen Gewalt im Sinne des straf-
rechtlichen Nétigungstatbestands [...] weder
durch den Wortlaut noch durch die Zielset-
zung des Gesetzes nahegelegt. Entsprechend
der gegen terroristische Straftaten gewende-
ten Zielrichtung der Datei ist der Begriff viel-
mehr dahin zu verstehen, dass er nur Gewalt
umfasst, die unmittelbar gegen Leib und Le-
ben gerichtet oder durch den Einsatz gemein-
gefdhrlicher Mittel geprdgt ist. In dieser Aus-
legung bestehen gegen die VerhdltnismdfSig-
keit des durch Verwendung des Gewaltbegriffs
in § 2 S.1 Nr. 2 ATDG erfassten Personenkrei-

ses keine verfassungsrechtlichen Bedenken.“

Ebenso ist das Merkmal des ,vorsatzlichen
Hervorrufens“ im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung nicht im Sinne der
strafrechtlichen Terminologie zu verstehen,
wonach auch der Eventualvorsatz ,/[...] als
ausreichend angesehen werde, da dies unver-
hdltnismdfsig weite Eingriffsméglichkeiten er-
offnen wiirde. Vielmehr ist dem Merkmal des

vorsdtzlichen Hervorrufens eine Bedeutung
beizulegen, wonach nur das willentliche Her-

vorrufen von Gewalt erfasst ist [...]“.

b) Nach Auffassung der anderen vier Mitglie-
der des Senats, die fiir die Entscheidung im
Ergebnis nicht tragend wird, ist § 2 S. 1 Nr. 2
ATDG wegen fehlender Bestimmtheit und
tiibermafiiger Reichweite insgesamt als verfas-
sungswidrig zu erklaren.

Im Gegensatz zu den die Entscheidung tra-
genden Senatsmitgliedern legen die iibrigen
Senatsmitglieder den Begriff der ,rechtswid-
rigen Gewalt” im Sinne der strafrechtlichen
Definitionen aus, was dazu fiihrt, dass ,/...J
schon die Durchfiihrung von blofsen Blocka-
deaktionen mit Anketten zur Aufnahme in die
Datei [...]“ berechtigt. ,Eine zusdtzliche Er-
weiterung liegt darin, dass fiir eine Speiche-
rung schon das vorsdtzliche Hervorrufen sol-
cher Gewalt geniigt. Nach den gdngigen Vor-
satzlehren des Strafrechts ist dieses Merkmal
erfiillt, wenn der Betreffende damit rechnet,
dass von ihm veroffentlichte Bilder oder Texte
Dritte — auch wider seinen Willen - zu Aus-
schreitungen veranlassen. Solche Auslegun-
gen sind auch nicht etwa fernliegend: Sie
kntipfen an den Wortlaut und an allgemein
anerkannte strafrechtliche Auslegungsgrund-
sdtze an, auf die zurtickzugreifen im Kontext
der Norm, die selbst auf Strafrechtsnormen
verweist, naheliegt.“ Die daraus resultierende
Unverhaltnismafligkeit und damit Verfas-
sungswidrigkeit konne auch nicht im Wege
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einer verfassungskonformen Auslegung ver-
hindert werden.

Zum einen scheide eine solche Auslegung
aus, ,[...] weil der im Zentrum der Norm ste-
hende Begriff der ,rechtswidrigen Gewalt‘vom
Gesetzgeber bewusst weit und offen gewdhlt
wurde.“ Uber Kritik an der Unschirfe und
iibermafdigen Reichweite des Gewaltbegriffs
und tiber Vorschlage, ,/[...] den Gewaltbegriff
dhnlich einzuengen, wie dies auch in interna-
tionalen und europdischen Bestimmungen
zur Terrorismusbekdmpfung erstrebt wird |[...]
hat sich der Gesetzgeber jedoch in bewusster
Entscheidung hinweggesetzt - ersichtlich um
den Sicherheitsbehorden weiteren Freiraum
zu belassen. Eine solche Entscheidung kann
dann aber nicht im Wege der verfassungskon-

formen Auslegung korrigiert werden.”

Zum anderen wiirde der Grundsatz der Nor-
menklarheit durch eine solche Auslegung
konterkariert. Dieser ,,[...] zielt gerade darauf,
dem Gesetzgeber hinsichtlich der Anforderun-
gen an Grundrechtseingriffe selbst hinrei-
chend klare Entscheidungen abzuverlangen,
die die Wahrung des UbermafSverbots hinrei-
chend verldsslich sicherstellen. Werden diese
Anforderungen vom Gesetzgeber verfehlt,
kann das BVerfG dieses Manko nicht durch
eine verfassungskonforme Auslegung heilen.

Dem ldsst sich nicht entgegenhalten, dass die
Rechtsordnung auch sonst unbestimmte
Rechtsbegriffe kennt und Normen immer aus-
legungsbediirftig sind; kein Einwand ist auch,

dass dementsprechend der Gewaltbegriff in
verschiedenen Zusammenhdngen verschiede-
ne Bedeutung hat. Denn die Anforderungen
an die Bestimmtheit und eine hinreichend
klare Begrenzung von Rechtsgrundlagen un-
terscheiden sich je nach Sachbereich und Re-
gelungszusammenhang.“ In Bezug auf die
Antiterrordatendatei seien die Anforderun-
gen an die Bestimmtheit und Normenklar-
heit ,[...] besonders hoch. Denn anders als der
Gesetzesvollzug etwa durch Verwaltungsakt,
bei dem behordliche MafsSnahmen an den Ein-
zelnen adressiert und mit einer Begriindung
versehen werden sowie im Einzelfall gericht-
lich tiberpriifbar sind, vollzieht sich die Da-
tenverarbeitung nach dem Antiterrordateige-
setz aufSerhalb jeder unmittelbaren Wahr-
nehmbarkeit. Sie bleibt informell und gegen-
liber dem Betroffenen ohne Begriindung und
kann in der Regel auch nicht gerichtlich tiber-
priift werden.“ Wahrend eine gewisse Unbe-
stimmtheit von Eingriffsgrundlagen sonst im
kontradiktorischen Wechselspiel und durch
schrittweise Entwicklung von Auslegungsre-
geln konkretisiert werden kann, miissen sich
hier die Grenzen der Datenverarbeitung fiir
den Betroffenen verlasslich und fiir die Si-
cherheitsbehorden moglichst aus sich heraus
erkennbar unmittelbar aus dem Gesetz erge-
ben.

Schliefllich sei eine ,verfassungskonforme
Auslegung [...] auch nicht in Respekt vor dem
Gesetzgeber geboten. [..] Der Respekt vor
dem Gesetzgeber gebietet es vielmehr umge-
kehrt, von einer eigenen Eingrenzung der da-
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tenschutzrechtlichen Anforderungen durch
das Gericht abzusehen und stattdessen die
Vorschriften fiir verfassungswidrig zu erkld-
ren: Anstatt ihm eine vom Regelungsziel her
vielleicht naheliegende, aber ersichtlich nicht
gewollte Regelung - jedenfalls bis auf Weite-
res — durch Auslegung zuzuschreiben, wiirde
dies die Aufgabe der mafsgeblichen Grenzzie-
hungen in Wahrung seiner Zustdndigkeit an
ihn zurtickspielen. Es ist auch nicht ersicht-
lich, dass dies den Gesetzgeber aus fachlichen
oder sonst regelungsbedingten Griinden vor
besondere Schwierigkeiten gestellt hdtte.“

c) Einigkeit herrschte, dass die Verwendung
des Merkmals ,Beftirwortens von Gewalt*
unverhadltnismafdig und damit mit der Verfas-
sung nicht zu vereinbaren ist. Hier stellt ,/...]
das Gesetz allein auf das forum internum [...J
ab und macht somit [...] die subjektive Uber-
zeugung als solche zum MafSstab, [legt] also
[...] Kriterien zu Grunde [...], die vom Einzel-
nen nur begrenzt beherrscht und durch recht-
streues Verhalten nicht beeinflusst werden

konnen.”
Art. 10 [ und Art. 131 GG

Ferner weist das BVerfG darauf hin, dass fur
»[...] Datenerhebungen, die in die Grundrechte
der Art. 101 und Art. 131 GG eingreifen, |[...]
angesichts deren besonderen Schutzgehalts
in der Regel besonders strenge Anforderungen
[gelten]“, die auch fiir die Weitergabe und
Zweckanderung der hierdurch gewonnen Da-
ten fortwirkt. Solche Daten konnten nur un-

ter strengen Mafdgaben erhoben werden und
setzen etwa ,[...] das Vorliegen erhéhter Ein-
griffsschwellen wie eine qualifizierte Gefah-
renlage oder einen qualifizierten Tatverdacht,
eine Gefahr fiir besonders bedeutsame
Rechtsgiiter bzw. die Verfolgung von beson-
ders gravierenden Straftaten voraus.“ Als an-
schauliches Beispiel nennt das BVerfG etwa,
dass fiir Daten, die im Rahmen strafprozes-
sualer Mafdnahmen durch eine Wohnraum-
iberwachung erlangt wurden, die Schwelle
fiir die Zuldssigkeit der Ubermittlung ,/...]
nicht unter diejenige abgesenkt werden
[darf], die bei der Gefahrenabwehr fiir ent-
sprechende Eingriffe gilt, da durch eine
Zweckinderung grundrechtsbezogene Be-
schrdankungen des Einsatzes bestimmter Er-

hebungsmethoden nicht umgangen werden
diirfen.”

Nach Ansicht des BVerfG ist daher ,eine voll-
stdndige und uneingeschrdnkte Einbeziehung
aller auch durch Eingriff in Art. 101 und in
Art. 131 GG erhobenen Daten in die Antiter-
rordatei [...] mit diesen Anforderungen nicht
vereinbar® - dies gelte im Ubrigen auch fiir
solche Daten, die durch Eingriff in das
Grundrecht auf Gewdhrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritat informationstechni-
scher Systeme aus Art. 21i. V. m. Art. 11 GG

gewonnen wurden.

Eine solche vollstandige und eingeschrankte
Einbeziehung sei unter dem Gesichtspunkt
der VerhaltnismafSigkeit allenfalls vereinbar,
wenn fiir solche Daten stets eine verdeckte
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Speicherung gemafl § 4 ATDG vorgesehen
wird. Hier miisse der Gesetzgeber noch
nachbessern, da sich ein solches aus der bis-
herigen Regelung des ATDG nicht ergebe.

Ergebnis

Das BVerfG kommt im Rahmen einer Ge-
samtabwagung zu dem Schluss, dass ,[...] an-
gesichts der Bedeutung der Datei fiir die Ab-
wehr des internationalen Terrorismus [...]“ die
teilweise Verfassungswidrigkeit des ATDG
nicht zur Nichtigkeitserklarung, sondern nur
zur Feststellung seiner Unvereinbarkeit mit
dem Grundgesetz fithrt. Die angegriffenen
Vorschriften diirfen bis zum 31.12.2014 vor-
tibergehend weiter angewendet werden, al-
lerdings mit der Mafdgabe, dass ,/[...] aufSer-
halb des Eilfalls gem. § 511 ATDG eine Nut-
zung der Antiterrordatei nur zuldssig ist, so-
fern der Zugriff auf die Daten von Kontakt-
personen gem. §2 S.1 Nr. 3 ATDG und auf
Daten, die aus Eingriffen in das Telekommu-
nikationsgeheimnis und das Grundrecht auf
Unverletzlichkeit der Wohnung herriihren,
ausgeschlossen und gewdbhrleistet ist, dass bei
Recherchen in den erweiterten Grunddaten im
Trefferfall allein ein Zugang zu Informationen
gem. § 31 Nr. 3 ATDG, nicht aber zu Informa-
tionen gem. § 3 I Nr. 1a ATDG gewdhrt wird.“

(Moritz Stilz / Jonas Ludwig)

» Inhaltsverzeichnis
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Versaumung der Antragsfrist
nach § 47 I11 VwGO

BVerwG, Beschluss vom 18.02.2013 -
6 BN 1/12

War jemand aus wirtschaftlichen Griin-
den nicht in der Lage, sich zur Erhebung
einer Normenkontrollklage durch einen
Rechtsanwalt vertreten zu lassen und
fiihrt das zur Herbeifithrung einer an-
waltlichen Vertretung erforderliche Ver-
fahren auf Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe zur Versaumung der Antragsfrist
nach § 47 111 VwGO, so ist ihm zur Wahr-
nehmung seines verfassungsrechtlichen
Anspruchs auf Gewdhrung gerichtlichen
Rechtsschutzes (Art.191V GG) Wieder-
einsetzung in diese Frist zu gewdhren.
(Leitsatz des Bearbeiters)

Sachverhalt (zu Ausbildungszwecken ver-
einfacht und gekiirzt):

Der Antragsteller wendet sich im Wege der
Normenkontrolle gegen den in die Stadtord-
nung der Antragsgegnerin eingefiigten Para-
grafen betreffend den Alkoholverzehr in der
Offentlichkeit. Diese Vorschrift wurde mit
Anderungsverordnung vom 26.06.2008, be-
kannt gemacht im Amtsblatt der Antragsgeg-
nerin am 04.07.2008, in die Stadtordnung
der Antragsgegnerin eingefiigt.

Am 18.05.2009 hatte der Antragsteller einen
Antrag auf Bewilligung von Prozesskosten-

hilfe fiir das von ihm beabsichtigte Normen-
kontrollverfahren gestellt. Diesem Antrag hat
das Oberverwaltungsgericht entsprochen
und dem Antragsteller antragsgemaf? seinen
Prozessbevollmachtigten beigeordnet. Nach
Zustellung dieses Beschlusses am 15.09.2009
hat der Antragsteller mit am 28.09.2009
beim Oberverwaltungsgericht eingegange-
nen Schriftsatz seines Prozessbevollmachtig-
ten den verfahrensgegenstandlichen Nor-
menkontrollantrag gestellt und zugleich
Wiedereinsetzung in die einjdhrige Antrags-
frist des § 47 11 1 VwGO gestellt.

Das Oberverwaltungsgericht hat dem An-
tragsteller Wiedereinsetzung gewdhrt und in
der Sache den Normenkontrollantrag des
Antragstellers fiir begriindet erachtet. Es hat
die Vorschrift betreffend den Alkoholverzehr
in der Offentlichkeit fiir unwirksam erklirt.
Die Revision wurde vom Oberverwaltungsge-
richt nicht zugelassen.

Die Antragsgegnerin hat beim Bundesver-
waltungsgericht Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision eingelegt.

Wesentliche Entscheidungsgriinde:

1. Einhaltung der Antragsfrist des § 47111
VwGO

Entscheidende prozessual zu beantwortende
Frage ist die der Einhaltung der Jahresfrist fiir
die Stellung des Normenkontrollantrags.
Nach § 47111 VWGO kann den Antrag jede
natlirliche oder juristische Person, die gel-
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tend macht, durch die Rechtsvorschrift oder
deren Anwendung in ihren Rechten verletzt
zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu
werden, sowie jede Behorde innerhalb eines
Jahres nach Bekanntmachung der Rechtsvor-
schrift stellen. Im vorliegenden Fall lief die
Jahresfrist zur Uberpriifung der Anderungs-
verordnung bis zum 04.07.2009. Der Antrag-
steller hat somit mit seinem am 28.09.2009
bei Gericht eingegangenen Schriftsatz seines
Prozessbevollmachtigten die Antragsfrist

versaumt.

2. Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemafd § 60 VwGO

Dem Antragsteller war jedoch gemafd § 6o
VwGO hinsichtlich der versiumten Antrags-
frist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

zu gewahren.

2.1 § 47 I11 VwWGO als grundsatzliche Aus-
schlussfrist

Das Bundesverwaltungsgericht stellt klar,
dass die Frist des § 47 Il 2 VwGO grundsatz-
lich eine Ausschlussfrist darstellt, denn diese
beruht auf der Wertung des Gesetzgebers,
aus Grinden der Rechtssicherheit sollten seit
langerem angewandte Normen der Unwirk-
samerklarung mit allgemeinverbindlicher
Wirkung entzogen werden (vgl. § 47V 2
zweiter Halbsatz VwGO). Dem steht der vor-
liegende Fall jedoch nicht entgegen, da die
Rechtssicherheit durch einen innerhalb der
Antragsfrist eingereichten Antrag auf Bewil-
ligung von Prozesskostenhilfe fiir einen be-

absichtigten Normenkontrollantrag nicht be-
seitigt wird (das Gericht zieht insoweit eine
Parallele zu einem zunachst nur zur Frist-
wahrung eingereichten Normenkontrollan-
trag). Auch zieht das Gericht eine weitere
Parallele zu seiner Rechtsprechung zur Aus-
schlussfrist des § 60 III VwGO und fihrt aus:

,Im Ubrigen hat das Bundesverwaltungsge-
richt zu der Ausschlussfrist des § 6o Absatz 3
VwGO bereits entschieden, sie stehe einer
Wiedereinsetzung nicht entgegen, wenn im
Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts tiber
den rechtzeitig gestellten Antrag auf Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe die Frist fiir die
nachzuholende Rechtshandlung seit tiber ei-
nem Jahr verstrichen sei. Die Ursache der
Sdumnis liege in der Sphdre des Gerichts. Fiir
den Antragsteller stelle sich dies als hohere
Gewalt dar (vgl. BVerwG, Beschluss vom
2. April 1992, BVerwG 5 B 50.92, Buchholz 310
§ 60 VwGO Nr. 177). So verhdlt es sich auch,
wenn der Antragsteller rechtzeitig Prozess-
kostenhilfe fiir ein beabsichtigtes Normen-
kontrollverfahren beantragt, das Gericht tiber
den Antrag aber erst nach Ablauf der Frist
des § 47 Absatz 2 Satz1 VwGO entscheidet.
Die Versdumung der Antragsfrist stellt sich
auch in diesem Fall als ein in der Sphdre des
Gerichts liegendes unabwendbares Ereignis
dar, das eine Wiedereinsetzung erforderlich
macht. Das Bundesverwaltungsgericht hat
sogar bei der Versdumung materieller Aus-
schlussfristen unter vergleichbaren Voraus-
setzungen in Ausnahmefdllen Nachsicht ge-
wdhrt (vgl. BVerwG, Beschluss vom 5. Mai
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2000, 7 B 220.99, Buchholz 428 § 30a VermG
Nr. 18), namlich dann, wenn ein Verhalten der
Behorde fiir die Fristversdumnis ursdchlich
war und durch die Nachsichtgewdhrung der
Zweck der Ausschlussfrist nicht verfehlt wird.

2.2 Verhinderung zur Fristeinhaltung
,ohne Verschulden®

Der Antragsteller war im Sinne von § 60
VwGO ohne Verschulden gehindert, die ge-
setzliche Frist des § 47 II VWGO einzuhalten.
Hierzu fihrt das Bundesverwaltungsgericht
unter Heranziehung des Erfordernisses eines
wirkungsvollen

Art. 19 IV GG aus:

Rechtsschutzes  gemafd

»,Das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende
Erfordernis eines wirkungsvollen Rechts-
schutzes (vgl. Artikel 19 Absatz 4 GG) gebie-
tet es, dem Antragsteller in einem Normen-
kontrollverfahren die Moglichkeit zu geben,
sich im Prozess mit tatsdchlichen und rechtli-
chen Argumenten zu behaupten. Die norma-
tive Ausgestaltung des Verfahrensrechts so-
wie seine Ausleqgung und Anwendung im kon-
kreten Fall miissen ein Ausmaf$ rechtlichen
Gehors eroffnen, das sachangemessen ist, um
dem aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden
Erfordernis eines wirkungsvollen Rechts-
schutzes gerecht zu werden. Es gilt, dem Be-
teiligten die Moglichkeit zu geben, sich im
Prozess mit tatsdchlichen und rechtlichen Ar-
gumenten zu behaupten (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 21. April 1982, 2 BvR 810/8i,
BVerfGE 60, 305 (310) m. w. N.). Dazu zdhlt,

dass die Partei grundsdtzlich die Fristen aus-
nutzen darf, die der Gesetzgeber fiir das je-
weilige gerichtliche Verfahren typisierend als
sachlich angemessen erachtet hat (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 10. Februar 1987,
2 BvR 314/86, NJW 1987, 1191 zum Fall der
Uberschreitung einer Berufungsbegriindungs-
frist nach vorangegangener Aufhebung der
Berufungsverwerfung durch das Bundesver-
fassungsgericht). War jemand aus wirtschaft-
lichen Griinden nicht in der Lage, sich zur Er-
hebung einer Normenkontrollklage durch
einen Rechtsanwalt vertreten zu lassen, und
fiihrt das zur Herbeifiihrung einer anwaltli-
chen Vertretung erforderliche Verfahren auf
Bewilligung von Prozesskostenhilfe zur Ver-
sdumung der Antragsfrist nach § 47 Absatz 2
Satz 1 VwGO, so ist ihm zur Wahrnehmung
seines verfassungsrechtlichen Anspruchs auf
Gewdhrung gerichtlichen Rechtsschutzes (Ar-
tikel 19 Absatz 4 GG) Wiedereinsetzung in
diese Frist zu gewdhren.”

Sodann begriindet das Gericht dieses Ergeb-
nis weiter mit grundsatzlichen Ausfiihrungen
zum Zweck und der Funktion der Prozess-
kostenhilfe.

Hierzu das Bundesverwaltungsgericht:

JArtikel 3 Absatz 1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip des Artikels 20 Absatz 3
GG gebietet, bei der Verwirklichung des
Rechtsschutzes die Situation des mittellosen
Antragstellers weitgehend der Situation des
bemittelten Antragstellers anzugleichen. Es
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ist zentraler Aspekt der Rechtsstaatlichkeit,
die eigenmdchtiggewaltsame Durchsetzung
von Rechtsanspriichen grundsdtzlich zu ver-
wehren. Die Beteiligten werden auf den Weg
vor die Gerichte verwiesen. Dies bedingt zu-
gleich, dass der Staat Gerichte einrichtet und
den Zugang zu ihnen jedermann in grund-
sdtzlich gleicher Weise eroffnet. Daher sind
verfassungsrechtlich Vorkehrungen geboten,
die Mittellosen einen weitgehend gleichen Zu-
gang zu Gericht ermoglichen. Anderenfalls
liefe fiir einen Teil der Bevélkerung die formal
bestehende Moglichkeit, Rechtsschutz zu er-
langen, mangels finanzieller Moglichkeit fak-
tisch leer (BVerfG, Beschluss vom 13. Mdrz
1990, 2 BvR 94/88, BVerfGE 81, 347 (356)). Die
Prozesskostenhilfe will dem Antragsteller den
Zugang zum Gericht offen halten. Seine Mit-
tellosigkeit steht einer Rechtsverfolgung ent-
gegen. Die Prozesskostenhilfe hat die Aufga-
be, dieses Hindernis auszurdumen. Der An-
tragsteller hat grundsdtzlich einen Anspruch
darauf, dass gekldrt wird, ob die einer Rechts-
verfolgung entgegenstehende Mittellosigkeit
durch die Bewilligung von Prozesskostenhilfe
tiberwunden wird, bevor er ein Kostenrisiko
eingeht und den Rechtsbehelf in der Hauptsa-
che rechtshdngig macht. Ein Gesuch um Pro-
zesskostenhilfe kann deshalb gestellt werden,
bevor der Rechtsbehelf in der Hauptsache ein-
gelegt wird. Die Mittellosigkeit des Antrag-
stellers ist ein unverschuldetes Hindernis fiir
eine rechtzeitige Einlegung eines fristgebun-
denen Rechtsbehelfs. Dieses Hindernis wird
durch die Bewilligung von Prozesskostenhilfe
beseitigt. Dem Antragsteller ist nach Bewilli-

gung von Prozesskostenhilfe Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand gegen die versdum-
te Frist zu gewdhren. Der Antragsteller muss
ein Gesuch um Prozesskostenhilfe fiir einen
erst beabsichtigten Rechtsbehelf innerhalb
der Frist fiir dessen Einlegung anbringen, und
zwar in bescheidungsfihiger Form. Ist ein
Antragsteller infolge seiner Mittellosigkeit
nicht in der Lage, die Kosten fiir einen beab-
sichtigten Normenkontrollantrag aufzubrin-
gen, kann er nach diesen Grundsdtzen eben-
falls innerhalb der Frist des § 47 Absatz 2
Satz 1 VwGO zundchst nur Prozesskostenhilfe
fiir einen erst noch beabsichtigten Normen-
kontrollantrag und die Beiordnung eines
Rechtsanwalts fiir die spdtere ordnungsgemd-
JSe Einlegung des Normenkontrollantrags be-
antragen. Entscheidet das Oberverwaltungs-
gericht erst nach Ablauf der Frist des § 47 Ab-
satz 2 Satz 1 VwGO tiber den Antrag auf Be-
willigung von Prozesskostenhilfe, kann der
Antragsteller innerhalb der Frist des § 60 Ab-
satz 2 Satz 1 Halbsatz 1 VwGO den Normen-
kontrollantrag nachholen und Wiedereinset-
zung in die versdumte Frist des § 47 Absatz 2
Satz 1 VwGO erhalten. Dem steht nicht entge-
gen, dass die Normenkontrolle ein objektives
Beanstandungsverfahren ist und dem Nor-
munterworfenen die Moglichkeit bleibt, auch
nach Ablauf der Frist des § 47 Absatz 2 Satz 1
VwGO die Giiltigkeit der Norm in Einzelfdllen
ihrer Anwendung inzident durch das Gericht
liberpriifen zu lassen. Hat der Gesetzgeber
den Normenkontrollantrag als Rechtsbehelf
liberhaupt zur Verfiigung gestellt, muss der
Zugang zu diesem Rechtsbehelf einem mittel-
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losen Antragsteller in gleicher Weise erdffnet
sein wie einem bemittelten Antragsteller. Er
kann verlangen, dass seine Mittellosigkeit als
Hindernis fiir den Zugang zum Normenkon-
trollverfahren durch Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe beseitigt wird, bevor er kosten-
trachtige MafSnahmen ergreift. Die Einrei-
chung eines Normenkontrollantrags erfordert
die Beauftragung eines Rechtsanwalts (§ 67
Absatz 4 Satz1 VwGO); die Gerichtskosten
werden bereits mit Stellung des Antrags fillig
(§ 6 Absatz 1 Nummer 5 GKG).“

Hinweise:

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts wird hier unter Ausbildungsgesichts-
punkten ausschliefdlich prozessrechtlich be-
trachtet. Soweit die Antragsgegnerin im Rah-
men der Beschwerde gegen die Nichtzulas-
sung der Revision weitere materiell-rechtli-
che (Grundsatz-)Riigen erhoben hat (wie
zum Beispiel das durch das Oberwaltungsge-
richt verneinte Vorliegen einer abstrakten
ordnungsrechtlich relevanten Gefahr oder
die Anwendung des Verhaltnismafligkeits-
grundsatzes im konkreten Einzelfall), wird
hierauf in dieser Besprechung nicht einge-
gangen, da zum einen diese Fragen spezifi-
sches Landesrecht betreffen, zum anderen
das Bundesverwaltungsgericht in seiner Ent-
scheidung darauf hinweist, dass die diesbe-
zliglichen Rechtsfragen hochstrichterlich be-
reits geklart seien.

Der Beschluss des Bundesverwaltungsge-
richts ist ein weiterer Beleg fiir das Zusam-
menspiel von einfachgesetzlichen Normen
und Verfassungsrecht. Fiir eine sachgerechte
Examensvorbereitung sollte diese Thematik
daher nicht aus dem Blick verloren werden.

(Regierungsdirektor Jochen Heinz)
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Gemeinschaftsunterkunft faur
Asylbewerber im Gewerbegebiet

VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
14.03.2013 - 8 S 2504/12

Eine Gemeinschaftsunterkunft fiir Asyl-
bewerber ist in einem Gewerbegebiet
auch nicht ausnahmsweise nach § 8 II1
Nr. 2 BauNVO als Anlage fiir soziale Zwe-
cke zuldssig, weil sie nach ihrer gesetzli-
chen Zweckbestimmung fiir eine mehr
als nur unbeachtlich kurze Dauer Le-
bensmittelpunkt des einzelnen Asylbe-
werbers ist, ihr damit ein wohnahnlicher
Charakter zukommt und sie sich daher in
einem Gewerbegebiet als gebietsunver-
traglich erweist. (amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (zu Ausbildungszwecken ver-
einfacht und auf eine erstinstanzliche
verwaltungsgerichtliche  Entscheidung
tibertragen)

Die Antragsteller zu 1 und 2 wenden sich ge-
gen die sofortige Vollziehbarkeit einer dem
Beigeladenen erteilten Baugenehmigung zur
Anderung der Nutzung eines Wohnheims
mit Werkstatt und Schulungsraumen in Ge-
meinschaftsunterkiinfte fiir Asylbewerber.

Die Antragsgegnerin erteilte dem Beigelade-
nen die streitige Baugenehmigung zu der
oben beschriebenen Nutzungsinderung in
Anwendung von § 311 BauGB und § 81III
Nr. 2 BauNVO.

Das Baugrundstiick befindet sich ebenso wie
das Grundstiick des Antragstellers zu 1 im
Geltungsbereich des Bebauungsplans ,Hand-
werkergebiet der Gemeinde O. Der Bebau-
ungsplan enthalt als bauplanungsrechtliche
Festsetzung ,,Gewerbegebiet“ nach § 8 BauN-
VO.

Das Grundstiick des Antragstellers zu 2
grenzt siidlich an das Grundstiick des Beige-
ladenen an und befindet sich innerhalb eines
durch Bebauungsplan der Gemeinde O fest-
gesetzten Industriegebiets.

Die Antragsteller haben gegen die genehmig-
te Nutzungsanderung jeweils rechtzeitig Wi-
derspruch erhoben.

Zugleich haben Sie beim zustiandigen Ver-
waltungsgericht um einstweiligen Rechts-
schutz nachgesucht. Der Antragsteller zu 1
halt die Gemeinschaftsunterkunft fiir Asylbe-
werber in einem Gewerbegebiet baupla-
nungsrechtlich fiir unzulassig. Der Antrag-
steller zu 2 hat mit pauschalem Vortrag be-
hauptet, seine bisherige Grundstiicksnut-
zung sei durch die genehmigte Nutzungsan-
derung gefiahrdet.

Wesentliche Entscheidungsgriinde
I. Zulassigkeit
1. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemafd § 40 11
VwGO eroffnet. Streitentscheidende Normen
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sind hier offentlich-rechtliche Vorschriften,
namlich solche des Baugesetzbuchs und der
Baunutzungsverordnung. Mangels ,doppel-
ter Verfassungsunmittelbarkeit® liegt keine
verfassungsrechtliche Streitigkeit vor, denn
es streiten keine Verfassungssubjekte iiber
die Anwendung oder Auslegung von Verfas-
sungsrecht. Auf- oder abdrangende Sonder-

zuweisungen sind nicht ersichtlich.
2. Statthafte Antragsart

Die Antragsteller begehren einstweiligen
Rechtsschutz gegen die dem Beigeladenen
durch die Antragsgegnerin erteilte Bauge-
nehmigung in Form einer Nutzungsdnde-
rungsgenehmigung. Bei der Baugenehmi-
gung handelt es sich um einen Verwaltungs-
akt im Sinne des § 35 LVWVI(G, der in der
Hauptsache im Wege der (Dritt-)Anfechtung
mit einer Anfechtungsklage durch die An-
tragsteller angegriffen werden miisste. Das
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
richtet sich daher gemafl §§ 8oV, 8oa Ill
VwGO (vgl. auch § 123 V VwGO). Der durch
die Antragsteller jeweils erhobene Wider-
spruch hat in Abweichung vom Grundsatz
des § 80 1 VwGO gemafd § 8o II Nr. 3 VwGO
i. V.m. § 212a BauGB kraft Gesetzes keine
aufschiebende Wirkung. Statthaft ist somit
jeweils ein Antrag auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung des jeweiligen Wider-
spruchs der Antragsteller.

3. Antragsbefugnis

Der Antragsteller zu 1 ist analog § 4211
VwGO antragsbefugt, da er geltend machen
kann, moglicherweise in seinem subjekti-
v-Offentlichen Recht aus Art. 14 GG verletzt
zu sein. Denn ihm kommt im Hinblick auf
die bauplanungsrechtlichen Festsetzungen
des Bebauungsplans ,Handwerkergebiet®
grundsatzlich ein sogenannter ,Gebietserhal-
tungsanspruch® zugute. Dies bedeutet, dass
den Festsetzungen eines Bebauungsplans be-
zogen auf die Eigentiimer des Plangebiets
nachbarschiitzende Wirkung dergestalt zu-
kommt, dass den Eigentiimern beziiglich ge-
bietsunvertraglicher Nutzungen ein Abwehr-

anspruch zusteht.

Der Antragsteller zu 2 ist ebenfalls analog
§ 42 I VwGO antragsbefugt, da er geltend
macht, moglicherweise in seinem nachbar-
schiitzenden Recht aus § 15 BauNVO verletzt
zu sein, indem er vortragt, seine aktuelle
Grundstiicksnutzung wiirde durch die dem
Beigeladenen erteilte Genehmigung nachtei-
lig tangiert. Ob eine solche Rechtsverletzung
tatsachlich vorliegt, ist dann eine Frage der
Begriindetheit.

II. Begriindetheit

Der Antrag auf Anordnung der aufschieben-
den Wirkung des Widerspruchs der Antrag-
steller ist begriindet, wenn deren jeweiliges
Suspensivinteresse das offentliche Vollzugs-
interesse an der Baugenehmigung sowie die
privaten Interessen des Beigeladenen tiber-
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wiegt (§8 80V, 8oa Il VwGO). Dies ist ins-
besondere dann der Fall, wenn sich die dem
Beigeladenen erteilte Baugenehmigung als
offensichtlich rechtswidrig darstellt.

Fiir den Antragsteller zu 1 gilt:

Materiell entscheidungserhebliche Frage ist,
ob die Gemeinschaftsunterkunft fiir Asylbe-
werber in einem Gewerbegebiet baupla-
nungsrechtlich zuldssig ist. In Frage kommt
allein eine ausnahmsweise Zulassung des
Vorhabens auf Basis des § 31 I BauGB i. V. m.
§ 81 Nr.2 BauNVO (Anlage fiir soziale
Zwecke). Nachdem das Gericht zuvor den
Stand seiner Rechtsprechung sowie derjeni-
gen des Bundesverwaltungsgerichts zum Be-
griff der sozialen Anlage aufzeigt, stellt der
Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
klar, dass eine ausnahmsweise Zulassung des
Vorhabens mangels Gebietsvertraglichkeit
nicht in Betracht kommt.

Zunachst fithrt das Gericht zu diesem unge-
schriebenen Tatbestandsmerkmal aus:

»Die Zuldssigkeit eines bestimmten Vorha-
bens innerhalb eines Baugebiets der Baunut-
zungsverordnung richtet sich nicht allein
nach der Einordnung des Vorhabens in eine
bestimmte Nutzungs- oder Anlagenart, son-
dern auch nach der Zweckbestimmung des je-
weiligen Baugebiets. Die Priifung der Gebiets-
vertrdglichkeit rechtfertigt sich aus dem typi-
sierenden Ansatz der Baugebietsvorschriften
der Baunutzungsverordnung. Der Verord-

nungsgeber will durch die Zuordnung von

Nutzungen zu den ndher bezeichneten Bau-
gebieten die vielfdltigen und oft gegenldufi-
gen Anspriiche an die Bodennutzung zu ei-
nem schonenden Ausgleich im Sinne tiberleg-
ter Stadtebaupolitik bringen. Dieses Ziel kann
nur erreicht werden, wenn die vom Verord-
nungsgeber dem jeweiligen Baugebiet zuge-
wiesene allgemeine Zweckbestimmung den
Charakter des Gebiets eingrenzend bestimmt.
Hinsichtlich des Gebietstypus des Gewerbege-
biets gilt, dass Bauvorhaben, die auferhalb
des Anwendungsbereichs des § 8 Absatz 3
Nummer 1 BauNVO einer Wohn- oder wohn-
dhnlichen Nutzung zu dienen bestimmt sind,
mit dem Charakter eines Gewerbegebietes -
abgesehen von gebietsakzessorischen Wohn-
nutzungen sonstiger Art — unvereinbar sind.
Denn in Gewerbegebieten soll nicht gewohnt
werden. Neben der Wohnnutzung nach § 8
Absatz 3 Nummer 1 BauNVO kann allein ein
sehr kurzfristiger, voriibergehender Aufent-
haltszweck in Anlagen nach § 8 Absatz 3
Nummer 2 BauNVO zuldssig sein. Wohndhn-
liche Nutzungsformen sind daher regelmdfsig

abstrakt gebietsunvertrdglich.”

Sodann subsumiert das Gericht, warum es
sich nach dortiger Auffassung bei einer Ge-
meinschaftsunterkunft fiir Asylbewerber um
eine regelmafig gebietsunvertragliche wohn-
dhnliche Nutzungsform handelt. Dazu der
Verwaltungsgerichtshof:

,Die Wohndhnlichkeit der Nutzung ergibt
sich aus folgenden Erwdgungen: Baurechtlich
genehmigt ist die Nutzung des Gebdudes des
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Beigeladenen fiir den dauernden Aufenthalt
von 68 Personen. Diese kénnen sich in den ih-
nen zugewiesenen Rdumen und den Gemein-
schaftsrdumen uneingeschrdnkt zu jeder Zeit
aufhalten. Fiir den einzelnen Asylbewerber
stellt sich die Gemeinschaftsunterkunft daher
regelmdfSig fiir die Dauer seines Asylverfah-
rens als sein rdumlicher Lebensmittelpunkt
dar; erst mit dem Abschluss des Asylverfah-
rens (oder mit einem erstinstanzlich obsie-
genden Urteil, § 53 Absatz 2 Satz 1 AsylVfG)
endet in aller Regel die vorldufige Unterbrin-
gung (vgl. § 7 Absatz 4 und 5 des Gesetzes
liber die Aufnahme und Unterbringung von
Fliichtlingen - Fliichtlingsaufnahmegesetz -
FlAG), die grundsdtzlich in der Gemein-
schaftsunterkunft erfolgt, § 6 Absatz 1 Satz 1
FliiAG. Der gesetzliche Begriff der vorldufigen
Unterbringung aus § 6 FIUAG grenzt dabei le-
diglich die Unterbringungsform von derjeni-
gen der Anschlussunterbringung (vgl. §§ u ff.
FIUAG) ab. Aus ihm kann gerade nicht auf
eine nur unbeachtlich kurze Dauer der Unter-
bringung des einzelnen Asylbewerbers ge-
schlossen werden. Hinsichtlich der Verweil-
dauer ist zu berticksichtigen, dass ein Asyl-
verfahren auch bei giinstigem Verlauf die
Dauer von einigen Monaten kaum unter-
schreiten kann, hdufig tatsdchlich diese Zeit
aber deutlich tiberschreiten wird. So gibt etwa
das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
fiir das Jahr 2011 eine durchschnittliche Ge-
samtverfahrensdauer fiir das Verwaltungs-
und Gerichtsverfahren von 12,2 Monaten an,
die sich im ersten Halbjahr 2012 auf 13,1 Mo-
nate erhéht hat (Bundesamt fiir Migration

und Fliichtlinge (Hrsg.), Das deutsche Asyl-
verfahren - ausfiihrlich erkldrt, Ntirnberg
2012, S. 40). Im Jahr 2011 lag der Median-Wert
der Verfahrensdauer bei acht Monaten (Bun-
desamt fiir Migration und Flichtlinge
(Hrsg.), Das Bundesamt in Zahlen 2011, Niirn-
berg 2011, S. 54). Die sich daraus ergebende
nicht nur kurze Verweildauer des Einzelnen in
der Unterkunft als seinem Lebensmittelpunkt
- die dessen Schutzwiirdigkeit bauplanungs-
rechtlich grundsdtzlich erhoht - ist letztlich
ausschlaggebend fiir die Einstufung der Nut-
zung als ,wohndhnlich"“

Angesichts der voraussichtlich offensichtlich
rechtswidrigen Baugenehmigung kommt
dem in § 212a BauGB ausgedriickten Vollzug-
sinteresse des Beigeladenen sowie dem o0f-
fentlichen Interesse aus Artikel 16a GG und
der staatlichen Schutz- und Unterbringungs-
pflicht fiir Asylbewerber kein hoherer Stel-

lenwert zu.
Fiir den Antragsteller zu 2 gilt:

Diesem kommt als nicht im Geltungsbereich
des Bebauungsplans betroffenen Grund-
stiickeigentiimers kein Gebietserhaltungsan-
spruch zu. Hierauf weist der Verwaltungsge-
richtshof in seiner Entscheidung ausdriick-
lich hin. Auch unter Heranziehung des
§ 15 [ 2 BauNVO steht diesem kein nachbar-
schiitzender Abwehranspruch zu. Dazu sinn-
gemafd das Gericht: Nutzungen nach §9
BauNVO seien zwar aufderhalb der in § g III
Nr. 1 BauNVO geregelten Ausnahmen prinzi-
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piell mit wohnahnlichen Nutzungen unver-
einbar. Jedoch gefdahrde die Zulassung der
wohndhnlichen Nutzung die bisherige Nut-
zung des Grundstticks des Antragstellers zu 2
nicht, da mit dessen Vortrag mogliche Er-
folgsaussichten seines Widerspruchs nicht
dargetan seien. Denn allein der Umstand,
dass das in einem festgesetzten Industriege-
biet liegende Grundstiick des Antragstellers
zu 2 unmittelbar an das Grundstiick des Bei-
geladenen angrenze, sage noch nichts iiber
die behauptete Riicksichtslosigkeit der Nut-
zungsanderung aus. Der Antragsteller zu 2
behaupte zwar, die bisherige Grundstiicks-
nutzung sei durch ,die Zulassung der wohn-
dhnlichen Nutzung gefdhrdet® Dieser Vor-
trag sei jedoch unsubstantiiert. Weder im
bisherigen behordlichen Verfahren bis zur
Erteilung der Baugenehmigung noch im ge-
richtlichen Verfahren nach § 8oalll und
§ 80V VwGO habe der Antragsteller zu 2
ndamlich zu den auf seinem Grundstiicken
genehmigten Nutzungen konkret vorgetra-
gen. Damit verfehle dieser die einzelfallbezo-
gene Sichtweise, die das in § 1512 BauNVO
konkretisierte Riicksichtnahmegebot verlan-

ge.

Ergebnis:

Der Antrag des Antragstellers zu 1 ist begriin-
det. Das Gericht wird beziiglich dessen Wi-
derspruch die aufschiebende Wirkung an-
ordnen. Der Antrag des Antragstellers zu 2
ist hingegen unbegriindet. Das Gericht wird
dessen Antrag ablehnen.

Hinweis:

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in der
Originalentscheidung ebenfalls noch mit
dem Priifungsumfang des Beschwerdege-
richts im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes auseinandergesetzt. Der diesbeziig-
liche amtliche Leitsatz lautet:

,Ergibt die auf dargelegte Griinde beschrdnk-
te Priifung des Beschwerdegerichts (§ 146 Ab-
satz 4 Satz 3 und 6 VwGO), dass die tragende
Begriindung des Verwaltungsgerichts die Ab-
lehnung des Antrags auf Gewdhrung vorldufi-
gen Rechtsschutzes nicht rechtfertigt, hat es
umfassend zu priifen, ob vorldufiger Rechts-
schutz nach allgemeinen MafSstiben zu ge-

wdhren ist.“

Ungewohnlich direkt hat das Gericht zudem
weitere Verfahrenshinweise fir das Wider-
spruchsverfahren gegeben, zum Beispiel zu
Fragen einer moglichen Praklusion des An-
tragstellers zu 2 bezogen auf dessen Angren-
zerbeteiligung.

Daneben hat das Gericht indirekt auch einen
Hinweis zu einer dennoch moglichen Zulas-
sung der Gemeinschaftsunterkunft fiir Asyl-
bewerber im weiteren Verwaltungsverfahren
tiber eine Befreiung nach § 3111 BauGB ins
Spiel gebracht.

(Regierungsdirektor Jochen Heinz)
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