05354

Seiten 681-748
52. Jahrgang

ISSN 0178-0689

Rechtsprechungs
Ubersicht

OLG Hamm

BGH

BGH

BAG

OLG Frankfurt

BGH

BGH

BGH
BGH
BGH

OLG Hamm
BGH

BayVGH

OVG NRW

VG Dusseldorf
LG Kaln

Abwicklung eines Grundstiickserwerbs nach Scheitern nichtehelicher
Lebensgemeinschaft

Keine Ersatzpflicht der Vorverkaufsstelle bei pandemiebedingt
abgesagtem Konzert

Zeitliche Begrenzung der Beschaffungspflicht des Verkaufers eines
mangelhaften Kfz bzgl. eines Nachfolgemodells

Fahrradlieferant (Rider) hat Anspruch auf Bereitstellung essentieller
Arbeitsmittel

Porsche-Fahrer ist Ford Mondeo zeitweise zumutbar — keine Nutzungs-
ausfallentschadigung wahrend der Reparatur

Kein Anspruch auf Entfernung antijidischer Symbolik — Wittenberger Sau —
Update zu RU 2020, 424

Zurechnung anlagebedingter Verletzungsfolgen

Der Vorsatz muss bei Vornahme der tatbestandsmaBigen Handlung vorliegen
Niedrige Beweggriinde beim Mord

Das Nichtweiterleiten nach jedem Zahlungseingang durch einen Rechts-
anwalt fihrt zur Tatmehrheit

Hausfriedensbruch durch unbefugtes Verweilen

Gesundheitsschadigung einer groBen Zahl von Menschen durch Herbei-
fihrung einer Sprengstoffexplosion

Anbringung christlicher Kreuze in staatlichen Dienstgebauden
Kostenerstattung fiir Olspurbeseitigung auf BundesstraBe
Stadt darf ,,Auto-Posen* nicht mit Zwangsgeld untersagen

Entschadigung flr falschlicherweise aus dem Verkehr gezogenen Bus

(Ao

4

Alpmann Schmidt



# Ladenim
@& App Store




& INDIVIDUELL mUnster

auch Online
FACETIME | SKYPE | o.A.

Zwischenpriifung
1. Examen
2. Examen

Gerne an lhrer Seite
— vom 1. Semester bis zum 2. Examen!

» Wollen Sie sich gezielt auf die Klausuren in
den ersten Semestern (Zwischenprifung)
vorbereiten?

» Streben Sie Sicherheit fiir Ihre Examina an,
vielleicht ein Pradikatsexamen?

» Wollen Sie Ihre Note verbessern oder ben6-
tigen nach einem Misserfolg nun Sicherheit
und Unterstutzung zur Fehlervermeidung?

UNSERE LANGJAHRIGE ERFAHRUNG
- NURFUR SIE!

KOSTENLOSES ERSTGESPRACH

Vereinbaren Sie mit uns gerne einen Termin.

Zusammen schmieden wir dann einen mal3ge-
schneiderten Plan fiir Ihren Erfolg.

» Wir kombinieren unseren Erfahrungs-
schatz mit den Vorziigen eines ganz auf
lhre Bedurfnisse abgestimmten Unter-
richts (einzeln oder in Kleinstgruppen).

» Lerntempo, Inhalte und Umfang richten
wir nach Ihren personlichen Fahigkeiten
sowie lhrem Wissensstand aus — zeitlich
und inhaltlich flexibel.

» Wir unterstutzen Sie z.B. durch: Analyse |h-
rer bisherigen Klausuren, Klausurtraining
mit Live-Korrektur, abstrakte Themenbe-
sprechung oder Prifungssimulationen.

Nahere Informationen und Kontakt:

as-individuell@alpmann-schmidt.de Instagram

www.as-individuell.de






Inhaltsverzeichnis

Zivilrecht

OLG Hamm, Urt. v. 06.04.2022 - 8 U 172/20, BeckRS 2022, 8899
§§ 125,242,311 b, 313, 705, 730, 812 BGB
Abwicklung eines Grundstiickserwerbs nach Scheitern nichtehelicher Lebensgemeinschaft

BGH, Urt. v. 13.07.2022 - VIIl ZR 317/21, BeckRS 2022, 20934
§§312 g, 313,323,453 BGB; Art. 240 § 5 EGBGB
Keine Ersatzpflicht der Vorverkaufsstelle bei pandemiebedingt abgesagtem Konzert

BGH, Urt. v. 20.07.2022 - VIIl ZR 183/21, BeckRS 2022, 20172

§439BGB

Zeitliche Begrenzung der Beschaffungspflicht des Verkaufers eines mangelhaften Kfz
bzgl. eines Nachfolgemodells

BAG, Urt.v. 10.11.2021 - 5 AZR 334/21, BeckRS 2021, 35681
§§611a,307 BGB
Fahrradlieferant (Rider) hat Anspruch auf Bereitstellung essentieller Arbeitsmittel

OLG Frankfurt, Urt. v. 21.07.2021 - 11 U 7/21, BeckRS 2022, 22580

§§ 249, 253 BGB

Porsche-Fahrer ist Ford Mondeo zeitweise zumutbar - keine Nutzungsausfallentschdadigung
wadhrend der Reparatur

BGH, Urt. v. 14.06.2022 - VI ZR 172/20, NJW 2022, 2406
Art. 1, Art. 2 GG; §5 823, 1004 BGB
Kein Anspruch auf Entfernung antijiidischer Symbolik - Wittenberger Sau - Update zu RU 2020, 424

BGH, Urt. v. 26.07.2022 - VI ZR 58/21, BeckRS 2022, 23045
§§ 823 BGB; § 7 StVG
Zurechnung anlagebedingter Verletzungsfolgen

Strafrecht

BGH, Beschl. v. 17.03.2022 - 2 StR 157/21, BeckRS 2022, 11523
§§8,13,15,16,211,212 StGB
Der Vorsatz muss bei Vornahme der tatbestandsméaBigen Handlung vorliegen

BGH, Urt. v. 30.03.2022 - 5 StR 358/21, BeckRS 2022, 8075
§§ 211, 223, 224 StGB
Niedrige Beweggriinde beim Mord

BGH, Beschl. v. 03.05.2022 - 1 StR 10/22, BeckRS 2022, 14108

§§ 13, 53, 266 StGB; § 43 a BRAO

Das Nichtweiterleiten nach jedem Zahlungseingang durch einen Rechtsanwalt fiihrt
zur Tatmehrheit

OLG Hamm, Beschl. v. 30.12.2021 - 4 RVs 130/21, BeckRS 2021, 41049
§ 123 StGB
Hausfriedensbruch durch unbefugtes Verweilen

BGH, Beschl. v. 08.12.2021 — 3 StR 264/21, BeckRS 2021, 46080

§ 308 StGB

Gesundheitsschadigung einer groen Zahl von Menschen durch Herbeifiihrung
einer Sprengstoffexplosion

Offentliches Recht

BayVGH, Urt. v. 01.06.2022 - 5 B 22.674, BeckRS 2022, 23724

BayVGH, Urt. v. 01.06.2022 - 5 N 20.1331, BeckRS 2022, 23726

BayVGH, Beschl. v. 23.08.2022 - 5 ZB 20.2243, BeckRS 2022, 23727

Art. 3, Art. 4, Art. 140 GG; Art. 136, Art. 137 WRV

Anbringung christlicher Kreuze in staatlichen Dienstgebduden

681

685

691

695

699

702

705

709

714

718

719

721

723



Inhaltsverzeichnis

OVG NRW, Urt. v. 12.09.2022 - 11 A 1583/21, BeckRS 2022, 24681

Or GoA,; or Erstattungsanspruch

Kostenerstattung fiir Olspurbeseitigung auf Bundesstrafle 729

VG Diisseldorf, Urt. v. 01.09.2022 - 6 K 4721/21, BeckRS 2022, 24423

§§ 2, 3,4 StVG; § 30 StVO; LPolG

Stadt darf ,Auto-Posen” nicht mit Zwangsgeld untersagen 734

LG K&lIn, Urt. v. 05.07.2022 - 5 O 382/21, BeckRS 2022, 17716
Art. 34 GG; §§ 204, 254, 288, 291, 839 BGB; POR

Entschadigung fiir falschlicherweise aus dem Verkehr gezogenen Bus 740

Aktuelle Diskussion

Frauenquoten fiir Listenwahlen in Parteisatzungen 744
Check 745
RU-Lesende wussten mehr: Immer wieder orientieren
sich Examensklausuren an Gerichtsentscheidungen, die
zuvor in der RU klausurmiBig aufbereitet wurden. Die
Hitlist mit allen RU-Treffern aus ganz Deutschland fin- 5 Blog
den Sie auf blog.alpmann-schmidt.de.
Impressum

RU-RechtsprechungsUbersicht
Herausgeber: RA Dr. Tobias Langkamp, RA Horst Wiistenbecker

Verantwortliche Redakteure: RA Dr. Tobias Langkamp (Zivilrecht),
Dr. Sascha Holznagel (Strafrecht), RA Horst Wiistenbecker (Offent-
liches Recht)

Redaktion: Alpmann und Schmidt, Juristische Lehrgédnge,
Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, Alter Fischmarkt 8, 48143 Munster,
Tel. (0251) 98109-0, Fax (0251) 98109-60

Autoren: Zivilrecht: RAin Claudia Haack, Dr. Matthias Hiinert, RA Dr.
Tobias Langkamp, RA Dr. Jan Stefan Liidde, RiSG Lars Reuter, RiLG Dr. Ben-
jamin Steinhilber; Strafrecht: Long Bui, Dr. Sascha Holznagel, RA/FAStR
Dr. Rolf Krliger, RA Dr. Manuel Ladiges, LL.M. (Edinburgh), OStA Dr. Mat-
thias Modrey, VRLG Dirk Reitzig, RiOLG Christoph Sandberger, OStA Dr.
Jost Schiitzeberg, RA Dr. Wilhelm Friedrich Schneider, OStA Dr. Martin
Soyka, RA Dr. Klaus Winkler; Offentliches Recht: Henrik Gilles, VRIVG
Pierre Becker-Rosenfelder, Ri‘in SG Birgit Reuter, RA Christian Sommer,
VRiVG Dr. Martin Stuttmann, RA Horst Wiistenbecker

Verlag: Alpmann und Schmidt, Juristische Lehrgdnge,
Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, Alter Fischmarkt 8, 48143 Minster,
Postfach 1169, 48001 Munster, Tel. (0251) 98109-0, Fax (0251) 98109-60

Internet: www.alpmann-schmidt.de
E-Mail: as.info@alpmann-schmidt.de

Anzeigen: Verlag C.H.BECK, Anzeigenabteilung, Wilhelmstral3e 9,
80801 Miinchen, Postanschrift: Postfach 40 03 40, 80703 Miinchen
Media-Beratung: Tel. (089) 38189-687, Fax (089) 38189-589
Disposition, Herstellung Anzeigen, technische Daten:

Tel. (0 89) 38189-609, Fax (0 89) 38189-589, E-Mail anzeigen@beck.de
Verantwortlich fir den Anzeigenteil: Bertram Mehling

ISSN 0178-0689

Druck: Holzmann Druck GmbH & Co. KG, Gewerbestralle 2,
86825 Bad Worishofen

Urheber- und Verlagsrechte: Die in dieser Zeitschrift veroffentlich-
ten Beitrdge sind urheberrechtlich geschiitzt. Alle Rechte, insbeson-
dere die der Ubersetzung in fremde Sprachen, sind vorbehalten. Kein
Teil dieser Zeitschrift darf ohne schriftliche Genehmigung des Verla-
ges in irgendeiner Form - durch Fotokopie, Mikrofilme oder andere
Verfahren - reproduziert, gespeichert oder in eine von Maschinen,
insbesondere von Datenverarbeitungsanlagen, verwendbare Sprache
Ubertragen werden. Auch die Rechte der Wiedergabe durch Vortrag,
Funk- und Fernsehsendung, im Magnettonverfahren oder auf ahnli-
chem Wege bleiben vorbehalten.

Fotokopien fiir den persénlichen und sonstigen eigenen Gebrauch dir-
fen nurvon einzelnen Beitrdgen und Teilen daraus als Einzelkopien her-
gestellt werden.

Die Verlagsrechte erstrecken sich auch auf die veroffentlichten Gerichts-
entscheidungen und deren Leitsatze, die urheberrechtlichen Schutz
genieBen, soweit sie vom Einsender oder von der Schriftleitung redigiert
bzw. erarbeitet sind.

Erscheinungsweise: monatlich zum Monatsbeginn.

Bezugspreis: vierteljahrlich 22,50 € (3 Hefte - inkl. gesetzl. MwSt).
Versandkosten sind im Preis enthalten. Zahlungen sind vierteljahrlich
im Voraus féllig.

Einzelausgabe: 8,70 € (inkl. gesetzl. MwSt), Versandkosten zzgl.
Bestellungen: nehmen jede Buchhandlung und der Verlag entgegen.

Abbestellungen: miissen 6 Wochen zum Quartalsende vorliegen.

Instagram Youtube Facebook



he 6 Richtigen

im Schuldrecht

S-Skript
Schuldrecht AT 1

Unmdglichkeit, Verzug,
Vertretenmiissen u. a.

25. Auflage 2021

NEU

S-Skript
Schuldrecht AT 2
Aufrechnung, Abtretung,

Ricktritt, Verbraucher-
schutzrechtu. a.

24. Auflage 2022

NEU

S-Skript

Schuldrecht BT 1

Kaufrecht, S-Skript

Werkvertragsrecht Schuldrecht BT 2

23. Auflage 2022 Miete, Leasing, (Verbraucher-)
Darlehen, Biirgschaft u. a.
19. Auflage 2020

S-Skript

Schuldrecht BT 3

Bereicherungsrecht, S-Skript

GoAund Auftrag Schuldrecht BT 4

21. Aufl 2021
uriage Unerlaubte Handlungen,

Allgemeines Schadensrecht
22. Auflage 2021

Sie erhalten die jeweils zu dem Skript
passenden Karteikarten zu einem ver-
gunstigten Preis, wenn Sie sie zusammen
mit dem Skript erwerben.

r‘g
il

ALPMANN SCHMIDT



Deine neue /Tragetasche

Edition 202223

Tasche zu 100%
aus Recycling-PET
Klimaneutral
produziert und geliefert

kostenlos

Exklusiv nur

in Deiner C.H.BECK-Partnerbuchhandlung

Augsburg: J.A. Schlossersche Buchhandlung, Filiale Universitat — Jur. Fakultat,
Universitdtsstr. 24; Bayreuth: Uni Buchladen, Emil-Warburg-Weg 28; Buchhandlung
Rupprecht, Maximilianstrage 59; Berlin: Dussmann — das KulturKaufhaus, Friedrich-
str. 90; Bielefeld: Fachbuchhandlung Struppe & Winckler, Friedrich-Verleger-Str. 7, Bochum:
Bochumer Antiquariat im Campus-Center, Universitatsstr. 150; Braunschweig: Buch-
handlung Graff, Sack 15; Bremen: Schweitzer Fachinformationen, Balgebriickstrale
16; Cottbus: Buchhandlung Heinrich Hugendubel, Mauerstrale 8; Dortmund:
Schweitzer Fachinformationen, Kaiserstr. 25; Diisseldorf: Fachbuchhandlung Sack,
Klosterstr. 22; Lehmanns Media, Universitatsstr. 1; Erfurt: Buchhandlung Heinrich Hu-
gendubel, Anger 62; Buchhandlung Peterknecht, Anger 28; Erlangen: Buchhandlung
ex libris, Bismarckstr. 9; Lehmanns Media, Universititsstr. 6; Frankfurt am Main:
Buchhandlung Heinrich Hugendubel, Steinweg 12; Schweitzer Fachinformationen,
c/o Hugendubel, Steinweg 12; A. Stein‘sche Buchhandlung, Gréfstr. 77; Frankfurt Oder:
Buchhandlung Ulrich von Hutten, Logenstr. 8; Freiburg: Buchhandlung Rombach, Ber-
toldstr. 10; Buchhandlung Rombach am Campus, Bertoldstr. 33; GieRen: Thalia Uni-
versitatsbuchhandlung, Seltersweg 54; Gottingen: Buchhandlung Heinrich Hugendu-
bel, Weender Landstr. 6; Greifswald: Buchhandlung Heinrich Hugendubel, Markt 20/21;
Rats- und Universitdtsbuchhandlung, Lange Str. 77; Halle: Lehmanns Media, Univer-
sitdtsring 7; Fachbuchhandlung Kopall, Kleine Marktstr. 7, Hamburg: Buchhandlung
im JohannisContor. Schweitzer Fachinformationen, Grofe Johannisstr. 19; Hannover:
Buchhandlung Heinrich Hugendubel, Bahnhofstrae 14; Schweitzer Fachinformatio-
nen. Decius Buchhandlung, Volgersweg 4a; Heidelberg: Lehmanns Media, Universitéts-
platz 12; Jena: Thalia Universitdtsbuchhandlung, EKZ Neue Mitte Leutragraben 1;
Karlsruhe: Schweitzer Fachinformationen. Hoser + Mende, Karlstr. 76; Metzlersche
Buchhandlung, Karlstr. 13; Kiel: Brunswiker + Reuter Universitdtsbuchhandlung,
Olshausenstr. 1, Buchhandlung Heinrich Hugendubel, Herzog-Friedrich-Strae 30-42;

<

Erkennbar
an diesem
Zeichen

Buchhandlung Heinrich Hugendubel, Holtenauer Stra8e 116; Koln: Fachbuchhandlung
Sack, Am Justizzentrum 3; Konstanz: Konstanzer Biicherschiff, Paradiesstr. 3; Osian-
dersche Buchhandlung, KanzleistraRe 5; Leipzig: Buchhandlung Heinrich Hugendu-
bel, Petersstrafle 12-14; Thalia Biicher, Grimmaische Str. 10; Liibeck: Buchhandlung
Heinrich Hugendubel, KénigstraRe 67a; Magdeburg: Universitatsbuchhandlung
Coppenrath & Boeser, Geb. Fak. fiir Wirtschaftswissenschaften, Pfalzer Str. 5; Mainz:
Schweitzer Fachinformationen, Kaiser-Friedrich-Str. 6; Campus Buchhandlung
Mainz, Jakob-Welder-Weg 1; Mannheim: Buchhandlung Bender, 04, 2; Marburg: Leh-
manns Media, Reitgasse 7-9; Miinchen: Buchhandlung Blendl, Pacellistr. 5; Schweitzer
Fachinformationen, Lenbachplatz 1; Hugendubel am Stachus, Karlsplatz 11-12; Univer-
sitats-Buchhandlung Rupprecht, Amalienstrae 79; Miinster: Universitdtsbuchhand-
lung Coppenrath & Boeser, Bickergasse 3; Universitdtsbuchhandlung Kriiper, Frau-
enstr. 42; Niirnberg: Schweitzer Fachinformationen, Hallplatz 3; Oldenburg:
Schweitzer Fachinformationen. Buchhandlung Thye, Schlofplatz 21-23; Biiltmann +
Gerriets, Lange Str. 57; Osnabriick: Biicher Wenner, Grofe StrafSe 69; Passau: Buch-
handlung Rupprecht, Ludwigstrae 18; Biicher Pustet, Nibelungenplatz 1; Potsdam:
Schweitzer Fachinformationen, Friedrich-Ebert-Strae 117; Regensburg: Biicher Pus-
tet an der Universitit, Universitatsstr. 31; Biicher Pustet, Gesandtenstr. 6-8; Schweit-
zer Fachinformationen, Glockengasse 7; Saarbriicken: Buchhandlung Bock & Seip,
Futterstr. 2; Bock & Seip — Campus Buchhandlung, Universitat Campus Bau C 5.5;
Schwetzingen: Buchhandlung Kieser, Carl-Theodor-Str. 4; Stuttgart: Schweitzer
Fachinformationen, Wilhelmstrafe 12; Trier: Buchhandlung H. Stephanus, Im
Treff 23; Tiibingen: Osiandersche Buchhandlung, Metzgergasse 25; Wiirzburg:
Buchhandlung Heinrich Hugendubel, Kiirschnerhof 4-6; Buchladen Neuer Weg,
Sanderstr. 23/25; Ferdinand Schoningh Universitdtsbuchhandlung, Franziskaner-
platz 4.

*Nur solange der Vorrat reicht. Ausgabebedingung laut Abholkarte/-schein. | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Minchen | kundenservice@beck.de

Preise inkl. MwSt. | 173616

Juristische
Ausbildung




hr EﬂcO\g im Examen ...

Sachenrecht 1 Sachenrecht 2

Allgemeine Lehren/ Grundstiicksrecht und
Bewegliche Sachen negatorischer Eigentumsschutz
Dr. Till Veltmann, Dr. Jan Stefan Ludde,
Rechtsanwalt und Notar, Rechtsanwalt und Repetitor

Fachanwalt fur Arbeitsrecht 21. Auflage 2021 - 20,90 €

24. Auflage 2023 - 24,90 € ISBN 978-3-86752-764-4
ISBN 978-3-86752-842-9

..mitAlpmann
Schmidt!

Skripten und Karteikarten gibt es
im Paket glinstiger: Beim Kauf
eines S-Skriptes und zugehoriger
KK-Karteikarten sparen Sie bis zu
3,90 € gegenliber den Einzelpreisen!

(A w
ol

Alpmann Schmidt

Dieideale Erganzung
zu den Skripten

Karteikarten
Sachenrecht

Dr. Jan Stefan Ludde,
Rechtsanwalt und Repetitor

12. Auflage 2022 - 13,90 €
ISBN 978-3-86752-815-3



Rechtsprechung

§§ 125,242,311 b, 313,705, 730, 812 BGB

RU 11/2022

Abwicklung eines Grundstlickserwerbs nach Scheitern

nichtehelicher Lebensgemeinschaft

OLG Hamm, Urt. v. 06.04.2022 - 8 U 172/20, BeckRS 2022, 8899

Fall

Die K und der B filhrten eine nichteheliche Beziehung, in der sie mit notariel-
lem Kaufvertrag vom 20.04.2017 ein Grundstiick zum Kaufpreis von 92.000 €
je zur Hélfte erwarben. Sie wollten gemeinsam ein Einfamilienhaus errichten
und bewohnen. B beglich den Kaufpreis fiir das Grundstiick und gewahrte K
fur ihren halftigen Anteil am Kaufpreis ein unbefristetes Darlehen in Héhe von
46.000 €. Zur Finanzierung des Bauvorhabens schlossen die Parteien einen
Darlehensvertrag mit der Xbank {iber 275.000 €. Das Darlehen wurde von der
Bank weitgehend ausbezahlt. Kurz nach Beginn des Bauvorhabens scheiterte
die Beziehung. K setzte das Bauvorhaben alleine fort und veranlasste umfang-
reiche Investitionen in das Grundstiick. Das inzwischen fertiggestellte Einfami-
lienhaus nutzt sie ebenfalls alleine.

Eine von K im Januar 2019 angestrebte Beurkundung eines notariellen Ver-
trags zur Ubertragung des hilftigen Miteigentumsanteils des B auf K gegen
Zahlung von 46.000 € und zur Rickzahlung des von B gewdhrten Darlehens-
betrags von K an den B i.H.v. weiteren 46.000 € kam nicht zustande.

K kiindigte mit anwaltlichem Schriftsatz vom 24.01.2019 eine aus ihrer Sicht
zwischen den Parteien bestehende Gesellschaft blrgerlichen Rechts zur Errich-
tung des Einfamilienhauses und forderte B erfolglos zur ,Riickverdauf3erung”
des Grundstiicks auf. K beruft sich in dem Zusammenhang auf eine miindliche
Vereinbarung mit B, wonach die Ubertragung des hilftigen Miteigentums-
anteils am Grundstiick gegen Riickzahlung des Darlehens und Erstattung des
von B gezahlten Anteils vom Kaufpreis erfolgen solle, was B bestreitet.

K beruft sich zudem auf Ausgleichsanspriiche nach Scheitern einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft. B bestreitet eine solche Lebensgemeinschaft.
Zwischen ihm und K habe keine hdusliche Gemeinschaft, keine Wirtschaftsge-
meinschaft, keine gemeinsame Lebensfiihrung und kein gemeinsames Konto
bestanden. Sie hatten keine Kinder, seien im jeweiligen Elternhaus des ande-
ren nicht integriert und hatten nur gelegentliche Kontakte beim Hobby. K hat
sich zu diesen Angaben gar nicht gedulert, aber auch nicht widersprochen.

Hat K gegen B einen Anspruch auf Ubertragung des hélftigen Miteigentums-
anteils an dem gemeinsam erworbenen Grundstiick?

Bearbeiterhinweis: Eine etwaige Verjdhrungseinrede ist nicht zu erértern.

Losung

I. K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Ubertragung des hilftigen Miteigen-
tumsanteils an dem gemeinsam erworbenen Grundstiick aus Vertrag gemafd
§§ 311 Abs. 1, 241 Abs. 1 BGB haben.

K hat behauptet, dass eine entsprechende miindliche Vereinbarung getroffen
worden sei, was B bestreitet.

Es kdnnte dahinstehen, ob eine solche Vereinbarung wirklich getroffen wor-
den ist, wenn die miindlich getroffene Abrede ohnehin formnichtig gemaf3
§ 125 S. 1 BGB wadre.

Leitsatze

1. Der Erwerb eines Grundstlicks zu je 2
mit dem Ziel, darauf ein Einfamilienhaus
zu errichten, das kiinftig gemeinsam be-
wohnt werden soll, stellt keine konklu-
dente Begriindung einer BGB-Gesell-
schaft dar, wenn der Zweck nicht tiber
die Verwirklichung der Beziehung der
Parteien hinausgeht.

2. Die Vereinbarung Uber die Auseinan-
dersetzung einer BGB-Gesellschaft, die
die Ubertragung eines Miteigentumsan-
teils an einem Grundsttick zum Inhalt hat,
bedarf zur Wirksamkeit der notariellen Be-
urkundung. Die Berufung auf die Form-
nichtigkeit ist jedenfalls dann nicht treu-
widrig, wenn beide Parteien die Formbe-
durftigkeit kannten.

3.Scheitert eine nichteheliche Beziehung
nach dem gemeinsamen Erwerb eines
Baugrundstiicks und errichtet ein Part-
ner nunmehr allein auf dem Grundstiick
ein Einfamilienhaus, kann er anteiligen Er-
satz seiner Aufwendungen nicht nach den
Grundsatzen Uber Ausgleichsanspriiche
nach Beendigung einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft verlangen. Es ver-
bleiben Anspriiche wegen der Wertstei-
gerung des hélftigen Miteigentumsan-
teils des anderen Partners.

Lasst sich ein Vertrag nicht eindeutig
einem der in den §§ 433 ff. BGB nor-
mierten Vertragstypen zuordnen, reicht
es grundsatzlich aus, als generelle An-
spruchsgrundlage fir die Geltendma-
chung von Priméaranspriichen bei ge-
setzlich nicht geregelten Vertragen die
§§311 Abs. 1,241 Abs. 1 BGB zu zitieren.
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BGH NJW 2004, 3330, 3331; Griineberg/
Ellenberger, BGB, 81. Aufl. 2022, § 125
Rn. 22 ff,, 25; MinchKomm/Einsele, BGB,
9. Aufl. 2021, § 125 Rn. 58 ff., 62, jeweils
m.w.N.
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Rechtsprechung

Hier kdnnte ein Versto3 gegen die Formvorschrift des § 311 b Abs. 1S.1 BGB
vorliegen.

Ein Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem
Grundsttick zu libertragen, bedarf der notariellen Beurkundung.

Gegenstand der (behaupteten) miindlichen Vereinbarung war eine solche Ei-
gentumsiibertragung, und die Parteien haben unstreitig keinen Notarvertrag
geschlossen. Damit liegt grundsatzlich Formnichtigkeit gemal3 §§ 125 S. 1,
311 b Abs. 1S.1BGB vor, es sei denn, die Berufung des B hierauf ware treu-
widrig gemal3 § 242 BGB.

Da der Gesetzgeber die Form des Rechtsgeschéfts durch § 311 b Abs. 1 S. 1
BGB ...

»[31] ... der Disposition der Parteien entzogen [hat], ... [sind hier] besonders
strenge Anforderungen an den Grundsatz von Treu und Glauben zu stellen
... Eine Berufung auf die Formnichtigkeit ist nur ausgeschlossen, wenn die
Rechtsfolgen der Nichtigkeit des Rechtsgeschdifts fiir die betroffene Partei
nicht nur hart, sondern schlechthin untragbar sind, etwa bei Existenzvernich-
tung oder besonders schwerer Treuepflichtverletzung. Allerdings ist selbst dann
eine Berufung auf einen Versto3 gegen Treu und Glauben ausgeschlossen,
wenn beide Parteien die Formbediirftigkeit des Rechtsgeschdfts kannten.”

K hat nicht aufgezeigt, dass die Nichtigkeit der Vereinbarung fir sie schlecht-
hin untragbar ist.

#[33] ... Etwaige von ihr getiitigte Investitionen in das Grundstiick — selbst im
groBBen Umfang - geniigen hierfiir nicht. Die Investitionen beruhen auf einem
eigenen Entschluss der [K] nach der Trennung. AulSerdem ist sie ebenso wie
der [B] hdlftige Miteigentiimerin des Grundstiicks und nutzt das inzwischen fer-
tiggestellte Einfamilienhaus alleine. Sie profitiert daher unmittelbar selbst von ih-
ren Aufwendungen.”

Ungeachtet dessen ist die Berufung auf den Grundsatz von Treu und Glauben
schon deshalb ausgeschlossen, weil sowohl K als auch B die Formbedirftigkeit
der Ubertragung des hilftigen Miteigentumsanteils am Grundstiick kannten;
denn sie haben bereits den gemeinsamen Erwerb des Grundstiicks am 20.04.
2017 notariell beurkunden lassen.

Somit wére die Berufung des B auf die Formunwirksamkeit nicht treuwidrig
i.5.d. § 242 BGB.

Eine etwaige miindliche Vereinbarung zwischen K und B mit der Verpflichtung
des B zur Ubertragung des hilftigen Miteigentumsanteils an dem gemeinsam
erworbenen Grundstiick auf K ware also bereits formnichtig gemal3 §§ 125
S.1,311 b Abs. 1S. 1 BGB.

Damit hat K gegen B keinen entsprechenden Anspruch aus Vertrag gemaf
§311 Abs. 1 BGB.

Il. K kdnnte jedoch einen Anspruch auf Ubertragung des hilftigen Miteigen-
tumsanteils nach § 730 BGB haben.

Diese Vorschrift betrifft die Auseinandersetzung einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts, welche nach Auflésung einer solchen Gesellschaft in Ansehung
des Gesellschaftsvermdgens stattfindet.

Voraussetzung hierfiir ware freilich, dass K und B eine Gesellschaft birgerli-
chen Rechts durch Abschluss eines Gesellschaftsvertrages gemal} § 705
BGB gegriindet haben.

Dann muissten sich die Parteien gegenseitig zur Erreichung eines gemein-
samen Zweckes verpflichtet haben.
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K und B wollten im Hinblick auf die zukiinftige Lebensgestaltung gemeinsam
ein Baugrundstiick erwerben und hierauf ein Einfamilienhaus errichten, das
zukiinftig gemeinsam bewohnt werden sollte.

+[37] ... Verfolgen die Partner - wie hier - einen Zweck, der nicht iiber die
Verwirklichung der Beziehung hinausgeht, bestehen grundsdtzlich Zweifel
an dem fiir einen Gesellschaftsvertrag erforderlichen Rechtsbindungswil-
len. Davon abgesehen bestand kein Bediirfnis fiir eine gesellschaftsvertragli-
che Regelung. Beide Parteien gingen davon aus, alle Kosten hdlftig aufzuteilen.
Dementsprechend haben sie Vertrdige abgeschlossen, wonach sie die Kosten fiir
das Grundstiick (Darlehensvertrag zwischen den Parteien) und die Investitionen
fiir das Einfamilienhaus (Darlehensvertrag mit der Xbank) jeweils zur Hdilfte tra-
gen. Darin liegen eigenstdiindige Vereinbarungen, die der Annahme eines
schliissigen Zustandekommens eines Gesellschaftsvertrages entgegenste-
hen.”

Davon abgesehen, ist eine ...

»[38]... miindliche Vereinbarung (iber die Auseinandersetzung einer Gesellschaft,
mit der ein hdlftiger Miteigentumsanteils an einem Grundstiick (ibertragen wer-
den soll, formnichtig, weil das Formerfordernis des § 311 b Abs. 1S. 1 BGB auch
fiir Auseinandersetzungsvereinbarungen zwischen Gesellschaftern gilt.”

Die Parteien haben somit keine Gesellschaft biirgerlichen Rechts gegriindet,
weil sie keinen (konkludenten) Gesellschaftsvertrag i.S.v. § 705 BGB geschlos-
sen haben.

K hat gegen B folglich auch keinen Anspruch auf Ubertragung des hilftigen
Miteigentumsanteils nach § 730 BGB.

lll. Als Grundlage fiir die von K begehrte Ubertragung kommen schlieBlich
noch gesetzliche Ausgleichsanspriiche nach Beendigung einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft in Betracht.

1. Nach der aktuellen Rspr. kommen ...

.[40] ... nach Beendigung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wegen we-
sentlicher Beitrdge eines Partners, mit denen ein Vermégenswert von erheblicher
wirtschaftlicher Bedeutung geschaffen wurde, Anspriiche aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung (§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB) und nach den Grundsditzen
liber den Wegfall der Geschdiftsgrundlage (§ 313 BGB) in Betracht. Das kann
etwa der Fall sein, wenn die Partner Miteigentiimer einer Inmobilie je zur Hilfte
sind, der eine aber erheblich hbhere Beitrcige hierzu geleistet hat als der andere.”

a) Nach § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB (condictio ob rem) besteht fiir den Emp-
fanger einer Leistung die Pflicht zur Herausgabe der Zuwendung, sofern der
mit der Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg
nicht eingetreten ist. Hierbei darf der Zweck der Leistung gerade nicht in der
Erfiillung einer Verbindlichkeit bestehen. Der Anspruch setzt des Weiteren
voraus, dass liber den Zweck mit dem Empfanger der Leistung eine tatsachli-
che Willensiibereinstimmung erzielt worden ist. Einseitige Vorstellungen
geniigen nicht.

Die danach erforderliche finale Ausrichtung der Leistung auf einen nicht
erzwingbaren Erfolg wird sich innerhalb einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft nur beziiglich solcher gemeinschaftsbezogenen Zuwendungen fest-
stellen lassen, die deutlich iiber das hinausgehen, was die Gemeinschaft
Tag fiir Tag bendtigt. Sie kann auch nicht allgemein in dem gegenwartigen
Zusammenleben mit dem Partner erblickt werden. Zu fordern ist vielmehr eine
konkrete Zweckabrede, wie sie etwa dann vorliegen kann, wenn die Partner
zwar keine gemeinsamen Vermogenswerte schaffen wollten, der eine aber

RU 11/2022

So auch BGH NJW 2008, 3277, 3278

BGH NJW 1996, 1279 f.

Grundlegend dazu BGH NJW 2008, 3277:
Der BGH hat hier seine bisherige Rspr.
aufgegeben, wonach Anspriiche nach
den Regeln Uber die ungerechtfertigte
Bereicherung wegen Zweckverfehlung
oder den Wedfall der Geschaftsgrundla-
ge zwischen den Partnern einer beende-
ten nichtehelichen Lebensgemeinschaft
grundsatzlich nicht in Betracht kamen.

Dazu AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2021),
Rn. 186

BGH NJW 2008, 3277, 3280, m.w.N.
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BGH NJW 2008, 3277, 3281

Nach h.M. haben die Regeln {ber die
Stérung der Geschaftsgrundlage als ver-
traglicher Rechtsbehelf grundsétzlich Vor-
rang vor der bereicherungsrechtlichen
Ruickabwicklung, vgl. AS-Skript Schuld-
recht AT 2 (2022), Rn. 144 f., m.w.N.
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das Vermdgen des anderen in der Erwartung vermehrt hat, an dem er-
worbenen Gegenstand langfristig partizipieren zu konnen.

b) Daneben kommt ein Ausgleichsanspruch nach den Grundsatzen liber
den Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) in Betracht, soweit der
gemeinschaftsbezogenen Zuwendung die Vorstellung oder Erwartung
zugrunde lag, die Lebensgemeinschaft, deren Ausgestaltung sie gedient
hat, werde Bestand haben. Die Riickabwicklung erfasst insoweit etwa Falle,
in denen es mangels Schaffung eines gemeinschaftlichen Vermégenswerts
nicht zu gesellschaftsrechtlichen Ausgleichsanspriichen kommt oder in denen
eine Zweckabredei.S.d. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB nicht festzustellen ist.

2. Voraussetzung fiir einen Ausgleichsanspruch ware allerdings in jedem Fall,
dass eine nichteheliche Lebensgemeinschaft bestand, innerhalb derer eine
gemeinschaftsbezogene Zuwendung gemacht wurde.

Hier wurde nicht ...

»[42] ... hinreichend dargetan, dass die Parteien vor ihrer Trennung eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft fiihrten. [K] ist den substantiierten Ausfiih-
rungen des [B] in der Berufungserwiderung, wonach dies nicht der Fall war (keine
hdusliche Gemeinschaft, keine Wirtschaftsgemeinschaft, keine gemeinsame Le-
bensfiihrung, keine Kinder, kein gemeinsames Konto, Integration im jeweiligen El-
ternhaus, nur gelegentliche Kontakte beim Hobby), nicht entgegengetreten. Der
Vortrag des [B] gilt daher als zugestanden (§ 138 Abs. 3 ZPO).”

Dartber hinaus hat K dem B auch ...

.[43]... keine,gemeinschaftsbezogene’Zuwendung gemacht. Der [B] hat sei-
nen hdilftigen Miteigentumsanteil am Grundstiick selbst erworben. Die In-
vestitionen der [K] in das gemeinsame Grundstiick erfolgten nach Beendigung
der Beziehung. Sie dienten nicht der Verwirklichung einer Lebensgemein-
schaft. Ohnehin kann eine Zuwendung der [K] an den [B] nicht angenommen
werden, soweit sie die Investitionen in das Grundstiick mit dem Bankdarlehen fi-
nanziert hat, das die Parteien gemeinsam aufgenommen haben. Insoweit liegt
keine einseitige Zuwendung, sondern eine gemeinsame Aufwendung vor.”

Die Voraussetzungen fiir gesetzliche Ausgleichsanspriiche nach Beendigung
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft liegen somit nicht vor.

J[44] ... Hintergrund fiir den Ausgleichsanspruch ist [im Ubrigen], dass der ,ge-
meinschaftsbezogenen Zuwendung’ die Vorstellung oder Erwartung des Zu-
wendenden zugrunde liegt, dass die Lebensgemeinschaft, deren Ausgestal-
tung sie gedient hat, gerade Bestand haben wird. Das ist hier wegen der vo-
rangegangenen Trennung der Parteien gerade nicht der Fall.”

K hat gegen B also auch keinen Anspruch auf Ubertragung des hilftigen Mitei-
gentumsanteils nach § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB oder nach den Grundsatzen
Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB).

Dr. Matthias Hiinert
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§§312 g, 313,323,453 BGB; Art. 240 § 5 EGBGB

RU 11/2022

Keine Ersatzpflicht der Vorverkaufsstelle bei pandemie-

bedingt abgesagtem Konzert

BGH, Urt. v. 13.07.2022 - VIIl ZR 317/21, BeckRS 2022, 20934

Fall

Die B, eine Ticketsystemdienstleisterin (im Folgenden auch: Vorverkaufs-
stelle), betreibt ein Internetportal, Gber das Eintrittskarten fiir eine Vielzahl von
Veranstaltungen erhaltlich sind.

In den auf ihrer Internetseite abrufbaren Allgemeinen Geschaftsbedingungen
ist einleitend ausgefihrt:

.Die B ist nicht selbst Veranstalter der angebotenen Veranstaltungen. Diese wer-
den durch den jeweiligen Veranstalter durchgefiihrt, der auch Aussteller des Tickets
ist. Durch den Erwerb der Eintrittskarte kommen vertragliche Beziehungen im Hin-
blick auf den Veranstaltungsbesuch ausschlieSlich zwischen dem Karteninhaber
(Kunden) und dem jeweiligen Veranstalter zustande. Mdglicherweise gelten fiir
diese rechtlichen Beziehungen eigene Allgemeine Geschdftsbedingungen des Ver-
anstalters. Die B vertreibt die Tickets im Auftrag des jeweiligen Veranstalters als
Vermittlerin oder als Kommissiondirin, es sei denn, sie istim Einzelfall ausdrticklich
selbst als Veranstalter ausgewiesen.”

Am 16.12.2019 erwarb der K Uber die Internetseite der B vier Eintrittskarten
zum Preis von insgesamt 756,46 € flir eine Musicalauffiihrung, die am 18.04.
2020 in Hamburg stattfinden sollte. Deren Veranstalterin war die S-GmbH. Die
gebuchte Veranstaltung wurde aufgrund der Covid-19-Pandemie abgesagt. K
verlangt deshalb von B die Erstattung des Ticketpreises, was diese ablehnt.
Ihm von der Veranstalterin angebotene Wertgutscheine lehnt K seinerseits ab.

Hat K gegen B einen Anspruch auf Erstattung des Ticketpreises?

Bearbeiterhinweis: Der Losung sind die einschldgigen Vorschriften in ihrer aktuellen
Fassung zugrunde zu legen. Auf eine etwaige Verjahrungseinrede ist nicht einzugehen.

Losung

I. Kkodnnte gegen B einen Anspruch auf Riickzahlung des Ticketpreises gemaf3
§§453 Abs.1S5.1,437 Nr. 2 Alt. 1,323 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB haben.

1. Dann miisste zwischen K und B ein Kaufvertrag zustande gekommen sein.

Am 16.12.2019 erwarb K Uber die Internetseite der B vier Eintrittskarten zum
Preis von insgesamt 756,46 € fiir eine Musicalauffiihrung

Hierbei konnte es sich indessen um einen Rechtskauf i.S.d. § 453 BGB handeln.

L[20] Zwar ist im allgemeinen Sprachgebrauch regelmdflig von einem ,Erwerb’
oder ,Kauf' von Eintrittskarten die Rede. Rechtlich handelt es sich hierbei jedoch
grundsdtzlich nicht um einen Sachkauf der Karten. Kaufgegenstand ist viel-
mehr das Recht auf Teilnahme an der vom Veranstalter durchzufiihrenden
Veranstaltung, das durch die - nicht personalisierte - Eintrittskarte als so-
genanntes kleines Inhaberpapier i.S.v. § 807 BGB verkorpert ist.”

,[21] Hauptleistungspflicht der [B] aus dem mit dem [K] geschlossenen Vertrag
war die Verschaffung des Rechts auf Teilnahme an der von der Veranstalterin

Leitsatze

1. Bei dem Vertrieb von Eintrittskarten
Uiber eine Vorverkaufsstelle, die als Kom-
missiondrin des Veranstalters handelt,
wird zwischen dieser und dem Kaufer ein
Rechtskaufvertrag abgeschlossen. Kauf-
gegenstand ist das Recht auf Teilnahme
an der von dem Veranstalter durchzu-
fihrenden Veranstaltung, das durch die
Eintrittskarte als kleines Inhaberpapier
(8 807 BGB) verbrieft ist und durch deren
Ubereignung (8§ 929 ff. BGB) ibertra-
gen wird.

2. Auf diesen Rechtskaufvertragist§312g
Abs. 2 Nr. 9 BGB anzuwenden. Ein Wider-
rufsrecht nach § 312 g Abs. 1 BGB besteht
hierftir deshalb auch dann nicht, wenn
ein Fernabsatzvertrag vorliegt.

3. Mit der Ubereignung der Eintrittskarte
hat die Vorverkaufsstelle ihre Verpflich-
tung aus dem Rechtskaufvertrag vollstan-
dig erfiillt. Fur eine nachtragliche Absa-
ge der Veranstaltung haftet sie dem Kau-
fer gegentiber grundsatzlich nicht. Dies
gilt auch dann, wenn die Veranstaltung
wegen eines aufgrund der COVID-19-Pan-
demie erlassenen Veranstaltungsverbots
abgesagt werden muss.

4. Der Kaufer kann von der Vorverkaufs-
stelle bei einer pandemiebedingten Ab-
sage einer Veranstaltung die Riickzahlung
des Ticketpreises nicht wegen Wegfalls
der Geschiftsgrundlage verlangen, wenn
ihm der Veranstalter als Ersatz fir den
Ausfall einen Wertgutschein nach Art. 240
§ 5 EGBGB angeboten hat. Dessen An-
nahme ist dem Kaufer in der Regel zu-
mutbar.

Vgl.BGH NJW 2019, 47; BeckOGK/Wilhel-
mi BGB, Stand: 01.08.2022, § 453 Rn. 248;
Staudinger/Marburger, BGB, Neubear-
beitung 2015, § 807 Rn. 7; Griineberg/
Sprau, BGB, 81. Aufl. 2022, § 793 Rn. 9
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Hierzu ndher AS-Skript Schuldrecht AT 2
(2022), Rn. 293 ff,; zum Widerrufsrecht
(W.) vgl. aus der Rspr. z.B. BGH RU 2019,
75 (W. des Mieters uber seine erklarte
Mieterhdhungszustimmung), BGH RU
2019, 413 (W. bei Abschluss eines Kauf-
vertrages an einem Messestand), BAG
RU 2019, 485 (W. bei Aufhebungsvertrag
am Krankenbett), BGH RU 2019, 617
(W. nach Entfernung der Schutzfolie ei-
ner Matratze) u. BGH RU 2022, 1 (W. bei
Vertrag Uber Lieferung und Montage ei-
nes individuell angefertigten Kurven-
treppenlifts)
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durchzufiihrenden Veranstaltung durch Ubertragung des Eigentums und des
Besitzes an der dieses Recht verbriefenden Eintrittskarte.

[23] Die Durchfiihrung der Veranstaltung ist [hingegen] keine Leistungspflicht
aus dem vorliegenden Rechtskaufvertrag. Auch eine Verpflichtung der [B] hier-
zu aus anderem Rechtsgrund bestand nicht. Die Parteien haben ... miteinander
lediglich einen Rechtskaufvertrag geschlossen.”

2. Aus diesem Vertrag miisste gemal3 § 323 Abs. 1 BGB noch ein falliger und
durchsetzbarer Anspruch bestehen.

Das ware nicht der Fall, wenn die Leistungspflicht der B bereits vollstandig er-
fullt wurde.

#[27] Durch die Ubereignung der Eintrittskarten hat die [B] dem [K] das Recht auf
Teilnahme an der von der Veranstalterin durchzufiihrenden Veranstaltung
verschafft und damit den Kaufvertrag vollstdndig erfiillt.

[28] Zum Zeitpunkt der Ubertragung des Rechts durch Ubereignung der Eintritts-
karten war die Durchfiihrung der Veranstaltung vorgesehen und dem [K] stand
das - kiinftig auszulibende - Recht auf Teilnahme hieran zu. Mdngel des iiber-
tragenen Rechts, die eine Haftung der [B] begriinden kénnten, bestanden
nicht.

[29] Die spditere Absage der Veranstaltung aufgrund der Covid-19-Pandemie fiihrt
schon deshalb nicht zu Mdngelgewdihrleistungsrechten des [K] gegendiber der [B],
weil dieser Umstand nach der bereits erfolgten mangelfreien Ubertragung
des Rechts eintrat. Der Verkdufer schuldet indes grundsditzlich nur die Mangel-
freiheit in diesem Zeitpunkt, nicht jedoch deren Fortbestand nach Erfiillung.”

Folglich liegt kein Ruicktrittsgrund gemaf § 323 Abs. 1 BGB vor. Ein Anspruch
des Kgegen B aus §§ 453 Abs. 1S. 1,437 Nr. 2 Alt. 1,323 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB
besteht folglich nicht.

Il. K kdnnte gegen B jedoch einen Anspruch auf Riickzahlung des Ticketprei-
sesaus §§ 312 g Abs. 1 u. 3,355 Abs. 1 u.3S. 1,357 Abs. 1 BGB haben.

Willenserklarungen, die zum Abschluss eines Vertrags von einem Verbraucher
abgegeben worden sind, konnen widerrufen werden, wenn dem Verbraucher
durch Gesetz ein Widerrufsrecht eingerdumt worden ist und er von dieser
Méoglichkeit fristgerecht Gebrauch macht, & 355 Abs. 1 S. 1 BGB.

Im vorliegenden Fall lag durch die Internet-Bestellung ein Fernabsatzvertrag
i.S.v.§312 c Abs. 1 BGB vor, flir welchen § 312 g Abs. 1 BGB grundsatzlich ein
Widerrufsrecht eroffnet.

Nach § 312 g Abs. 2 BGB ist ein Widerrufsrecht gleichwohl fiir bestimmte
Vertrdage ausgeschlossen. Der Vertrag zwischen K und B konnte diesbeziig-
lich unter § 312 g Abs. 2 Nr. 9 BGB fallen.

#[43] ... Diese Vorschrift, die eine Ausnahme vom Widerrufsrecht u.a. fiir Vertrige
zur Erbringung von Dienstleistungen im Zusammenhang mit Freizeitbetdtigun-
gen enthdilt, wenn der Vertrag fiir die Erbringung einen spezifischen Termin vor-
sieht, findet auch auf den vorliegenden Rechtskaufvertrag Anwendung.”

§312 g Abs. 2 Nr. 9 BGB setzt namlich ...

J[44] ... Art. 16 Buchst.lI RL 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 25.10.2011 (iber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung RL 93/13/
EWG des Rates und RL 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates so-
wie zur Aufhebung RL 85/577/EWG des Rates und RL 97/7/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates (ABI. 2011 L 304, 64, im Folgenden: Verbraucherrech-
terichtlinie) um und ist demnach richtlinienkonform auszulegen. Dies fiihrt
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zu einer Anwendbatrkeit dieser Vorschrift auf den hier vorliegenden, in Aus-
fiihrung eines Kommissionsgeschdfts abgeschlossenen Kaufvertrag betref-
fend das Recht auf Teilnahme an der von der Veranstalterin durchzufiihren-
den Veranstaltung.

[45] Der EuGH (im Folgenden: Gerichtshof) hat ... in einem Verfahren, in dem
ebenfalls gegen die als Kommissiondirin handelnde Bekl. ein Anspruch auf Riick-
zahlung des Ticketpreises nach pandemiebedingter Absage eines Konzerts gel-
tend gemacht worden war, entschieden, dass die in Art. 16 Buchst.| der Verbrau- EuGH NJW-RR 2022, 919
cherrechte-RL vorgesehene Ausnahme vom Widerrufsrecht einem Verbraucher
entgegengehalten werden kann, der mit einem Vermittler, der im eigenen Na-
men, aber fiir Rechnung des Veranstalters einer Freizeitbetdtigung handelt,
einen Fernabsatzvertrag iiber den Erwerb eines Zutrittsrechts zu dieser Be-
tdtigung geschlossen hat, sofern zum einen das Erléschen der Verpflichtung
gegeniiber dem Verbraucher zur Erfiillung des Vertrags im Wege des Wider-
rufs gemdB Art. 12 Buchst.a der Richtlinie dem Veranstalter der betreffen-
den Betdtigung das Risiko in Verbindung mit der Bereitstellung der hier-
durch frei gewordenen Kapazitdten auferlegen wiirde und zum anderen die
Freizeitbetdtigung, zu der dieses Recht Zutritt gewdhrt, zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt oder in einem bestimmten Zeitraum stattfinden soll.”

Diese Voraussetzungen liegen auch im hier zu beurteilenden Fall vor.

.[46] ... Derim eigenen Namen fiir Rechnung der Veranstalterin geschlossene Kauf-
vertrag zwischen der [B] und dem [K] hat das Zugangsrecht zu einer auf einen be-
stimmten Zeitpunkt terminierten Freizeitbetdtigung — einem Musical - zum Ge-
genstand und ist somit als Dienstleistungsvertrag i.S.v. Art. 16 Buchst.| der
Verbraucherrechterichtlinie und dementsprechend als von § 312 g Abs. 2
Nr. 9 BGB erfasst anzusehen. Ein Widerruf des Vertrags gegentiber der [B] hditte
zur Folge gehabt, dass der Veranstalterin das Risiko beziiglich der frei gewordenen
Kaparzitdten auferlegt worden wdre. Denn die Veranstalterin trug als Kommit-
tentin, fiir deren Rechnung der Vertrag abgeschlossen wurde und die deshalb dem
Kommissiondir Erstattung - etwa fiir eine eventuelle Riickzahlung des Kaufpreises
an den Kdufer — schulden wiirde, wirtschaftlich das Risiko des Widerrufs und
war damit der Gefahr ausgesetzt, dass Kapazitdten, die im Hinblick auf die
an den [K] ausgegebenen Eintrittskarten freigehalten wurden, nach dem
Widerruf des Rechtskaufvertrags nicht anderweitig héitten genutzt werden
kénnen. Dass vorliegend im Vertragsverhdltnis zwischen der [B] und der Veran-
stalterin etwas Abweichendes vereinbart worden widire, [ist nicht ersichtlich].”

Ein Widerrufsrecht des K bestand trotz Vorliegens eines Fernabsatzvertrages
folglich gemaR § 312 g Abs. 2 Nr. 9 BGB nicht.

Damit besteht auch kein Anspruch des K gegen B aus §§ 312 g Abs. 1 u. 3, 355
Abs. 1u.3S.1,357 Abs. 1 BGB.

I1l. Ein Anspruch des K gegen B kdnnte schlie3lich noch aus § 313 Abs. 1 u. 3
BGB wegen Wedfalls der Geschaftsgrundlage folgen.

Nach § 313 Abs. 1 BGB kann eine Anpassung des Vertrags verlangt werden,
wenn sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend verandert haben und die Parteien den
Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hitten, wenn sie die-
se Veranderung vorausgesehen hitten.

In dem Zusammenhang kommt eine Anpassung nur insoweit in Betracht, als
einem Teil das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann. Gemal3 § 313 Abs. 2 BGB steht es einer Veranderung der Um-
stande gleich, wenn sich wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage des
Vertrags geworden sind, als falsch herausstellen. Ein Riicktrittsrecht des be-
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St.Rspr., vgl. nur BGH RU 2020, 287 und
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coronabedingter SchlieBung eines Fit-
nessstudios)
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nachteiligten Teils entsteht schliefflich nur dann, wenn eine Anpassung des
Vertrags nicht méglich oder diesem nicht zumutbar ist (§ 313 Abs. 3 BGB).

1. Die Geschéftsgrundlage eines Vertrags ...

#[55] ... wird durch die bei Vertragsschluss bestehenden gemeinsamen Vor-
stellungen der Parteien oder die dem Geschdftsgegner erkennbaren und
von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei vom
Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt gewisser Umstdnde gebildet,
sofern der Geschdiftswille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut.”

Dem Vertrag zwischen Kund B ...

#[56] ... diirfte die beidseitige und nachtréglich schwerwiegend gestérte Erwar-
tung zugrunde gelegen haben, dass sich bis zu dem geplanten Veranstal-
tungstermin die grundlegenden politischen, wirtschaftlichen und sozialen
Rahmenbedingungen, unter denen GroBveranstaltungen grundsdtzlich zu-
Idissig waren, nicht etwa aufgrund einer Pandemie dndern wiirden mit der
Folge von hoheitlichen Verboten solcher Veranstaltungen. Der vorliegende
Vertrag war insoweit zukunftsgerichtet, als die gebuchte Veranstaltung erst zu ei-
nem zuklinftigen Zeitpunkt stattfinden sollte und der [K] damit bestimmungsge-
mdf von dem ihm (ibertragenen Teilnahmerecht erst nach Vertragserfiillung Ge-
brauch machen konnte, weshalb dem Vertrag die damals noch nahezu selbstver-
stdndliche Erwartung zugrunde gelegen haben diirfte, dass Veranstaltungen
dieser Art grundsiitzlich erlaubt bleiben. Ob sich die Parteien dabei konkrete
Vorstellungen tiber die Fortdauer der diesbeziiglich relevanten Rahmenbedingun-
gen und das Ausbleiben pandemiebedingter Veranstaltungsverbote gemacht ha-
ben, ist unerheblich. Es geniigt, wenn sie diese Umstdinde als selbstverstdnd-
lich ansahen, ohne sich diese bewusst zu machen.”

2. Auch wenn die vorstehend genannte Erwartung Vertragsgrundlage gewor-
den ist und die Parteien den Vertrag in Kenntnis der zukinftigen Entwicklung
nicht mit diesem Inhalt abgeschlossen hatten, konnte gleichwohl ein An-
spruch des K gegen B auf Riickzahlung des Ticketpreises wegen Wegfalls
dieser Geschéftsgrundlage nicht bestehen.

a) Vorab ist dabei festzuhalten, dass eine ...

#59] ... Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1, Abs. 2 BGB ... hier nicht bereits
wegen des Vorrangs des Gewdhrleistungsrechts [ausscheidet]. Zwar kann
§ 313 BGB im Anwendungsbereich der kaufrechtlichen Sach- und Rechtsmdngel-
haftung grundsdtzlich nicht herangezogen werden, da andernfalls die den Be-
stimmungen der §§ 434 ff. BGB zugrundeliegende Risikoverteilung durch die An-
nahme einer Stérung der Geschdiftsgrundlage verdndert werden wiirde. Aller-
dings besteht dieser Vorrang des Gewdhrleistungsrechts nur insoweit, als
der maBBgebliche Umstand iiberhaupt geeignet ist, entsprechende Mdngel-
anspriiche auszulésen. Voraussetzung fiir den Vorrang der Gewdhrleistungsre-
geln ist dariiber hinaus, dass dieser Umstand nach dem Vertragsinhalt be-
reits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorhanden sein soll. Eine Fehlvor-
stellung liber kiinftige Gegebenheiten kann dagegen dem Grunde nach zu einer
Anwendbarkeit des § 313 BGB fiihren.”

Vor diesem Hintergrund liegt ein Vorrang des Gewahrleistungsrechts hier
nicht vor. Denn die dem Vertrag als selbstverstandlich zugrunde gelegte
Erwartung, dass sich bis zu dem geplanten Veranstaltungstermin die grund-
legenden politischen, wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen,
unter denen Grof3veranstaltungen grundsatzlich zuldssig waren, nicht etwa
aufgrund einer Pandemie dndern und zu hoheitlichen Verboten solcher Ver-
anstaltungen fiihren wiirden, ...

,[60] ... stellt zum einen keine Eigenschaft des iibertragenen Rechts dar, die
Mcdngelansprtiche auslésen kbnnte. Sie war zum anderen von vornherein zu-
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kunftsgerichtet, ndmlich auf den geplanten Veranstaltungstermin und damit
auf die Zeit nach Erfiillung des Kaufvertrags.”

Der Anwendung des § 313 BGB steht auch nicht entgegen, dass ...

L61] ... der Vertrag zum Zeitpunkt der Verhdngung des Veranstaltungsverbots
und der Absage der Veranstaltung bereits vollstdndig erfiillt war. Zwar kommt
eine Vertragsanpassung nach den Grundsdtzen des Wegfalls der Geschdifts-
grundlage regelmdBig nicht in Betracht, wenn alle vertraglichen Pflichten
beiderseits vollstéindig erfiillt sind. Von diesem Grundsatz kommen indes Aus-
nahmen in Betracht, etwa dann, wenn die Parteien gemeinsam die Vorstellung
von dem Eintritt eines kiinftigen Ereignisses hatten, die sich spditer nicht ver-
wirklicht hat.”

Auch in der hier vorliegenden Konstellation, in der ...

L62] ... zwar der Vertrag beidseitig vollstdndig erfiillt war, das (ibertragene Recht
auf Teilnahme an einer zukiinftigen Veranstaltung bestimmungsgemdl aber erst
am Veranstaltungstermin ausgelibt werden konnte und sich die dem Vertrag zu
Grunde liegende Vorstellung auf diesen kiinftigen Zeitpunkt richtete, schliet der
Umstand der beidseitigen Erfiillung des Vertrags die Anwendung des § 313
BGB nicht grundsdtzlich aus.”

b) Allein eine Stérung der Geschiaftsgrundlage berechtigt fiir sich genommen
nicht zu einer Vertragsanpassung oder gar einem Rucktritt. Vielmehr ver-
langt § 313 Abs. 1 BGB als weitere Voraussetzung hierfiir, dass dem be-
troffenen Vertragspartner unter Beriicksichtigung aller Umsténde des
Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikover-
teilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet wer-
den kann.

#63] ... Durch diese Formulierung kommt zum Ausdruck, dass nicht jede ein-
schneidende Verdnderung der bei Vertragsabschluss bestehenden oder gemein-
sam erwarteten Verhdltnisse eine Vertragsanpassung rechtfertigt. Hierfir ist viel-
mehr erforderlich, dass ein Festhalten an dem Vertrag fiir die betroffene Per-
son zu einem nicht mehr tragbaren Ergebnis fiihren wiirde.

[64] Das Festhalten am Vertrag ist dem [K] hier zwar nicht bereits deshalb zuzu-
muten, weil er das Risiko der Verwendung der Eintrittskarten trdgt. Denn im
Verhdltnis zwischen der [B] und dem [K] ist das Risiko eines pandemiebedingten
Veranstaltungsverbots und einer hieraus folgenden Absage der Veranstaltung
nicht allein dem [K] zuzuweisen.

[65] Zwar tréigt grundsditzlich ein Kdufer das Risiko, dass er den Kaufgegenstand
nicht wie von ihm beabsichtigt verwenden kann, weil sich diesbeztiglich relevante
Umstédnde nach Erfiillung des Kaufvertrags dndern ... Eine Anpassung des
Rechtskaufvertrags zwischen einer Vorverkaufsstelle und einem Kdufer we-
gen Absage einer Veranstaltung durch den Veranstalter diirfte deshalb im
Regelfall ausscheiden.

[66] Beruht die Absage der Veranstaltung indes — wie hier — auf einer hoheitlichen

Malnahme zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie wie einem Veranstaltungs-

verbot, geht dies iiber das gewohnliche Verwendungsrisiko eines Kdufers hi- S. hierzu auch Griineberg/Grineberg
naus. Denn die fehlende Nutzbarkeit des Teilnahmerechts zum geplanten Veran- §313Rn.29,37a

staltungstermin beruht in diesem Fall nicht auf Umsténden, die dem Einflussbe-

reich des Kdufers oder des Veranstalters unterliegen und damit im Verhdltnis zwi-

schen einem Kdufer und einer Vorverkaufsstelle der Risikosphdre des Kéufers zu-

gewiesen sind.”

Das Festhalten an dem unverdnderten Rechtskaufvertrag mit B kénnte K
hier aber dennoch schon deshalb nicht unzumutbar sein, weil die Veran-
stalterin als Ausstellerin der Eintrittskarten bereit war, fiir die Absage der Ver-
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anstaltung einzustehen und ihm als Ersatz hierfiir Wertgutscheine auszu-
stellen.

Die Moglichkeit der Veranstalterin, anstelle der Erstattung des Eintrittspreises
einen - den Eintrittspreis einschlieBlich etwaiger Vorverkaufsgebiihren um-
fassenden (Art. 240 § 5 Abs. 3 S. 1 EGBGB) - Gutschein zu Gbergeben, ergibt
sich hierbei aus Art. 240 § 5 Abs. 1 EGBGB.

»[70] Dem [K] stand damit eine ihm zumutbare Méglichkeit zur Verfiigung, un-
abhdngig von dem hier geltend gemachten Anspruch im Ergebnis vollstindig
—wenn auch voriibergehend nur in Form eines Wertgutscheins - fiir den Aus-
fall der Veranstaltung entschddigt zu werden. Vor diesem Hintergrund war
ihm das Festhalten an dem unverdnderten Rechtskaufvertrag mit der [B]
nicht unzumutbar, auch wenn er die Eintrittskarten nicht mehr fiir den vorgese-
henen Termin verwenden konnte.”

#1771 Hierbei spielt es ... keine Rolle, dass Art. 240 § 5 EGBGB erst nach Abschluss
des vorliegenden Vertrags in Kraft getreten ist. Denn es geht bei der Zumutbar-
keitspriifung nach § 313 Abs. 1 BGB nicht darum, die vertraglichen Leistungs-
pflichten bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu bestimmen.

[71] Der Umstand, dass dem [K] zundichst der gesetzlichen Regelung entsprechend
nur ein Gutschein angeboten wurde, aus dem er gemdf Art. 240 § 5 Abs. 5 Nr. 2
EGBGB die Auszahlung grundsdtzlich erst nach dem 31.12.2021 verlangen konn-
te, fiihrt [folglich] nicht dazu, dass ihm die Annahme dieses Angebots unzumut-
bar war.

[74] Zwar gilt die vorstehend genannte Gutscheinlésung fiir den Rechts-
kaufvertrag zwischen einer Vorverkaufsstelle und einem Kdufer nicht, da sie
in ihrem Anwendungsbereich auf Veranstalter beschrdnkt ist. Dies ist insoweit fol-
gerichtig, als eine Vorverkaufsstelle — wie oben ausgefiihrt — auch im Falle eines
Kommissionsgeschdifts grundsdtzlich nicht fiir die Absage der Veranstaltung haf-
tet, sodass ein Bedarf fiir eine Gutscheinl6sung zugunsten der Vorverkaufsstelle
von vornherein nicht bestand. Der Gesetzgeber ist dementsprechend ersichtlich
auch davon ausgegangen, dass die Berechtigung zur Ausgabe eines Gutscheins
durch den Veranstalter die pandemiebedingte Problematik auch bei Beteiligung
einer Vorverkaufsstelle I6st. So muss der Wert des Gutscheins nach Art. 240 § 5
Abs. 2 S. 1 EGBGB auch etwaige Vorverkaufsgebiihren umfassen, die (iblicher-
weise bei einem Verkauf (iber Vorverkaufsstellen anfallen. Der Gesetzgeber ging
zudem davon aus, dass der Veranstalter seine Pflicht zur Ubergabe des Gutscheins
u.a. durch dessen Aushdéindigung seitens der Vorverkaufsstelle erfiillen kann. Dies
impliziert, dass die Gutscheinlésung nach dem Willen des Gesetzgebers ge-
rade auch bei dem Verkauf iiber Vorverkaufsstellen zur Anwendung kom-
men soll.

[73] Durch diese Gutscheinlosung hat der Gesetzgeber unter Berticksichtigung der
Interessen sowohl der Kunden als auch der Unternehmer im Veranstaltungsbereich
eine abschlieBende Regelung getroffen, um die Auswirkungen der MalBnahmen
zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie im Veranstaltungs- und Freizeitbereich
aufzufangen. Eine Vertragsanpassung nach den Grundsditzen iiber die Sto-
rung der Geschdftsgrundlage ist im Geltungsbereich dieser Norm ausge-
schlossen.”

Die Annahme der Wertgutscheinei.S.d. Art. 240 § 5 EGBGB und daher auch das
Festhalten an dem unveranderten Rechtskaufvertrag mit B waren K daher zu-
mutbar.

Im Ergebnis hat K gegen B somit auch keinen Anspruch auf Riickzahlung des
Ticketpreises aus § 313 Abs. 1 u. 3 BGB wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage.

Dr. Matthias Hiinert
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§ 439 BGB

RU 11/2022

Zeitliche Begrenzung der Beschaffungspflicht des Verkau-
fers eines mangelhaften Kfz bzgl. eines Nachfolgemodells

BGH, Urt. v. 20.07.2022 - VIl ZR 183/21, BeckRS 2022, 20172

Fall

Der K erwarb als Verbraucher mit Kaufvertrag vom 25.02.2014 von der B, einer
nicht markengebundenen Kraftfahrzeughéndlerin, ein von der Volkswagen AG
hergestelltes Neufahrzeug VW Tiguan Sport & Style 4Motion BM Techn. 2,0 |
TDI zum Preis von 37.250 € fiir private Zwecke.

Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor des Typs EA 189 (Abgasnorm Euro 5)
ausgestattet. Der Motor ist mit einer Software versehen, die erkennt, wenn das
Fahrzeug auf einem Rollenpriifstand hinsichtlich der dabei entstehenden
Schadstoffemissionen getestet wird. In diesem Fall aktiviert die Software den
»Modus 1%, der eine hohere Abgasriickfiihrung und damit verbunden einen
geringeren Ausstol an Stickoxiden bewirkt. Im normalen Fahrbetrieb schaltet
sich dagegen der ,Modus 0” ein, der zu einem hoéheren Stickoxidaustritt fihrt.

Nachdem das Kraftfahrt-Bundesamt die Software als unzuldssige Abschaltein-
richtung beanstandet hatte, entwickelte die Volkswagen AG fiir den Motor ein
Software-Update, das hinsichtlich des Stickoxid-Aussto3es einen vorschrifts-
gemallen Zustand herstellen sollte.

Mit Schreiben vom 21.08.2017 forderte K die B zunéchst unter Fristsetzung zur
Lieferung eines vertragsgemaf3en, mangelfreien Neufahrzeugs, Zug um Zug
gegen Riickgabe des von ihm erworbenen Fahrzeugs, auf. B lehnte eine Nach-
lieferung hingegen ab und verzichtete zugleich auf die Einrede der Verjah-
rung.

Das von K erworbene Fahrzeugmodell wird ndmlich seit Mai 2015 nicht mehr
hergestellt. Die aktuelle Modellreihe weist zu dem Vorgangermodell deutliche
Unterschiede im Design, der Fahrzeugtechnik, -leistung und -ausstattung auf.

Dessen ungeachtet nimmt K die B auf Nachlieferung eines mangelfreien, fa-
brikneuen Fahrzeugs VW Tiguan aus der aktuellen Produktion, Zug um Zug
gegen Rickiibereignung des mangelhaften Fahrzeugs, in Anspruch.

Hat K gegen B einen Anspruch auf die geltend gemachte Ersatzlieferung?

Bearbeiterhinweis: Der Losung sind die Vorschriften des BGB in seiner aktuellen Fas-
sung zugrunde zu legen.

Losung

K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Nachlieferung eines mangelfreien, fa-
brikneuen Fahrzeugs VW Tiguan aus der aktuellen Produktion gemal3 §§ 437
Nr. 1,434, 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB haben.

I. Dann miisste zwischen K und B ein Kaufvertrag gemaf § 433 BGB iiber den
VW Tiguan geschlossen worden sein.

Dies ist der Fall, denn K erwarb mit Kaufvertrag vom 25.02.2014 von der B ein
entsprechendes Fahrzeug.

Il. Der von K erworbene Pkw miisste zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
(§ 446 S. 1 BGB) einen Sachmangel i.5.d. § 434 BGB aufgewiesen haben.

Leitsatze

1. Der Anspruch auf Nacherfiillung
durch Lieferung einer mangelfreien Sa-
che (§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) ist nicht auf
die Ersatzbeschaffung einer mangelfrei-
en, im Ubrigen aber identischen Sache
beschrénkt, sondern bestimmt sich viel-
mehr nach der vom Verkaufer im jeweili-
gen Einzelfall Gbernommenen Beschaf-
fungspflicht.

2. Diese kann tber die urspriingliche Leis-
tungsverpflichtung des Verkaufers hi-
nausgehen und sich auf eine vom Kauf-
gegenstand abweichende Sache - etwa
ein zwischenzeitlich auf den Markt getre-
tenes Nachfolgemodell des Kaufgegen-
stands - erstrecken, die nach dem Partei-
willen als gleichwertig und gleichartig
anzusehen ist (vgl. BGH RU 2019, 273).

3. Die Beschaffungspflicht des Verkdufers
umfasst im mangelbedingten Nacherfil-
lungsfall das Nachfolgemodell nicht zeit-
lich uneingeschrankt, sondern lediglich
dann, wenn ein Nachlieferungsanspruch
innerhalb eines als sachgerecht und an-
gemessen zu bewertenden Zeitraums
von zwei Jahren ab Vertragsschluss gel-
tend gemacht wird (Anschluss an BGH
RU 2021, 753).

Zum Sachmangel vgl. AS-Skript Schuld-
recht BT 1 (2022), Rn. 13 ff.
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Das Fahrzeug kdnnte einen Sachmangel haben, weil es mit einer unzuléssi-
gen Abschalteinrichtung versehen gewesen ist.

Eine vertragliche Beschaffenheitsvereinbarung (§ 434 Abs. 1 u. 2 S. 1 Nr. 1
BGB) sowie eine Vereinbarung hinsichtlich der konkreten Verwendung des
Fahrzeugs (§ 434 Abs. 1 u.2S. 1 Nr. 2 BGB) fehlen.

Es kommt lediglich ein Sachmangel nach § 434 Abs.1u.3S.1Nr.1u.2BGB
in Betracht. Hiernach liegt ein Sachmangel dann vor, wenn sich die Kaufsache
nicht fur die gewohnliche Verwendung eignet oder keine Beschaffenheit auf-
weist, die bei Sachen der gleichen Art (iblich ist und die der Kaufer nach der Art
der Sache erwarten kann.

Im vorliegenden Fall wies ...

L[19] ... das von dem [K] erworbene Fahrzeug zum Zeitpunkt der Ubergabe auf-
grund einer eingebauten unzuldssigen Abschalteinrichtung (Priifstanderken-
nungssoftware) i.S.v. Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2007 (iber die Typgenehmi-
gung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraft-
wagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und (iber den Zugang zu Repara-
tur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge (ABI. Nr.L 171, S. 1;im Folgenden:
VO 715/2007/EG) und der damit verbundenen latenten Gefahr einer Betriebs-
untersagung (§ 5 Abs. 1 FZV) einen Sachmangel i.S.v.[§ 434 Abs. Tu.3S.1Nr. 1
u. 2 BGB auf], derim Zeitpunkt des Zugangs des Nacherfiillungsverlangens noch
nicht beseitigt war.”

Der von K erworbene Wagen hatte damit bei Gefahriibergang (Ubergabe,
§ 446 S. 1 BGB) einen Sachmangel.

Daraus folgt grundsatzlich ein Anspruch des Kaufers gegen den Verkaufer
auf Nacherfiillung gemal3 §§ 437 Nr. 1, 439 BGB, wobei das Wahlrecht bzgl.
der beiden Nacherfiillungsalternativen (Nachbesserung oder Ersatzlieferung)
dem Kaufer zusteht.

Hier hat K sich fiir die Ersatzlieferung entschieden.

I1l. Das Wahlrecht des Kaufers konnte gleichwohl eingeschrankt sein, wenn
eine der Nacherfiillungsalternativen unmaoglich i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB ist, mit
der Folge, dass der Verkdufer insoweit von seiner Nacherfillungspflicht befreit
ware.

In der hier zu beurteilenden Fallkonstellation kénnte der Nachlieferungsan-
spruch wegen des Modellwechsels nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen
sein.

Grundsatzlich gilt, dass ...

,[21] ... allein aufgrund eines nach Vertragsschluss beziehungsweise nach Uber-
gabe des Kaufgegenstands erfolgten Modellwechsels ein Anspruch des Kdiufers
eines mangelbehafteten Neufahrzeugs gegen den Verkdufer auf Lieferung eines
mangelfreien, fabrikneuen und typengleichen Ersatzfahrzeugs aus der ak-
tuellen Serienproduktion des Herstellers nicht generell gemdfl3 § 275 Abs. 1
BGB ausgeschlossen ist.”

Das hangt entscheidend damit zusammen, dass der ...

#[22] ... Anspruch auf Nacherfiillung durch Lieferung einer mangelfreien Sache
(§439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) ... nicht auf die Ersatzbeschaffung einer mangelfrei-
en, im Ubrigen aber identischen Sache beschrdnkt [ist], sondern ... sich viel-
mehr nach der vom Verkdufer im jeweiligen Einzelfall ibernommenen Beschaf-
fungspflicht [bestimmt].”
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Eine solche Beschaffungspflicht ...

#[22] ... kann (ber die urspriingliche Leistungsverpflichtung des Verkdufers hi-

nausgehen und sich auf eine vom Kaufgegenstand abweichende Sache — etwa

ein zwischenzeitlich auf den Markt getretenes Nachfolgemodell des Kauf-

gegenstands - erstrecken, die nach dem Parteiwillen als gleichwertig und gleich-

artig anzusehen ist. Welche Ersatzsache i.d.S. als austauschbar, also als mit dem

Kaufgegenstand gleichwertig und gleichartig zu bewerten ist, bestimmt sich mal3-

geblich nach dem durch interessengerechte Auslegung zu ermittelnden Willen S. hierzu auch AS-Skript Schuldrecht BT 1
der Parteien (§§ 133, 157 BGB) bei Vertragsschluss. Inhalt und Reichweite der (2022), Rn. 93
vom Verkdufer fiir den Fall der Mangelhaftigkeit der Kaufsache libernommenen
Beschaffungspflicht kénnen deshalb - je nach Parteiwillen — durchaus Abwei-

chungen gegeniiber dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch aufweisen und

sich auf ein zwischenzeitlich auf den Markt getretenes und das Vorgédngermodell

ersetzendes Nachfolgemodell des Kaufgegenstands erstrecken.”

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass bei der ...

»[23] ... die beiderseitigen Interessen der Parteien in den Blick nehmenden Ausle-
gung ihrer Willenserkldrungen ... jedoch davon auszugehen [ist], dass die den
Verkdufer treffende Beschaffungspflicht jedenfalls solange nicht ein Nachfolge-
modell erfasst, wie ein dem urspriinglich gelieferten Fahrzeug und der Ver-
einbarung im Kaufvertrag volistdndig entsprechendes (mangelfreies) Neu-
fahrzeug von dem Verkdufer noch nachgeliefert werden kann. So liegen die
Dinge hier jedoch nicht. Denn ... [es steht fest], dass eine Ersatzlieferung in
Form des von dem [K] erworbenen Fahrzeugmodells nicht in Betracht kommt, weil
dieses unstreitig seit dem Jahr 2015 nicht mehr hergestellt wird und von der [B]
auch nicht mehr beschafft werden kann (§ 275 Abs. 1 BGB).”

Insofern wiirde K der gegen B geltend gemachte Anspruch auf Ersatzlieferung
zustehen.

Allerdings hat K seinen Anspruch erst drei Jahre nach Kaufvertragsschluss
geltend gemacht, was wegen des Verzichts der B auf die Einrede der Verjah-
rung grundsatzlich moglich ist. Gleichwohl kénnte der Anspruch zeitlichen
Beschriankungen unterliegen. In dem Kontext sind die Vertragserklarungen
erneut auszulegen.

Eine nach beiden Seiten hin ...

#[25] ... interessengerechte Auslegung des Parteiwillens bei einem Ver- BGH RU 2021, 753
brauchsgiiterkauf [fihrt] dazu, dass die Beschaffungspflicht des Verkdufers im

mangelbedingten Nacherfiillungsfall das Nachfolgemodell nicht zeitlich un-

eingeschrdnkt, sondern lediglich dann umfasst, wenn ein Nachlieferungs-

anspruch innerhalb eines als sachgerecht und angemessen zu bewertenden

Zeitraums von zwei Jahren ab Vertragsschluss geltend gemacht wird.”

Der Kaufer ...

[25] ... eines Verbrauchsguts hat [namlich] fiir die gelieferte mangelhafte Sache,
die durch Nutzung fortlaufend an Wert verliert, eine Nutzungsentschdédigung
nichtzu zahlen (... § 474 Abs. 1S. 1, § 475 Abs. 3 S. 1 BGB). Bereits aus diesem
Grund ist bei einer beiderseits interessengerechten Auslegung der Willenserklérun-
gen der Parteien eines Verbrauchsgtiterkaufvertrags — vor allem beim Kauf von
Neufahrzeugen, die bereits nach kurzer Zeit einen deutlichen Wertverlust erleiden —
eine Austauschbarkeit von Kaufgegenstand und Ersatzsache grundsiitzlich
nur dann anzunehmen, wenn der Verbraucher die Nachlieferung innerhalb
eines andie Liinge der regelmdBigen kaufrechtlichen Verjdhrungsfrist (zwei
Jahre, § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) angelehnten Zeitraums - beginnend ab dem
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fiir die Willensbildung maBigeblichen Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlus-
ses - verlangt.”

Ausgehend von diesen MaB3stdben kénnen die Vertragserklarungen der Par-
teien im vorliegenden Fall nicht dahingehend ausgelegt werden, dass K als
Verbraucher (noch) ein Anspruch auf Nachlieferung des Nachfolgemodells zu-
stehen sollte.

Zum Zeitpunkt des (erstmaligen) Nachlieferungsverlangens des K mit Schrei-
ben vom 21.08.2017 lag namlich — wie gesagt — der auf Erwerb eines Neufahr-
zeugs gerichtete Kaufvertragsschluss bereits mehr als drei Jahre zuriick.

B war deshalb nicht mehr verpflichtet, K das Nachfolgemodell zu beschaffen.

Zu erortern ist schlieBlich noch, ob der Verzicht der B auf die Einrede der
Verjahrung daran etwas d@ndern kénnte.

Hier ist zu beachten, ...

#[28] ... dass die zeitliche Beschréinkung der auf die Lieferung des Nachfolgemo-
dells gerichteten Beschaffungspflicht nicht auf der Erhebung der Verjdhrungsein-
rede durch die [B] nach Entstehung des Nachlieferungsanspruchs beruht, son-
dern es um die vorgelagerte Bestimmung des Umfangs der Ersatzlieferungs-
pflicht im Rahmen einer sowohl die Interessen des Kdufers als auch des Ver-
kdufers in den Blick nehmenden Auslegung der Willenserkldrungen der
Parteien bei Vertragsschluss geht.

[29] Der Verzicht der [B] auf die Einrede der Verjdhrung dndert nichts an dem In-
halt der abgegebenen Vertragserkldrungen. Da die Reichweite der den Verkdu-
fer im Nachlieferungsfall treffenden Beschaffungspflicht durch interessengerech-
te Auslegung der zum Abschluss des Kaufvertrags flihrenden Parteierkldrungen zu
ermitteln ist, kommt es auf erst nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses
eintretende und nicht vorhersehbare Umstdnde - wie den vorliegend erkldir-
ten Verjdhrungsverzicht - fiir die Bestimmung der den Verkdufer im Falle ei-
nes Nachlieferungsbegehrens treffenden Beschaffungspflicht nicht an.”

Der vorgenommenen Auslegung steht folglich auch nicht entgegen, dass sich
B nicht auf die Verjahrung der Gewahrleistungsrechte nach § 438 Abs. 1 Nr. 3
BGB berufen hat.

K hat gegen B keinen Anspruch auf Nachlieferung eines mangelfreien, fabrik-
neuen Fahrzeugs VW Tiguan aus der aktuellen Produktion gemaR §§ 437 Nr. 1,
434,439 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

Dr. Matthias Hiinert
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Fahrradlieferant (Rider) hat Anspruch auf Bereitstellung

essentieller Arbeitsmittel

BAG, Urt.v. 10.11.2021 - 5 AZR 334/21, BeckRS 2021, 35681

Fall

Der K ist bei der B seit dem 13.12.2016 als Fahrradlieferant, sog. ,Rider”, be-
schaftigt. Er liefert mit dem Fahrrad Speisen und Getranke aus, die Kunden
Uber das Internet bei verschiedenen Restaurants bestellen. Die Einsatzplane
und die Adressen der Restaurants und Kunden erhalt K tiber die Software-
Applikation Scoober (,Scoober App*), die er auf seinem internetfahigen Mo-
biltelefon installiert hat. Laut Beschreibung der App im Google Play Store ver-
braucht diese (blicherweise bis zu zwei GB Datenvolumen pro Monat. Fiir die
Lieferfahrten benutzt K seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses sein eigenes Fahr-
rad und sein eigenes Mobiltelefon.

In den Allgemeinen Geschiftsbedingungen der B ist geregelt, dass die bei ihr
beschéftigten Arbeitnehmer ihr eigenes Fahrrad und ihr eigenes Smartphone
zu benutzen haben und B ihnen fiir den Einsatz ihrer Fahrrader eine Repara-
turgutschrift von 0,25 € je gearbeiteter Stunde gewahrt. Diese Gutschrift darf
ausschlieBlich bei einem von B bestimmten Unternehmen eingeldst werden.
Fir die Nutzung des Mobiltelefons erbringt B keine gesonderte Zahlung.

K hat mit Schreiben vom 03.09.2019 von B verlangt, ihm ein internetfahiges
Mobiltelefon (Smartphone) und ein verkehrstlichtiges Fahrrad zur Ausiibung
seiner Tatigkeit als Fahrradlieferant zu Giberlassen. Die sich aus den Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen ergebende Vereinbarung, nach der er bei der Ar-
beit sein eigenes Fahrrad und sein eigenes Smartphone zu benutzen habe, sei
unwirksam, da hierfiir keine bzw. keine angemessene Ausgleichsregelung
vorgesehen sei.

B ist hingegen der Auffassung, die Vereinbarung zur Nutzung des eigenen
Fahrrads und des eigenen Mobiltelefons sei wirksam, da sie K nicht unange-
messen benachteilige. Dem typischen Vertragspartner entstiinden bereits
keine erheblichen Nachteile, weil er — wie K - ohnehin Uber ein Smartphone
mit Datenflatrate und Uber ein Fahrrad verflige. Hinsichtlich des Fahrrads er-
gebe sich ein Ausgleich dariiber hinaus aus der Moglichkeit, das Reparatur-
guthaben bei dem von ihr bestimmten Unternehmen abzurufen.

Hat K gegen B einen Anspruch auf Bereitstellung eines Smartphones und ei-
nes Fahrrades (im Folgenden Arbeitsmittel)?

Losung

K kénnte gegen B einen Anspruch auf Bereitstellung der Arbeitsmittel aus Ar-
beitsvertrag gemal3 § 611 a BGB haben.

I. Ein Arbeitsvertrag zwischen K und B besteht seit dem 13.12.2016.

Il. Der Arbeitsvertrag verpflichtet den Arbeitgeber gemaR § 611 a Abs. 2 BGB
zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung. Zu klaren ist, ob dartiber hinaus
auch eine Verpflichtung zur Bereitstellung von Arbeitsmitteln besteht.

L[17]...Dem ... in § 611 a BGB geregelten Arbeitsvertrag liegt als Vertragstyp die
Grundannahme zugrunde, dass der Arbeitnehmer (nur) die Arbeitsleistung

Leitsatze

1. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, den
Arbeitnehmern die fiir die Erbringung
der vereinbarten Arbeitsleistung essen-
tiellen geeigneten Arbeitsmittel bereit-
zustellen. Diese Verpflichtung ergibt
sichaus§611aAbs. 1BGBi.V.m.dem Ar-
beitsvertrag.

2.Eine Vereinbarung in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, die Arbeitnehmer
ohne angemessene Kompensationsleis-
tung verpflichtet, zwingend notwendige
Arbeitsmittel selbst bereitzustellen, ist
unwirksam.

3. Ein Reparaturguthaben von 0,25 € pro
Arbeitsstunde, das nur bei einem vom
Arbeitgeber bestimmten Unternehmen
eingel6st werden kann, stelltin Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen keine ange-
messene Kompensationsleistung fir die
Verpflichtung eines Fahrradlieferanten
dar, bei seinen Lieferfahrten sein eige-
nes Fahrrad zu verwenden.
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schuldet und der Arbeitgeber das Substrat zur Verfiigung stellt, an bzw. mit
dem die Arbeitsleistung erbracht wird.”

#[20] ... Der Arbeitgeber leitet den Betrieb und organisiert die betrieblichen Ab-
Idiufe, er trdgt die Verantwortung und bezieht die Ertréige. Auch in § 618 BGB
zeigt sich dieses Grundversténdnis, soweit dort die Rede ist von ,Rdumen, Vor-
richtungen oder Gerdtschaften, die der Dienstberechtigte zur Verrichtung der
Dienste zu beschaffen hat’. Vor diesem Hintergrund hat [das BAG] die Kosten fiir
nach den Unfallverhiitungsvorschriften erforderliche Schutzausriistung als ,Teil
der allgemeinen Betriebskosten, die dem Arbeitgeber in seiner Stellung als Betriebs-
inhaber zur Last fallen, auch wenn hieriiber keine Vereinbarung getroffen ist’,
bezeichnet.”

Ausgehend hiervon, ist Grundlage ...

»[22] ... des Anspruchs auf Bereitstellung geeigneter essentieller Arbeitsmit-
tel§611aAbs. 1BGBi.V.m.dem Arbeitsvertrag ... Der Arbeitnehmer kann des-
halb anstelle eines gegen den Arbeitgeber bestehenden Anspruchs auf Bereitstel-
lung der notwendigen Arbeitsmittel nicht ohne Weiteres verpflichtet werden,
diese selbst mitzubringen und im Ubrigen auf jeweils gesondert geltend zu ma-
chende nachgelagerte Aufwendungsersatzanspriiche verwiesen werden.”

Bei den von K beanspruchten Gegenstanden misste es sich um - fir die ver-
einbarte Tatigkeit als ,Rider” — essentielle Arbeitsmittel, deren Bereitstellung
ervon B nach § 611 a Abs. 1 BGB verlangen kann, handeln.

Dies trifft zunadchst zu fur das vonK ...

#[24] ... beanspruchte verkehrstiichtige Fahrrad. Ohne ein solches kann die ge-
schuldete Tdtigkeit als Fahrradlieferant nicht erbracht werden.

[25]... Ebenso ist ein internetfdhiges Mobiltelefon ... ein fiir die vereinbarte T-
tigkeit des [K] notwendiges Arbeitsmittel. Unstreitig kann die Tditigkeit als ,Rider’
nur unter Verwendung der Scoober App ausgelibt werden, (iber die die Fahr-
radlieferanten ihre Einsatzpléne und die Auftrdge nebst Adressen erhalten. Erfor-
derlich fiir die vereinbarte Tdtigkeit ist also ein internetféhiges Mobiltelefon, auf
dem diese App betrieben werden kann und auf dem das hierfiir notwendige Da-
tenvolumen zur Verfligung steht.”

Damit ist die Bereitstellung der von K geforderten Arbeitsmittel grundsatzlich
vom Arbeitsvertrag erfasst.

lll. Allerdings kdnnten K und B diese Verpflichtung wirksam abbedungen haben.

In den Allgemeinen Geschiaftsbedingungen der B ist geregelt, dass die bei
ihr beschaftigten Arbeitnehmer ihr eigenes Fahrrad und ihr eigenes Smart-
phone zu benutzen haben und B ihnen fiir den Einsatzihrer Fahrrader eine Re-
paraturgutschrift von 0,25 € je gearbeiteter Stunde gewahrt. Diese Gutschrift
darf ausschlieBlich bei einem von B bestimmten Unternehmen eingeldst wer-
den. Fiir die Nutzung des Mobiltelefons erbringt B keine gesonderte Zahlung.

1.Nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB unterliegen Allgemeine Geschéftsbedingungen
der uneingeschrankten Inhaltskontrolle, wenn durch sie von Rechtsvorschrif-
ten abweichende oder diese ergdnzende Regelungen vereinbart werden.
Rechtsvorschriften i.S.d. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB sind nicht nur die Gesetzesbe-
stimmungen selbst, sondern die dem Gerechtigkeitsgebot entsprechenden
allgemein anerkannten Rechtsgrundsatze, d.h. auch alle ungeschriebenen
Rechtsgrundsétze, die Regeln des Richterrechts oder die aufgrund ergénzen-
der Auslegung nach §§ 157,242 BGB und aus der Natur des jeweiligen Schuld-
verhéltnisses zu entnehmenden Rechte und Pflichten.

Die Regelung, dass die bei B beschéftigten Arbeitnehmer ihr eigenes Fahrrad
und ihr eigenes Smartphone zu benutzen haben, miisste also eine von Rechts-
vorschriften abweichende Regelung i.S.d. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB sein.
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[29] ... Nach § 611 a BGB ist der Arbeitnehmer nur verpflichtet, seine Arbeitskraft
dem Arbeitgeber zur Verfligung zu stellen. Die essentiell erforderlichen Arbeits-
mittel hat [- wie gesagt -] der Arbeitgeber bereitzustellen ... Die Allgemei-
nen Geschdiftsbedingungen der [B] weichen von diesem ungeschriebenen
Rechtsgrundsatz, auf dem § 611 a BGB beruht, ab. Der [K] muss zur Ausiibung
seiner Tdtigkeit als ,Rider’ — von Beginn des Arbeitsverhdiltnisses an — ein Fahrrad
und ein internetféhiges Mobiltelefon mit dem erforderlichen Datenvolumen mit-
bringen. Fahrrad und Mobiltelefon sind in dem bestehenden Arbeitsverhdltnis
notwendige Arbeitsmittel, ohne die die vereinbarte Tditigkeit nicht ausgelibt wer-
den kann.

[30] Der in § 611 a Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommende Grundgedanke des Ar-
beitsvertrags, dass der Arbeitgeber die essentiell erforderlichen Arbeitsmittel bereit-
zustellen hat und der Arbeitnehmer nur verpflichtet ist, dem Arbeitgeber seine Ar-
beitskraft zur Verfligung zu stellen, ist zugleich gesetzliches Leitbild i.S.d. § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB. Denn dieser dispositive Grundgedanke beruht nicht auf reinen
ZweckmdBigkeitserwdgungen, sondern auf die Interessen beider Parteien be-
riicksichtigenden Gerechtigkeitserwdgungen. Der Arbeitnehmer hat ein be- BAG NJW-RR 2019, 755
rechtigtes Interesse daran, dass der Arbeitgeber die fiir die Ausiibung der Téitigkeit
erforderlichen Arbeitsmittel bereitstellt, weil der Arbeitgeber die Arbeitsabldu-
fe organisiert und dem Arbeitnehmer die auszuiibenden Arbeiten im Wege
des Weisungsrechts (§ 106 GewO) zuweist. Der Arbeitgeber ist deshalb auch
dafiir verantwortlich, dass der Arbeitnehmer iiber die Arbeitsmittel verfiigt,
die er zur Erledigung der zugewiesenen Arbeiten benétigt. Von diesem Leit-
bild weichen die Allgemeinen Geschdftsbedingungen der [B] ab, indem hierdurch
der [K] verpflichtet wird, die zur Ausiibung der vereinbarten Tditigkeit essentiellen
Arbeitsmittel Mobiltelefon und Fahrrad bereitzustellen.”

Die Regelung, dass die bei B beschiftigten Arbeitnehmer ihr eigenes Fahrrad
und ihr eigenes Smartphone zu benutzen haben, ist somit eine von Rechtsvor-
schriften abweichende Regelung i.S.d. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB, die der uneinge-
schrankten Inhaltskontrolle unterliegt.

2. Diese Abweichung in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen kdonnte ge-
mal § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB mit den Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung nicht zu vereinbaren sein.

»[32] Die Feststellung der Unvereinbarkeit ist das Ergebnis eines wertenden

Vergleichs der durch die Allgemeinen Geschdiftsbedingungen herbeigefiihr-

ten Pflichtenverteilung mit der durch das Gesetz vorgegebenen. Im Rahmen

der Priifung der Unvereinbarkeit hat deshalb eine Interessenabwdgung stattzu-

finden, bei der die Abweichungsinteressen des Verwenders mit den gesetzlich ge- Staudinger/Wendland, BGB, Neubearbei-
schiitzten Interessen des Vertragspartners abzuwdgen sind.” tung 2019, § 307 Rn. 253

B hat als Verwenderin der Allgemeinen Geschaftsbedingungen ...

#[35] ... ersichtlich das Interesse, von Anschaffungs- und Betriebskosten fiir Mobil-
telefone und Fahrréder entlastet zu werden. Sie tréigt aufgrund der getroffenen Ver-
einbarung auch nicht das Risiko fiir Verschleil3, Wertverfall, Verlust und Beschddi-
gung dieser Arbeitsmittel. Demgegeniiber hat der [K] als Arbeitnehmer ein be-
rechtigtes Interesse daran, dass ihm die [B] als Arbeitgeberin die fiir die Aus-
iibung seiner Tditigkeit essentiellen Arbeitsmittel zur Verfiigung stellt und er
diese nicht auf eigene Kosten bereitstellen muss. Ansonsten miisste er die
Risiken tragen, von denen sich der Arbeitgeber gerade entlasten méchte. Da
die Arbeitsleistung als Fahrradlieferant ganzjéhrig und wetterunabhdngig zu er-
bringen ist, muss der Arbeitnehmer zudem sein Fahrrad und sein Mobiltele-
fon auch bei Regen und Ndsse einsetzen und damit Witterungsverhdiltnis-
sen aussetzen, die er ansonsten hdtte meiden kénnen. Weiter mag er ein Inte-
resse daran haben, z.B. aus Datenschutzerwdgungen selbst zu entscheiden, wel-
che Softwareanwendungen (Apps) er auf seinem privaten Mobiltelefon installiert
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und betreibt. Konkretindividuelle Umstéinde, die an dieser Bewertung etwas dn-
dern kénnten, sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.”

Irrelevant ist in diesem Kontext dervon B ...

#[36] ... vorgebrachte Hinweis, dass die typischerweise beteiligten Vertragspart-
ner — wie auch der [K] - ohnehin im Besitz eines internetfidhigen Mobiltele-
fons und eines Fahrrads seien. Dies mag zutreffen, dndert aber nichts daran,
dass diese privaten Gegenstdnde der Beschdiftigten einerseits einer erh6hten Ab-
nutzung und dem Risiko von Verlust und Beschddigung bei Ausiibung der
Tdtigkeit unterliegen und andererseits die [B] hierdurch einen nicht unerhebli-
chen finanziellen Vorteil erlangt.”

Aus alledem ergibt sich eine unangemessene Benachteiligung des K.

3. Zu erwdgen ist gleichwohl, ob der dem gesetzlichen Leitbild zugrundelie-
gende Schutzzweck in anderer Weise vertraglich gesichert ist.

Hierfiir kommt die Regelung in Betracht, dass B ihren Arbeitnehmern fiir den
Einsatz ihrer Fahrrader eine Reparaturgutschrift von 0,25 € je gearbeiteter
Stunde gewahrt.

Die Wirkung einer fiir sich genommen ...

»[38] ... unangemessen benachteiligenden Klausel kann durch die Gewdhrung
eines anderweitigen Vorteils ausgeglichen und so die Vereinbarung in ihrer
Gesamtbilanz als wirksam angesehen werden ... Eine solche Kompensation ist
[aber] nur in engen Grenzen zuldissig. Zwischen der benachteiligenden Klausel
und dem zugestandenen Vorteil muss ein sachlicher Zusammenhang bestehen
und der anderweitige Vorteil muss auch vom Gewicht her geeignet sein, einen
angemessenen Ausgleich zu bieten.”

Das gewahrte Reparaturguthaben i.H.v. 0,25 € pro geleisteter Arbeitsstunde
stellt nach diesen Kriterien ...

#[42] ...jedoch schon deshalb keinen angemessenen Ausgleich dar, weil der
[K] tber das Geld nicht frei verfiigen kann. Er ist auf das Leistungsspektrum, die
Angebote und die Preise des von der [B] bestimmten Unternehmens festgelegt und
in der Wahl der Werkstatt nicht frei. Er hat damit nicht die Méglichkeit, eine
,Werkstatt seines Vertrauens’ aufzusuchen, die seinen Vorstellungen von Ser-
vice und Preisen entspricht. Ebenso wenig kann er Ersatzteile auf dem freien
Markt erwerben und selbst montieren. Zudem ist keine Nutzungsentschddi-
gung vorgesehen und die Hohe des Reparaturbudgets orientiert sich nicht an
der Fahrleistung, die fiir den Verschleil8 maBgeblich ist, sondern an der damit
nur mittelbar zusammenhdngenden Arbeitszeit. Welcher Zusammenhang zwi-
schen Arbeitszeit und Fahrleistung besteht, hat die [B] nicht dargelegt.”

Ein angemessener Ausgleich im oben dargestellten Sinn ist vorliegend nicht
vereinbart oder anderweitig gegeben.

Daher ist die in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der B enthaltene Ab-
weichung vom gesetzlichen Leitbild nicht sachlich gerechtfertigt und der ge-
setzliche Schutzzweck auch nicht auf andere Weise sichergestellt.

Die Vereinbarung zwischen K und B hélt infolgedessen einer AGB-rechtlichen
Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. Abs. 1 S. 1 BGB nicht stand. Sie ist
unangemessen und damit unwirksam.

Den arbeitsvertraglichen Anspruch auf Bereitstellung geeigneter essentieller
Arbeitsmittel haben die Parteien somit nicht wirksam vertraglich abbedungen.

Khat gegen B einen Anspruch auf Bereitstellung der Arbeitsmittel aus Arbeits-
vertrag gemaR § 611 a BGB.

Dr. Matthias Hiinert
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Porsche-Fahrer ist Ford Mondeo zeitweise zumutbar - keine
Nutzungsausfallentschadigung wahrend der Reparatur

OLG Frankfurt, Urt. v. 21.07.2021 - 11 U 7/21, BeckRS 2022, 22580

Fall

Das Fahrzeug des K, ein Porsche Typ1 Coupé, wurde durch einen Unfall mit
dem von Halter H gesteuerten Kfz, das bei B haftpflichtversichert ist, bescha-
digt. Unstreitig haftet B fiir den entstandenen Schaden in vollem Umfang.

B hat die Reparaturkosten i.H.v. 40.715 € sowie die Sachverstandigenkosten
i.H.v.2.509,12 € an K gezahlt. Nunmehr begehrt K von B fiir die Reparaturdauer
von 112 Tagen eine Nutzungsausfallentschadigung i.H.v. 41,18 € pro Tag, also
insgesamt 4.612,16 €.

K hat vorgetragen, er habe sein Fahrzeug fiir 112 Tage nicht nutzen kdnnen,
sodass ihm eine Nutzungsausfallentschadigung zustande. Es hatten sowohl
Nutzungswille als auch die subjektive Nutzungsmoglichkeit bestanden. Er
habe am Unfalltag das Sachverstandigengutachten beauftragt und an dem
Tag, an dem das Gutachten vorgelegen habe, die Reparatur beauftragt, die bis
09.06.2020 angedauert habe. Die Nutzung eines anderen Fahrzeugs sei fiir ihn
nicht moglich bzw. nicht zumutbar gewesen. Zwar gehérten ihm - neben ei-
nem Kraftrad — noch vier weitere Fahrzeuge. Zwei von diesen wiirden von Fa-
milienangehdrigen genutzt. Ein weiteres (BMW Typ4 Rennfahrzeug) kdme
nicht in Betracht, da es in besonderer Weise fiir Rennen ausgestattet und die
Nutzung im normalen Verkehr nicht zumutbar sei. Das vierte Fahrzeug (Ford
Typ2 Kombi, Baujahr 2014) werde von der ganzen Familie lediglich als Lasten-
und Urlaubsfahrzeug genutzt. Fiir die taglichen Fahrten zur Arbeitsstelle und
zurlick sowie fir Privatfahrten habe ihm allein der Porsche zur Verfiigung ge-
standen. Die Nutzung des fiir den innerstadtischen Betrieb viel zu sperrigen
Ford Typ2 sei fiir ihn nicht zumutbar. Dieser sei zu einem anderen Zweck er-
worben worden. Zudem handele es sich bei dem beschadigten Pkw, einem
Porsche Typ1 Coupé mit einem Wiederbeschaffungswert von 127.000 €, um
ein besonders werthaltiges und komfortables Sportfahrzeug, das aufgrund
der Fahrzeugeigenschaften nicht mit dem Ford Typ2 verglichen werden kon-
ne. Der Ford Typ2 habe keinen vergleichbaren Nutzungswert.

Steht K gegen B ein Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung i.H.v.
4612,16€(=112x41,18 €) zu? Dabei ist davon auszugehen, dass die Hohe der
Nutzungsausfallentschddigung i.H.v. 41,18 € pro Tag korrekt ist.

Losung

K kann gegen B ein Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsausfallentschadi-
gungiH.v.4.612,16 €aus § 115 Abs.1S.1Nr. 1 VVGiV.m. 8§87, 18 StVG so-
wie §§ 823 Abs. 1, Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 1 ff. StVO zustehen.

I. Bist als Haftpflichtversicherung des H gemaR § 115 Abs. 1S. 1 Nr. 1 VVG ver-
pflichtet, fir dessen Haftung aus §§ 7 Abs. 1, 18 Abs. 1 StVG sowie aus §§ 823
Abs. 1, Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 1 ff. StVO aufzukommen.

Il. Als Rechtsfolge muss B dem K den aus der Beschadigung des Kfz entstan-
denen Schaden gemaR §§ 10 ff. StVG i.V.m. §§ 249 ff. BGB ersetzen.

Leitsatz

Einem Unfallgeschadigten steht wahrend
der Reparaturzeit eines beschadigten
Porsche keine Nutzungsausfallentsché-
digung zu, wenn ihm ein Ford als Zweit-
fahrzeug zur Verfligung steht; auf eine
Einschrankung des Fahrvergniigens kann
er sich nicht berufen.
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Nutzungsausfall = Vermdgensschaden,
wenn es sich um ein Wirtschaftsgut von
allgemeiner, zentraler Bedeutung han-
delt, auf dessen standige Verfligbarkeit
der Geschddigte angewiesen ist und das
er ohne Schadigung tatsachlich benutzt
hatte.

Vorhaltekosten sind diejenigen Kosten,
die entstehen, wenn bestimmte Betrie-
be tiber ihren normalen Planbedarf hi-
naus zusatzliche Fahrzeuge in der Form
einer Betriebsreserve anschaffen und ein-
satzbereit vorbehalten, um im Fall der
Beschddigung eines Fahrzeugs die sonst
nicht mogliche Aufrechterhaltung ihres
Fahrbetriebs zu gewédhrleisten. Vorhalte-
kosten umfassen daher den betriebli-
chen Aufwand fiir die Fahrzeuganschaf-
fung, die Kosten des Kapitaldienstes, des
Unterhalts und des Wertverlusts. Sofern
der Geschadigte Vorhaltekosten geltend
macht, wird eine weitere Entschddigung
fur Nutzungsausfall grundsatzlich nicht
geschuldet. Solche Vorhaltekosten woll-
te der Kldger nicht geltend machen. Er
hat nicht vorgetragen, dass er das weite-
re Fahrzeug Ford Typ2 angeschafft hat-
te, um damit den Ausfall eines anderen
Fahrzeugs auszugleichen; dieser diente
vielmehr der Nutzung der Familie fir
Last- und Urlaubsfahrten (OLG Frankfurt,
Urt. v 21.07.2022 - 11 U 7/21, BeckRS
2022, 22580, Rn. 24, 25).
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1. Infolge des Unfalls konnte K seinen Porsche 112 Tage lang nicht nutzen,
was ohne die unfallbedingte Beschddigung mdglich gewesen waére, sodass
ein Schaden in Form des Nutzungsausfalls entstanden ist. Die Nichtbenutz-
barkeit seines eigenen Pkw ist durch die Sachbeschadigung an seinem Kfz
aquivalent und adaquat kausal verursacht worden.

2, Der Schadensausgleich erfolgt gemaf3 §§ 10 ff. StVG i.V.m. §§ 249 ff. BGB.

a) K hat nach dem Unfall kein Ersatzfahrzeug angemietet, sodass die Herstel-
lung eines zumindest vergleichbaren Zustands nicht mehr méglich und daher
Schadensersatz im Wege der Naturalrestitution gemafl § 249 BGB ausge-
schlossen ist.

b) Gemal3 § 251 Abs. 1 Fall 1 BGB muss der Schadiger den Betroffenen in Geld
entschadigen, wenn die Naturalrestitution unmaoglich ist (Schadenskompen-
sation). Aus § 253 Abs. 1 BGB folgt jedoch, dass eine Entschadigung in Geld
nur in Betracht kommt, wenn ein Vermoégensschaden vorliegt.

Fiir die ausgefallene Nutzungsmdoglichkeit des Porsche wird K folglich nur
dannin Geld entschadigt, wenn der Nutzungsausfall fiir ihn einen Vermoégens-
schaden darstellt.

Bei der Priifung, ob der Nutzungsausfall einen Vermégensschaden darstellt,
verlangt diein § 253 BGB getroffene gesetzgeberische Entscheidung, nach der
ein immaterieller Schaden nur ausnahmsweise und nur in den gesetzlich ge-
regelten Fallen zu ersetzen ist, die Anlegung eines strengen Mal3stabs. Nach
der Rspr. liegt ein Nutzungsausfallschaden nur dann vor, wenn die Nut-
zung eines Gegenstands ausgeschlossen ist, dessen ,stindige Verfiig-
barkeit fiir die eigenwirtschaftliche Lebenserhaltung typischerweise von
zentraler Bedeutung ist” (= Wirtschaftsgut von zentraler Bedeutung) und
ein Nutzungswille sowie eine hypothetische Nutzungsméglichkeit gege-
ben waren, sog. Fuhlbarkeit.

Nach allgemeiner Rechtsauffassung stellt die Gebrauchsmaglichkeit ei-
nes Kraftfahrzeugs grundsitzlich ein vermogenswertes Gut dar und ist
als geldwerter Vorteil anzusehen, sodass sich bei voriibergehender Entzie-
hung ein Vermdgensschaden ergeben kann. Dies ergibt sich vor allem daraus,
dass die Verfligbarkeit eines Kraftfahrzeugs innerhalb und auBerhalb des
Erwerbslebens geeignet ist, Zeit und Kraft zu sparen und damit - in Un-
abhangigkeit von offentlichen Verkehrsmitteln - das Fortkommen im allge-
meinsten Sinne zu férdern. Dass der Gebrauch eines Kraftfahrzeugs fiir den
Benutzer daneben einen Gewinn an Bequemlichkeit bedeuten kann, steht bei
der gebotenen generalisierenden Betrachtungsweise nicht im Vordergrund,
weil Anschaffung und Unterhaltung eines Kraftfahrzeugs in erster Linie um
des wirtschaftlichen Vorteils willen erfolgen, der in der Zeitersparnis liegt (BGH
RU 2018, 285, 286).

Daher stellt der Nutzungsausfall des Porsche fiir K grundsatzlich einen Vermo-
gensschaden dar, der in Geld entschadigt werden muss. Allerdings stand K
wahrend der Reparaturzeit der Einsatz eines anderen Kfz - des Ford Typ2 Kom-
bi - zur Verfiigung, sodass der Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung
ausgeschlossen sein kénnte.

#27] Zu dem zu ersetzenden Schaden bei der Beschddigung eines Pkw gehért
grundsdtzlich auch der durch den Wegfall der Nutzungsméglichkeit entstandene
Schaden. Ein Geschddigter, der auf Anmietung eines Ersatzfahrzeugs ver-
zichtet, soll nicht schlechter gestellt werden als derjenige, der einen Mietwa-
gen in Anspruch nimmt.

[28] Der Anspruch entfillt, wenn der Einsatz eines Zweitwagens méglich und
zumutbar ist. Danach steht dem Kldger vorliegend ein Anspruch auf Nut-
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zungsausfallentschddigung nicht zu, da ihm mit dem Ford Typ2 Kombi ein
anderes Fahrzeug zur Verfiigung stand, das er fiir die tdglichen Fahrten zur
Arbeit und zu Privatfahrten nutzen konnte ... [Der] Kiciger [verweist] ohne Er-
folg auf die ,Sperrigkeit’ des Ford Typ2 im Hinblick auf Fahrten in die Stadt ..., da
es sich um ein Mittelklassefahrzeug handelt, das fiir den genannten Zweck ein-
setzbar ist.

[29] Dass es sich bei dem beschddigten Fahrzeug, einem Porsche Typ1, mithin ei-
nem Sportwagen, auf Grund seiner Motorisierung, Fahrleistung und Ausstattung
um ein Fahrzeug aus dem deutlich gehobenen Marktsegment handelt, wihrend
es sich bei dem Ford Typ2 lediglich um ein Mittelklassefahrzeug handelt, fiihrt
nicht zur Unzumutbarkeit der Nutzung des Ford Typ2. Der Verweis des Kidigers
auf den Ford Typ2 anstelle des Porsche Typ1 fiihrt lediglich zu einer Be-
schrdnkung des Fahrvergniigens. Diese Beschrdnkung des Fahrvergniigens
stellt aber eine lediglich in einer subjektiven Wertschétzung griindende im-
materiellen Beeintrédchtigung dar und ist von dem Schddiger nicht zu erstat-
ten. Der Nutzungsersatz kommt nur fiir einen der vermégensmehrenden, erwerbs-
wirtschaftlichen Verwendung des Wirtschaftsgutes vergleichbaren eigenwirt-
schaftlichen, verm6gensmdBig erfassbaren Einsatz der betreffenden Sache in Be-
tracht, denn der Ersatz fiir den Verlust der MGglichkeit zum Gebrauch einer Sache
muss grundsdtzlich Fdllen vorbehalten bleiben, in denen die Funktionsstérung
sich typischerweise als solche auf die materielle Grundlage der Lebenshaltung sig-
nifikant auswirkt. Andernfalls bestiinde die Gefahr, unter Verletzung des § 253
BGB die Ersatzpflicht auf Nichtvermégensschédden auszudehnen. Auch wiir-
de dies mit den Erfordernissen von Rechtssicherheit und Berechenbarkeit des
Schadens in Konflikt geraten.

[30] Durch die objektive Nutzbarkeit des Ford Typ2 fiir die Fahrten, zu denen
der Kldger ansonsten den beschddigten Porsche eingesetzt hditte, wird der
durch den Unfall eingetretene Verlust der Verfiigbarkeit des Porsche als
Mittel fiir den Transport zur Arbeit und fiir Privatfahrten objektiv ausgegli-
chen, mithin der hierin liegende materielle Vermégensschaden ausgeglichen. Die
Beeintrichtigung des Fahrvergniigens ist demgegenliber eine in einer subjektiven
Wertschdtzung griindende immaterielle Beeintrdchtigung, deren Bemessung nach
objektiven Mal3stédben nicht méglich und die daher vom Schédiger nicht zu erset-
zen ist.

[31] Ohne Erfolg verweist der Kldger auf die Entscheidung des OLG Kéln vom
25.06.1988 - 1 U 20/89. Dort war dem Geschddigten eine Nutzungsausfallent-
schéadigung zugesprochen und angenommen worden, der Geschddigte kénne
nicht auf ein anderes Fahrzeug, das ihm zur Verfiigung stand, verwiesen werden.
Dies begriindete das entscheidende Gericht aber damit, dass nicht klar sei, ob das
andere Fahrzeug geeignet sei, um den besonderen Beférderungsbedarf zu erfiil-
len, dem das beschddigte Fahrzeug gedient habe. Denn der Geschddigte habe das
beschddigte Fahrzeug, einen siebensitzigen Van, fiir die Beférderung seiner fiinf-
képfigen Familie und seiner drei Hunde beschafft. Es sei nicht vorgetragen, dass
dem Kldger ein fiir diesen Beférderungsbedarf ebenso geeignetes Fahrzeug zur
Verfiigung gehabt habe. Von diesem Sachverhalt unterscheidet sich der hiesige
Sachverhalt erheblich: Das beschddigte Fahrzeug wird von dem Kléger nach sei-
nem Vorbringen fiir Fahrten zur Arbeit und flir Privatfahrten genutzt. Fiir diesen
Beférderungsbedarf ist der Zweitwagen Ford Typ2 geeignet.”

Daher ist aufgrund der Nutzungsmaoglichkeit des Ford Typ2 Kombi der An-
spruch des K auf eine Nutzungsausfallentschadigung ausgeschlossen, sodass
K gegen B kein Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsausfallentschadigung
i.Hv.4.612,76 €aus§ 115 Abs. 1S.1 Nr. 1 VWGiV.m. §§ 7, 18 StVG sowie §§ 823
Abs. 1, Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 1 ff. StVO zusteht.

RAin Claudia Haack

RU 11/2022

Vgl. fiir den Entfall der Nutzungsausfall-
entschadigung fur die Nichtnutzbarkeit
eines BMW Z4 M-Roadster bei Verweis
auf einen Zweitwagen Opel Corsa: LG
Kreuznach, Beschl. vom 27.07.2017 - 1S
3/17, BeckRS 2017, 133818, sowie fir
den Entfall der Nutzungsausfallentscha-
digung fir die Nichtnutzbarkeit eines
Oldtimer-Sportwagens bei Verweis auf
einen Mercedes Benz E: OLG Disseldorf,
Urt. v. 15.11.2011 - |-1 U 50/11, BeckRS
2012,9182.

701



RU 11/2022

Art. 1, Art. 2 GG; §5 823, 1004 BGB
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Kein Anspruch auf Entfernung antijadischer Symbolik
— Wittenberger Sau — Update zu RU 2020, 424

BGH, Urt. v. 14.06.2022 - VI ZR 172/20, NJW 2022, 2406

Leitsatze

1. Durch eine Darstellung, die das judi-
sche Volk und seine Religion, mithin das
Judentum als Ganzes verhéhnt und ver-
unglimpft, wird der Geltungs- und Ach-
tungsanspruch eines jeden in Deutsch-
land lebenden Juden angegriffen.

2. Der rechtsverletzende Zustand, der von
einem der Diffamierung und Verungl-
impfung von Juden dienenden Sandstein-
relief ausgeht, kann nicht allein durch
Entfernung des Reliefs, sondern auch da-
durch beseitigt werden, dass sich der
Storer von dem im Relief verkorperten
Aussagegehalt distanziert, dieses kon-
textualisiert und in eine Stétte der Mah-
nung zum Zwecke des Gedenkens und
der Erinnerung an die jahrhundertelan-
ge Diskriminierung und Verfolgung von
Juden bis hin zum Holocaust umwandelt.

3. Der Abwehranspruch aus § 1004 Abs. 1
S. 1 BGB ist auf die Beseitigung des an-
dauernden rechtswidrigen Stérungszu-
stands, nicht hingegen auf eine bestimm-
te Handlung gerichtet. Es muss daher
grundsatzlich dem Schuldner (berlas-
sen bleiben, wie er den Stérungszustand
beseitigt.

Der Sachverhalt ist mit dem in RU 2020,
424 dargestellten identisch und deshalb
gestrafft dargestellt.

Zu den Voraussetzungen des sog. quasi-
negatorischen Beseitigungs- und Unter-
lassungsanspruchs vgl. AS-Skript Schuld-
recht-BT 4 (2021), Rn. 107 ff. und OLG
Naumburg RU 2020, 424.
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Fall

Kist Jude und Mitglied einer jidischen Gemeinde in Deutschland. B ist Eigen-
tiimerin der unter Denkmalschutz stehenden Wittenberger Stadtkirche, an
deren AuBBenfassade sich seit etwa dem Jahr 1290 ein Sandsteinrelief befindet.
Es zeigt u.a. eine Sau, an deren Zitzen zwei Menschen saugen, die durch ihre
Spitzhiite als Juden identifiziert werden. Ein ebenfalls durch seinen Hut als Jude
zu identifizierender Mensch hebt den Schwanz der Sau und blickt ihr in den
After. Im Jahr 1570 wurde in Anlehnung an zwei von Martin Luther 1543 ver-
offentlichte antijudaistische Schriften tiber der Sau die Inschrift ,Rabini Schem
Ha Mphoras” angebracht.

Am 11.11.1988 wurde unter dem Relief eine nach den ortlichen Verhéltnissen
nicht zu Gbersehende, in Bronze gegossene quadratische Bodenreliefplatte
mit einer Inschrift eingeweiht. Der Text der Inschrift lautet: ,Gottes eigentli-
cher Name, der geschmahte Schem Ha Mphoras, den die Juden vor den Chris-
ten fast unsagbar heilig hielten, starb in 6 Mio. Juden unter einem Kreuzeszei-
chen”. Auf einem in unmittelbarer Nahe angebrachten Schragaufsteller heif3t
es unter der Uberschrift ,Mahnmal an der Stadtkirche Wittenberg” u.a.:

~An der Stidostecke befindet sich seit etwa 1290 ein Hohn- und Spottbild auf
die judische Religion. Schméahplastiken dieser Art, die Juden in Verbindung
mit Schweinen zeigen - Tiere, die im Judentum als unrein gelten - waren be-
sonders im Mittelalter verbreitet. Judenverfolgungen fanden in Sachsen An-
fang des 14. Jahrhunderts und 1440 statt, 1536 wurde Juden der Aufenthalt in
Sachsen grundsatzlich verboten.

Martin Luther veroffentlichte 1543 die antijudaistischen Schriften ,Von den
Juden und ihren Liigen” und ,Vom Schem Hamphoras und vom Geschlecht
Christi”, auf die sich die Inschrift der Schmahplastik bezieht.

Das Mahnmal unterhalb der Schmahplastik wurde im November 1988 ent-
hallt, fiinfzig Jahre nach dem Beginn der Judenpogrome im nationalsozialis-
tisch beherrschten Deutschland. Die Bodenplatte zeigt vier Trittplatten, die
aussehen, als seien sie in morastigem Untergrund verlegt. Die Fugen ergeben
ein Kreuzeszeichen. Der umlaufende Text verbindet die Inschrift der Schmah-
plastik mit dem Holocaust.

Hat K gegen B einen Anspruch auf Entfernung des Sandsteinreliefs?

Losung

K kénnte einen Anspruch auf Entfernung des Sandsteinreliefs wegen einer
Verletzung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts aus § 1004 Abs. 1 S. 1
BGB analog, § 823 Abs. 1 BGBi.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 1 Abs. 1 GG haben.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht leitet sich aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG ab und gewahrleistet jedermann das Recht auf Achtung seiner
Menschenwiirde.

K misste in seinem eigenen Personlichkeitsrecht verletzt sein.
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I. Durch das Zurschaustellen des Reliefs konnte in das Personlichkeitsrecht
K’s eingegriffen worden sein.

1.,[10] [Zundchst] kann gegen Eingriffe in das Persénlichkeitsrecht nur der un-
mittelbar Betroffene vorgehen.”

Selbst auf dem Relief abgebildet ist K nicht.

2. Ein Eingriff in das eigene Personlichkeitsrecht kommt daneben auch in
Betracht, wenn durch ...

L[11]... das beanstandete Relief isoliert betrachtet das gesamte jlidische Volk und
seine Religion, mithin das Judentum als Ganzes [verhohnt und verunglimpft wird.
[Denn durch] eine solche Darstellung wird unmittelbar auch der Geltungs- und
Achtungsanspruch eines jeden in Deutschland lebenden Juden angegriffen.
Diese Personengruppe ist durch den nationalsozialistischen Vdlkermord zu einer
Einheit verbunden, die sie aus der Allgemeinheit hervortreten ldsst. Der vom deut-
schen Staat im Zweiten Weltkrieg mit dem Ziel der Ausrottung des jiidischen Vol-
kes begangene Massenmord an Juden prdgt den Geltungsanspruch und Ach-
tungsanspruch eines jeden in Deutschland lebenden Juden. Es gehért zum per-
sonalen Selbstverstdndnis eines jeden von ihnen, als Teil einer durch das un-
fassbare Unrecht herausgehobenen Personengruppe begriffen zu werden, die be-
sonders verletzlich ist und der gegeniiber eine besondere moralische Verantwort-
lichkeit aller anderen Deutschen besteht; dieses Selbstverstdndnis ist Teil ihrer
Wiirde. Die Achtung dieses Selbstverstdndnisses ist fiir jeden von ihnen eine
der Garantien gegen eine Wiederholung von Diskriminierung und Verfolgung; sie
ist eine Grundbedingung fiir ihr Leben in Deutschland.

[8] ... Das Sandsteinrelief zeigt, wie zwei Menschen wie Ferkel an den Zitzen des
Tieres saugen. Ein dritter ... schaut unter dem Hals der Sau hervor und versucht,
ein Ferkel daran zu hindern, an die Zitzen ... zu gelangen. Ein vierter ... hdlt mit
der rechten Hand den Hinterhuf der Sau; mit der linken Hand hebt er ihren Schwanz
und schaut ihr mit sichtbarem Interesse in den After. Er libertrifft die drei anderen
deutlich an Gré3e, was seine besondere Bedeutung nahelegt. Alle vier ... sind auf-
grund ihrer typischen ,Judenhite’ eindeutig als Juden zu erkennen. Der der Sau
in den After blickende Jude ist aufgrund der Gréf3e seiner Darstellung als Rabbi-
ner zu identifizieren.

[9] Durch eine solche Darstellung werden Juden und ihr Glauben in besonders
krasser Weise verhéhnt, verunglimpft und herabgewiirdigt. Das Schwein gilt
im Judentum ... als unrein; in der christlichen Kunst des Mittelalters verkorpert es
den Teufel.”

Zur Zeit seiner Entstehung diente das Relief daher ...

#8] ... dazu, Juden verdichtlich zu machen, zu verh6hnen und auszugrenzen.
Einen entsprechenden Aussagegehalt hatte das Relief jedenfalls auch noch bis
zur Verlegung der Bronzeplatte [und des Aufstellens der Informationstafel
am 11.11.1988].”

Daher liegt bis zum 11.11.1988 ein Eingriff vor.

Il. Der Eingriff muss rechtswidrig sein. RegelmaBig bedarf es zu dieser Wer-
tung der Abwagung der widerstreitenden, grundrechtlich geschiitzten
Belange. Aber ...

L[12]... [der]lsonst... erforderlichen Abwdigung der widerstreitenden grundrecht-
lichen Interessen im konkreten Einzelfall bedarf es ausnahmsweise nicht, [wenn]
die Aussage als Schmdhung zu qualifizieren ist. Zwar ist bei der Annahme einer
Schmdhung Zurlickhaltung geboten. Sie folgt nicht schon aus einem besonde-
ren Gewicht der Ehrbeeintrdichtigung als solcher und ist damit nicht ein bloSer

RU 11/2022

Vgl. BGHZ 75, 160; BGH NJW 1963, 2034;
BVerfG NJW 2009, 3089

Zum Priifungsaufbau: Die Rechtswid-
rigkeit zundchst (nur) bis zum 10.11.1998
zu priifen, ist gutachterlich nicht korrekt.
Der Beseitigungsanspruch setzt eine
Rechtswidrigkeit zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung voraus. Da der BGH aber auch
lesenswerte Ausfiihrungen zur Rechts-
widrigkeit macht, folgt die Priifung der
durch den BGH gewadhlten Darstellung.

Diese Abwdgungsnotwendigkeit folgt
aus der Eigenart des Personlichkeits-
rechts als Rahmenrecht, vgl. nur BGH
RU 2021, 352; RU 2021, 363.
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Vgl. zur Entbehrlichkeit der Einzelfall-
abwagung bei Schmahkritik: BVerfG NJW
2021, 148; BVerfG NJW 2022, 1523

Vgl. BGH NJW 2021, 3334; BVerfG NJW
1995, 3303

J[25] ... Nach der gefestigten Rspr. muss es
grundsdtzlich dem Schuldner tiberlassen
bleiben, wie er den Stérungszustand besei-
tigt. Dies hat seinen Grund darin, dass die
Rechte des Storers nicht weitergehend
eingeschrinkt werden sollen, als der
Schutz des Berechtigten vor Beeintrdch-
tigungen seiner Rechte es erfordert. Ab-
gesehen davon trdgt der Stérer ggf. das Ri-
siko der Zwangsvolistreckung, wenn die
gewdhlte MaBBnahme die St6rung nicht be-
seitigt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
allein eine konkrete MaBnahme die Beein-
trdchtigung beseitigen kann oder andere
MaBnahmen zwar méglich sind, verniinf-
tigerweise aber nicht ernsthaft in Betracht
gezogen werden kénnen.”
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Steigerungsbegriff. Eine AuBerung nimmt den Charakter einer Schmdéhung erst
dann an, wenn nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die
Diffamierung der Person im Vordergrund steht.

[12]... Die in dem Relief bei isolierter Betrachtung verkérperte Aussage hat fiir sich
genommen keinen irgendwie nachvollziehbaren Bezug zu einer sachlichen
Auseinandersetzung; ... [siel zielt ... vielmehr darauf ab, Juden und ihren Glau-
ben verdgchtlich zu machen und zu verhéhnen.”

Daher liegt in der Darstellung des Reliefs eine Schmdhung.
Der Eingriff war damit rechtswidrig.

I1l. B kdnnte den urspriinglich rechtsverletzenden Zustand aber durch Verle-
gung der Bronzeplatte und das Aufstellen der Informationstafel selbst besei-
tigt haben.

»[21] Nach der gefestigten Rspr. ist der Sinngehalt einer Aussage, die auch bildlich
erfolgen kann, unter Beriicksichtigung des Gesamtzusammenhangs, in dem
sie steht, und der Begleitumstdnde, die fiir den Rezipienten erkennbar sind,
zu bestimmen. Maf3geblich ist dabei weder die subjektive Absicht des sich Auf3ern-
den noch das subjektive Verstdndnis des von der Aussage Betroffenen, sondern
der Sinn, den sie nach dem Verstéindnis eines unvoreingenommenen und
verstdndigen Publikums hat.”

Der Betrachter des Reliefs kann ...

»[22] ... die Bronzeplatte und die in unmittelbarer Nédhe aufgestellte Informations-
tafel, die sich beide am Ful3 der Kirche unter dem in ca. 4m Héhe angebrachten Re-
lief befinden, nach den értlichen Verhdltnissen nicht iibersehen.”

Zudem ...

#[23] ... erkennt der unvoreingenommene, verstdndige Betrachter auch die inhalt-
liche Verbindung zwischen dem Relief einerseits und der Bronzeplatte und dem In-
formationstext ... andererseits. Er entnimmt den drei Objekten im Gesamtzusam-
menhang, dass sich [B] von der diffamierenden und judenfeindlichen Aussa-
ge, die dem Relief bei isolierter Betrachtung zu entnehmen ist, distanziert.”

Daher hat die Zurschaustellung des Reliefs nach Verlegung der Bronzeplatte
und Aufstellung des Informationstextes nicht mehr den Sinngehalt, Juden
verachtlich zu machen, zu verh6hnen und auszugrenzen.

#[25] ... [Da der] Abwehranspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB ... auf die Beseiti-
gung des andauernden rechtswidrigen Stérungszustands, nicht hingegen auf
eine bestimmte Handlung gerichtet ...”

... ist, konnte B ...

[16] ... den fortdauernden Stérungszustand ... dadurch beseitigen, dass sie sich
von dem im Relief verkdrperten Aussagegehalt distanziert, dieses kontextualisiert
und in eine Stéitte der Mahnung zum Zwecke des Gedenkens und der Erinne-
rung an die jahrhundertelange Diskriminierung und Verfolgung von Juden
bis hin zum Holocaust umwandelt. Denn auch durch ein solches Vorgehen ...
wird dem Relief der rechtsverletzende Aussagegehalt genommen.”

K hat keinen Anspruch auf Entfernung des Reliefs.

RiSG Lars Reuter
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§§ 823 BGB; § 7 StVG
Zurechnung anlagebedingter Verletzungsfolgen

BGH, Urt.v. 26.07.2022 - VI ZR 58/21, BeckRS 2022, 23045

Fall Leitsatz

Am 23.11.2015 fuhr U mit seinem bei dem B haftpflichtversichteren Kfz von Der Begriff der Primérverletzung bezeich-
hinten auf das wegen eines Riickstaus an einer Kreuzung stehende Fahrzeug net die fiir die Erfiillung der Haftungstat-
der K, in dem diese als Fahrerin saf3, auf. Durch den Anstol3 wurden u.a. der bestande des § § 823 Abs. 1 BGB und des
StoRfanger am Pkw der K hinten durchstoBen und die Schallddmpferanlage § 7 Abs. 1 StVG erforderliche Rechtsgut-
aus der Halterung gerissen. Die Airbags im Fahrzeug der K 6ffneten sich nicht. ~ Verletzung. Erenthaltkein kausalitatsbe-
Bis zu diesem Tag war K noch nicht bei einem Unfall verletzt worden. Eine zogenes Element.

Freundin von ihr war indes bei einem Verkehrsunfall verstorben. Dariiber hi-

naus war K Ersthelferin bei einem Verkehrsunfall gewesen, bei dem zwei Men-

schen verstorben sind.

K behauptet, sie sei bei dem Unfall korperlich verletzt worden. Unmittelbar
nach dem Unfall habe sie unter Kopfschmerzen gelitten. Spater am Abend sei
ihr ibel geworden und sie habe sich libergeben. Sie habe sich daraufhin in das
Evangelische Krankenhaus begeben, wo sie gerontgt worden sei. Im Anschluss
sei eine HWS-Distorsion 2. Grades diagnostiziert worden. lhre Nackenmusku-
latur habe sich verhartet gezeigt. Sie sei sodann zunachst bis zum 26.11.2015
krankgeschrieben worden. In dieser Zeit habe sie unter einer schmerzhaften
Bewegungseinschrankung der Halswirbelsdule sowie starken Kopf- und Na-
ckenschmerzen, die in den Riicken ausgestrahlt hatten, gelitten. Wegen an-
haltender starker Kopf- und Nackenschmerzen sei sie am 30.11.2015 erneut
krankgeschrieben worden und ihr seien Ibuprofen 600 mg zur Schmerzlinde-
rung und Tizanidin zur Auflésung von Muskelverspannungen verordnet wor-
den. Weiterhin seien ihr physiotherapeutische Behandlungen verordnet wor-
den. Bis heute leide sie immer wieder an Nacken- und Kopfschmerzen. Bis zu
dem Unfall sei sie beschwerdefrei gewesen.

B duBert demgegeniiber Zweifel, dass es sich bei der HWS-Distorsion um eine
bei dem Verkehrsunfall entstandene Verletzung der K handelt. Nach den Fest-
stellungen des Sachverstdandigen sei es sehr unwahrscheinlich, dass bei einer
derart leichten Kollision eine Verletzungsmaoglichkeit fiir die Halswirbelsdule
der K bestanden habe. Sowohl Nackenverspannungen als auch dadurch ver-
ursachte Kopfschmerzen sowie Ubelkeit traten auch bei unfallunabhingigen
Beschwerdebildern auf. Die Ubelkeit und die starken Kopf- und Nackenschmer-
zen der K seien keine unfallbedingte Primarverletzung, da sie ihre Ursache in
einer vorangegangenen Korperverletzung haben miissten. Zudem seien die
Schmerzen und die Ubelkeit der K Ausdruck eines psychoreaktiven Zustands
nach dem Unfallgeschehen, da sie sich durch ihren eigenen Unfall pl6tzlich
wieder an den todlichen Unfall einer Freundin sowie den Tod zweier Men-
schen bei einem Verkehrsunfall, bei dem sie Ersthelferin gewesen sei, erinnert

gefiihlt habe. Im Originalfall gab K als Gr6Benordnung
fir eine angemessene Entschadigung

Kverlangt von B Zahlung eines angemessenen Schmerzensgeldes. Zu Recht? 750 € an.

Lésung

A. K kann gegen B ein Anspruch auf Zahlung eines angemessenen Schmer-
zensgeldes aus § 115 Abs.1S.1Nr. 1VVGiV.m.§7 Abs.1iV.m.§11S.2
StVG zustehen.
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Dass es sich um eine Korper- und Ge-
sundheitsverletzung handeln muss, er-
gibt sich aus der Vorgabe des § 11 StVG,
der nur in diesem Fall eine billige Ent-
schddigung in Geld vorsieht.

Von den Primérverletzungen sind Se-
kundarverletzungen abzugrenzen. Bei
ihnen handelt es sich um die auf eine
haftungsbegriindende Rechtsgutverlet-
zung zurlickzufiihrenden haftungsausfiil-
lenden Folgeschaden. Sie setzen schon
begrifflich voraus, dass der Haftungs-
grund feststeht. Dementsprechend kon-
nen vom Geschadigten geltend gemach-
te Beeintrachtigungen seiner korperli-
chen Befindlichkeit von vornherein nur
dann als Sekundarverletzungen qualifi-
ziert werden, wenn eine haftungsbe-
griindende, d.h. durch das Handeln des
Schéadigers verursachte Primarverletzung
unstreitig oder festgestellt und nach me-
dizinischen Erkenntnissen grundsatzlich
geeignet ist, die weitere behauptete Be-
eintrachtigung der korperlichen Befind-
lichkeit herbeizufiihren. Fehlt es dagegen
an einer haftungsbegriindenden Primar-
verletzung oder steht diese in keinem er-
kennbaren medizinischen Zusammen-
hang zu der weiteren gesundheitlichen
Beeintrdchtigung, ist Letztere als — ggf.
zweite bzw. weitere — Primdrverletzung
anzusehen (BGH, Urt. v. 26.07.2022 - VI
ZR 58/21, BeckRS 2022, 23045, Rn. 17).
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Der Kfz-Haftpflichtversicherer B haftet gemaR § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VWG im
gleichen Maf3e wie Kfz-Halter U. U kdnnte wegen des Unfallereignisses vom
23.11.2015 gegeniiber Kaus § 7 Abs. 1i.V.m. § 11 S. 2 StVG haften.

I. Dazu missen die Voraussetzungen des haftungsbegriindenden Tatbe-
stands erfiillt sein.

1. Kmuss eine Korper- und Gesundheitsverletzung erlitten haben.

Eine Korperverletzung liegt vor, wenn die korperliche Unversehrtheit beein-
trachtigt wird. Eine Gesundheitsverletzung besteht in jedem Hervorrufen oder
Steigern eines von den normalen kérperlichen Funktionen abweichenden Zu-
stands (Grlineberg/Sprau, BGB, 81. Aufl. 2022, § 823 Rn. 4).

a) Bei K ist am Tag des Unfalls eine HWS-Distorsion 2. Grades diagnostiziert
worden, die eine Kérper- und Gesundheitsverletzung darstellt.

b) Ferner litt K am Unfalltag und dariiber hinaus unter Ubelkeit und starken
Kopf- und Nackenschmerzen. Auch dabei handelt es sich an sich um Kérper-
und Gesundheitsverletzungen. Die Ubelkeit und die starken Schmerzen der K
kdénnen nach Ansicht des B jedoch nicht als Primarfolge des Unfalls gewertet
werden, sodass moglicherweise insoweit keine Rechtsgutverletzung vorliegt.

»[14] Der Begriff der Primdrverletzung bezeichnet die fiir die Erfiillung der
Haftungstatbestdnde des § 823 Abs. 1 BGB und des § 7 Abs. 1 StVG erforder-
liche Rechtsgutverletzung. Die genannten Bestimmungen bezwecken den Schutz
konkret benannter Rechtsgtiter und sehen die Sanktion des Schadensersatzes nur
fiir den Fall vor, dass eine Rechtsgutverletzung feststeht, d.h. unstreitig oder nach
dem strengen Beweismal3 des § 286 ZPO bewiesen ist. Das Handeln des Schddi-
gers als solches ohne festgestellte Rechtsgutverletzung scheidet als Haftungs-
grundlage ebenso aus wie der blo3e Verdacht einer Verletzung.

[15] Demgegeniiber enthdilt der Begriff der Primdirverletzung - der Rechts-
gutverletzung - kein kausalitéidtsbezogenes Element; er nimmt insbesonde-
re nicht die weitere Anspruchsvoraussetzung der haftungsbegriindenden
Kausalitdt in sich auf. Ob das Handeln des Schédigers die festgestellte Rechts-
gutsverletzung verursacht hat, ist in einem weiteren Schritt — ebenfalls nach dem
strengen BeweismaB des § 286 ZPO - zu priifen.

[16] Ist Gegenstand des Klagebegehrens — wie im Streitfall - ein Anspruch auf Zah-
lung von Schmerzensgeld, muss eine Rechtsgutverletzung in Form einer Kérper-
oder Gesundheitsverletzung gegeben sein (§ 253 Abs. 2 BGB, § 11 S. 2 StVG). Dabei
ist zu beachten, dass der Begriff der Korperverletzung i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB, § 7
Abs. 1, § 11 StVG weit auszulegen ist. Er umfasst jeden Eingriff in die Integritdit der
kérperlichen Befindlichkeit. So kbnnen auch Nacken- und Kopfschmerzen eine
Korperverletzung i.S.d. Bestimmungen und damit eine Primdrverletzung
begriinden.”

Infolgedessen liegt eine Korper- und Gesundheitsverletzung der K sowohl im
Hinblick auf die diagnostizierte HWS-Distorsion als auch auf die Ubelkeit so-
wie die Kopf- und Nackenschmerzen vor.

2. Die Korper- und Gesundheitsverletzungen der K miissen bei Betrieb des
Kfz des U entstanden sein.

a) Dies setzt zunichst eine Kausalitét i.S.d. Aquivalenztheorie voraus. D.h.
der Betrieb des Kfz des U kann nicht hinweggedacht werden, ohne dass die
Korper- und Gesundheitsverletzungen der K entfallen.

aa) Der Sachverstandige hielt eine Verletzung der Halswirbelsaule infolge der
eher leichten Kollision bei dem Unfall vom 23.11.2015 fiir sehr unwahrschein-
lich. K, die fiir diesen haftungsbegriindenden Umstand darlegungs- und be-
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weispflichtig ist, hat keinen Nachweis erbracht, dass die HWS-Distorsion un-
fallbedingt entstanden ist. Folglich steht nicht fest, dass der Betrieb des Kfz
des U dquivalent kausal fiir die HWS-Distorsion der K war.

bb) Der Betrieb des Kfz kénnte jedoch fiir die Ubelkeit und die Schmerzen der
K aquivalent kausal geworden sein.

L[19] ... [Der] Unfall [kann] nicht hinweggedacht werden, ohne dass die Schmer-
zen der Kléigerin entfielen. Die Schmerzen und auch die geschilderte Ubelkeit der
Kldigerin sind danach Ausdruck eines psychoreaktiven Zustands nach dem Unfall-
geschehen. Die Aufregung der Kldgerin infolge der Erinnerung an den Tod
der Freundin, akut ausgel6st durch das streitgegenstdndliche Unfallge-
schehen, hat - i.S.e. conditio sine qua non - zu einer derartigen An- und Ver-
spannung der Kldgerin gefiihrt, dass es zu den genannten gesundheitlichen
Beeintrdchtigungen gekommen ist.”

Folglich war der Betrieb des Kfz des U dquivalent kausal fiir die Ubelkeit und
die Schmerzen der K.

b) Ferner muss sich die typische Betriebsgefahr des Kfz realisiert haben.

aa) Nach maschinentechnischer Auffassung realisiert sich die Betriebsge-
fahr nur, wenn der Motor noch lauft oder das Kfz als Nachwirkung des motori-
schen Antriebs noch in Bewegung ist.

bb) Nach der heute herrschenden verkehrstechnischen Auffassung sind
alle Kfz in Betrieb, die sich im 6ffentlichen Verkehrsbereich oder auf privatem
Gelande bewegen oder in verkehrsbeeinflussender Weise ruhen.

cc) U ist mit seinem Kfz gefahren, sodass nach beiden Ansichten die Realisie-
rung der Betriebsgefahr gegeben ist.

c) Moglicherweise fallt jedoch der Schutz vor der Erinnerung an belastende Er-
eignisse, die zu Schmerzen fiihren kénnen, nicht unter den Schutzzweck der
Norm.

.[22] ... Die Rechtsgutsverletzung muss in einem inneren Zusammenhang
mit der durch den Schdidiger geschaffenen Gefahrenlage stehen; ein rein éu-
Berlicher, gewissermalen zufdlliger Zusammenhang genligt nicht. An dem erfor-
derlichen Schutzzweckzusammenhang fehlt es in der Regel, wenn sich eine Ge-
fahr realisiert hat, die dem allgemeinen Lebensrisiko und damit dem Risi-
kobereich des Geschddigten zuzurechnen ist. Der Schddiger kann nicht fiir sol-
che Verletzungen oder Schéden haftbar gemacht werden, die der Betroffene in sei-
nem Leben auch sonst liblicherweise zu gewdrtigen hat. Insoweit ist eine werten-
de Betrachtung geboten.

[23] ... [Der] Schddiger [hat] grundsdtzlich auch fiir psychische Auswirkun-
gen einer Verletzungshandlung haftungsrechtlich einzustehen ... [Die]
Schadensersatzpflicht fiir Beeintrdchtigungen der kérperlichen Befindlichkeit
[setzt] nicht voraus ..., dass sie eine organische Ursache haben. Auch eine nur
psychisch vermittelte Kérperverletzung ist dem verantwortlichen Schédiger
grundsdtzlich zuzurechnen. Dies gilt auch dann, wenn sie auf einer psychi-
schen Anfilligkeit des Verletzten oder in sonstiger Weise auf einer neuroti-
schen Fehlverarbeitung beruht. Insbesondere entlastet es den Schddiger
grundsdtzlich nicht, wenn der Geschddigte durch friihere Unfélle in seiner see-
lischen Widerstandskraft soweit vorgeschddigt war, dass nur noch ein geringfii-
giger Anlass genligte, um psychische Fehlreaktionen auszulésen.

[24] Eine Ausnahme gilt nach allgemeinen Grundsditzen der Zurechnung aber in
Fdllen der sog. Begehrensneurose, in denen der Geschddigte den Vorfall in dem
neurotischen Streben nach Versorgung und Sicherung lediglich zum Anlass nimmt,
den Schwierigkeiten und Belastungen des Erwerbslebens auszuweichen. Es ent-

RU 11/2022

Tschernitschek VersR 1978, 1001 ff.

Hentschel/Kodnig/Dauer, StraBenverkehrs-
recht, 46. Aufl. 2021, § 7 StVG Rn. 5 m.w.N.

Die Lehre vom Schutzzweck der Norm
ist als weiteres wertendes Zurechnungs-
kriterium anerkannt, da die Adaquanz-
theorie nicht immer ausreichend ist, um
die Haftung gerecht zu begrenzen. Nach
der Lehre vom Schutzzweck der Norm ist
malgeblich, ob die vom Schadiger ver-
letzte Norm gerade die Verhinderung
des eingetreten Verletzungserfolgs bzw.
des weiteren Schadens erfasst.

Die Lehre vom Schutzzweck der Norm ist
insbesondere von Bedeutung bei

= mittelbaren Verletzungshandlungen
= Schockschaden

= anlagebedingten Verletzungsfolgen

707



RU 11/2022

Halter ist, wer das Kfz fiir eigene Rech-
nung gebraucht und die Verfligungsge-
walt besitzt, die ein solcher Gebrauch
voraussetzt (BGHZ 116, 200, 202).
Hohere Gewalt erfordert ein betriebs-
fremdes, von auen durch elementare
Naturkréfte oder durch Handlungen drit-
ter Personen herbeigefiihrtes Ereignis,
das nach menschlicher Einsicht und Er-
fahrung unvorhersehbar war und auch
nicht verhiitet oder unschadlich gemacht
werden konnte (Wagner NJW 2002, 2049,
2061)
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spricht nicht dem Zweck der § 823 Abs. 1 BGB, § 7 Abs. 1 StVG, wenn der Schddiger
fiir Beschwerden einstehen muss, die zwar dquivalent und addquat kausal auf
dem schddigenden Ereignis beruhen, aber entscheidend durch eine neurotische
Begehrenshaltung geprdgt werden. In solchen Fdillen realisiert sich das allgemei-
ne Lebensrisiko und nicht mehr das vom Schddiger zu tragende Risiko, dass es in-
folge seines Verhaltens zu Beeintréichtigungen der kérperlichen oder gesundheit-
lichen Befindlichkeit bei dem Betroffenen kommt.

[25] Grenzen der Zurechenbarkeit kénnen sich dariiber hinaus auch bei psy-
chisch vermittelten Beeintréichtigungen der kérperlichen Befindlichkeit in Ex-
tremféllen ergeben. So kann eine Haftung des Schddigers in Fdllen extremer
Schadensdisposition des Geschddigten ausscheiden; dies ist jedoch nur dann der
Fall, wenn das schédigende Ereignis ganz geringfiigig ist (Bagatelle), nicht gera-
de speziell die Schadensanlage des Verletzten trifft und deshalb die psychische Re-
aktion im konkreten Fall wegen ihres groben Missverhdiltnisses zum Anlass
schlechterdings nicht mehr verstdndlich ist.”

Der Unfall vom 23.11.2015 hat bei K die Erinnerung an den Unfalltod ihrer
Freundin und ihren Einsatz als Ersthelferin bei einem Unfall, bei dem zwei wei-
tere Menschen gestorben sind, reaktualisiert und damit eine spezielle Scha-
densanlage der K getroffen und keine allgemeine Anfalligkeit fiir neurotische
Fehlentwicklungen. Somit handelt es sich weder um eine Begehrensneurose
noch um eine Bagatelle, sodass die Ubelkeit und die Schmerzen der K vom
Schutzzweck der Norm erfasst sind.

3. Uist Halter des Kfz und der Ausschlussgrund der hheren Gewalt gemaf
§ 7 Abs. 2 StVG greift nicht ein.

II. Als Rechtsfolge muss der Haftpflichtversicher B der K eine angemessene
Entschadigung in Geld zahlen.

#27]... [Der] geltend gemachte Anspruch auf Zahlung eines angemessenen
Schmerzensgeldes [kann] ... auch nicht mit der Begriindung verneint wer-
den, die Kidigerin habe infolge des Unfalls nur Bagatellverletzungen erlitten.
Zwar kann bei geringfiigigen Verletzungen des Kérpers oder der Gesundheit ohne
wesentliche Beeintréichtigung der Lebensfiihrung und ohne Dauerfolgen eine Ent-
schddigung versagt werden, wenn es sich nur um voriibergehende, im Alltagsle-
ben typische und hdufig auch aus anderen Griinden als einem besonderen Scha-
densfall entstehende Beeintrichtigungen des Korpers oder des seelischen Wohl-
befindens handelt. Damit sind Beeintréchtigungen gemeint, die sowohl von der
Intensitdt als auch der Art der Verletzung her nur ganz geringfiigig sind und (ibli-
cherweise den Verletzten nicht nachhaltig beeindrucken, weil er schon aufgrund
des Zusammenlebens mit anderen Menschen daran gewdhnt ist, vergleichbaren
Stérungen seiner Befindlichkeit ausgesetzt zu sein.”

K steht gegen B ein Anspruch auf Zahlung eines angemessenen Schmerzens-
geldesaus§115Abs.1S.1Nr.1VVGiV.m.§7 Abs.1i.V.m.§11S.2StVG zu.

lll. Ferner steht K gegen B ein Anspruch auf Zahlung eines angemessenen
Schmerzensgeldes aus § 115 Abs. 1S.1 Nr. 1 VVGi.V.m. § 18 Abs. 1 i.V.m.
§11 S. 2 StVG sowie §§ 823 Abs. 1, Abs. 2 i.V.m. § 229 StGB i.V.m. § 253
Abs. 2 BGB zu.

RAin Claudia Haack
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§§8,13,15,16,211,212 StGB
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Der Vorsatz muss bei Vornahme der tatbestandsmafigen

Handlung vorliegen

BGH, Beschl. v. 17.03.2022 - 2 StR 157/21, BeckRS 2022, 11523

Fall

A leitete eine religiose Gemeinschaft, die teilweise in dem ihr und ihrem Ehe-
mann D gehdrenden Haus mit ihren Kleinkindern lebte. Sie wirkte als von Gott
berufene Traumanalystin und Heilbringerin und brachte so ihre Anhdanger in
Abhangigkeit zu ihr. Um auch die nicht im Haus lebenden Anhanger fiir deren
berufliche Entwicklung und das wirtschaftliche Fortkommen der Gemein-
schaft freizustellen, Gbernahm sie auch die Betreuung von deren Kleinkindern,
zu der sie ohnehin ausschlieBlich sich selbst als beféhigt ansah. Zu diesen Kin-
dern zahlte auch das Tatopfer J, das vom 2. Lebensjahr bis zu seinem Todestag
vorwiegend im Haushalt der A lebte. A befand, dass das briillende, sich einnds-
sende, nicht ausreichend oder nicht schnell genug essende und nur leise oder
Uberhaupt nicht sprechende Kind die ,Reinkarnation Hitlers und von den
Dunklen besessen, ein machtsadistisches Schwein und ein fies dreckig grin-
sender Kerl” sei. Aus diesem Grund wurde J von ihr ohne Wissen seiner Mutter
H stindig misshandelt und vernachlissigt. A gelangte zu der Uberzeugung,
dass das Kind unbelehrbar sei und, werde es heranwachsen, ein nicht mehr
beherrschbares stérendes Hindernis im Hinblick auf die berufliche Entwick-
lung seiner Eltern und das damit verkniipfte wirtschaftliche Fortkommen der
Gemeinschaft sein wiirde.

Auf Weisung der A wurden seit Anfang 1987 die jlingsten Kinder, darunter
auch J, tagsiiber und gelegentlich auch nachts in kleinen Sacken ohne Arm-
ausschnitte mit einer am oberen Rand zuziehbaren Schnur, dessen kleine
kreisrunde Offnung am Hals anlag und zugezogen wurde, ins Bett gebracht.
Da die Arme dabei im Sack verblieben, waren die Kinder nahezu bewegungs-
unfahig.

Anfang 1988 ging A dazu Uber, J wahrend der Mittagsstunden auf seinem
Schlafplatz auf einer Matratze im Badezimmer nicht mehr nur bis zum Hals in
den Sack zu stecken, sondern den Sack rundum und tber dem Kopf zu ver-
schniiren. Soweit sie dies nicht selbst tat, gab sie hierzu die grundsatzliche An-
weisung auch an die Eltern der Kinder. Grund hierfiir war, dass sich J in einem
Fall mit den Handen aus dem Sack hatte befreien kénnen und im Badezimmer
erreichbare Gegenstande in den Mund gesteckt hatte.

Im August 1988 erhielt der damals 14-jahrige Sohn M der A den Auftrag, den
»Mistkerl” von seinem Schlafplatz in die Kiiche zu bringen. J lag tiber den Kopf
eingeschnirt im Sack und schnaufte horbar nach Luft. Der Sack war feucht-
nass vom Schwitzen des Kindes. J hatte zudem ein hochrotes und aufgedun-
senes Gesicht und rang schlotternd nach Luft. Sein Zustand verbesserte sich
erst, als M das Kind beruhigte und ihm zu trinken gab. Auf den Hinweis von M
an A auf den besorgniserregenden Zustand von J erwiderte diese nur, dass al-
les ,nur Show” sei und ,er sich darum nicht kimmern” solle.

Am Morgen des 17.08.1988 sah H nach ihrem Sohn. Als sie feststellte, dass sich
Jeingenasst hatte, drohte sie ihm, ihn weiter in diesem Zustand im Sack liegen
zu lassen. J fing daraufhin an zu brillen und zu wiiten wie ein ,Bloder”. Hiervon
wachte D auf und kam ins Badezimmer. Er nahm J aus dem Sack und setzte ihn

Leitsatz

1. Bei einem Erfolgsdelikt muss der Tater
im Zeitpunkt der zum Taterfolg fiihren-
den Handlung einen Vorsatz haben, der
auf alle tatsdchlichen Umstande bezogen
ist, die die Merkmale des gesetzlichen
Tatbestands erfillen. Ein der erfolgsur-
sachlichen Handlung nachfolgender Vor-
satz (sog. dolus subsequens) ist bedeu-
tungslos.

2. Bei der Abgrenzung von Tun und Un-
terlassen haben solche Verhaltenswei-
sen aufler Betracht zu bleiben, die nicht
von einem Vorsatz bei der Begehung der
Tat getragen waren.
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Wiirde man sogleich mit der Priifung ei-
nes Mordes beginnen, kdonnte dies zu
zeitraubenden und Uberfliissigen Aus-
fihrungen zu objektiven Mordmerkma-
len flhren, da bereits das Vorliegen ei-
ner vorsatzlichen Tétung fraglich ist.
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in die Badewanne, wo er ihn kalt abduschte. J schrie jetzt noch witender als
zuvor. Er blieb sich selbst im Badezimmer tiberlassen und beruhigte sich nicht.
In der Folgezeit bis mittags kiimmerte sich niemand mehr um das immer noch
jammernde und schreiende Kind. Zum Mittagessen erhielt J die erste Mahlzeit
in Form einer Portion Haferbrei. AnschlieSend steckte H ihren Sohn aufgrund
der bestehenden Anweisung wieder in den kleinen Sack zuriick und band die-
sen — so wie von A vorgeschrieben — liber dessen Kopf zu. Sie legte ihn auf der
Matratze ab und verliel3 das Badezimmer.

Gegen 13.40 Uhr ging sie mit D aus dem Haus, um auf dem Markt Reste an
Obst und Gemiise einzusammeln. Dabei wusste sie, dass A als alleinige er-
wachsene Obhutsperson im Haus zurlickblieb. Diese nutzte die Abwesenheit
und ging ins spatsommerlich aufgeheizte Badezimmer, in dem J immer noch
auf der Matratze lag und weiter schrie und briillte. Dabei wusste sie aufgrund
der vorangegangenen Erfahrungen, dass der im Sack abgelegte J aufgrund
Sauerstoffmangels in eine lebensgeféhrliche Situation geraten wiirde. Diese
verstarkte sich dadurch, dass J im Sack auBBergewdhnlich lange schrie und
briillte. Aufgrund ihrer Uberzeugung, dass J nur zum Quélen da war und tiber-
dies fir die Gemeinschaft und fir die Eltern gefdhrlich und unberechenbar
werden konnte, entschloss sie sich, seinen Tod herbeizufiihren. Sie schloss
das Badezimmerfenster und die Badezimmertlr mit der Bemerkung: ,Jetzt
kann Dich keiner mehr héren!” und tberliel J der von ihr geschaffenen Situa-
tion. AnschlieBend hielt sie sich mehrere Minuten vor der Badezimmertir auf
und wartete auf das Versterben von J. Den auf die Situation aufmerksam ge-
wordenen Sohn M, der — moglicherweise wegen des Schreiens des J - die
Treppe herunter gekommen war, verwies sie auf sein Zimmer im Dachge-
schoss. In der Folge bemerkte sie, dass die Schreie des J mehr und mehr nach-
lieBen, und wartete solange, bis das Schreien abrupt aufhorte.

Gegen 14.10 Uhr kamen H und D vom Markt zuriick. A erklarte, es kdnne sein,
dass ,der Alte” den J einmal schneller holen werde als gedacht. D rannte da-
raufhin in das Badezimmer, befreite den leblosen J aus dem Sack und holte
grol3e Mengen von Haferbrei aus dem Mund des Kindes. Bemiihungen eines
Notarztes und Wiederbelebungsversuche des D blieben erfolglos. Weder dem
Notarzt noch der Polizei gegentiiber wurde der wahre Sachverhalt offenbart.

Durch das Schreien und Briillen hatte J vermehrt Sauerstoff verbraucht. In
dem Sack war zudem kein uneingeschrankter Austausch von Sauerstoff und
Kohlenmonoxid mehr méglich, was zu einem stetigen Anstieg des Kohlenmo-
noxidgehalts in dem Sack gefiihrt hatte. Das Blut des J Gibersduerte und er fiel
in eine tiefe Bewusstlosigkeit. Hierdurch war der natiirliche Reflex des Abhus-
tens ausgeschlossen, sodass von J eingeatmeter Speisebrei in seine Lunge ge-
langt und er daran erstickt war. Hatte A den J rechtzeitig aus dem Sack befreit
und notarztliche Hilfe veranlasst, hatte J Gberlebt.

Strafbarkeit der A wegen des Todes des J?

Losung

I. Indem sie Anfang 1988 die grundsatzliche Anweisung an die Eltern erteilte,
die Kinder bis tiber den Kopfin den Sack zu stecken und diesen rundum zu ver-
schniiren, kdnnte sich A wegen Totschlags gemai3 § 212 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Dann misste dieses Handeln ursachlich fiir den Tod des J als tatbestands-
maBigen Erfolg gewesen sein. Nach der von Rspr. und h.Lit. vetretenen Be-
dingungstheorie ist jede Handlung urséchlich, die nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass der tatbestandsmafige Erfolg in seiner konkreten Ge-
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stalt entfiele. Hatte A die Anweisung nicht erteilt, hatte H das Kind nicht bis
Uber den Kopf in den Sack gesteckt und diesen verschniirt. In diesem Fall ware
Jauch nicht an eingeatmetem Speisebrei erstickt.

Zwar war auch das Handeln der H kausal fiir den Tod des J, sodass hierdurch
der Kausalzusammenhang unterbrochen worden sein kénnte. Jedoch beruh-
te der Entschluss der H zu dieser Handlung seinerseits auf der von A erteilten
Weisung, sodass der Kausalzusammenhang hierdurch nicht unterbrochen
wurde. Im Ubrigen sind alle nach der Bedingungstheorie ursichlichen Hand-
lungen rechtlich gleichwertig.

2. Moglicherweise entfallt jedoch durch das Hinzutreten der Handlung der H
der nach h.Lit. erforderliche objektive Zurechnungszusammenhang zwi-
schen dem Tod des J und der Anweisung der A. Das setzt die Schaffung eines
rechtlich missbilligten Risikos und dessen Realisierung in dem tatbestandsma-
Bigen Erfolg voraus. Auch nach der Rspr., die beim vorsatzlichen Begehungs-
delikt auf die Priifung eines Zurechnungszusammenhanges verzichtet, konn-
te der Tatbestand des Totschlags unter dem Gesichtspunkt der Abgrenzung
von Taterschaft und Teilnahme entfallen.

Dagegen spricht aber zum einen, dass das Handeln der H nicht von Vorsatz
hinsichtlich todlicher Folgen fiir J getragen war. Vielmehr handelte H insoweit
allenfalls fahrlassig, als sie J in dem Sack verschniirte. Zum anderen ist zu be-
riicksichtigen, dass A die Angehdrigen ihrer Gemeinschaft durch die Art ihres
Wirkens in Abhangigkeit zu ihr gebracht hatte und H ihrerseits in Ausfiihrung
der ihr erteilten Weisung handelte. Mithin begriindete die Anweisung das Ri-
siko, dass J in dem Sack verschnurt ersticken kdnnte, und dieses Risiko hat sich
auch in seinem Tod realisiert. Auch unter dem Gesichtspunkt des fiir die Ab-
grenzung von Taterschaft und Teilnahme mal3geblichen Aspekts der Tatherr-
schaft muss sich A den Tod des J wegen der sozialen Abhangigkeit und der
Weisungsabhangigkeit der H zu ihr zurechnen lassen.

3. Amusste gemaf3 § 15 StGB ferner vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatzlich
handelt nach h.M., wer die Umstande, die den objektiven Tatbestand erfiillen,
zumindest fir moglich hélt und billigend in Kauf nimmt. Gemal §§ 16 und 8
StGB muss der Vorsatz bei Vornahme der tatbestandsmafBigen Handlung vor-
gelegen haben.

»[15] Bei einem Erfolgsdelikt muss der Tdter im Zeitpunkt der zum Taterfolg fiih-
renden Handlung einen Vorsatz haben, der auf alle tatséichlichen Umstdnde be-
zogen ist, die die Merkmale des gesetzlichen Tatbestands erfiillen (§ 16 Abs. 1
StGB). Ein der erfolgsurscichlichen Handlung nachfolgender Vorsatz (sog.
dolus subsequens) ist bedeutungslos.”

Dass A bei Erteilung der Anweisung, die Kinder bis tiber den Kopf in dem Sack
zu verschniiren, bereits mit der Moglichkeit todlicher Folgen gerechnet hatte,
ist jedoch nicht ersichtlich. Allein der Hass auf den J begriindet keine tragfahi-
ge Schlussfolgerung hierauf. Dass sie am Tattag die Absicht fasste, J in dem
Sack ersticken zu lassen, ist als dolus subsequens fiir den Vorsatz bei Erteilung
der Anweisung unerheblich.

Eine Strafbarkeit wegen Totschlags durch Erteilung der Anweisung scheitert
daher am fehlenden Vorsatz.

Il. Eine Strafbarkeit wegen Totschlags gemal3 § 212 Abs. 1 StGB durch das
VerschlieBen von Badezimmerfenster und -tiir scheitert daran, dass nicht fest-
stellbar ist, dass dies fiir den Tod des J ursachlich gewesen ware.

Ill. Indem sie M auf sein Zimmer im Dachgeschoss verwies, kdnnte sich A we-
gen Totschlags gemal § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben. Die aktive

RU 11/2022

Hinweis: Der BGH priift in der vorliegen-
den Entscheidung den Vorsatz im Rah-
men der Abgrenzung von Tun und Un-
terlassen. Fiir die Abgrenzung seien sol-
che Verhaltensweisen aufer Betracht zu
lassen, die nicht vom Vorsatz der Taters
getragen waren (s. auch Schlussbemer-
kung).

Vgl. zum Abbruch rettender Kausalverlau-
fe auch AS-Skript Strafrecht AT 1 (2021),
Rn. 513 ff.

Sch/Sch/Bosch, StGB, 30. Aufl. 2019, vor
§§ 13 ff,, Rn. 159
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Vgl. Sch/Sch/Bosch, § 13 Rn. 64

Die Aquivalenzklausel des § 13 Abs. 1
StGB ist fur den Totschlag als reines Er-
folgsdelikt ohne Verhaltensunwert ohne
Bedeutung.
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Vereitelung eines rettenden Kausalverlaufs kann den Tatbestand eines Bege-
hungsdelikts erfiillen.

1. Ein Verursachungszusammenhang mit dem Tod des J setzt jedoch voraus,
dass M, hatte sie diesen nicht auf sein Zimmer verwiesen, mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit das Leben des J gerettet hatte. Dafiir spricht,
dass M bereits im August 1988 das Kind aus einer lebensbedrohlichen Situa-
tion befreit, beruhigt und ihm zu trinken gegeben hatte. Ob M aber am Tattag
aus Neugier oder anderen Griinden herunter gekommen war, oder um J zu
helfen, steht nicht fest. Hiernach fehlt es an der Feststellung eines Kausalzu-
sammenhangs des Verweises mit dem Tod des J.

2. Zu einem anderen Ergebnis kdme die Risikoverringerungstheorie, nach der
das Unterlassen der Minderung des Risikos des Erfolgseintritts ausreicht, um
den Erfolgseintritt dem Unterlassen zurechnen zu kdnnen. Dagegen spricht
aber, dass damit das Verletzungsdelikt des Totschlags in ein Gefahrdungsde-
likt umgedeutet und der Zweifelssatz umgangen wiirde.

IV. Indem sie es unterlief3, J aus dem Sack zu befreien und - falls erforderlich -
notdrztliche Hilfe zu veranlassen, kdnnte sich A wegen Totschlags durch Un-
terlassen gemal3 §§ 212 Abs. 1, 13 StGB strafbar gemacht haben.

1. Das setzt die Verursachung des tatbestandsmafligen Erfolges durch Un-
terlassen moglichen Einschreitens voraus. Hatte A den J, nachdem H und D
zum Markt gegangen waren, aus dem Sack befreit und notarztliche Hilfe ver-
anlasst, ware das Leben des J mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
gerettet worden. Das Unterlassen dieser ihr moglichen MaBnahmen war da-
her ursachlich fiir den Tod des J (sog. Quasi-Kausalitat).

2.GemaR § 13 Abs. 1 StGB miisste A fiir das Leben des J einzustehen verpflich-
tet gewesen sein, also eine Garantenstellung gehabt haben. Diese kdnnte
sich hier aus den Gesichtspunkten tatséchlicher Ubernahme und Ingerenz
ergeben.

a) A hatte im Rahmen der Leitung ihrer Religionsgemeinschaft auch die Be-
treuung der Kleinkinder der Mitglieder dieser Gemeinschaft (ibernommen.
Dies begriindete ein berechtigtes Vertrauen der Eltern dieser Kinder, dass sich
A um das Wohl der Kinder kiimmern und Gefahren fiir deren Gesundheit und
Leben abwenden werde. Als H mit D zum Markt ging, durfte sie sich daher da-
rauf verlassen, dass A, falls der vorwiegend im Haushalt der A lebende J in Not
geraten werde, Schaden von ihm abwenden und &rztliche Hilfe veranlassen
werde, falls dies notwendig sein wiirde. Dem kodnnte zwar entgegenstehen,
wenn H — was nicht fernliegend erscheint — von dem irrationalen Hass der A
auf J gewusst haben sollte. Von dessen vorausgegangenen Misshandlungen
durch A hatte H jedoch keine Kenntnis. Aus der Einstellung der A gegeniiber
dem Kind hatte H daher noch nicht den Schluss ziehen miissen, dass diese den
mit der Aufnahme des J in ihren Haushalt einhergehenden Pflichten diesem
gegeniiber nicht nachkommen werde.

b) Mit der Anweisung, die Kinder bis tiber den Kopf in den Sack zu schniiren,
hatte A die rechtlich missbilligte naheliegende Gefahr geschaffen, dass J
durch Erfiillung dieser Weisung durch H in die Gefahr des Erstickens geraten
konnte. Diese Risiko hat sich in der konkreten Gefahrenlage, die zum Tode des
J fiihrte, auch realisiert.

A hatte danach eine Garantenstellung fiir Gesundheit und Leben des J.
3. An der objektive Zurechnung des Erfolges bestehen keine Zweifel.

4, A unterlie8 die gebotene Hilfe zu leisten auch vorsatzlich und handelte
hinsichtlich des Todes des J mit Absicht.
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5. A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

V. A kdnnte sich wegen Mordes durch Unterlassen gemal3 §§ 211, 13 StGB
strafbar gemacht haben.

1. In Betracht kommt eine heimtiickische Begehung durch bewusstes Aus- Fischer, StGB, 69. Aufl. 2022, § 211 Rn. 45
nutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des J. Diese Mordmerkmal kann nach zu-

treffender Ansicht auch durch Unterlassen verwirklicht werden. Das setzt

voraus, dass J bei Uberschreiten der Schwelle zum Versuch durch A arglos ge-

wesen ware. Dem steht aber entgegen, dass im Zweifel davon auszugehen ist,

dass J zu diesem Zeitpunkt bereits Todesangst hatte und deshalb schrie und

brillte.

2, Ferner kommt eine grausame Begehung in Betracht. Auch dieses Mord- Fischer § 211 Rn. 56 ff.
merkmal kann durch Unterlassen verwirklicht werden und setzt voraus, dem
Opfer aus gefiihlloser, unbarmherziger Gesinnung Schmerzen oder Qualen
korperlicher oder seelischer Art zuzufligen, die nach Starke oder Dauer (iber
das zur Tétung notwendige Mal3 hinausgehen. Dabei ist jedoch zu beachten,
dass Umstdnde, die vom Opfer wegen Eintritts seiner Bewusstlosigkeit nicht
mehr empfunden werden, keine Grausamkeit begriinden kénnen. Ob J bis
zum Eintritt seiner Bewusstlosigkeit besonderen seelischen Leiden ausgesetzt
war, kann allein aus seinem Schreien und Briillen nicht geschlossen und daher
im Zweifel nicht angenommen werden. Da der Erstickungsprozess erst nach
Eintritt der Bewusstlosigkeit einsetzte, kann Grausamkeit hier nicht angenom-
men werden.

3. In Betracht kommt weiter eine Begehung aus niedrigen Beweggriinden. Fischer § 211 Rn. 14 ff.
Das sind solche, die nach allgemeiner sittlicher Anschauung auf tiefster Stufe

stehen und besonders verachtenswert sind. Das Handeln der A war von einem

irrationalen, nicht mehr nachvollziehbaren Hass gegentliber dem Kind gepragt

und lasst auf eine besonders verwerfliche Gesinnung der A schlie3en. Insbe-

sondere ihre Annahme, das Kind werde in Zukunft ein nicht mehr beherrsch-

bares storendes Hindernis im Hinblick auf die berufliche Entwicklung seiner

Eltern und das damit verkniipfte wirtschaftliche Fortkommen der Gemein-

schaft darstellen, steht dem Mordmerkmal der Habgier nahe und stellt daher

einen niedrigen Beweggrund dar.

4, A handelte auch insoweit rechtswidrig und schuldhaft.

5. Die Verfolgbarkeit wegen Mordes unterliegt im Hinblick auf den Zeitablauf
gemal § 78 Abs. 2 StGB keiner Verjahrung.

VI. Konkurrenzen und Ergebnis:

Die mitverwirklichten §§ 227,13 und 222, 13 StGB treten hinter der Strafbarkeit
wegen Mordes zuriick. A hat sich wegen Mordes durch Unterlassen gemaf
§§ 211, 13 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Der Senat geht wie die Vorinstanz davon aus, dass es sich bei vorliegendem S. AS-Skript Strafrecht AT 1 (2021), Rn. 469
Fall um eine Frage der Abgrenzung von Tun und Unterlassen handele, die bis 471

nach dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit zu entscheiden sei. Tatsdchlich

handelt es sich bei nacheinander folgendem Tun und Unterlassen um keine

Abgrenzungsfrage, sondern eine Konkurrenzfrage.

RA Dr. Wilhelm-Friedrich Schneider
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§§ 211, 223, 224 StGB

Rechtsprechung

Niedrige Beweggriinde beim Mord

BGH, Urt. v. 30.03.2022 - 5 StR 358/21, BeckRS 2022, 8075

Leitsatze

1. Die Tétung eines Menschen aus Wut
liber dessen uneinsichtiges Verhalten
bei einer Bagatellstreitigkeit stellt einen
niedrigen Beweggrund dar.

2. Gefiihlsregungen wie Wut und Rache
lassen das subjektive Rechtfertigungs-
element nicht entfallen, solange sie den
Verteidigungswillen nicht vollends ver-
dréngen.

714

Fall

Der leicht reizbare T ist bereits in der Vergangenheit mit Gewaltdelikten auf-
gefallen. Am Tattag spaziert er mit seiner Begleiterin B durch den Park, als ih-
nen der dreizehnjdhrige O entgegenkommt. O steht unter Drogeneinfluss und
ist von seinem Smartphone abgelenkt, sodass er gar nicht bemerkt, dass er
beinahe B anrempelt, die ihm aber problemlos ausweichen kann. Emport iber
diese Unachtsamkeit und ,Respektlosigkeit” des O herrschtihn T im Weiterge-
hen an, was diesem denn einfalle und ob er nicht aufpassen kénne.

O bleibt stehen und fragt, was T eigentlich von ihm wolle. Diese unbotmaBige
Reaktion seitens O emport T mafilos und er fangt an, O zu beleidigen, worauf-
hin es fiir die Dauer von ca. 30 Sekunden zu wechselseitigen, sich hochschau-
kelnden Beschimpfungen kommt. Obwohl B den T mehrfach bittet, die Sache
auf sich beruhen zu lassen, lasst T nicht locker. Da T erkennt, dass er den Jun-
gen mit verbalen Mitteln nicht ,einschiichtern und besiegen” kann, zieht er
ein Messer mit einer Klingenlange von zehn Zentimetern aus seiner Hose in
der Hoffnung, dass schon das blo3e Vorzeigen des Messers den Jungen dazu
bewegen wiirde, sich ihm unterzuordnen und den Riickzug anzutreten. B, die
nach wie vor zu deeskalieren versucht, schreit er im Befehlston an wegzuge-
hen. Wider Erwarten lasst sich O auch vom Messer nicht einschiichtern, ob-
wohl er einen Angriff flir moglich halt. Die Beschimpfungen gehen fort. Nun
entschlieft sich T, dem O ,eine Lektion zu erteilen”, damit er ,als Sieger aus
dem Konflikt hervorgeht”, und rammt O das Messer ins Herz. Dabei erkennt er
die Moglichkeit des Todes, was ihm aber gleichgiiltig ist und was er zur Errei-
chung seines Ziels hinnimmt.

Unmittelbar nach dem Messerstich gegen O kommt dessen Freund F hinzu.
Nachdem F erkennt, was vorgefallen ist, stlirzt er sich auf T, um ihn fiir die Tat
zu bestrafen. T, der das Messer noch immer in der Hand halt, weicht zurtick. F
folgt ihm, zieht seinen Pullover aus und umwickelt damit seine Hand, um sich
vor Messerstichen zu schiitzen. T erkennt, dass sich zahlreiche Personen in der
Griinanlage befinden, die er um Hilfe bitten kénnte. Er erkennt auch, dass F
zeitweise mit seinem Pullover beschéftigt und deshalb abgelenkt ist, sodass er
fliehen kdnnte. Er entscheidet sich jedoch dagegen, der Konfrontation mit F
aus dem Weg zu gehen. Vielmehr ldsst er F langsam ndaherkommen, weil er fest
entschlossen ist, auch aus dieser Auseinandersetzung als Sieger hervorzuge-
hen und mdoglichst unbehelligt vom Tatort fliehen zu kénnen.

Als F in Reichweite gekommen ist, versetzt ihm T einen gezielten Messerstich
in den Oberkorper. Er erkennt dabei, dass er F lebensgefdhrlich verletzen
kdnnte, wobei er sich mit dessen Tod abfindet. Er fligt ihm eine stark blutende
Wunde am linken Schliisselbein zu, trifft aber keine lebenswichtigen Organe
oder groBen BlutgefaBe. T erkennt, dass er F nicht lebensbedrohlich verletzt,
aber seinen Kampfeswillen gebrochen hat. Er gibt die weitere Tatausfiihrung
aus freien Stlicken auf und fllichtet vom Tatort. Spater erzahlt er B, dass er
«Zwei Jungs abgestochen habe” und es fiir den einen ,wohl schlecht ausgehen
wirde”. Die ,Jungs” seien einfach an den Falschen geraten. Ferner duBert T,
~dieser kleine arabische Hurensohn” habe keinen Respekt gezeigt, ,dessen
Mutter solle weinen”. O verblutet wenig spater, F Giberlebt.

Strafbarkeit des T nach dem 16. und 17. Abschnitt des StGB?
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Losung

I. T kdnnte sich wegen Mordes nach § 211 StGB strafbar gemacht haben, in-
dem er O das Messer ins Herz rammte.

1. O ist durch den Messerstich des T gestorben.
2. Zugleich kdnnte T Mordmerkmale erfiillt haben.

a) O war sich spatestens ab dem Zeitpunkt, in dem T das Messer hervorgeholt
hatte, bewusst, dass ein Angriff bevorstehen kdnnte. Mangels Arglosigkeit
scheidet das Mordmerkmal der Heimtiicke daher aus.

b) In Betracht kommen jedoch niedrige Beweggriinde. Ein Beweggrund ist
niedrig, wenn er nach allgemeiner sittlicher Wiirdigung auf tiefster Stufe
steht und deshalb besonders verachtenswert ist. Ob dies der Fall ist, beurteilt
sich aufgrund einer Gesamtwiirdigung, welche die Umstande der Tat, die Le-
bensverhdltnisse des Taters und seine Personlichkeit einschliel3t. Gefiihlsre-
gungen wie Wut, Zorn, Arger, Hass und Rachsucht kommen dann als nied-
rige Beweggriinde in Betracht, wenn sie nicht menschlich verstandlich, son-
dern Ausdruck einer niedrigen Gesinnung des Taters sind.

aa) Gegen die Annahme niedriger Beweggriinde kdnnten die vorangegange-
nen ehrverletzenden AuBerungen des O sprechen. Bei Wut tiber Krankungen
oder ein ,falsches” Verhalten kommt es darauf an, ob die Wut ihrerseits auf ei-
nem niedrigen Beweggrund beruht.

»[20] ... [Die] Ablehnung des Mordmerkmals [kdnnte] damit begriindet [werden],
dass die tatauslésende Wut auf ... ehrverletzenden AuBerungen des 13-jéihrigen
Opfers beruht habe, die dieser im Rahmen einer von dem [T] durch eine Beleidi-
gung ausgeldsten verbalen Auseinandersetzung mit wechselseitigen Beschimp-
fungen getditigt hatte. [Dadurch wiirde] indes ausgeblendet, dass der Angeklagte
nach den auch insoweit rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen dem Kind
durch den tédlichen Messerstich ,eine Lektion erteilen und als Sieger vom Platz ge-
hen’ wollte, weil - so der Angeklagte nach der Flucht zu seiner Begleiterin — der
,kleine arabische Hurensohn’ keinen Respekt gezeigt habe, weshalb ,dessen Mut-
ter weinen’solle. Aufgrund dessen hdtte das Schwurgericht sich zu der Erérterung
gedrdngt sehen miissen, dass die Tat von dem Motiv des Angeklagten getragen
gewesen sein kénnte, das kindliche Opfer fiir dessen aus seiner Sicht respektloses
Verhalten mit dem Tod zu bestrafen. Dies wiirde die Annahme niedriger Beweg-
griinde nahelegen. Dies gilt hier umso mebhr, als der Angeklagte das von ihm als
respektlos angesehene Verhalten erst ausgelGst hatte sowie das Ausmal3 der Eska-
lation bestimmte und es sich bei dem Opfer um ein - vom Angeklagten und seiner
Begleiterin als ,Junge’ wahrgenommenes - 13-jdhriges Kind handelte. Dass der
Angeklagte den Tatentschluss spontan gefasst hat, schlie3t die Annahme niedri-
ger Beweggriinde nicht aus.”

Zudem ist zu beachten, dass T ...

L21] ... aufdas véllig belanglose Alltagsereignis (,Beinahe-Zusammenstol3’) mal3-
los libertrieben reagierte, indem er den Jungen im Weitergehen anpébelte und zu-
rechtwies und ,aus heiterem Himmel’ explodierte.”

Das Leben eines Kindes auszuldschen, um dieses fiir ,respektloses” Verhalten
zu bestrafen, fiir das man selbst eine Mitursache gesetzt hat, steht nach allge-
mein sittlicher Wertung auf tiefster Stufe. T handelte aus niedrigen Beweg-
griinden.

bb) Dariliber hinausgehend sind auch rassistische Motive ein Unterfall der BGH NJW 2000, 1583
niedrigen Beweggriinde. Ein solches Motiv kommt hier aufgrund der nach der
Tat getatigten AuBerung, ,dieser kleine arabische Hurensohn* in Betracht. Han-
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L/K, StGB, 29. Aufl. 2018,§ 211 Rn.5 ¢

Zu einer moglichen Rechtfertigung hielt
sich der BGH in der vorliegenden Ent-
scheidung bedeckt. Hier ware in einem
Examenssachverhalt besondere das Vor-
stellungsbild des F in den Blick zu neh-
men. Sollte F nicht angegriffen haben,
um O zu helfen, sondern ausschlieBlich,
um sich an T zu rachen, wiirde ihm das
subjektive Rechtfertigungselement feh-
len. Nach h.M. ist das subjektive Recht-
fertigungselement essenzieller Bestand-
teil fur die Auslibung des Nothilferechts,
wobei die Rechtsfolgen im Falle dessen
Fehlens umstritten sind; insoweit stehen
sich Vollendungs- und Versuchsldsung
gegeniiber (vgl. dazu AS-Skript Straf-
recht AT 1[2021], Rn. 186 ff.).

Im vorliegenden Falle diirfte sich T daher
grundsétzlich gegen F verteidigen. Hier
ware dann aber dezidiert auf eine vor-
werfbare Herbeiflihrung der Nothilfela-
ge durch T, eine Einschréankung der Ge-
botenheit und das Vorstellungsbild des
T einzugehen.
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delt der Tater aus mehreren Beweggriinden (sog. Motivbiindel), so miissen
die niedrigen in der Gesamtwiirdigung tiberwiegen, das hei3t der Tat das Ge-
prage geben. Im Zeitpunkt der Tétung ging es T allein darum, als ,Sieger vom
Platz zu gehen” und O fiir ,seine Respektlosigkeit” zu bestrafen. Somit kann ...

#[22] ... nichtvon einer rassistischen Gesinnung des [T] als bewusstseinsdominan-
tes Tétungsmotiv ausgegangen [werden].”

3. T erkannte die Moglichkeit einer todlichen Wirkung seines Stiches. Zwar war
sein vorrangiges Ziel, O einen Denkzettel zu verpassen. Dabei stand er dem
Tod des O gleichgiiltig gegentiber und nahm diesen damit billigend in Kauf. T
handelte vorsatzlich.

4. Eine Rechtfertigung gemaf § 32 StGB kommt nicht in Betracht. Zwar ist die
personliche Ehre ein strafrechtlich geschitztes Rechtsgut, das grundsatzlich
auch mit den Mitteln des Notwehrrechts verteidigt werden darf. Unabhéangig
von der Frage, ob T aufgrund seiner eigenen, vorausgegangenen Beleidigun-
gen Uberhaupt ein Notwehrrecht gegen O’s Beschimpfungen zustand, steht
ein Messerstich zur Verteidigung der Ehre in einem unertraglichen Missver-
haltnis zum geschiitzten Rechtsgut.

5. T handelte schuldhaft.
T hat sich somit wegen Mordes an O strafbar gemacht.

Il. Die mitverwirklichte gefdhrliche Korperverletzung an O gemal} §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 5 StGB tritt in Gesetzeskonkurrenz dahinter
zurlick.

. T kénnte sich ferner wegen gefahrlicher Kérperverletzung gemal3 §§ 223
Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 5 StGB strafbar gemacht haben, indem er F das
Messer in die Brust stach.

1. Die Stichverletzung begriindete eine Gesundheitsschadigung bei F, da sein
korperlicher Zustand vom Normalzustand abwich. Zugleich war das Zufligen
des Stichs eine lible, unangemessene Behandlung, die geeignet war, F's kor-
perliche Unversehrtheit erheblich zu beeintrachtigen.

2. Das Messer war ein korperlicher Gegenstand, der nach seiner Beschaffen-
heit und der konkreten Art seiner Verwendung dazu geeignet war, erhebliche
Verletzungen herbeizufiihren. Es handelt sich mithin um ein gefédhrliches
Werkzeug i.S.v. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB.

3. AuBBerdem kommt auch eine Begehung mittels einer das Leben gefahr-
denden Behandlung gemaf3 § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB in Betracht. Nach
st.Rspr. genligt es dafiir, dass die Art der Behandlung nach den Umstdnden
des Einzelfalls dazu geeignet ist (Fischer, StGB, 69. Aufl. 2022, § 224 Rn. 227
m.w.N.). Ein wuchtiger Messerstich in die Brust ist potenziell lebensgefahrlich.

4. T handelte sowohl hinsichtlich des Grundtatbestandes als auch der Qualifi-
kationen vorsatzlich.

5. T kénnte jedoch in Notwehr gemaB § 32 StGB gehandelt haben.

a) Daflir misste eine Notwehrlage, also ein gegenwartiger, rechtswidriger An-
griff seitens F, vorgelegen haben. Ein erster Angriff durch F hatte bereits statt-
gefunden und ein weiterer Angriff stand unmittelbar bevor.

b) Allerdings musste der Angriff des F auch rechtswidrig gewesen sein. F konn-
te jedoch seinerseits wegen Nothilfe zugunsten des O gemal § 32 StGB ge-
rechtfertigt gewesen sein.

aa) T hatte O rechtswidrig mit dem Messer angegriffen. Sein Angriff auf O
dauerte auch noch fort. Somit lag eine Nothilfelage vor.
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bb) Ferner misste eine taugliche Nothilfehandlung seitens F vorgelegen ha-
ben. Der bereits erfolgte Faustschlag in die Richtung von T sowie die geplan-
ten Angriffe mit der durch die Jacke geschiitzten Hand waren geeignet, um ei-
nen Angreifer zu vertreiben. Zugleich stellten sie in der konkreten Situation
die mildesten Mittel dar, um T unschadlich zu machen. Sie waren mithin ge-
eignet und erforderlich.

cc) Zudem mudsste F Gber ein subjektives Rechtfertigungselement verfiigt
haben. F handelte einerseits, um O zu helfen, und andererseits, um T zu bestra-
fen. Bei einem solchen Motivbiindel kommt es auf das handlungsleitende
Motiv an. Auch andere Zwecke oder Tatmotive (z.B. Wut) kdnnen hinzutreten,
sofern sie den Verteidigungszweck nicht vollig Giberlagern (L/K, § 32 StGB Rn. 7).
Dies war bei F nicht der Fall, da er O zumindest auch helfen wollte. Somit han-
delte F gerechtfertigt. Gegen seine Angriffe durfte sich T daher nicht mithilfe
des Notwehrrechts verteidigen.

T handelte rechtswidrig.
6. Ferner handelte T auch schuldhaft.

T hat sich wegen gefahrlicher Korperverletzung gemal3 §§ 223 Abs. 1, 224
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, 5 StGB strafbar gemacht.

IV. Konkurrenzen und Ergebnis: T hat sich wegen Mordes gemafl3 § 211
StGB an O und wegen gefahrlicher Kérperverletzung an F gemal3 §§ 223, 224
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Nr. 5 StGB strafbar gemacht.

Greift der Tater einzelne Menschen nacheinander an, um jeden von ihnen in
seiner Individualitdt zu beeintrdchtigen, so besteht sowohl bei natirlicher als
auch bei rechtsethisch wertender Betrachtungsweise selbst bei einheitlichem
Tatentschluss sowie engem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang regel-
maBig kein Anlass, diese Vorgange rechtlich als eine Tat zusammenzufassen.
Gemessen daran sind beide Taten materiell rechtlich getrennt voneinander zu
beurteilen, womit beide zueinander in Tatmehrheit gemal § 53 StGB stehen.

Dr. Sascha Holznagel/Milan Zmrzlak

RU 11/2022

Hier ist genau auf den Sachverhalt zu
achten. Wenn O bereits tot gewesen wa-
re, kame zu seinen Gunsten keine Nothil-
fe mehr in Betracht. Sollte F das jedoch
nicht erkannt haben, kommt ein Erlaub-
nistatbestandsirrtum in Betracht. Dessen
Rechtsfolgen sind umstritten, wobei der
Streit insofern relevant wird, als dass
nach wohl h.M. nur die Schuld und nicht
die Rechtswidrigkeit entfallt, sodass eine
— auf Ebene der Gebotenheit einge-
schrankte — Notwehr gegen einen im Er-
laubnistatbestandsirrtum handelnden
Angreifer grundsatzlich méglich wére.

BGH NStZ-RR 2019, 211
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§§ 13, 53, 266 StGB; § 43 a BRAO

Rechtsprechung

Das Nichtweiterleiten nach jedem Zahlungseingang durch
einen Rechtsanwalt flihrt zur Tatmehrheit

BGH, Beschl. v. 03.05.2022 - 1 StR 10/22, BeckRS 2022, 14108

Leitsatz

Das (bloBBe) Nichtweiterleiten nach je-
dem Zahlungseingang fiihrt zur Tat-
mehrheit, da der Rechtsanwalt verpflich-
tet ist, fir seine Leistungsfahigkeit zu
den verschiedenen Zahlungszeitpunk-
ten Sorge zu tragen.

Die Vermogensbetreuungspflicht er-
fordert in beiden Alternativen des § 266
Abs. 1 StGB, dass der Tater in einer Bezie-
hung zum (potentiell) Geschadigten steht,
die eine besondere Verantwortung fiir
dessen materielle Guter mit sich bringt.
Den Tater muss eine inhaltlich heraus-
gehobene Pflicht zur Wahrnehmung
fremder Vermogensinteressen treffen,
die Uber die fir jedermann geltenden
Sorgfalts- und Riicksichtnahmepflichten
und insbesondere Uber die allgemeine
Pflicht, auf die Vermdgensinteressen des
Vertragspartners Ricksicht zu nehmen,
ebenso hinausgeht wie liber einen blo-
Ben Bezug zu fremden Vermoégensinte-
ressen oder eine rein tatsachliche Einwir-
kungsmdglichkeit auf materielle Guter
anderer. Sie muss sich als Hauptpflicht
darstellen und die tGbertragene Tatigkeit
muss Raum fiir eigenverantwortliche
Entscheidungen und eine gewisse
Selbststindigkeit belassen (BGH RU 2016,
781 ff.).

718

Fall

A war Rechtsanwalt und vereinnahmte im Namen und auf Rechnung seines
Mandanten L aus einem Erbschaftsstreit insgesamt 11.000 € auf seinem einen
deutlichen Negativbetrag aufweisenden Geschéftskonto. Die Beklagte B des
Erbschaftsstreits zahlte diesen Betrag in drei Teilbetragen, und zwar i.H.v.
1.000€am 12.12.2021, i.H.v. 5.000 € am 24.01.2022 und i.H.v. 5.000 € am 03.02.
2022. Die Betrage gingen vollstandig in einem Negativsaldo auf. Entgegen sei-
ner anwaltlichen Pflicht kehrte A, wie von Anfang an in der Absicht spéaterer ei-
gener Verwendung geplant, die Gelder nicht an seinen Mandanten L aus.

Wie hat sich A strafbar gemacht?

Losung

Indem A die Teilbetrdge jeweils entgegennahm und nicht an seinen Mandan-
ten L weiterleitete, kdnnte er sich wegen Untreue gemal3 §§ 266 Abs. 1, 53
StGB, § 43 a Abs. 7 S. 2 BRAO in drei Féllen strafbar gemacht haben.

1. Dann misste A in Bezug auf bei ihm eingehende fremde Gelder eine Ver-
mogensbetreuungspflicht treffen. Eine solche Pflicht ergibt sich aus § 43 a
Abs. 7 BRAO. Hiernach ist der Rechtsanwalt bei der Behandlung derihm anver-
trauten Vermogenswerte zu der erforderlichen Sorgfalt verpflichtet. Fremde
Gelder sind unverziiglich an den Empfangsberechtigten weiterzuleiten oder
auf ein Anderkonto einzuzahlen.

2. Diese Pflicht hat A durch das Nichtweiterleiten in der Form des Unterlas-
sens (§ 13 Abs. 1 StGB) dreimal verletzt.

»[6] Untreue kann durch den Rechtsanwalt durch Tun oder Unterlassen (§ 13 StGB)
begangen werden. Verwirklicht er den Tatbestand ausschlie8lich dadurch, dass er
pflichtwidrig dem Mandanten oder einem Dritten zustehende Gelder nicht weiter-
leitet, sondern auf seinem Geschdiftskonto belcisst, erschopft sich die Untreue in ei-
nem bloBBen Unterlassen. Wird der Rechtsanwalt neben dem bloBen Gelderhalt
etwa durch Anfordern des Geldes, Verwenden des Geldes zu eigenen Zwecken
oder durch Ableugnen des Zahlungseinganges tétig, kann auf diese Einzelhand-
lungen abzustellen sein; das (bloBe) Nichtweiterleiten fiihrt zur Tatmehrheit,
da der Rechtsanwalt verpflichtet ist, fiir seine Leistungsfdhigkeit zu den verschie-
denen Zahlungszeitpunkten Sorge zu tragen.”

Hier hat A die Gelder auf seinem Geschaftskonto belassen und jeweils nicht
weitergeleitet, sodass er die ihm obliegende Vermdgensbetreuungspflicht
durch Unterlassen verletzt hat.

3. A handelte vorsatzlich, rechtswidrig und schuldhaft.

4, Anhaltspunkte flr ein gewerbsmaBiges Handel oder den Eintritt eines Ver-
mogensverlustes groen Ausmalles nach § 266 Abs. 2, 263 Abs. 3 Nr. 2 StGB
bestehen nicht.

Ergebnis: A hat sich wegen Untreue in drei Féllen gemaf3 §§ 266 Abs. 1, 13
Abs. 1, 53 StGB strafbar gemacht.

OStA Dr. Matthias Modrey
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§ 123 StGB

RU 11/2022

Hausfriedensbruch durch unbefugtes Verweilen

OLG Hamm, Beschl. v.30.12.2021 -4 RVs 130/21, BeckRS 2021, 41049

Fall

T begab sich zum Fachbereich ,Tiere und Lebensmittel” des Landkreises C, um
dort mit dem Beamten A wegen der in Aussicht gestellten amtlichen Wegnah-
me von Pferden zu sprechen; zuvor hatte T von dort einen Anhérungsbogen
erhalten. Nachdem A den Tangehort und tber die Angelegenheit gesprochen
hatte, wiederholte T mehrfach seine Argumente, duflerte sich zunehmend
unsachlich und bedrangte A. Unter anderem versuchte T erfolglos, A unter An-
drohung von Gewalt zum Unterlassen von VerwaltungsmafBnahmen gegen
ihn zu bewegen. Nachdem noch weitere Kollegen des A dazu gekommen wa-
ren, um T die Sach- und Rechtslage zu erklaren, sagte A nach tiber 40 Minuten,
dass eine weitere Diskussion unter diesen Umstanden keinen Sinn mache, und
forderte T zum sofortigen Verlassen seines Biiros auf. T weigerte sich jedoch
und machte weiter redundante Ausfiihrungen zum Verwaltungsvorgang.
Strafbarkeit des T? Strafantrdge sind gestellt. § 240 StGB ist nicht zu prifen.

Losung

I. T kdnnte sich durch das Betreten des Biiros wegen Hausfriedensbruchs
nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Das Biiro des A kénnte als ein zum 6ffentlichen Dienst bestimmter Raum
eine geschitzte Radumlichkeit i.S.v. § 123 Abs. 1 StGB gewesen sein. Darunter
fallen solche Raumlichkeiten, die fiir Tatigkeiten verwendet werden, die zu-
mindest mittelbar im 6ffentlichen Interesse liegen (Fischer, StGB, 69. Aufl. 2022,
§ 123 Rn. 11 m.w.N.). A verrichtete in dem Buro Aufgaben fir die Verwaltung
des Landkreises, sodass es sich um einen zum 6ffentlichen Dienst bestimmten
Raum handelte.

2. Tathandlung der ersten Alternative ist das Eindringen in die geschiitzte
Raumlichkeit, also ein Betreten gegen oder ohne den Willen des Berechtigten.
Zunachst handelte T mit dem Willen des A, da er sich im Bliro einfand, um in
einer Verwaltungsangelegenheit angehort zu werden. Ein Eindringen kdnnte
daher allenfalls unter dem Gesichtspunkt bejaht werden, dass T bereits beim
Betreten des Biiros das Ziel hatte, A zu nétigen, um ein belastendes Verwal-
tungshandeln abzuwenden. Es genligt jedoch nach ganz iiberwiegender An-
sicht nicht aus, wenn der Betretende deliktische Absichten verfolgt, solange er
nach dem dufBeren Erscheinungsbild zu dem betretungsberechtigten Personen-
kreis gehort (vgl. AS-Skript Strafrecht BT 2 [2022], Rn. 369 m.w.N.). Allenfalls,
wenn ein Einverstandnis aufgrund des deliktischen Willens offensichtlich fehlt,
soll ein Hausfriedensbruch in Betracht kommen (vgl. BGH NStZ-RR 1997, 97).

Die versuchte Noétigung fiihrte jedoch nicht dazu, dass T schon duB3erlich er-
kennbar von dem rechtstreuen Besucherkreis abwich, und es ist auch nicht er-
sichtlich, dass er beim Betreten mit dem Ziel der Nétigung handelte. Somit ist
er nicht in das Biiro eingedrungen.

T hat sich somit nicht gemaR § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB strafbar gemacht.

Il. In Betracht kommt aber ein Hausfriedensbruch nach § 123 Abs. 1 Alt. 2
StGB, indem T das Biiro nach der Aufforderung zu gehen, nicht verlieR3.

Leitsatze

1. Der Inhaber des Hausrechts und die
von ihm erméchtigten Personen sind be-
rechtigt, einen anderen zum Verlassen
der geschitzten Raumlichkeit aufzufor-
dern. Ist der Hausrechtsinhaber abwe-
send, sind diejenigen als erméachtigt an-
zusehen, die am Schutz des Hausrechts
teilnehmen und von denen der Haus-
rechtsinhaber ein Einschreiten erwarten
kann.

2. Dementsprechend kénnen auch Be-
hordenbedienstete stérende Besucher
aus ihrem Arbeitsraum verweisen.

Der Sachverhalt wird vom OLG Hamm
nicht ausdriicklich mitgeteilt, sodass er
anhand der Entscheidungsgriinde kon-
struiert worden ist. Da es hier allein um
den Hausfriedensbruch gehen soll, istim
Sachverhalt die versuchte Nétigung als
feststehend angegeben und muss nach
dem Bearbeitungsvermerk nicht gepriift
werden.

Das Wort ,widerrechtlich” ist zwar allge-
meines Rechtswidrigkeitsmerkmal (Fi-
scher § 123 Rn. 34), jedoch ist bei einem
Einverstandnis des Hausrechtsinhabers
schon der Tatbestand nicht erfiillt.

Die 2. Alternative enthalt ein echtes Un-
terlassungsdelikt, wobei auch die 1. Al-
ternative als unechtes Unterlassungsde-
likt begangen werden kann, ndmlich
wenn ein Uberwachergarant nicht ver-
hindert, dass die zu Gberwachende Per-
son widerrechtlich in einen geschiitzten
Raum eindringt (Fischer § 123 Rn. 25). Zu
weiteren Problemen des Eindringens
durch unechtes Unterlassen siehe AS-
Skript Strafrecht BT 2 (2022), Rn. 371.
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Das OLG Hamm sieht die versuchte Noti-
gung hier noch nicht als ausreichende
Stoérung, da sich der betroffene Beamte
davon nicht beeindrucken lieB3, sondern
weiterhin um eine Klarung bemiiht war.
Je nach den Umstanden des Falles kann
eine Begehung von Straftaten, die ge-
gen die Behdrdenmitarbeiter gerichtet
sind, aber durchaus eine ausreichende
Storung darstellen.

720
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1. Tathandlung dieser Alternative ist das Verweilen in der geschiitzten Raum-
lichkeit trotz Aufforderung des Berechtigten, sich zu entfernen.

»[1]1 A [war] als Beamter im Fachbereich ,Tiere und Lebensmittel’ des Kreises C be-
rechtigti.S.v. § 123 Abs. 1 5tGB. ..., den [T] seines Biiros zu verweisen. Berechtigt
zur Aufforderung des Verlassens ist der Inhaber des Hausrechts und die von
ihm Ermdchtigten, wobei — in Abwesenheit des Hausrechtsinhabers — auch
diejenigen als ermdchtigt anzusehen sind, die am Schutz des Hausrechts
teilnehmen und von denen der Hausrechtsinhaber ein Einschreiten erwar-
ten kann. Dementsprechend kénnen auch Behérdenbedienstete stérende Besu-
cher aus ihrem Arbeitsraum verweisen.”

Indem T das Biiro trotz der Aufforderung des A, der berechtigt war, das Haus-
recht in ,seinem” Blro zum Schutz der Arbeitsfahigkeit der Behorde auszu-
Gben, nicht verlie3, sondern dort blieb, hat er dort trotz Aufforderung zum
Verlassen verweilt.

2. T wusste auch, dass A ihn zum Gehen aufgefordert hatte, und wollte den-
noch sitzen bleiben, sodass er vorsatzlich handelte.

3. T misste auch rechtswidrig gehandelt haben. Das Merkmal ,unbefugt” in
§ 123 Abs. 1 Alt. 2 StGB verweist insoweit wiederum auf das allgemeine De-
liktsmerkmal der Rechtswidrigkeit (Fischer StGB § 123 Rn. 37).

#2]... Bzgl. der Unbefugtheit des Verweilens ist der Fall, dass der Téiter schon vor
der Aufforderung unbefugt verweilte, von dem Fall, dass der Aufenthalt erst durch
die Aufforderung unbefugt wird, zu unterscheiden. Vor der Aufforderung zum Ver-
lassen des Biiros verweilte [T] ... befugt in dem Biiro. In dem Publikumsverkehr ge-
Offneten Behérden ist dem Biirger, der Auskunft suchen, Antrdge stellen oder Be-
schwerden vorbringen will, der Aufenthalt grds. gestattet. Das jedem Biirger zu-
stehende Recht, zur Erledigung seiner behérdlichen Angelegenheiten mit den
Bediensteten einer Behorde zu verhandeln, schlieBt die freie Entscheidung
der Behéorde iiber das Verweilen aus. Die Aufforderung, sich zu entfernen,
macht das weitere Verweilen aber unbefugt, wenn der Biirger sein Betre-
tungsrecht missbraucht, indem er den ordnungsgemdBen Gang der Dienst-
geschidifte durch sein Verhalten (nachhaltig) stort oder unméglich macht.”

T hatte sich zwar zunachst befugt in dem Biiro des A aufgehalten, da er per-
sonlich vorsprach, um rechtliches Gehor zu erhalten. Auch wenn es moglicher-
weise gereicht hatte, den Anhdrungsbogen auszufiillen, ist die direkte Kom-
munikation fiir sich genommen noch keine nachhaltige Stérung des Dienst-
betriebes, der seinen Aufenthalt unbefugt gemacht hatte. Etwas anderes folgt
auch noch nicht aus der bloen versuchten N6tigung, da im weiteren Verlauf
der A und Kollegen sich darum bemiihten, T die Lage zu erkldren. Die Unbe-
fugtheit ergibt sich jedoch aus der letztlich unangemessenen Inanspruchnah-
me der Beamten:

#5] ... [T] hatte sich bereits vorher rechtliches Gehér verschafft und sein Anliegen
unterbreitet. Eine immer wieder erneut aufgenommene ,Diskussion” hétte den
Dienstbetrieb nachhaltig gestort, weil sie die beteiligten Mitarbeiter an der wei-
teren Bearbeitung dieser Sache bzw. anderer Aufgaben (ibergeblihrlich gehindert
héitte. Dementsprechend wurde dem [T] durch die Aufforderung des ... Azum Ver-
lassen des Biiros die Verweilensbefugnis entzogen.”

4, T handelt auch schuldhaft. Ein etwaiger Irrtum, zum weiteren Verweilen
berechtigt zu sein, ware allenfalls ein vermeidbarer Verbotsirrtum, § 17 StGB.

5. Der nach § 123 Abs. 2 StGB erforderliche Strafantrag ist gestellt.

T hat sich somit wegen Hausfriedensbruchs gemal8 § 123 Abs. 1 Alt. 2 StGB
strafbar gemacht.

Notarassessor Dr. Manuel Ladiges, LL.M. (Edinburgh)
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Gesundheitsschadigung einer grol3en Zahl von Menschen
durch Herbeiflihrung einer Sprengstoffexplosion

BGH, Beschl. v. 08.12.2021 - 3 StR 264/21, BeckRS 2021, 46080

Fall

T ist begeisterter FuBBballfan und besucht im ausverkauften Stadion ein Spiel
der rivalisierenden Mannschaften K und G. Wahrend der Spielzeit ziindet T ei-
nen nicht zugelassenen Boller und wirft ihn zwischen andere Stadionbesu-
cher. Der Boller explodiert daraufhin in der Menschenmenge und verursacht
bei 21 sich in der Nahe befindlichen Zuschauern Verletzungen wie Knalltrau-
mata, Kopfschmerzen oder eine Hérminderung.

Hat sich T gemal3 § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB strafbar gemacht?

Losung

Indem T den Sprengkorper geziindet und zwischen die anderen Zuschauer
geworfen hat, kdnnte er sich wegen des Herbeifiihrens einer Sprengstoff-
explosion gemal} § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Dann misste T eine Explosion herbeigefiihrt haben. Diese liegt vor beim
plotzlichen Auslésen von Druckwellen mit auBergewdhnlicher Beschleuni-
gung, namentlich durch Sprengstoff. Die Explosion wird dann vom Tater her-
beigefiihrt, wenn er hierfiir eine kausale Ursache setzt. T hat den Bdller eigens
geziindet und damit die Explosion herbeigefiihrt.

2. T musste durch die Explosion eine Gesundheitsschadigung einer grofen
Zahl von Menschen verursacht haben. Durch die Explosion haben 21 Zu-
schauer Knalltraumata, Kopfschmerzen und Hérminderungen und folglich
eine Schadigung der Gesundheit erlitten. Fraglich ist daher, ob die betroffenen
Stadionbesucher eine groBe Zahl von Menschen abbilden. Ab welcher Min-
destanzahl im Tatbestand des § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB von einer gro8en Anzahl
von Menschen auszugehen ist, ist umstritten.

Dafiir, dass diese Personenzahl hinreichend ist, spricht zunachst eine tatbe-
standsspezifische Auslegung der besonders schweren Brandstiftung nach
§306 b Abs. 1 und Abs. 2 StGB, die sich auf die § 308 Abs. 1 und Abs. 2 StGB
Ubertragen bzw. hiermit vergleichen lasst.

J7] ... Dort ist mit Blick auf die Systematik des maRgebenden Normgefiiges
von Bedeutung, dass die Qualifikationsnorm sich auf sdmtliche Tatobjekte i.S.d.
§ 306 Abs. 1 und § 306 a Abs. 1 StGB erstreckt, weswegen die erforderliche Tat-
handlung der Inbrandsetzung beliebige Objekte erfasst. Hierdurch fallen auch
solche Objekte in den Anwendungsbereich der Vorschrift, bei denen schon
ihrer Art nach eine Gefdhrdung uniibersehbar gro8er Menschengruppen
eher fernliegt. Daneben muss der Strafwiirdigkeitsgehalt des Qualifikations-
tatbestands des § 306 b Abs. 1 Alt. 2 StGB lediglich demjenigen des § 306 b
Abs. 1 Alt. 1 StGB, also der schweren Gesundheitsbeschddigung eines Menschen,
entsprechen. SchlieSlich ist der Strafrahmen des § 306 b Abs. 1 StGB gegeniiber
demjenigen des § 306 a Abs. 1 StGB lediglich im MindestmaB geringfiigig von
einem auf zwei Jahre erhéht, wohingegen das HochstmaB gleichbleibt.”

Leitsatz

Eine groBe Zahl von Menschen i.S.d. § 308
Abs. 2 Alt. 2 StGB liegt jedenfalls vor,
wenn der Tater eine Gesundheitsschadi-
gung bei 21 Menschen verursacht.

Tatbestandlich sind neben Explosionen
durch Sprengstoff auch solche durch be-
liebige andere Mittel, die geeignet sind,
die Wirkung einer Explosion herbeizufiih-
ren, ausreichend, Fischer, StGB, 69. Aufl.
2022, § 308 Rn.3.
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Der Gefahrzusammenhang, also die spe-
zifische Verkniipfung zwischen Erfolgs-
und Handlungsunwert, dient der Legiti-
mation der héheren Straferwartung bei
Erfolgsqualifikationen. Erfasst sind auch
Folgen eines durch die Explosion aus-
geldsten Brandes, durch herabfallende
Triimmer oder solche, die aus den Um-
standen erwachsen wie z.B. Brand durch
aufgerissene Gasleitungen. Psychische
Folgen sind nur erfasst, wenn sie zu lan-
ger dauernden, ernsthaften Beeintrach-
tigungen des Wohlbefindens fiihren, Fi-
scher § 308 Rn 7.

Gemal3 § 11 Abs. 2 StGB gelten Vorsatz-
Fahrlassigkeitskombinationen als vorsatz-
liche Taten. Hier ist folglich auch nach
MaRgabe der §§ 22, 23 StGB der Versuch
oder auch eine Teilnahme nach den
§§ 26, 27 StGB moglich (AS-Skript Straf-
recht AT 1 [2021], Rn. 530 ff.).

Zum Werfen von Bollern im Fanblock ei-
nes vollbesetzten Fullballstadions siehe
auch LG Osnabriick, Urt. v. 23.03.2012 -
10 KLs 37/11, BeckRS 2012, 212873 und
OLG Dresden NJW-RR 2019, 417.
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Ein Vergleich dieser tatbestandsspezifischen Auslegung des § 308 Abs. 1 StGB
und Abs. 2 StGB fiihrt zum gleichen Ergebnis:

#[8] ... Auch die Strafvorschrift des Herbeifiihrens einer Sprengstoffexplosion nach
§ 308 StGB stellt in ihrem Abs. 2 im Vergleich zu Abs. 1 keine erhéhten Anforde-
rungen an die Sprengstoffexplosion als solche, etwa mit Blick auf deren Um-
fang oder die Qualitdt des Tatorts. Hieraus folgt, dass auch solche Sprengstoff-
explosionen tatbestandlich erfasst sein kénnen, bei denen schon ihrer Art nach
mit der Gefdhrdung uniibersehbar groBer Menschengruppen kaum zu rech-
nen ist. Weiter entspricht der Strafwiirdigkeitsgehalt des Qualifikationstatbe-
stands § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB demjenigen des § 308 Abs. 2 Alt. 1 StGB, der
seinerseits wiederum mit § 306 b Abs. 1 Alt. 1 StGB wértlich iibereinstimmend
auf die schwere Gesundheitsschéddigung eines Menschen abstellt; § 306 b
Abs. 1 StGB und § 308 Abs. 2 StGB weisen demnach ein insoweit identisches
Normgefiige auf. Ebenso ist die Abstufung der Strafrahmen innerhalb beider
Delikte bzw. Deliktsgruppen identisch.

[9] Fiir die Ubertragbarkeit der vorstehend dargelegten Auslegungskriteri-
en auf die Strafvorschrift des § 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB spricht weiter, dass es sich
bei der Vorschrift ausweislich der gesetzlichen Uberschrift des 28. Abschnitts
gleichfalls um ein gemeingefdhrliches Delikt handelt, welches durch den Ge-
setzgeber mit einer Erfolgsqualifikation versehen worden ist. SchlieBlich
fiihrt es nicht zu einem anderen Ergebnis, dass das Grunddelikt § 308 Abs. 1
StGBandersals § 306 Abs. 1, § 306 a Abs. 1 StGB als konkretes Gefédhrdungs-
delikt ausgestaltet ist; denn die Herbeifiihrung des Gefahrerfolges ist zwar
kein gesetzliches Merkmal des abstrakten Gefdhrdungsdelikts, wohl aber typi-
sche Folge der unter Strafe gestellten gemeingefdhrlichen Tathandlung und des-
halb gesetzgeberisches Motiv der Vertatbestandlichung.”

3. Zwischen dem Herbeifiihren der Sprengstoffexplosion und der Gesund-
heitsschadigung miisste auch der spezifische Gefahrzusammenhang beste-
hen. Tatbestandlich erfasst sind nur solche Folgen, die in spezifischem Gefahr-
zusammenhang mit der Explosion stehen, also unmittelbare Sprengwirkungen
oder Splitterwirkungen. Bei den Verletzungsfolgen der Zuschauer handelt es
sich um solche, die unmittelbar aus der Sprengstoffgefahr resultieren.

4, Die Gesundheitsschadigung miisste als schwere Folge jedenfalls fahrlas-
sig i.S.d. § 18 StGB eingetreten sei. Das Mitfliihren und Ziinden eines nichtzu-
gelassenen Bollers stellen eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung dar. Dass
es infolgedessen zu einer Schadigung der Gesundheit von 21 Menschen (oder
mehr) kommen konnte, war fir T vorhersehbar und vermeidbar.

5. T handelte auch rechtswidrig.

6. T handelte schuldhaft und der Eintritt der schweren Folge war fiir ihn auch
subjektiv vorhersehbar und vermeidbar.

Ergebnis: T hat sich wegen Herbeiflihrung einer Sprengstoffexplosion gemaf3
§ 308 Abs. 2 Alt. 2 StGB strafbar gemacht.

RAin Dr. Justine Diebel
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Art. 3, Art. 4, Art. 140 GG; Art. 136, Art. 137 WRV
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Anbringung christlicher Kreuze in staatlichen Dienst-

gebauden

BayVGH, Urt. v. 01.06.2022 - 5 B 22.674, BeckRS 2022, 23724
BayVGH, Urt. v.01.06.2022 - 5 N 20.1331, BeckRS 2022, 23726
BayVGH, Beschl. v. 23.08.2022 - 5 ZB 20.2243, BeckRS 2022, 23727

Fall

Kist eine als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts verfasste Weltanschauungs-
gemeinschaft. Sie wendet sich gegen die Umsetzung des sog. Kreuzerlasses
der Bayerischen Staatsregierung vom 01.06.2018, der die Anbringung von
Kreuzen im Eingangsbereich staatlicher Dienstgebaude vorsieht. Die Staatsre-
gierung hatte am 24.04.2018 beschlossen, eine neue Regelung in § 28 der All-
gemeinen Geschaftsordnung fiir die Behorden des Freistaats Bayern (AGO)
mit folgendem Wortlaut einzufiigen: ,Im Eingangsbereich eines jeden Dienst-
gebdudes ist als Ausdruck der geschichtlichen und kulturellen Pragung Bay-
erns gut sichtbar ein Kreuz anzubringen.” Die Anderung wurde im Gesetz- und
Verordnungsblatt bekannt gemacht und trat zum 01.06.2018 in Kraft.

Mit Schreiben vom 05.10.2018 beantragte K bei der Bayerischen Staatskanzlei
die Entfernung der im Eingangsbereich der Dienstgebaude des Landes zwi-
schenzeitlich angebrachten Kreuze, was abgelehnt wurde. K hat daraufhin
Klage vor dem Verwaltungsgericht erhoben, mit der sie geltend macht, dass so-
wohl der ,Befehl” zum Anbringen der Kreuze als auch dessen Durchfiihrung sie
in ihren Grundrechten aus Art. 3 Abs. 3 und Art. 4 Abs. 1 GG verletzten. Der
Staat dirfe keine Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft bevorzugen.
Die demonstrative Anbringung und Nutzung von Symbolen des christlichen
Glaubens habe unabhdngig von der Absicht des Verwenders eine eigene
Wirkmachtigkeit. AuBerdem beseitige die Zugehdrigkeit Bayerns zum christ-
lichen Kulturkreis nicht das staatliche Neutralitatsgebot, das jeder Betroffene
als grundrechtsahnliches Recht gerichtlich geltend machen kdnne. Unter dem
Aspekt der Ungleichbehandlung bzw. der demonstrativen Bevorzugung der
christlichen Glaubensgemeinschaften genlige jede Form der Benachteiligung.

Das beklagte Land entgegnet, dass sich die staatliche Neutralitatspflicht nicht
ohne eine eigene grundrechtliche Betroffenheit einfordern lasse. Die Anbrin-
gung von Kreuzen im Eingangsbereich staatlicher Dienstgebaude sei bei ver-
standiger Wiirdigung nicht Ausdruck einer Identifikation des Staates mit der
christlichen Religion, sondern Ausdruck eines Bekenntnisses zur christlich-
abendlandischen Tradition und ihrer fiir die Gesellschaft und die staatliche
Werteordnung wesentlich pragenden Bedeutung. Damit sei keine Verletzung
der Religions- und Weltanschauungsfreiheit des Einzelnen verbunden. Ein Ver-
sto3 gegen das staatliche Neutralitatsgebot |dge erst dann vor, wenn der Staat
sich durch die Anbringung von Kreuzen auch mit den darin symbolhaft ver-
korperten Ideen oder Institutionen der christlichen Glaubensgemeinschaften
identifizieren oder wenn er seinen Blirgern eine bejahende Haltung oder ein
aktives Verhalten abverlangen wirde. Die Verwendung religios konnotierter
christlicher Symbole im staatlichen Funktionsbereich sei dagegen gerechtfer-
tigt, soweit damit lediglich ein Bekenntnis zur christlich-abendlandischen Tra-
dition zum Ausdruck gebracht werden solle.

Wie wird das Verwaltungsgericht entscheiden?

Leitsatze

1. Das Kreuz ist ein Symbol christlicher
Religion und kann nicht isoliert nur als
Symbol der geschichtlichen und kultu-
rellen Prdgung verstanden werden.

2. Die Pflicht des Staates zu weltan-
schaulich-religiéser Neutralitat als ob-
jektiv-rechtliches Verfassungsprinzip be-
griindet als solches keine einklagbaren
subjektiven Rechte von Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften. Die-
se kénnen einen Abwehranspruch nur
dann geltend machen, wenn eines der
Grundrechte verletzt wird, aus denen die
staatliche Neutralitdtspflicht hergeleitet
wird (Art. 4 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 S. 1
GQ).

3. Ein Versto3 gegen das Gebot staat-
licher Neutralitadt, der sich in einer blof3
passiven Verwendung eines religiésen
Symbols ohne missionierende oder in-
doktrinierende Wirkung erschopft und
mit keinen weiteren Nachteilen fiir an-
dere Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften verbunden ist, verletzt
weder deren Recht auf Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit noch auf Gleichbe-
handlung.
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Verfassungsrechtlich sind grds. nur solche
Streitigkeiten, die in formeller und ma-
terieller Hinsicht verfassungsrechtlichen
Charakter haben (sog. doppelte Verfas-
sungsunmittelbarkeit), dazu AS-Skript
VwGO (2021), Rn. 77 ff.

Mangels Auflenwirkung scheidet nach
Auffassung des BayVGH auch eine Nor-
menkontrolle nach § 47 Abs. 1 Nr. 2
VwGO aus (anders VG Miinchen, Beschl.
v. 27.05.2020 - M 30 K 18.4955, BeckRS
2020, 12941).
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Losung

Das Verwaltungsgericht wird der Klage stattgeben, soweit sie zuldssig und be-
griindet ist.

A. Zulassigkeit der Klage vor dem Verwaltungsgericht

I. Mangels aufdrangender Sonderzuweisung kann der Verwaltungsrechtsweg
nur nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdéffnet sein.

1. Dann muss eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Dies richtet
sich nach der Rechtsnatur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Klageanspruch
hergeleitet wird. Hierfir ist die streitentscheidende Norm mafigebend. K be-
gehrt die Entfernung der auf der Grundlage von § 28 AGO im Eingangsbereich
der Dienstgebdude des Landes angebrachten Kreuze. Unabhangig davon, ob
es sich hierbei um eine Rechtsnorm oder eine (interne) Verwaltungsvorschrift
handelt, beruht sie auf der offentlich-rechtlichen Organisationshoheit des Lan-
des, sodass die Streitigkeit 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.

2. Da K nicht unmittelbar am Verfassungsleben beteiligt ist, ist der Streit auch
nichtverfassungsrechtlicher Art, mogen auch die Grundrechte aus Art. 3
Abs. 3 und Art. 4 Abs. 1 GG fir die Entscheidung von Bedeutung sein.

3. Der Streit ist auch keinem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen, so-
dass der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO er&ffnet ist.

Il. Statthafte Klageart konnte entsprechend dem Begehren der K (§ 88
VwGO) die allgemeine Leistungsklage sein. Diese ist zwar in der VwWGO nicht
ausdriicklich geregelt, aber an verschiedenen Stellen erwahnt (vgl. z.B. §§ 43
Abs. 2, 111 VwWGO) und gewohnheitsrechtlich anerkannt. Sie ist statthaft,
wenn das Begehren des Klagers auf eine Leistung (Handlung, Duldung oder
Unterlassung) gerichtet ist, die nicht in der Aufhebung oder im Erlass eines
Verwaltungsakts besteht. Die Entfernung der Kreuze teilt als actus contrarius
die Rechtsnatur der Anbringung. Die Anbringung beruhte nicht auf einem
Verwaltungsakt, sodass ein solcher auch nicht aufgehoben werden miisste.

BayVGH 5N 20.1331:,/20] ... Inhaltlich handelt es sich bei § 28 AGO ... um eine
Vorschrift, die ausschlielSlich an die Behérdenleitungen gerichtet ist und nur von
ihnen ein Tdtigwerden verlangt, mithin um eine interne Direktive, die eine Behor-
de einer ihr nachgeordneten Stelle oder sich selbst gibt, um die Verwaltungspraxis
in bestimmter Weise zu steuern, zu erleichtern oder zu bestdtigen. Die Verwal-
tungsvorschrift ist ausschlie3lich fiir die betroffenen Behdrden bindend und ent-
faltet keine unmittelbare AuBenwirkung. Einer Regelung kommt unmittelbare
AuBBenwirkung nur dann zu, wenn sie nicht lediglich binnenrechtlich wirkt, son-
dern Bindungswirkung auch gegenliber den Blirgern oder anderen Rechtssubjek-
ten entfaltet, durch sie gleichsam als ,Schlussstein’ die gesetzlichen Vorgaben kon-
kretisiert werden. An einer solchen unmittelbaren AulSenwirkung fehlt es hier. Die
mittelbare Wirkung durch eine Umsetzung seitens der Behdrdenleitungen, die
eine Konfrontation von Behérdenbesuchern mit dem Kreuz zur Folge hat, genligt
nicht, um § 28 AGO als Direktive eine AuSenwirkung zuzumessen. Zwar wurde
§ 28 AGO... im Gesetz- und Verordnungsblatt veréffentlicht, dies stellt jedoch nur
ein formales Indiz dar und dndert nichts am Ergebnis. Die Veréffentlichung im Ge-
setzes- und Verordnungsblatt ist auch fiir Vorschriften, die nicht Gesetze sind, aus-
nahmsweise zuldssig.”

Die Anbringung wie die Entfernung der Kreuze beruhen daher mangels Au-
Benwirkung nicht auf einem Verwaltungsakt, sodass die allgemeine Leistungs-
klage statthaft ist.

lll. Besondere Sachurteilsvoraussetzungen sieht das Gesetz fiir die allge-
meine Leistungsklage nicht vor.
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1. Allerdings verlangt die Rspr. zur Vermeidung einer unzuldssigen Popular-
klage auch hier eine Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO. K muss gel-
tend machen, durch die vom beklagten Land veranlasste Anbringung von
Kreuzen im Eingangsbereich der staatlichen Dienststellen in ihren subjektiven
Rechten verletzt zu sein.

Insoweit kommt eine Verletzung der Grundrechte aus Art. 3 Abs. 3 GG und
Art. 4 Abs. 1 GG in Betracht. Zwar kénnen sich 6ffentlich-rechtliche Kérper-
schaften als Grundrechtsverpflichtete (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG) grds. nicht zu-
gleich selbst auf Grundrechte berufen (Konfusionsargument). Etwas anderes
gilt jedoch wegen Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRYV, Art. 4 Abs. 1 GG fiir
offentlich-rechtliche Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften.

BayVGH 5 B 22.674: ,,[21] Eine Verletzung des gemdl3 Art. 19 Abs. 3 GG auch den
Kldgern als Weltanschauungsgemeinschaften (vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 7
WRV) zustehenden Grundrechts der Religions- und Weltanschauungsfreiheit nach
Art. 4 Abs. 1 GG sowie ihres Rechts auf Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG erscheint zumindest mdglich. Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts folgt aus dem Grundsatz der religiésen und weltanschau-
lichen Neutralitdit des Staates, der sich aus einer Zusammenschau der Art. 4 Abs. 1,
Art. 3Abs. 3,Art. 33 Abs. 3, Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 136 Abs. 1, Abs. 4 und
Art. 137 Abs. 1 WRV ableiten ldsst, dass der Staat auf eine am Gleichheitssatz orien-
tierte Behandlung der verschiedenen Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften zu achten hat.”

2. Ein Vorverfahren (8§ 68 ff. VwGO) ist bei der allgemeinen Leistungsklage
nicht erforderlich. Auch braucht keine Klagefrist eingehalten werden.

Die Klage ist zulassig.
B. Begriindetheit der Klage

Die allgemeine Leistungsklage ist begriindet, soweit K einen Anspruch auf
Entfernung der angebrachten Kreuze hat. Anspruchsgrundlage kénnte der all-
gemeine Folgenbeseitigungsanspruch (FBA) sein.

I. Der gesetzlich nicht geregelte FBA wird liberwiegend aus der Abwehr-
funktion der Grundrechte oder aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG,
Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung) hergeleitet. Andere greifen
auf den Rechtsgedanken der §§ 1004, 862 BGB zurtick. Diese Begriindungsan-
satze schlielen sich jedoch nicht aus, sondern erganzen sich gegenseitig. Je-
denfalls ist der FBA heute gewohnheitsrechtlich anerkannt.

Il. Voraussetzung des FBA ist, dass durch einen hoheitlichen Eingriff in ein
subjektives Recht ein rechtswidriger, noch andauernder Zustand geschaffen
wurde.

1. In Abgrenzung zum zivilrechtlichen Anspruch aus § 1004 BGB muss ein ho-
heitliches Handeln vorliegen. Die Anbringung der Kreuze im Eingangsbe-
reich der Dienstgebdude beruhte auf der 6ffentlich-rechtlichen Regelung in
§ 28 AGO und erfolgte somit hoheitlich.

2. Damit muss ein Eingriff in ein subjektives Recht verbunden sein. Hier
kdnnte ein Eingriff in die Grundrechte der K aus Art. 3 Abs. 3 und Art. 4 Abs. 1
GG vorliegen. Aus diesen Grundrechten folgt neben der Glaubens- und Be-
kenntnisfreiheit des Einzelnen die Pflicht des Staates zu weltanschaulich-
religioser Neutralitat.

~[24] Nach der ... Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Staat als
Heimstatt aller Staatsblirger durch Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3 Satz 1, Art. 33 Abs. 3
GG sowie durch Art. 136 Abs. 1 und 4 und Art. 137 Abs. 1 WRV in Verbindung mit
Art. 140 GG zu weltanschaulich-religiéser Neutralitéit und einer am Gleichheits-
satz orientierten Behandlung der verschiedenen Religions- und Weltanschauungs-
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Zur friiher vereinzelt vertretenen Gegen-
ansicht AS-Skript VwGO (2021), Rn. 249

Vgl. AS-Skript Grundrechte (2021), Rn. 69

Die nachfolgenden Originalzitate stam-
men allesamt aus der Entscheidung Bay
VGH 5 B 22.674.

Anders im Beamtenrecht, vgl. §§ 54 Abs. 2,
126 Abs. 2 BBG; allgemein AS-Skript VWGO
(2021), Rn. 251 ff.

Zur Herleitung des FBA vgl. AS-Skript
Verwaltungsrecht AT 2 (2022), Rn. 296 ff.

Vgl. grundlegend BVerfGE 93, 1 ff. = RU
1995, 403, 405 (Kruzifix), dazu auch EGMR
RU 2011, 588, 591; BVerfG RU 2020, 322,
323 (Kopftuch); zuletzt BVerfG NVwZ-RR
2022, 361 (staatliche Zuschisse)
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Grundlegend BVerfGE 93, 1 ff.= RU 1995,
403 ff. (Kruzifix)

726

Rechtsprechung

gemeinschaften verpflichtet; er darf sich nicht mit einer bestimmten Religionsge-
meinschaft identifizieren. Der freiheitliche Staat des Grundgesetzes ist gekenn-
zeichnet von Offenheit gegentiber der Vielfalt weltanschaulich-religiéser Uberzeu-
gungen und griindet dies auf ein Menschenbild, das von der Wiirde des Menschen
und der freien Entfaltung der Persénlichkeit in Selbstbestimmung und Eigenver-
antwortung geprdgt ist.”

a) Die vom Land veranlasste Anbringung von Kreuzen im Eingangsbereich ei-
nes jeden Dienstgebaudes kdnnte gegen diese Neutralitatspflicht des Staa-
tes verstof3en.

#[25] ... [Mit der Rspr. des BVerfG ist davon auszugehen], dass das Kreuz Sym-
bol einer bestimmten religiosen Uberzeugung und nicht etwa nur Ausdruck
der vom Christentum mitgeprdgten abendldndischen Kultur ist. Fiir den Nicht-
christen oder den Atheisten wird das Kreuz gerade wegen der Bedeutung, die ihm
das Christentum beilegt und die es in der Geschichte gehabt hat, zum sinnbildli-
chen Ausdruck bestimmter Glaubensiiberzeugungen und zum Symbol seiner mis-
sionarischen Ausbreitung. Es wdire eine dem Selbstverstdndnis des Christentums
und der christlichen Kirchen zuwiderlaufende Profanisierung des Kreuzes, wenn
man es als bloSen Ausdruck abendléindischer Tradition oder als kultisches Zeichen
ohne spezifischen Glaubensbezug ansehen wollte. [Zwar] kann das christliche
Kreuz ... auch als ein rein sékulares Symbol aufgefasst werden, ndmlich als (iber-
konfessioneller Ausdruck der vom Christentum maf8geblich geprdgten Werte und
Normen der abendldndischen Kultur und Tradition. Fiir die verfassungsrechtliche
Priifung ist es aber ... entscheidend, dass das Kreuz ebenso ausschlieB3lich als reli-
gi6ses Symbol, und zwar als das zentrale Zeichen des Christentums, aufgefasst
werden kann. Es kann seiner religiésen Bedeutung nicht entkleidet werden.
Durch die Anbringung der Kreuze in den Eingangsbereichen der staatlichen Dienst-
gebdude wird das Symbol des christlichen Glaubens in einem 6ffentlich zugdngli-
chen staatlichen Raum prdsentiert. Die Symbole anderer Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften werden nicht in gleicher Weise ausgestellt. Hierin liegt
eine sachlich nicht begriindete Bevorzugung des christlichen Symbols.”

Daran andert sich auch nichts dadurch, dass die Kreuze vom Beklagten ledig-
lich als Ausdruck der geschichtlichen und kulturellen Pragung des Landes an-
gebracht wurden und damit keine Identifikation des Staates mit dem christ-
lichen Symbol beabsichtigt war.

#[26] ... Zum einen kann der Beklagte insoweit keine Deutungshoheit beanspru-
chen; die Symbolkraft eines Wandkreuzes in der Gesellschaft kann nicht auf eine
solche profane Bedeutung reduziert werden, wie sich aus der vorgenannten ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung ergibt. Zum anderen kann das Kreuz in ei-
nem Dienstgebdude nach dem maligeblichen Empféngerhorizont eines Besu-
chers im Sinne einer Ndhe zum Christentum interpretiert werden.

[27] Auch gibt es in staatlichen Dienstgebduden keinerlei Bezug zu religiésen
Inhalten. Es handelt sich beim Eingangsbereich staatlicher Dienststellen um ei-
nen rein weltlichen Lebensbereich. Die christlich und humanistisch geprégte
abendlindische Tradition des Freistaats Bayern stellt keinen ausreichenden
Grund dar, das Kreuz als das Symbol des christlichen Glaubens schlechthin im Ein-
gangsbereich sdmtlicher staatlicher Dienststellen, d.h. in Behérden, die mit reinen
Verwaltungsaufgaben oder technischen Aufgaben betraut sind, anzubringen.
Das christliche Kreuz hat keinen Bezug zu diesen Ortlichkeiten. Etwas Anderes
kann dann gelten, wenn das Kreuz in einem konkreten musealen oder kulturellen
Kontext verwendet wird ... So liegt es aber hier nicht.”

b) Die Pflicht des Staates zur weltanschaulich-religidsen Neutralitat ist aller-
dings primar ein objektiv-rechtliches Verfassungsprinzip, das als solches
keine subjektiven Rechte des Einzelnen begriindet.
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#[28] ... Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Grund-
satz der weltanschaulich-religiésen Neutralitdit ein Verfassungsprinzip, das z.B. mit
der Glaubensfreiheit in Widerstreit treten kann. Neutralitdt ist danach als eine
offene und libergreifende, die Glaubensfreiheit fiir alle Bekenntnisse gleicherma-
Ben fordernde Haltung zu verstehen. Das Bundesverwaltungsgericht differenziert
zwischen der distanzierenden Neutralitdit des Staates im Sinne der Gleichbehand-
lung aller Religionen und Weltanschauungen wie auch der sie tragenden Instituti-
onen und der vorsorgenden Neutralitdt des Staates im Sinne der Sicherung eines
Betdtigungsraums zur Entfaltung auf religiés-weltanschaulichem Gebiet. Inso-
weit bezeichnet es ausdriicklich den objektiv-rechtlichen Charakter der staatlichen
Neutralitdtspflicht. Subjektiven Schutz gegen eine staatliche MalBnahme, die zu-
gleich gegen die Neutralitdtspflicht verstd3t, kbnnen Weltanschauungsgemein-
schaften wie die Kldger erst dann beanspruchen, wenn nicht blof3 eine Beriihrung
des Schutzbereichs, sondern ein nicht gerechtfertigter, benachteiligender Eingriff
in die Grundrechte vorliegt, aus denen das Verfassungsprinzip hergeleitet wird,
ndmlich aus Art. 4 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.”

aa) Das setzt zunachst voraus, dass der Schutzbereich dieser Grundrechte be-
troffen ist.

,[30] Art. 4 Abs. 1 GG schlitzt die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Frei-
heit des religiésen und weltanschaulichen Bekenntnisses; nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG darfniemand wegen seines Glaubens und seiner religiésen Anschauungen be-
nachteiligt oder bevorzugt werden. Hieraus resultiert das Recht von Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften auf kollektive Glaubens- und Bekenntnis-
freiheit ebenso wie auf die negative Glaubens- und Weltanschauungsfreiheit
und ein relatives Benachteiligungsverbot der Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften untereinander. Sowohl der persénliche wie auch der sachliche
Schutzbereich sind den Kldgern somit eréffnet. Art. 4 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG garantieren ihnen eine am Gleichheitssatz orientierte Be-
handlung im Verhdltnis zu anderen Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften und schiitzen vor ungerechtfertigten Grundrechtseingriffen.

[31]... Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts umfasst das Grund-
recht der Religions- und Weltanschauungsfreiheit neben der Freiheit des Einzel-
nen zum privaten und 6ffentlichen Bekenntnis seiner Religion oder Weltanschau-
ung auch die Freiheit, sich mit anderen aus gemeinsamem Glauben oder gemein-
samer weltanschaulicher Uberzeugung zusammenzuschlie3en, somit die religié-
se Vereinigungsfreiheit. Die durch den Zusammenschluss gebildete Vereinigung
selbst genielSt hiernach das Recht zu religiéser oder weltanschaulicher Betditi-
gung, zur Verkiindigung des Glaubens, zur Verbreitung der Weltanschauung so-
wie zur Pflege und Férderung des jeweiligen Bekenntnisses. Geschditzt ist auch die
Freiheit, fiir den eigenen Glauben und die eigene Uberzeugung zu werben, und
das Recht, andere von deren Religion oder Weltanschauung abzuwerben.

bb) Es miisste ein Eingriff in den Schutzbereich der Grundrechte vorliegen.

J31]...Indem durch das Bundesverfassungsgericht entschiedenen Fall bestand -
anders als vorliegend — der Eingriff in das Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 GG gerade
in einer wertenden, die Neutralitdit verletzenden /'iuBerung des Staates ...
Das Bundesverfassungsgericht befand daher, Bedeutung und Tragweite der be-
schriebenen Gewadbhrleistungen finde darin ihren besonderen Ausdruck, dass der
Staat nach Art. 4 Abs. 1 GG, aber auch gemdl3 Art. 3 Abs. 3 Satz 1, Art. 33 Abs. 3 und
Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 136 Abs. 1,4 und Art. 137 Abs. 1 WRV verpflich-
tet sei, sich in Fragen des religiésen oder weltanschaulichen Bekenntnisses neutral
zu verhalten und nicht seinerseits den religidsen Frieden in der Gesellschaft zu ge-
fdhrden. Dabei seien dem Staat nur die Regelung genuin religiéser oder weltan-
schaulicher Fragen, nur die parteiergreifende Einmischung in die Uberzeugun-
gen, die Handlungen und in die Darstellung Einzelner oder religiéser und weltan-
schaulicher Gemeinschaften untersagt. Weder diirften von ihm bestimmte Be-
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Zur Rspr. BVerfG RU 2020, 322,324 und
BVerwG NJW 1999, 3063, 3065.

Ebenso ein GroBteil der Lit., z.B. Di Fabio,
in Durig/Herzog/Scholz, Art. 4 GG Rn. 198;
Stark, in Klein/Starck/Starck, 7. Aufl. 2018,
Art. 4 GG; Stern/Sachs/Dietlein, in Stern,
Staatsrecht, Bd. IV/2, 1. Auflage 2011,
§ 118 IV 3; Herbolzheimer/Kukuszka, ZeKR
2018, 367; Friedrich, NVwZ 2018, 1007;
Streinz, BayVBI 2021, 577.

BVerfG NJW 2002, 2626, 2629: Hoheit-
liche Warnung vor der sog. Osho-Bewe-

gung
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BVerfGE 93, 1 ff. = RU 1995, 403 ff.

Vgl. BVerfG RU 2020, 322, 324 und Bay-
VerfGH RU 2019, 315, 318 fiir Verfahrens-
beteiligte bei Teilnahme an einer miind-
lichen Gerichtsverhandlung

Hier sind die Argumente des BayVGH eher
schwach, wird doch das Kreuz gerade als
Symbol des christlichen Glaubens privile-
giert.
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kenntnisse — etwa durch Identifikation mit ihnen — privilegiert noch andere um
ihres Bekenntnisinhalts willen — beispielsweise durch Ausgrenzung — benachtei-
ligt werden. Der zu entscheidende Fall liegt signifikant anders, denn hier [wendet
sich K] nicht gegen eine unmittelbare Behandlung durch den Beklagten, sondern
machen eine Verletzung ihres Grundrechts durch die Verwendung christlicher
Symbolik geltend.”

Mit dem Anbringung von Kreuzen in Dienstgebduden ist anders als bei ho-
heitlichen Warnungen aber weder eine Einmischung in die religidose oder
weltanschauliche Betatigung des Einzelnen noch eine Férderung der christ-
lichen Religion verbunden.

[32]... Anders kbnnte es mit Blick auf die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zu Kruzifixen in Schulzimmern beim Anbringen von Kreuzen z.B. in Mitarbei-
terbiiros liegen, dem die Konnotation beigelegt werden kénnte, dass amtliche
Entscheidungen gewissermalSen ,unter dem Kreuz’ und sinnbildlich unter Be-
riicksichtigung christlicher Werte getroffen wiirden. So liegt es hier aber nicht. Auch
kommt der Anbringung von Kreuzen im Eingangsbereich von Behérden keine
ausgrenzende Wirkung gegeniiber ... Weltanschauungsgemeinschaften ... zu.

[33]... Glaubenssymbole ... finden sich im 6ffentlichen Raum sichtbar an zahlrei-
chen Stellen und in vielerlei Gestalt sowohl im Nahbereich kirchlicher Einrichtun-
gen wie auch sonst im StraBBenbild. Zwar geht die Konfrontation mit dem Kreuz
als christlichem Symbol hier vom Staat aus. Jedoch sind, der Differenzierung des
Bundesverfassungsgerichts folgend, Behérdenbesucher wie Passanten im Gffent-
lichen Raum nur fliichtig damit konfrontiert und kbnnen Abstand halten; dies un-
terscheidet den vorliegenden Sachverhalt von Kreuzen in Unterrichtsrdumen. Auch
befindet sich der Einzelne nicht in einer vom Staat geschaffenen Lage, in der er
ohne Ausweichmdéglichkeiten einem Glaubenssymbol in grundrechtswidriger Weise
ausgesetzt ist. ... In Ansehung der Fliichtigkeit der Wahrnehmung im Eingangs-
bereich reicht dies jedoch zur Begriindung eines Grundrechtseingriffs nicht aus.

[34] ... Unabhdngig davon privilegiert der Staat durch die Hingung von Kreuzen
nicht eine bestimmte Religionsgemeinschaft, sondern ein Symbol des christlichen
Glaubens im Allgemeinen. Ein Anspruch darauf, dass die Férderung einer anderen
Glaubensrichtung — hier durch die Aufhdngung von deren Symbol — unterbleibt,
ergibt sich jedoch weder aus Art. 4 GG noch aus Art. 3 GG.”

Durch die staatlich angeordnete Anbringung von Kreuzen in Dienstgebduden
wird daher nicht in die Grundrechte der K aus Art. 4 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 S. 1
GG eingegriffen. Deshalb sind die Voraussetzungen fiir einen Folgenbeseiti-
gungsanspruch nicht gegeben.

Ergebnis: Die Klage der K ist unbegriindet.

Der BayVGH ist bemiiht, seine Entscheidung im Einklang mit der bisherigen
Rspr. des BVerfG zum Kruzifix und zum Kopftuch zu bringen. Im Wesentlichen
stellt das Gericht darauf ab, dass es hier nicht um eine unmittelbare Benachtei-
ligung durch das beklagte Land geht, sondern lediglich um mittelbare Nach-
teile, die sich durch die Verwendung christlicher Symbole ergeben. Grund-
rechte schiitzen aber auch vor mittelbaren Nachteilen, soweit diese dem Staat
zurechenbar sind. Dies wird vom BayVGH vorliegend verneint, obwohl die
Konfrontation mit dem Kreuz vom Staat ausgeht. Ob dies der Uberpriifung
durch das BVerwG und letztlich des BVerfG standhalten wird, erscheint zweifel-
haft. Mit der Begriindung, dass es an einem Grundrechtseingriff fehle, hat der
BayVGH im Ubrigen die Klagen einzelner Biirger gegen den Kreuzerlass bereits
mangels Klagebefugnis flir unzuldssig erachtet (BayVGH, Beschl. v. 23.08.2022
—-527ZB 20.2243, BeckRS 2022, 23727) ebenso die Klage auf Aufhebung von § 28
AGO (BayVGH, Urt.v.01.06.2022 - 5 N 20.1331, BeckRS 2022, 23726).

RA Horst Wiistenbecker
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Or GOA,; or Erstattungsanspruch
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Kostenerstattung fur Olspurbeseitigung auf Bundesstralle

OVG NRW, Urt.v. 12.09.2022 - 11 A 1583/21, BeckRS 2022, 24681

Fall

Das Auto der H prallt auf der Bundesstra3e B 229 auf dem Gebiet der Stadt S
im Land L gegen die Leitplanke. Diesel6l lauft aus dem Tank des Wagens auf
die Fahrbahn. Die per Notruf von Anwohnern angeforderte Feuerwehr von S
streut die Olspur mit einem Bindemittel grob ab und verlasst den Unfallort.
Die Polizei regelt dort weiter den Verkehr. Kurz darauf erscheinen zwei Mit-
arbeiter der Technischen Betriebe der S (TBS), einem stadtischen Eigenbetrieb,
streuen das verbliebene Diesel6l ab und entsorgen das gesamte Bindemittel.

S fordert L auf, ihr Lohn- und Materialkosten i.H.v. 394 Euro zu ersetzen, die
beim Einsatz der TBS - nicht der Feuerwehr - angefallen sind. L lehnt ab. Da-
raufhin verklagt S das Land L vor dem Verwaltungsgericht auf Zahlung von
394 Euro.

L meint, fir das Zahlungsverlangen fehle die gesetzliche Grundlage. Das Brand-
schutz-, Hilfeleistung- und Katastrophenschutzgesetz des Landes L (LBHKG)
scheide aus, weil nicht die Feuerwehr, sondern die TBS gehandelt habe. Au-
Berdem kdnne S sich nach § 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 LBHKG an H halten. Ein An-
spruch gegen L scheide aus, weil S als Tragerin der Feuerwehr ihre Aufgabe er-
fullt habe, bei Ungliicksfallen Hilfe zu leisten (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 LBHKG).

Wie entscheidet das Verwaltungsgericht?

Hinweise: Das Land L verwaltet die Bundesstralen im Wege der Bundesauftragsver-
waltung (Art. 90 Abs. 3 GG). Der Bund tragt die Kosten, vgl. Art. 104 a Abs. 2 GG.

Auszug aus dem Brandschutz-, Hilfeleistung- und Katastrophenschutzgesetz des
Landes L (LBHKG)

§ 1 Ziel und Anwendungsbereich

(1) Ziel dieses Gesetzes ist es, zum Schutz der Bevélkerung vorbeugende und abweh-
rende MaBnahmen zu gewahrleisten ...

2. bei Ungliicksféllen ...

(3) 'Dieses Gesetz gilt nicht, soweit vorbeugende und abwehrende MaRnahmen nach
Absatz 1 aufgrund anderer Rechtsvorschriften gewahrleistet sind. 2Bis zum Eingreifen
der danach zustandigen Stelle treffen die Feuerwehren im Wege des ersten Zugriffs ...
die erforderlichen MaBnahmen.

§ 3 Aufgaben der Gemeinden
(1) Fiir den Brandschutz und die Hilfeleistung unterhalten die Gemeinden ... leistungs-
fahige Feuerwehren als gemeindliche Einrichtungen.
§ 52 Kostenersatz

(1) Die Einsdtze im Rahmen der den Gemeinden obliegenden Aufgaben sind unent-
geltlich, sofern nicht in Absatz 2 etwas anderes bestimmt ist.

(2) 'Die Gemeinden kénnen Ersatz der ihnen durch Einsitze entstandenen Kosten ver-
langen ...

4. von dem Fahrzeughalter, wenn die Gefahr oder der Schaden bei dem Betrieb von
Kraftfahrzeugen ... entstanden ist ...

(3) Besteht neben der Pflicht der Feuerwehr zur Hilfeleistung die Pflicht einer anderen
Behorde oder Einrichtung zur Schadensverhitung und Schadensbekdampfung, so sind
der Gemeinde die Kosten fiir den Einsatz vom Rechtstrager der anderen Behorde oder
Einrichtung zu erstatten, sofern ein Kostenersatz nach Absatz 2 Satz 1 nicht méglich ist.

Leitsatze

1. Ist die Feuerwehr nach Landesrecht
fur Hilfeleistungen in Ungliicksfallen nur
solange eilzustandig, bis die eigentlich
zustandige Behorde eingreifen kann,
kann die Gemeinde fiir Kosten, die ihr
nach Abschluss des Feuerwehreinsatzes
entstanden sind, Erstattung nach den
Grundsatzen des offentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruchs von der zustandi-
gen Behorde verlangen.

2. Entsorgt eine Gemeinde durch einen
Eigenbetrieb Olbindemittel nach einem
Kfz-Unfall auf einer Bundesstral3e, nach-
dem die gemeindliche Feuerwehr abge-
rlckt ist, hat sie gegen den StraBenbau-
lasttrager (i.d.R. das Land in Bundesauf-
tragsverwaltung) einen 6ffentlich-recht-
lichen Erstattungsanspruch.
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Vgl. AS-Skript VwGO (2021), Rn. 52

AS-Skript VWGO (2021), Rn. 243

Nach der Gegenansicht reicht das allge-
meine Rechtsschutzbeduirfnis als Korrek-
tiv aus, um unzuldssige Popularklagen zu
verhindern (vgl. AS-Skript VwGO [2021],
Rn 250). Die Streitfrage braucht in der
Klausur nicht vertieft zu werden, wenn
die Klagebefugnis (wie meist) ohne Wei-
teres bejaht werden kann.

AS-Skript VWGO (2021), Rn. 258, 556
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Losung

Das Verwaltungsgericht gibt der Klage statt, soweit sie zuldssig und begriin-
detist.

A. Zulassigkeit der Klage

I. Die Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs richtet sich mangels aufdran-
gender Spezialzuweisung nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO.

1. Dann muss eine éffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen. Offentlich-
rechtlich ist die Streitigkeit, wenn die Hauptfrage nach 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften zu entscheiden ist.

a) S hat gegen L keinen Verwaltungsakt erlassen, der nur hoheitlich und da-
mit eindeutig 6ffentlich-rechtlich ergehen kann.

b) Die verlangte Geldzahlung als solche ist rechtlich neutral. Der Streit ist of-
fentlich-rechtlich, wenn S den Zahlungsanspruch aus einem 6ffentlich-recht-
lichen Rechtsverhaltnis herleitet. Das ist der Fall, wenn der Zahlungsanspruch
offentlich-rechtlicher Natur ist. Als Anspruchsgrundlagen kommen § 52 LBH-
KG, die 6ffentlich-rechtliche Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (6r GoA) oder der
offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch in Betracht. Ein privatrechtliches
Rechtsverhdltnis, das nach § 13 GVG den Rechtsweg zu den Zivilgerichten er-
o6ffnen wiirde, kommt nur zwischen S und der Kfz-Halterin H in Betracht (z.B.
§§ 7 Abs. 1 StVG, 823 BGB), aber nicht zwischen S und L. Das Rechtsverhaltnis
zwischen S und L ist damit 6ffentlich-rechtlich. Eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit liegt vor.

2. Diese ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art und keinem anderen Ge-
richt abdrdangend zugewiesen. Damit ist der Verwaltungsrechtsweg gemaf
§ 40 Abs. 1S. 1 VWGO eroffnet.

1. Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren (§ 88 VwGO).

1. Da die begehrte Zahlung nicht durch Verwaltungsakti.S.d. § 35 VwVfGer-
folgen soll, sondern durch schlichtes Verwaltungshandeln (Realakt), scheidet
eine Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1 Fall 2 VwGO) von vornherein aus.

2. In Betracht kommt vielmehr eine allgemeine Leistungsklage, die in der
VwGO zwar nicht ausdriicklich geregelt, aber an verschiedenen Stellen voraus-
gesetzt wird (z.B. in §§ 43 Abs. 2, 111 VwWGO) und gewohnheitsrechtlich aner-
kanntist. Sie ist statthaft, wenn der Klager eine Leistung (Tun, Dulden oder Un-
terlassen) begehrt, die nicht im Erlass oder in der Aufhebung eines Verwal-
tungsakts besteht. S begehrt von L die Vornahme eines Realakts in Gestalt ei-
ner Geldzahlung. Die allgemeine Leistungsklage ist statthaft.

I1l. Soweit man mit der h.Rspr. auch bei der allgemeinen Leistungsklage eine
Klagebefugnis entsprechend § 42 Abs. 2 VwGO verlangt, kommt sie S zu. Es
ist nicht von vornherein ausgeschlossen, dass S der geltend gemachte Zah-
lungsanspruch gegen L zusteht.

IV. Weitere besondere Sachurteilsvoraussetzungen bestehen bei der allge-
meinen Leistungsklage grds. nicht, insbesondere ist vor der Klageerhebung
kein Vorverfahren durchzufiihren und keine Klagefrist zu beachten.

V.Fraglichist allerdings, ob S ein allgemeines Rechtsschutzbediirfnis fiir die
Klage besitzt. Das schutzwiirdige Interesse an einer gerichtlichen Sachentschei-
dung fehlt u.a., wenn der Kldger sein Begehren auf einem anderen Weg sach-
gerechter (einfacher, umfassender, schneller oder billiger) durchsetzen kann.

Bei der Klage einer Behorde ist das Rechtsschutzbediirfnis problematisch,
wenn sie ihren Anspruch durch Erlass eines VA (z.B. eines Leistungsbescheids)
durchsetzen kann. Das kommt vorliegend in Betracht. § 52 Abs. 1 LBHKG ent-
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halt die Befugnis zum Erlass eines Kosten-VA. Unabhdngig davon, ob § 52 LBH-
KG einschldgig ist, bejaht die h.Rspr. auch bei bestehender VA-Befugnis das
allgemeine Rechtsschutzbediirfnis, wenn mit der Anfechtung des VA durch
den Betroffenen zu rechnen ist. Denn dann wird sich das Gericht ohnehin mit
der Angelegenheit beschidftigen missen, sodass es gerechtfertigt ist, dass
auch der Hoheitstrager sogleich klagt. Da L dem vorgerichtlichen Zahlungsan-
spruch der S widersprochen hat, sind die Ausnahmevoraussetzungen erfiillt.
S besitzt das allgemeine Rechtsschutzbedirfnis.

VI. Klagegegner ist nach dem Rechtstragerprinzip das Land L.

VII. Die Beteiligtenfahigkeit von S und L folgt jeweils aus § 61 Nr. 1 Fall 2
VwGO. Beide Beteiligten sind juristische Personen des offentlichen Rechts.
Prozessfiahig sind der (Ober-)Biirgermeister fiir S und die Landesregierung
(dort i.d.R. der zustandige Ressortminister) fir L, & 62 Abs. 3 VwGO.

Die Klage ist zuldssig.
B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, soweit S gegen L ein Anspruch auf Zahlung von 394 Euro
zusteht.

I. Als Anspruchsgrundlage kommt § 52 Abs. 3 LBHKG in Betracht.

1. Das setzt voraus, dass fur S ein anderer Ersatz der Kosten des Abstreuens
und der Entsorgung des Bindemittels durch die TBS nach § 52 Abs. 1 LBHKG
nicht moglich ist. Daran fehlt es jedoch, weil H als Kfz-Halterin haftet. Nach
§52 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 LBHKG kann S die Kosten - sollten sie der Feuerwehr zu-
rechenbar sein — von H als Kfz-Halterin ersetzt verlangen. Eine Zahlungsunfa-
higkeit scheidet aus, weil bei Kfz eine Pflicht zur Haftpflichtversicherung be-
steht (§ 1 PflichtversG) und ein nicht haftpflichtversichertes Kfz behérdlich un-
verzuglich stillgelegt wird (§ 25 Abs. 5 S. 1 Fahrzeugzulassungs-VO).

2. Insofern kann offen bleiben, ob der weitere Ausschlussgrund des § 52 Abs. 3
LBHKG einschlagig ist, weil S aufgrund anderer Rechtsvorschriften einen Er-
stattungsanspruch gegen L besitzt (dazu sogleich).

Il. Als Anspruchsgrundlage kommt vielmehr die im 6ffentlichen Recht aner-
kannte Geschaftsfiihrung ohne Auftrag in Betracht. Sie beruht auf einer
Analogie zu §§ 677 ff. BGB und setzt mithin eine planwidrige Regelungsliicke
sowie eine vergleichbare Interessenlage voraus.

1. Ob hier mit Blick auf § 52 Abs. 3 LBHKG Uiberhaupt eine Regelungsliicke be-
steht, kann offen bleiben.

2. Jedenfalls fehlt es beim ungefragten Tatigwerden eines Hoheitstragers fir
einen anderen Hoheitstrager an der einer privatrechtlichen GoA vergleich-
baren Interessenlage.

»[30] ... Die Gesetzesbindung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) schlie3t es grund-
sdtzlich aus, dass ein unzustédndiger Hoheitstrédiger in den Zustdndigkeitsbe-
reich eines anderen Hoheitstrdigers eingreift und die Kompetenzordnung durch-
bricht. Eine Geschdiftsflihrung ohne Auftrag unter Hoheitstréigern ist daher nur im
Ausnahmefall zuldissig, etwa wenn ein Notfall vorliegt und ein Einschreiten des zu-
stdndigen Hoheitstrdgers nicht in der gebotenen Eile méglich ist.”

Bei den Olbinde- und EntsorgungsmaBnahmen der TBS, die erst nach dem Ab-
ricken der Feuerwehr stattfanden, handelte es sich nicht um unaufschieb-
bare MaBnahmen in diesem Sinne.

L[31] ... [Die]l Unfallstelle war polizeilich gesichert, sodass weitere Verkehrsunfille
aufgrund der Olverschmutzung nicht zu gewdirtigen waren; ... die zustdndige

RU 11/2022

Ob der or Erstattungsanspruch zwischen
Hoheitstragern per VA durchgesetzt
werden kann, ist str., vgl. AS-Skript Ver-
waltungsrecht AT 2 (2022), Rn. 524.

Priifungsfolge: 6r GoA stets vor or Er-
stattungsanspruch, weil eine berechtig-
te 6r GoA einen Rechtsgrund fiir die Ver-
mogensverschiebung darstellt.

AS-Skript Verwaltungsrecht AT 2 (2022),
Rn. 461

BVerwG RU 2018, 663, 664
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AS-Skript Verwaltungsrecht AT 2 (2022),
Rn. 492

AS-Skript Verwaltungsrecht AT 2 (2022),
Rn. 497 ff.

BGH RU2 2016, 211

4Nichtleistungskondiktion”,
~Aufwendungskondiktion”
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StraBenmeisterei ... [hatte] nach Benachrichtigung zeitnah ... vor Ort sein oder
einen einsatzbereiten privaten Unternehmer ... beauftragen kénnen, um die aus
dem verunfallten Fahrzeug ausgelaufenen Betriebsstoffe auf der B 229 endgliltig
zu entfernen.”

Die offentlich-rechtliche GoA scheidet damit von vornherein aus.

Il. SchlielBlich kommt ein 6ffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch als
Anspruchsgrundlage in Betracht.

1. Seine Existenz ist heute im 6ffentlichen Recht gewohnheitsrechtlich an-
erkannt, die friihere analoge Anwendung der §§ 812 ff. BGB wird kaum noch
beflirwortet. Nach heute h.M. stellt der allgemeine &ffentlich-rechtliche Erstat-
tungsanspruch ein eigenstandiges Rechtsinstitut des 6ffentlichen Rechts dar,
das aus dem Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG)
resultiert.

#[18] ... Auf der Grundlage des 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs sind
Leistungen ohne Rechtsgrund und sonstige rechtsgrundlose Vermdgensverschie-
bungen auch dann riickgdngig zu machen, wenn sich das Rechtsverhdltnis zwi-
schen den Beteiligten nach éffentlichem Recht richtet. Der Rechtsgedanke einer
Riickgewdhr rechtsgrundloser Vermdgensverschiebungen ergibt sich dabei un-
mittelbar aus der Forderung nach wiederherstellender Gerechtigkeit.”

In Betracht kommt der Erstattungsanspruch auch zwischen Hoheitstragern.

2. Die Anspruchsvoraussetzungen entsprechen denen des zivilrechtlichen
Bereicherungsanspruchs nach den Vorschriften der §§ 812 ff. BGB.

#[18] ... Mit Blick darauf besteht eine Zahlungspflicht eines Hoheitstrdgers, einem
anderen Hoheitstréiger die Kosten fiir die Beseitigung eines Schadens zu erstatten,
wenn er nach materiellem Recht selbst zur Beseitigung des Schadens verpflichtet
gewesen ist. Denn der Hoheitstrdger ist in diesem Fall ohne Rechtsgrund ,auf sons-
tige Weise’ um den Betrag bereichert, den er in Erfiillung seiner Pflicht hétte auf-
wenden miissen.”

a) Ein vorrangiges Spezialgesetz, das die Anspriiche zwischen S und L als Ho-
heitstragern regelt (z. B. § 49 a Abs. 1 VWVfG) und damit den or Erstattungsan-
spruch verdrdangen wiirde, ist nicht einschlagig.

b) Hinsichtlich der Tatigkeit der TBS muss zwischen S und L eine 6ffentlich-
rechtliche Beziehung bestehen. Das folgt daraus, dass S das Vermdgen des L
nicht ziel- und zweckgerichtet, also durch Leistung, gemehrt hat, sondern in
sonstiger Wiese. S wollte fiir L nicht privatrechtlich tatig werden. Bei der Reini-
gung der mit Diesel6l und Bindemittel verschmutzten Stral3e nach dem Ende
des Feuerwehreinsatzes hat die TBS gehandelt, damit die Bundesstral3e wie-
der entsprechend ihrem Widmungszweck zum Kraftverkehr genutzt werden
konnte. Eine offentlich-rechtliche Rechtsbeziehung zwischen S und L besteht.

c) L musste als Anspruchsgegner einen Vermogensvorteil (,etwas”) erlangt
haben. Bei der hier allein in Frage kommenden Bereicherung in sonstiger Wei-
se ist entscheidend, dass der Entreicherte Aufwendungen vorgenommen
hat, die unmittelbar zu seiner Vermdgensminderung und gleichzeitig zu einer
Vermogensmehrung beim Beglinstigten gefiihrt haben (ersparte Aufwendun-
gen).

aa) Indem S mit eigenem (TBS-)Personal und auf eigene Kosten die nach dem
Feuerwehreinsatz zuriickgebliebenen Olmengen und das Bindemittel ent-
sorgt hat, ist es bei S zu einer Vermégensminderung gekommen.

bb) Diese hat unmittelbar zu einer Vermégensmehrung bei L gefiihrt, wenn
L verpflichtet war, die von der TBS vorgenommenen Arbeiten selbst zu erledi-
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gen. L konnte als Trager der StraBenbaulast verpflichtet gewesen sein, die Offentlich-rechtlicher
Verkehrssicherungspflichten fiir die Bundesstral3e B 229 zu erfiillen. Erstattungsanspruch

(1) Grds. ist der Bund nach § 5 Abs. 1S. 1 FStrG der Trager der StraBenbaulast. = Gewohnheitsrecht, nicht § 812 BGB
L verwaltet die BundesstraBen im Land L aber in Bundesauftragsverwaltung = Vermégensverschiebung durch Leis-
(Art. 90 Abs. 3 GG). Damit obliegt L die StraBenbaulast fiir die B 229. tung oder in sonstiger Weise

,[23] Die StraBenbaulast umfasst fiir Bundesfernstraen gemdf3 § 3 Abs. 1 S. 1 ® ineiner 6r Rechtsbeziehung

FStrG alle mit dem Bau und der Unterhaltung zusammenhdngenden Aufgaben. * ohne Rechtsgrund

Die Trdger der StralSenbaulast haben namentlich dafiir einzustehen, dass ihre * RF: Herausgabe des Erlangten

Bauten allen Anforderungen der Sicherheit und Ordnung geniigen (§ 4 S. 1 F5trG)
... Im Rahmen der ihn damit treffenden Verkehrssicherungspflicht ist der Beklagte
auch fiir die Sicherung und riickstandslose Beseitigung von Ol- und sonstigen Be-
triebsmittelspuren im Bereich der BundesfernstralSen zustdndig. Er war dement-
sprechend auch verpflichtet, fiir die Beseitigung der im Anschluss an den Unfall
auf der B 229 aufgetretenen Olspuren zu sorgen, um die von diesen ausgehenden
Gefahren fiir die Verkehrssicherheit dauerhaft zu beseitigen bzw. die Verkehrssi-
cherheit vollstdndig wiederherzustellen.”

(2) Da das Ol infolge eines Ungliicksfalls ausgetreten ist, kdnnte S als Trige-
rin der Feuerwehr nach dem LBHKG fir die Beseitigung der Restélmenge und
die Entsorgung des Bindemittels originar verpflichtet gewesen sein. S kdnnte
ihre Zustandigkeit aber nach & 1 Abs. 3 S. 1 LBHKG verloren haben. Dann
miisste eine ,andere Rechtsvorschrift” die erforderliche Hilfe gewahrleisten.

.[25] ... Eine ,doppelte’ Zustdndigkeit von Feuerwehr einerseits und anderen Auf-
gabentrdgern andererseits ... kommt hiernach grds. nicht ... in Betracht.”

(a) ,[27] Was die Beseitigung von OI- oder Betriebsmittelspuren auf éffentlichen
Stral3en betrifft, verbleibt es hiernach zundichst bei der alleinigen Zustdndigkeit
des verkehrssicherungspflichtigen StraSenbaulasttréigers. Dieser hat im Rahmen
seiner Verkehrssicherungspflicht fiir deren umgehende Entfernung Sorge zu tragen.”

(b) Da die Feuerwehr als erste am Ungliicksort eintraf, war sie abweichend nach
§ 1 Abs. 3 S. 2 LBHKG im ersten Zugriff zustindig, die Olspur abzustreuen.

#1271 ... Dabei kann es nach sachgerechter Einschditzung der Gefahrenlage und mit
Blick auf die Beschréinkung der Feuerwehr auf den ,ersten Zugriff’ sein Bewenden
mit einem provisorischen Abstreuen der Verunreinigungen haben.”

(c) Mit der Beseitigung der gegenwartigen Gefahr endete jedoch die Zu-
standigkeit der Feuerwehr und fiel zurtick auf L als StraBenbaulasttrager.

,[28] Die Feuerwehr ... hatte die aus ihrer Sicht erforderlichen MaBnahmen zur
Gefahrenabwehr getroffen, indem sie die ausgelaufenen Betriebsstoffe abgestreut
und damit deren weitere Verbreitung verhindert hatte. Damit endete ihr Einsatz
ebenso wie ihre - ergdnzende - Zustdndigkeit flir AbwehrmaBBnahmen aus Anlass
des betreffenden Ungliicksfalls ... Dies gilt umso mehr, als die auch nach dem
Abriicken der Feuerwehr der Kldgerin an der Unfallstelle verbliebene Polizei den
Verkehr regelte.”

Die TBS hat L Aufwendungen erspart und so dessen Vermogen gemehrt.
d) Die Vermdgensmehrung miisste ohne Rechtsgrund erfolgt sein.

.[32] ... Dies geschah auch ohne Rechtsgrund, denn diese Aufgabe fiel ... nicht
(mehr) in den Aufgabenbereich der [S].”

e) Da eine Entreicherung bei einem Hoheitstrager grds. ausscheidet, hat S ge- AS-Skript Verwaltungsrecht AT 2 (2022),
gen L einen Anspruch auf Zahlung von 394 Euro. Rn.519f.

Ergebnis: Das Gericht verurteilt L zur Zahlung von 394 Euro an S.

VRVG Dr. Martin Stuttmann
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§§ 2, 3,4 StVG; § 30 StVO; LPolG

Rechtsprechung

Stadt darf ,Auto-Posen” nicht mit Zwangsgeld untersagen

VG Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022 — 6 K4721/21, BeckRS 2022, 24423

Leitsatze

1.8 4 StVG regelt die Abwehr von Gefah-
ren, die von Fahrerlaubnisinhabern bei
der Verkehrsteilnahme ausgehen, grds.
abschlieend.

2. Das Mehrfachtater-Punktesystem nach
§ 4 Abs. 5 StVG ist abschlieBend, soweit
§ 4 Abs. 1 S. 3 StVG keine Ausnahme zu-
lasst.

3. Kiinftig beflirchtete Verkehrszuwider-
handlungen von Fahrerlaubnisinhabern
kdnnen nicht unter Rickgriff auf die lan-
desrechtliche Generalermachtigung un-
tersagt und mit einem Zwangsgeld be-
droht werden.

Landesrecht
Generalermachtigung

g 8 1 *

1,3 §7IINr.1 §171 §131
PolG LStVG ASOG OBG
i R =%
m a ¥
§1011 §31 11 §13
PolG SOG HSOG  SOG M-V
&
§11 §14 9l 81
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§121 §13 §174,176 §5
PBG SOG LVWG OBG
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Fall

Der 21-jahrige K ist Inhaber einer Fahrerlaubnis der Klasse B. Am 29.05.2022
fahrt er mit einem ordnungsgemal zugelassenen Serien-Sportwagen (500 PS)
auf der Prachtstral3e der Grof3stadt S im Land L. Vor einem Straf3encafé lasst er
den Motor des Wagens einmal laut aufheulen (,réhren”). Von zahlreichen Au-
genpaaren beobachtet stiirmt der Wagen vorwarts. Die zuldssige Hochstge-
schwindigkeit liberschreitet K bei seinem ,Auftritt” allerdings nicht, er gefdhr-
det auch niemanden. Das wegen Verstof3es gegen § 30 Abs. 1 StVO verhdngte
BuBgeld i.H.v. 100 Euro zahlt K sofort.

Der Oberbiirgermeister von S erhalt seit langerem Beschwerden (ber solche
~Auto-Poser”. Die Blirger stort vor allem, dass die Auto-Poser dem Staat derart
provokant ,auf der Nase herumtanzen” diirfen. Daraufhin untersagt S als Stra-
Benverkehrsbehérde dem K nach Anhérung am 15.07.2022, als Fihrer von
Pkw in S unnétigen Larm zu verursachen, etwa den Motor hochzujagen. S ord-
net die sofortige Vollziehung an und befristet die Untersagung auf 3 Jahre. Zu-
gleich droht K fiir jede Zuwiderhandlung ein Zwangsgeld i.H.v. 5.000 Euro an.

S begriindet die auf die ordnungsrechtliche Generalerméachtigung des § 14
Abs. 1 SOG gestitzte Untersagung mit dem Versto3 gegen & 30 Abs. 1 StVO.
Es sei nach dem Gesamtgeschehen zu befiirchten, dass K weiterhin als ,Auto-
Poser” in S auftrete und gegen & 30 StVO versto3e. Anders als durch hohe
Zwangsgelder kdnnten Auto-Poser wie er nicht zur Rason gebracht werden. In
Fachkreisen sei bundesweit anerkannt, dass das niedrige Bu3geld bei Auto-
Posern mit teils 100.000 Euro teuren Wagen keine Wirkung zeige.

K erhebt nach erfolglosem Widerspruch fristgerecht Klage gegen die Verfi-
gung. Er meint, nicht jede Stadt konne ihren eigenen ,Strafenkatalog” fiir Ver-
kehrsverstoBe einfihren. S halt dem entgegen, das Bu3geld i.H.v. 100 Euro fir
einen Versto3 gegen § 30 Abs. 1 StVO sei wirkungslos. Der VerstoR fiihre nicht
einmal zu einem Punkt im Fahreignungsregister. S wisse sich gegen das tber-
hand nehmende Phdanomen der ,Auto-Poser” nicht mehr anders zu helfen.

Wie entscheidet das Verwaltungsgericht?

Hinweis: Im Land L ist von den Ermédchtigungen in §§ 61 Nr. 3,68 Abs. 1 S. 2,78 Abs. 1
Nr. 2 VwGO kein Gebrauch gemacht worden.

Auszug aus dem Sicherheits- und Ordnungsgesetz des Landes (SOG):

§ 14 Voraussetzungen des Eingreifens

(1) Die Ordnungsbehorden kénnen die notwendigen MaBnahmen treffen, um eine im
einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr)
abzuwehren.

Auszug aus dem Verwaltungsvollstreckungsgesetz des Landes (LVWVG):

§ 63 Zwangsgeld

(1) 'Das Zwangsgeld wird auf mindestens zehn und héchstens hunderttausend Euro
schriftlich festgesetzt ... 3Das Zwangsmittel kann beliebig oft wiederholt werden.

3)...%Die Beitreibung unterbleibt, sobald der Betroffene die gebotene Handlung aus-
fuhrt ... ;ein Zwangsgeld ist jedoch beizutreiben, wenn der ... Unterlassungspflicht zu-
widergehandelt worden ist, deren Erfiillung durch die Androhung des Zwangsgeldes
erreicht werden sollte ...
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Losung
Die Klage des K hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.
A. Zuldssigkeit der Klage

I. Mangels aufdrangender Sonderzuweisung kann der Verwaltungsrechts-
weg nur nach der Generalklausel des § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO eréffnet sein.

1. Die dafiir erforderliche 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit ergibt sich hin- Klausurhinweis: Bei klassischen POR-Ver-
sichtlich der Ordnungsverfiigung daraus, dass § 14 Abs. 1 SOG L als streitent- ~ fugungen kann der Verwaltungsrechts-
scheidende Vorschrift ausschlieBlich Hoheitstrager (StraBenverkehrsbehoérde) weg kurz gehalten werden.

zum Einschreiten berechtigt.

2. Die Streitigkeit ist nichtverfassungsrechtlicher Art und keinem anderen Ein repressives Vorgehen (BuBgeld) schei-
Gericht ausdriicklich zugewiesen, sodass der Verwaltungsrechtsweg gemaf det offensichtlich aus.
§ 40 Abs. 1S. 1 VWGO eréffnet ist.

Il. Statthaft ist eine Anfechtungsklage gemaf § 42 Abs. 1 Fall 1 VwGO, wenn
der Klager die Aufhebung eines (nicht erledigten) Verwaltungsaktes (VA) be-
gehrt, § 88 VwGO.

1. Das Unterlassungsgebot ist nach seiner duBBeren Form und nach seinem
Inhalt ein VA i.S.d. § 35 S. 1 VWVAG. Es ist noch nicht erledigt (vgl. § 43 Abs. 2
VwVfG), weil es fiir die Dauer von 3 Jahren gilt und Rechtswirkungen entfaltet.

2. Auch die Androhung des Zwangsgeldes, stellt — wie die eines jeden Zwangs- Vgl. § 13 VWVG; in Bayern: zugleich auf-
mittels — einen VA dar. Es regelt den Zwangsmitteleinsatz an sich, die Art des schiebend bedingter Leistungsbescheid
Zwangsmittels (hier: Zwangsgeld) und die Hohe des Zwangsgeldes. (Art. 31 Abs. 3 5.2 BayVwZVG).

Gegen beide VAe (im materiellen Sinne) ist die Anfechtungsklage statthaft.

lll. Als Adressat von zwei gegen ihn gerichteten, belastenden VAen ist K nach
§ 42 Abs. 2 VwWGO klagebefugt. Eine belastende MalBnahme greift immer zu-
mindest in Art. 2 Abs. 1 GG ein (sog. Adressatentheorie).

IV. Das nach § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO erforderliche Vorverfahren hat K durchge-
fuhrt, indem er fristgemaB Widerspruch gegen die Ordnungsverfiigung erho-
ben hat und der Widerspruch erfolglos geblieben ist.

V. Die einmonatige Klagefrist gemaR § 74 Abs. 1 S. 1 VwWGO ist gewahrt.
VI. Klagegegnerin ist gemal § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Stadt S.

VII. Die Beteiligtenfahigkeit von K und S folgt jeweils aus § 61 Nr. 1 VwGO.
Fir die Prozessfahigkeit gelten § 62 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 VWGO, die Stadt
wird durch den Oberbiirgermeister vertreten.

Die Klage ist zulassig.
B. Objektive Klagehdufung

Indem sich die Klagen gegen dieselbe Beklagte S richten und - wie stets bei AS-Skript VWGO (2021), Rn. 419
einem Angriff auf Grundverfligung und Zwangsmittelandrohung - im Zusam-

menhang stehen, und dasselbe Gericht zustdndig ist, sind die Voraussetzun-

gen der objektiven Klagehaufung des § 44 VwGO erfiillt.

C. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, soweit die Verfligung vom 15.07.2022 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids rechtswidrig und K dadurch in seinen Rechten ver-
letztist, § 113 Abs. 1S. 1 VwGO.

I. Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) verlangt, Kopp/Ramsauer, VWVfG (2022), § 35 Rn.
dass belastende VAe und Realakte auf einer gesetzlichen Ermichtigungs- 21; AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1
grundlage (Rechtsgrundlage, Befugnisnorm) beruhen, also auf einer Norm, (2022), Rn. 96 ff.

die der Behorde ausdriicklich die Befugnis einrdumt, unter bestimmten Vo-
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Z.B.Art. 11 Abs. 4 BayPAG; § 13 Abs.2S. 1
BbgOBG; § 14 Abs. 2 S. 1 OBG NRW; § 8
Abs. 2 PolGNRW; § 9 Abs. 2 S. 1 POG RP

Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahren-
abwehrrecht (1986), S. 167, Gotz/Geis
Allg. POR (2022), § 21 Rn. 7 f.

§30StVO

(1) 'Bei der Benutzung von Fahrzeugen
sind unnétiger Larm und vermeidbare
Abgasbeldstigungen verboten ...

StraBBenverkehrsgesetz
(StVG)

§ 2 Fahrerlaubnis und Fiihrerschein

(2) Die Fahrerlaubnis ist ... zu erteilen,
wenn der Bewerber

Nr. 3: zum Fuhren von Kfz. geeignet ist

(4) Geeignet zum Fiihren von Kraftfahr-
zeugen ist, wer ... nicht wiederholt ge-
gen verkehrsrechtliche Vorschriften
oder gegen Strafgesetze versto3en hat.

§ 4 Fahreignungs-Bewertungssystem

(1) 'Zum Schutz vor Gefahren, die von
Inhabern einer Fahrerlaubnis ausgehen,
die wiederholt gegen die die Sicherheit
des StraBenverkehrs betreffenden stra-
Benverkehrsrechtlichen ... Vorschriften
verstof3en, hat die ... zustédndige Behor-
de die in Abs. 5 genannten MaBnahmen
(Fahreignungs-Bewertungssystem) zu er-
greifen ... 3Das Fahreignungs-Bewer-
tungssystem ist nicht anzuwenden,
wenn sich die Notwendigkeit friiherer
oder anderer die Fahreignung betreffen-
der MaBnahmen nach den Vorschriften
Uiber die Entziehung der Fahrerlaubnis
nach § 3 Abs. 1 oder [§§ 11 ff. FeV] ergibt.
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raussetzungen in die Freiheitsrechte des Blirgers einzugreifen. Kommen meh-
rere Ermdchtigungsgrundlagen in Betracht, gelten die allgemeinen Regeln
der Gesetzeskonkurrenz, insb. gilt der Spezialitatsgrundsatz. Das speziellere
Gesetz verdrangt das allgemeinere. Nach Art. 31 GG geht das Bundesgesetz
dem Landesgesetz vor. Den Spezialitatsgrundsatz wiederholen die Gefahren-
abwehrgesetze vielfach bekraftigend.

II. 1. S hat K untersagt, in bestimmter Weise — ndamlich unnétig laut — am Stra-
Benverkehr teilzunehmen. Die straBenverkehrsrechtlichen Spezialgesetze,
das StVG und die StVO, ggf. die FahrerlaubnisVO (FeV), enthalten zwar in § 30
Abs. 1 StVO ein entsprechendes Verbot, jedoch keine Ermachtigungsgrundla-
ge, eine solche Fahrweise (praventiv) zu untersagen.

2. Auch die Standarderméachtigungen der Polizei- und Ordnungsgesetze er-
lauben die Untersagung einer solchen larmenden Verkehrsteilnahme nicht.

3. Infrage kommt daher nur die gefahrenabwehrrechtliche Generalerméchti-
gung. Enthalt ein Spezialgesetz zwar eine Ge- oder Verbotsnorm, aber keine
Erméachtigungsgrundlage, um diese durchzusetzen (,lex imperfecta”), bildet
es zusammen mit der Generalerméachtigung die Eingriffsgrundlage (sog. un-
selbststandige Verfligung). Ein solcher Fall kommt hier in Betracht, da § 30 Abs. 1
S. 1 StVO unnoétigen Fahrzeuglarm verbietet, die StVO aber keine Eingriffser-
machtigung enthalt.

#[14] Nach § 14 Abs. 1 [SOG] kénnen die Ordnungsbehérden die notwendigen
MafBBnahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die 6ffent-
liche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren. Verst6Bt ein Fahrerlaubnis-
inhaber beim Fiihren eines Kraftfahrzeugs auf einer éffentlichen Stralle gegen
eine stralBenverkehrsrechtliche Vorschrift oder ein verkehrsregelndes Verkehrszei-
chen, verletzt er die geschriebene Rechtsordnung. Damit gefédhrdet er die Gffent-
liche Sicherheit im ordnungs- bzw. gefahrenabwehrrechtlichen Sinne. Dies gilt
umso mebhr, soweit der jeweilige Verstol$ — wie das Verursachen unnétigen Lérms
nach § 24 Abs. 1 StVG, § 30 Abs. 1 5. 1, § 49 Abs. 1 Nr. 25 StVO - zugleich bul3geld-
bewehrt ist. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1 [SOG] ... sind da-
mit nach ihrem Wortlaut erfiillt.”

Grundsatzlich kommt § 14 Abs. 1 SOG als Ermachtigungsgrundlage infrage.

IV. Die landesrechtliche Generalermachtigung ist jedoch nicht anwendbar,
wenn das bundesrechtliche StraBenverkehrsrecht abschlieBend regelt, wie
Gefahren abgewehrt werden, die von einem Fahrerlaubnisinhaber ausgehen,
der wiederholt gegen Verkehrsregelungen verstoft.

1. Aus § 2 StVG ergibt sich, dass jemand, der erheblich oder wiederholt gegen
Verkehrsvorschriften verstof3t, ungeeignet zum Fiihren von Kraftfahrzeugen ist.

J18]...§2Abs. 4S. 15tVG stuftihn als fahrungeeignet ein, sodass ihm gemdB § 3
Abs. 1S. 15tVG die Fahrerlaubnis behérdlich zu entziehen ist. Die §§ 2 und 3 StVG
stellen jedoch nur allgemeine Grundsdtze fiir den Umgang mit wiederholten Ver-
kehrsverst68en eines Fahrerlaubnisbewerbers oder -inhabers auf. Im Einzelnen re-
gelt hingegen § 4 StVG, wie prdventiv mit Gefdhrdungen durch wiederholte Ver-
kehrsverst6Be von Fahrerlaubnisinhabern (Fahranfdnger: § 2 a StVG) umzugehen
ist.”

Das Verhéltnis von § 4 StVG zum allgemeinen Gefahrenabwehrrecht ist ge-
setzlich nicht ausdriicklich geregelt. Ob § 4 StVG abschlieBenden Charakter
aufweist, muss daher durch Auslegung ermittelt werden.

2. Ausdriicklich erlaubt das StVG den Riickgriff auf das Landes-Gefahrenab-
wehrrecht nicht. Die Regelung der Gesetzgebungskompetenz spricht aller-
dings dafiir, dass das SOG nicht anwendbar ist.
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,[35] Das GG hat dem Bund in Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG die (konkurrierende) Gesetz-
gebungszustdndigkeit fiir den StralBenverkehr zugewiesen, ohne diesbeziiglich in
Art. 72 Abs. 3 GG eine Abweichungskompetenz fiir die Ldnder vorzusehen. Art. 74
Abs. 1 Nr. 22 GG betrifft dabei das StraBenverkehrsrecht als sachlich begrenz-
tes Ordnungsrecht, fiir das dem Bund - abweichend vom sonstigen Polizei- und
Ordnungsrecht - die Gesetzgebungskompetenz zusteht. Es regelt in diesem Rah-
men die (polizeilichen) Anforderungen, die an den Verkehr und an die Verkehrsteil-
nehmer gestellt werden, um Gefahren von anderen Verkehrsteilnehmern oder
Dritten abzuwenden und den optimalen Ablauf des Verkehrs zu gewdhrleisten.”

3. Der Wortlaut des § 4 Abs. 1 S. 1 StVG, der fiir Wiederholungstater auf das
sog. ,Fahreignungs-Bewertungssystem” des § 4 Abs. 5 StVG verweist, spricht
fur eine abschlieBende bundesgesetzliche Regelung.

#[20] ... Um der Gefahr weiterer, also wiederholter VerstoBe gegen Verkehrsvor- Fahreigungs-Bewertungssystem
schriften durch den Fahrerlaubnisinhaber zu begegnen, sieht § 4 Abs. 5 S. 1 StVG (§ 4 Abs. 5 StVG)

drei gestufte MalSnahmen vor: die schriftliche Ermahnung beim Erreichen von vier
oder fiinf Punkten (Nr. 1), die schriftliche Verwarnung beim Erreichen von sechs
oder sieben Punkten (Nr. 2) und die Entziehung der Fahrerlaubnis beim Erreichen * 5-6Punkte: Verwarnung

von acht oder mehr Punkten (Nr. 3).” = 8 Punkte: Entzug der Fahrerlaubnis

= 3-4 Punkte: Ermahnung

4. Auch die systematische Auslegung spricht dafir, dass § 4 StVG die Gefah-
ren verkehrsrechtswidrigen Fahrzeugfiihrens abschlieBend regelt.

#[21] ... Das folgt systematisch aus § 4 Abs. 1 S. 3 StVG. Die Norm erlaubt ledig-
lich im Ausnahmefall, das Fahreignungs-Bewertungssystem nicht anzuwenden.”

Die Norm erlaubt sowohl MaBnahmen zur Uberpriifung der Fahreignung anzu-
ordnen (z.B. zur Gesundheit, zum Drogen- oder Alkoholkonsum, vgl. §§ 11 ff.
FeV) als auch - bei besonders gravierenden VerkehrsverstéBen - die Fahr-
erlaubnis sofort zu entziehen. In allen anderen Fallen miissen die Stufen des
Fahreignungs-Bewertungssystems durchlaufen werden.

L21] ... Mit dem Fahreignungs-Bewertungssystem des § 4 StVG akzeptiert der
Bundesgesetzgeber, dass Fahrerlaubnisinhaber weiter am Stral8enverkehr teil-
nehmen, obwohl sie wiederholt gegen Verkehrsvorschriften verstoBen haben. Er
erlaubt ihre AusschlieBung erst, wenn sie die dritte Stufe (Fahrerlaubnisentzie-
hung) erreicht haben. Der Bundesgesetzgeber nimmt damit zwangsléufig und
bewusst VerkehrsverstoBe des Fahrerlaubnisinhabers, also im ordnungsrechtli-
chen Sinne gefihrliches Verhalten, in einem gewissen Umfang in Kauf.”

5. Nach seinem Sinn und Zweck soll das Fahreignungs-Bewertungssystem Teleologische Auslegung
verhindern, dass Verkehrsversto3e von den lokalen StraBenverkehrsbehoérden
unterschiedlich behandelt werden.

»[26] Es setzt damit auf einfachgesetzlicher Ebene das aus Art. 3 Abs. 1 GG folgen-
de Gebot um, wesentlich Gleiches gleich zu behandeln.”

Fraglich ist aber, ob das auch fiir VerkehrsverstdBe gilt, die nicht mit Punkten Punktebewehrt sind nur Verkehrsversto-
im Fahreignungsregister bewehrt sind. Diese Frage stellt sich vorliegend in Be, die in Anlage 13 zur FeV aufgezahlt
besonderer Weise, weil fiir das Verursachen unnétigen Larms und den damit sind.

einhergehenden VerstoR3 gegen § 30 StVO keine Punkte vorgesehen sind.

»[29] Aus der fehlenden Punktebewehrung eines VerkehrsverstolSes kann nicht ge-
schlossen werden, dass er vom StVG bzw. der FeV nicht erfasst wird und eine Rege-
lungsliicke eréffnet, die einen Rlickgriff auf die Vorschriften des allgemeinen Ge-
fahrenabwehrrechts erméglicht. Ist eine Zuwiderhandlung nicht mit Punkten
bewehrt, folgt daraus im Gegenteil, dass der Bundesgesetzgeber sie als unbe-
deutender fiir die Teilnahme am erlaubnispflichtigen Kraftverkehr und damit als
die Verkehrssicherheit weniger geféhrdend einordnet. Diese gesetzgeberische
Wertung wiirde in ihr Gegenteil verkehrt, wenn bei nicht punktebewehrten Taten
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Repressiver und praventiver
Schutz der Verkehrssicherheit

(repressives) Strafurteil mit Fahr-
erlaubnisentziehung (§ 69 StGB)
als (praventiver) Maf3regel

(repressiver) BuBgeldbescheid —
Punkte im Fahreignungsregister —
(praventive) Ermahnung/Verwar-
nung/Entzug der Fahrerlaubnis

= Ausnahmsweise (§ 4 Abs. 1 S. 3 StVG):
(praventive) AufklarungsmafBBnahmen
(88 11 ff. FeV) oder (praventiver) sofor-
tiger Entzug der Fahrerlaubnis
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weitreichendere gefahrenabwehrrechtliche MalSnahmen unter geringeren Vo-
raussetzungen moglich wdren, als § 4 StVG sie fiir schwerwiegendere Verkehrsver-
stéBe vorsieht. Das ist unbedenklich, weil es nicht bedeutet, dass Verst68e gegen
nicht punktebewehrte Verkehrsvorschriften dauerhaft hinzunehmen sind, ohne
gefahrenabwehrend darauf reagieren zu kénnen. Bei einer fehlenden Punktebe-
wertung kann die Tat zwar nicht zu einer Ermahnung, Verwarnung oder Fahr-
erlaubnisentziehung nach § 4 Abs. 5 StVG fiihren. Aber § 4 Abs. 1 S. 3 StVG ldisst ...
auch bei nicht punktebewehrten VerkehrsverstéBBen im Einzelfall ,andere Mal3-
nahmen’nach § 3 StVG bzw. nach der FeV durchaus zu.”

6. Als Gesamtheit regelt das Bundesrecht die Abwehr von Gefahren durch die
Verkehrsteilnahme als Fiihrer von Kraftfahrzeugen abschlie8end.

a) ,[32] Insgesamt wehrt das Regelungsgefiige des bundesrechtlichen StralSenver-
kehrsrechts die Gefahren, die der Sicherheit des StralSenverkehrs von Fahrerlaub-
nisinhabern durch die verkehrswidrige Teilnahme am StralBenverkehr drohen,
durch ein Zusammenwirken von repressiven und préventiven MaBnahmen
ab. VerstéB3e gegen Verkehrsregeln werden repressiv durch Strafurteile oder Bul3-
geldbescheide geahndet. Aus den ergriffenen repressiven MalSnahmen schlielSst
das StVG auf die Gefdhrlichkeit des Fahrerlaubnisinhabers, was wiederum zu prd-
ventiven GefahrenabwehrmalBnahmen fiihrt. Durch dieses Zusammenwirken
von repressiven und prdventiven staatlichen Reaktionen zeigt der Bundesgesetz-
geber einerseits, dass er mit wiederholten Verst68en von Fahrerlaubnisinhabern
gegen Verkehrsregeln rechnet und diese (gefahrenabwehrrechtlich) in gewissem
Umfang hinnimmt. [33] Andererseits gibt er vor, wie bei einer bestimmten Anzahl
bzw. Schwere von Wiederholungstaten gefahrenabwehrend zu reagieren ist. Da-
raus folgt zugleich: Ist keine MalBnahmenstufe nach dem Fahreignungs-Bewer-
tungssystem zu ergreifen und liegt kein atypischer Fall i.S.v. § 4 Abs. 1 S. 3 StVG vor,
hat es mit der repressiven Sanktion eines Verkehrsverstol3es sein Bewenden.”

b) Andersartige Gefahren fiir den StraBenverkehr, etwa durch verkehrsfrem-
de Eingriffe, regelt das StVG nicht abschlieBend.

»[51] Soweit die Gefahr nicht in einem befiirchteten kiinftigen Verkehrsverstol3 ei-
nes Fahrerlaubnisinhabers besteht, entfaltet das bundesrechtliche Stral3enver-
kehrsrecht keine Sperrwirkung. Bei andersartigen Gefahren kann die zustéindige
Behérde auf der Grundlage des landesrechtlichen Ordnungsrechts bei Versté8en
gegen das StralSenverkehrsrecht einschreiten. [52] Liegt die abzuwehrende Ge-
fahr nicht in einem befiirchteten kiinftigen Verkehrsverstol3 eines Fahrerlaubnis-
inhabers, sondern besteht sie gegenwidirtig oder geht sie unmittelbar von dem
Fahrzeug selbst aus (z.B. verkehrswidriges Parken, alkoholisierter Fahrer setzt sich
ans Steuer, verkehrsunsicheres Fahrzeug), kann die StralSenverkehrsbehérde auf
das allgemeine Ordnungsrecht zurtickgreifen, weil die §§ 2 ff. StVG, insbesondere
§ 4 StVG, die Abwehr solcher Gefahren nicht regeln.”

Die Auslegung des bundesrechtlichen StVG ergibt somit, dass es einen Riick-
griff auf das landesrechtliche Gefahrenabwehrrecht sperrt, wenn ein Fahr-
erlaubnisinhaber bei der Verkehrsteilnahme gegen straBenverkehrsrecht-
liche Vorschriften verstofit.

V. Die Sperrwirkung des StVG greift nur dann nicht ein, wenn S damit sonstige
Zwecke - also nicht den Versto3 gegen § 30 StVO - verfolgt.

1.,[53] Das allgemeine Ordnungsrecht steht der zustédndigen Sonderordnungsbe-
hérde ... offen, wenn sie nicht eingreift, um stral8enverkehrsrechtliche, sondern
sonstige ordnungsrechtliche Zwecke zu verfolgen, die liber die Gefahren hinaus-
gehen, die mit der (verkehrsrechtswidrigen) Verkehrsteilnahme einhergehen.”

Der Wille, das blo3e Motiv des VerkehrsverstoB3es — bei § 30 StVO etwa das Hei-
schen um Aufmerksamkeit — zu bekdmpfen, geniigt dafiir noch nicht.
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2. S beabsichtigt mit der Untersagungsverfiigung auflerdem nicht, eine gegen-
wirtige Gefahr zu bekdampfen.

J57] ... Vielmehr geht es um die dauerhafte Abwehr kiinftiger bzw. wiederhol-

ter, noch nicht mit der notwendigen Wahrscheinlichkeit konkret absehbarer Ver-

kehrszuwiderhandlungen. Das untersagte Verhalten (,Posing’) erfolgt wéhrend der

Verkehrsteilnahme, wie es auch der hierfiir einschlédgige und von der Bekl. selbst

ergdnzend herangezogene § 30 Abs. 1 S. 1 5tVO als ein innerverkehrliches Verhal-

ten regelnde Vorschrift nahelegt. Der Unterlassungsverpflichtete wirkt hierdurch

gerade nichtvon auBen auf den StralSenverkehr ein. Auch liegt kein Verhalten vor, Vgl. Strafrecht: BGH NZV 2016, 533 Rn. 6
das sich als ,verkehrsfremder Inneneingriff’ darstellt.”

Die Verfiigung soll gerade der Gefahr entgegenwirken, die mit der Art der kiinf-
tigen Verkehrsteilnahme durch K als Fahrerlaubnisinhaber verbunden ist.

L[59] ... Insoweit greift aber die dargelegte Sperrwirkung des bundesrechtlichen
Regelungssystems der §§ 2 ff. StVG, die einem Riickgriff auf die landesordnungs-
rechtliche Generalklausel entgegensteht.”

3. Dartiber hinaus ist fraglich, ob die Untersagungsverfligung verhaltnismaBig
wadre, insb. einen legitimen Zweck verfolgt. Sie verfolgt zwar auch den gefah-
renabwehrenden Zweck, K zu verkehrsgerechtem Verhalten anzuhalten.

#[371... Ihr eigentlicher Schwerpunkt und Anlass liegt jedoch darin, tiber den als
zu niedrig empfundenen Bul3geldrahmen des Bundesrechts hinauszugehen (,6rt-
liche Ersatzsanktion’). Die Grtliche StralSenverkehrsbehérde héilt das bundesrecht-
lich vorgesehene Bul3geld fiir zu niedrig und meint, dass sie den Verkehrsversto-
Ben weder mittels des Ordnungswidrigkeitenrechts noch mit den bundesrechtlich
vorgesehenen MalSnahmen des Fahreignungs-Bewertungssystems wirksam ge-

nug begegnen kann. Dies kam auch im Hinweis der Beklagten ... zum Ausdruck, dass BuBgeldkatalog-Verordnung
insbesondere der Bul3geldkatalog auch unter Beriicksichtigung der Handhabung (BKatV)
durch die ordentlichen Gerichte als Mittel zur ,Abschreckung’ nicht geeignet sei.” Umweltschutz

Die Untersagungsverfiigung dient vor allem als Vollstreckungsgrundlage fiir *Nr.117 (§ 30 Abs. 1. 1,2 StVO): 80 Euro
das angedrohte Zwangsgeld. Dessen Betrag liegt mit 5.000 Euro mehr als den *Nr. 118 (§ 30 Abs. 1 5.3 StVO): 100 Euro
Faktor 50 Gber dem Regelsatz des Bu3geldkatalogs. Die zwangsgeldbewehrte

Untersagung soll wie ein deutlich erhéhtes BuB3geld wirken. Denn nach dem

LVWVG kann ein Zwangsgeld zur Durchsetzung eines Unterlassungsgebots

auch nach einem vollstandig beendeten Verstof - wie ein repressives Bul3-

geld - festgesetzt und beigetrieben werden.

#[39] ... Das folgt aus § 60 Abs. 3 S. 2 [LVWVG], nach dem ein angedrohtes Zwangs-
geld (auch dann) beizutreiben ist, wenn einer Unterlassungspflicht (wédhrend ihres
Geltungszeitraums) zuwidergehandelt worden ist, deren Erfiillung durch die An-
drohung des Zwangsgelds erreicht werden sollte. Diese Beitreibung ist unabhdn-
gig davon méglich, ob ein weiterer Verstol$ zu befiirchten steht oder ausgeschlos-
senist.”

Die Untersagungsverfligung ist rechtswidrig.

VI. Die Zwangsgeldandrohung ist wegen der fehlenden (weil aufzuheben-
den) vollstreckbaren Grundverfligung ebenfalls rechtswidrig.

Ergebnis: Die Klage ist begriindet.

Hielte man das StVG nicht fiir abschlieBend, kdnnte jede gréRere Stadt/jeder
Kreis (lokalpolitisch gerade besonders verponte) VerkehrsverstoBe mit unter-
schiedlichen - ggf. drakonischen - Zwangsgeldern belegen (z.B. Geschwindig-
keits- oder Rotlichtverstof3e). Die von Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG vorgesehene
Bundeseinheitlichkeit des StraBenverkehrsrechts wére dann hinfallig.

VRVG Dr. Martin Stuttmann
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Rechtsprechung

Art. 34 GG; §§ 204, 254, 288, 291, 839 BGB; POR

Entschadigung fir falschlicherweise aus dem Verkehr

gezogenen Bus

LG KolIn, Urt. v. 05.07.2022 - 5 O 382/21, BeckRS 2022, 17716

Leitsatze

1. Grundsatzlich hat jeder Beamte die
Pflicht, die Aufgaben und Befugnisse der
juristischen Person des offentlichen
Rechts, in deren Namen und Rechtskreis
er tatig wird, im Einklang mit dem objek-
tiven Recht wahrzunehmen (Amtspflicht
zu rechtmafigem Verwaltungshandeln).

2. Dazu gehort u.a. auch, den Sachver-
halt im Rahmen des Zumutbaren so um-
fassend zu erforschen, dass die Beurtei-
lungs- und Entscheidungsgrundlage nicht
in wesentlichen Punkten zum Nachteil
des Betroffenen unvollstandig bleibt.

3. Die polizei-/ordnungsrechtlichen Vor-
schriften Uber die Entschddigung des
Nichtstorers gelten analog, wenn der Be-
troffene als Anscheins- oder Verdachts-
storer in Anspruch genommen wurde, er
die Anscheinsgefahr bzw. den Gefahren-
verdacht aber nicht zu verantworten hat.

740

Fall

Am Samstag, dem 06.10.2018, wurde gegen 18.50 h der im Eigentum der K
stehende und auf diese zugelassene Kraftomnibus mit dem amtlichen Kenn-
zeichen G-XY 2000 einer Verkehrskontrolle durch die beiden Polizeibeamtin-
nen P1 und P2 des Polizeiprasidiums P im Land L unterzogen. Der Bus wurde
von dem bei K angestellten Berufskraftfahrer B gesteuert und zur gewerb-
lichen Personenbeférderung in der Gemeinde M eingesetzt. Die beiden Polizei-
beamtinnen beanstandeten einen nicht ordnungsgemafien und verkehrsun-
sicheren Zustand der Fahrzeugbereifung dahingehend, dass der hintere linke
AuBenreifen der Zwillingsbereifung des Busses eine glatte Lauffliche am au-
Beren Teil aufweise und die Kante zwischen Laufflache und Reifenseitenwand
nicht rund, sondern wellenférmig verlaufe.

Nach einem Telefonat mit dem Geschéftsfiihrer G der K untersagten die bei-
den Polizeibeamtinnen bis zur Klarung der Verkehrssicherheit die Weiterfahrt
des mit Fahrgasten besetzten Busses. K beorderte daraufhin einen Ersatzbus
nach M, mit dem die Linienfahrt fortgesetzt wurde, und veranlasste die Riick-
bringung des beanstandeten Busses an ihren Geschéftssitz.

Am Montag, dem 08.10.2018, erfolgte eine Inaugenscheinnahme des Busses
durch einen Mitarbeiter der Fa. TUV S Auto Service GmbH anlasslich einer an-
derweitigen, routinemaBigen Hauptuntersuchung an einem anderen Bus der K.
Der beanstandete Bus wurde dabei als in jeglicher Hinsicht verkehrssicher be-
urteilt.

K behauptet, die Bereifung des Busses — insbesondere der duf3ere Reifen hin-
ten links - habe im Kontrollzeitpunkt keinen verkehrsunsicheren oder sonst
nicht ordnungsgemaBen Zustand aufgewiesen. Es habe zu keiner Zeit eine
Gefahrdung der anderen Verkehrsteilnehmer bestanden. Dies habe ein von K
eingeholtes weiteres Gutachten bestatigt. Die beiden Polizeibeamtinnen hat-
ten nicht Gber das technische Wissen verfiigt, den Zustand eines Kraftfahrzeu-
ges auf seine VorschriftsmaBigkeit zu priifen und das Vorliegen einer Beein-
trachtigung der Verkehrssicherheit festzustellen. K verlangt deshalb vom Land
L Ersatz der ihm entstandenen Kosten i.H.v. 2.453,70 Euro.

Das Land weist darauf hin, dass Anlass der polizeilichen Uberpriifung des Bus-
ses die Meldung eines Fahrgastes gewesen sei, der den Eindruck gewonnen
hatte, dass der Bus ,schwammig” auf der Stral3e liege. Im Bus habe er direkt
tiber der linken Hinterachse gesessen. Bei der Uberpriifung des Busses seien
neben dem ungewdhnlichen Reifenzustand des Fahrzeuges auch eine teilwei-
se abgebrochene Radkappe sowie Karosserieschaden im Bereich des Radkas-
tens festgestellt worden. Dies habe den Anlass fiir die einschreitenden Polizei-
beamtinnen gegeben, von einem nicht verkehrssicheren Zustand des Fahr-
zeuges auszugehen.

Steht K der geltend gemachte Anspruch gegen das Land zu, wenn sowohl die
Angaben des K als auch die des Landes zutreffen?

Hinweise: Das Land ist Trager der Polizei. Das LVWVSG ist wortlautidentisch mit dem
VWVfG des Bundes. Auszug aus dem Ordnungsbehdrdengesetz des Landes (OBG):
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§39 OBG: (1) Ein Schaden, den jemand durch MaBnahmen der Ordnungsbehorden er-

L Landesrecht
leidet, ist zu ersetzen, wenn er
a) infolge einer Inanspruchnahme als nicht verantwortliche Person oder = e ki EFE 3
b) durch rechtswidrige Manahmen, gleichgliltig, ob die Ordnungsbehdrden ein Ver- = ﬂf\a 1 w
schulden trifft oder nicht, entstanden ist. §1001 Art.871 §59 §3810BG

.. ASOG
Auszug aus dem Polizeigesetz des Landes (PolG) PolG BayPAG § 70 PolG

§ 1 PolG: 'Die Polizei hat die Aufgabe, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ord- Fﬂ a ;f
nung abzuwehren (Gefahrenabwehr). ... 3Sind ... neben der Polizei andere Behérden §1171  §101I11 5641 §721
fir die Gefahrenabwehr zusténdig, hat die Polizei in eigener Zusténdigkeit tatig zu wer- BremPolG  SOG HSOG  SOG M-V

den, soweit ein Handeln der anderen Behorden nicht oder nicht rechtzeitig moglich er-

scheint. %

§ 5 PolG: (1) 'Geht von einer Sache oder einem Tier eine Gefahr aus, so sind die MaR- §801 §3910BG 871 5681
nahmen gegen diejenige Person zu richten, die die tatsachliche Gewalt innehat. ... NPOG §67PolG  POG SPolG
(2) "MaBnahmen kénnen auch gegen den Eigentimer oder einen anderen Berechtig-

ten gerichtet werden. ... § % @

§ 6 PolG: (1) Die Polizei kann MaBnahmen gegen andere Personen als die nach den §471PVDG §691 §2211 §681PAG
§§ 4 oder 5 Verantwortlichen richten, wenn ... §411PBG SOGLSA  LVwG  §520BG
§ 67 PolG: Die §§ 39 bis 43 des Ordnungsbehordengesetzes finden entsprechende An-

wendung.

Losung

A. K konnte gegen L einen Anspruch auf Ersatz der ihr entstandenen Kosten
aus Amtshaftung gemal3 § 839 Abs. 1 BGB, Art. 34 S. 1 GG haben.

I. Nach Art. 34 S. 1 GG muss jemand in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes,
also hoheitlich, gehandelt haben. Die Polizei ist vorliegend im Rahmen ihrer
Aufgaben zur Gefahrenabwehr nach § 1 Abs. 1 PolG tatig geworden. Die Ver-
kehrskontrolle beruhte auf § 36 Abs. 5 StVO, die anschlieBende Polizeiverfi-
gung auf § 44 Abs. 2 StVO, also eindeutig auf hoheitlicher Grundlage.

Il. Entscheidende Voraussetzung ist gemal3 § 839 Abs. 1 S. 1 BGB, dass die han-
delnden Polizeibeamtinnen eine ihnen gegentiiber K obliegende Amtspflicht
verletzt haben. Wichtigste Amtspflicht ist die Pflicht zu rechtmaBigem Ver-
waltungshandeln, die aus der Gesetzesbindung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3
GGQ) resultiert. Eine Amtspflichtverletzung liegt daher vor, wenn die vorlaufige
Stilllegung des Busses rechtswidrig gewesen ist.

»[20] Grundsdtzlich hat jeder Beamte die Pflicht, die Aufgaben und Befugnisse der
juristischen Person des éffentlichen Rechts, in deren Namen und Rechtskreis er
tatig wird, im Einklang mit dem objektiven Recht wahrzunehmen. Dazu gehért
unter anderem, vor einer hoheitlichen MalSnahme, die geeignet ist, einen anderen
in seinen Rechten zu beeintrdchtigen, den Sachverhalt im Rahmen des Zumutba-
ren so umfassend zu erforschen, dass die Beurteilungs- und Entscheidungsgrund-
lage nicht in wesentlichen Punkten zum Nachteil des Betroffenen unvollstindig
bleibt.”

1. Erméchtigungsgrundlage fiir die vorlaufige Stilllegung des Busses ist § 44
Abs. 2 S. 2 StVO. Danach kann die Polizei bei Gefahr im Verzug zur Aufrechter-
haltung der Sicherheit oder Ordnung des Strallenverkehrs an Stelle der an sich Zur primaren Zustandigkeit der StraB3en-
zustandigen Behérden (hier die StraBenverkehrsbehérde i.S.d. § 44 Abs. 1°S. 1 verkehrsbehdrde VG Bremen, Urt. v.

StVO) tatig werden und vorlaufige MaBnahmen treffen. 212.516152021 ~ 5 K1968/19, BeckRS 2021,

2. Formell rechtmaBig war die vorldufige Stilllegung, wenn die Zustandig-
keits-, Verfahrens- und Formvorschriften eingehalten wurden.

»[22] Die auf gesetzmdBiges Verhalten bezogenen Amtspflichten betreffen nicht
allein die materiell-rechtlichen Verhaltensnormen. Erfasst sind grundsdtzlich auch
die Vorschriften (iber die Form des Verwaltungshandelns, die Zustdndigkeit und das
Verfahren.”
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§ 44 Abs. 2 S. 2 StVO regelt sowohl die
Zustandigkeit der Polizei im Eilfall (,tatig
werden”) als auch die Ermachtigungs-
grundlage fiir ,vorlaufige MalBnahmen”,
die die polizeiliche Generalklausel fir
den Bereich des Stral3enverkehrs konkre-
tisiert (dazu Burmann/Hel3/Hihnermann/
Jahnke, StraBBenverkehrsrecht [27. Aufl.
2022], StVO § 44 Rn. 2).

Anscheins- bzw. Verdachtsstorer ist, wer
ex post objektiv keine Gefahr verursacht,
aber ex ante objektiv den Eindruck einer
von ihm verursachten Gefahr erweckt.
Dasselbe gilt beim sog. Verursachungs-
verdacht, bei dem objektiv eine Gefahr
vorliegt, aber Unklarheit tber die Verur-
sachung und damit die Person des Ver-
antwortlichen besteht.
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Die Polizei war im Eilfall sowohl nach § 44 Abs. 2 S. 2 StVO als auch gemaR § 1
Abs. 1 S. 3 PolG zustandig. K ist gemal3 § 28 Abs. 1 VWVIG telefonisch ange-
hort worden.

3. Materiell rechtmaBig war die Verfligung nur, wenn der Bus eine Gefahr fiir
die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung des StraBenverkehrs i.S.d. § 44 Abs. 2
S. 2 StVO begriindete, d.h. wenn das Fahrzeug nicht verkehrssicher war, insbe-
sondere nicht den Anforderungen an die Bereifung (§ 36 StVZO) entsprach.

a) Eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne setzt eine Sachlage voraus, bei der
die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass bei ungehindertem Gesche-
hensablauf in absehbarer Zeit ein Schaden fiir ein polizeiliches Schutzgut ein-
tritt. Aufgrund des von K eingeholten Gutachtens befand sich die Bereifung in
einem verkehrssicheren Zustand und begriindete keine Gefahr fiir andere Ver-
kehrsteilnehmer.

b) Ausreichend fiir ein Einschreiten der Polizei ist indes grds. auch eine sog. An-
scheinsgefahr, wenn zwar objektiv keine Gefahr vorliegt, aber Anhaltspunkte
bestehen, die ex ante den Schluss auf das Vorliegen einer Gefahr zulassen. Durf-
te ein objektiver Beobachter aufgrund der damaligen Sachlage vom Vorliegen
einer Gefahr ausgehen, ist das polizeiliche Einschreiten von der Erméachtigungs-
grundlage gedeckt, auch wenn sich der Zustand ex post als ungefahrlich
herausstellt.

Auch daran fehlte es hier, da die Polizeibeamtinnen die Verkehrsunsicherheit
nur als méglich ansahen und die Weiterfahrt lediglich vorlaufig bis zur Klarung
der Verkehrssicherheit untersagt haben.

¢) Es konnte jedoch ein sog. Gefahrenverdacht vorgelegen haben. Davon
spricht man, wenn bei verstandiger Wiirdigung zwar objektive Anhaltspunkte
flir eine Gefahr bestehen, deren Vorliegen aber nicht definitiv festgestellt wer-
den kann, weil eine gewisse Unsicherheit Gber den Eintritt des Schadens be-
steht. Zur Effektivitdat der Gefahrenabwehr sind MaBnahmen der Polizei auch
in diesem Fall grds. zuldssig, allerdings ist das Einschreiten aus Griinden der
VerhaltnismaBigkeit auf MaBnahmen beschrankt, die der Aufklarung dienen,
ob tatsachlich eine Gefahr besteht (sog. Gefahrerforschungsma3nahmen).

#[24] ... Dass der Zustand des Reifens des Busses jedenfalls Grund zu der Annahme
gab, dieser kénnte eine Gefahr fiir den StralSenverkehr darstellen und einen Bul3-
geldtatbestand effiillen, steht aulSer Zweifel. Auf welche Weise die Polizistinnen
hiervon Kenntnis erlangt hatten, ist unerheblich. Der Gefahrenverdacht wurde
auch nicht durch die telefonische AuBerung ... der Kldgerin ausgeréumt.

[25] Ob die Polizeibeamtinnen die Weiterfahrt nur so lange untersagen wollten, bis
eine fiir diese Zwecke besonders ausgebildete Einheit vor Ort eintraf, kann dahinste-
hen. Nach ihrem eigenen Vortrag hat die Kldigerin bereits aufgrund der erstmaligen
Untersagung der Weiterfahrt den Ersatzbus geordert, um ihren vertraglichen Pflich-
ten gegentiber ihrer Auftraggeberin nachzukommen. Der nunmehr geltend ge-
machte Schaden wurde mithin bereits zu diesem Zeitpunkt verursacht, ohne dass es
darauf ankdme, ob weitere polizeiliche MalSnahmen rechtmdBig gewesen wdren
und ob bzw. wann der Bus wieder hditte freigegeben werden miissen.”

d) Als Eigentiimer des Busses, durch den der Gefahrenverdacht hervorgerufen
wurde, war K als Zustandsverdachtsstorerin richtige Adressatin (vgl. § 5 Abs. 2
S. 1 PolG).

e) Ermessensfehler sind nicht ersichtlich, insbesondere war die vorlaufige Un-
tersagung der Weiterfahrt bis zur Gefahrerforschung verhdltnismaBig.

LA21] Ist ... die Art und Weise des Tdtigwerdens einer Verwaltungsbehdrde ihrem
pflichtgemdfl3en Ermessen anheimgegeben, so liegt eine Amtspflichtverletzung so-
lange nicht vor, als die Tditigkeit der Behérde sich innerhalb der Grenzen fehlerfreien
Ermessengebrauchs hdlt.”
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Die vorlaufige Untersagung der Weiterfahrt war damit rechtmaBig, sodass eine
Amtspflichtverletzung nicht vorliegt. Ein Schadensersatzanspruch aus Amtshaf-
tung gemaf3 § 839 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 34 S. 1 GG scheidet deshalb aus.

B. War die polizeiliche Verfligung rechtmaBig, bestand auch kein Entschadi-
gungsanspruch wegen rechtswidriger MaBnahme nach § 67 PolGi.V.m. § 39
Abs. 1 Buchst. b) OBG (sog. polizeiliche Unrechtshaftung).

C. In Betracht kommt jedoch ein Anspruch aus § 67 PolG i.V.m. § 39 Abs. 1
Buchst. a) OBG.

I. Unmittelbar erfasst die Vorschrift nur die Inanspruchnahme als Nichtstorer
nach § 6 PolG. Ein solcher Fall lag hier nicht vor, Kwurde nicht als Dritte, sondern
als Verdachtsstorerin in Anspruch genommen.

Il. Es ist jedoch anerkannt, dass die Vorschrift analog gilt, wenn der Betroffene
als Anscheins- oder Verdachtsstorer in Anspruch genommen wurde, er die An-
scheinsgefahr bzw. den Gefahrenverdacht indes nicht zu vertreten hat.

1. Zwar ist die polizeiliche Stérerhaftung verschuldensunabhingig, sodass die
rechtmafige Inanspruchnahme des Storers grds. Ausdruck der Sozialbindung
des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 2 GG) bzw. des allgemeinen Lebensri-
sikos ist, die entschadigungslos hinzunehmen ist. Etwas anderes gilt jedoch im
Fall der Anscheinsgefahr oder eines Gefahrenverdachts, wenn der Betroffene
- wie der Nichtstorer - ein Sonderopfer erbringt.

[28] Wird der Eigentiimer einer Sache als Zustandsstorer ... in Anspruch genom-
men, weil der durch Tatsachen begriindete Anschein besteht, dass von der Sache
eine Gefahr ausgeht, so kann er fiir dadurch erlittene Nachteile in entsprechender
Anwendung von § 39 Abs. 1 Buchst. a) OBG ... wie ein Nichtstérer Entschéddigung
verlangen, wenn sich nachtrdglich herausstellt, dass die Gefahr in Wirklichkeit
nicht bestand, und wenn er die den Anschein begriindenden Umstdnde nicht zu
verantworten hat.

[29] Die Polizei ist nicht nur dann zum Einschreiten berechtigt, wenn eine objektive
Gefahr besteht, sondern sie kann auch dann, wenn eine Sachlage bei verniinftigem
Ermessen den Anschein einer polizeilichen Gefahr erweckt, eingreifen, bis (iber das
tatsdichliche Vorliegen oder Nichtvorliegen einer polizeilichen Gefahr Klarheit ge-
schaffen ist. Der von einer polizeilichen MalSnahme Betroffene braucht aber Ein-
griffe in sein Eigentum nicht entschddigungslos hinzunehmen, wenn die Polizei
wegen des Anscheins einer Gefahr (oder eines bloBen Gefahrenverdachts) gegen
ihn einschreitet und er den Anschein einer Gefahr (den Gefahrenverdacht) nicht
schuldhaft hervorgerufen hat. Jedenfalls dann, wenn der Nachweis des Vorhan-
denseins einer objektiven Gefahr nicht gefiihrt werden kann und der Betroffene
den Gefahrenverdacht oder die Anscheinsgefahr nicht in zurechenbarer Weise
herbeigefiihrt hat, kann der im Polizei- und Ordnungsrecht bestehende Grundsatz
keine Geltung beanspruchen, dass MalSnahmen der Polizei- oder Ordnungsbehér-
de entschddigungslos hinzunehmen sind, wenn sie zur Vernichtung von Sachen
fiihren, von denen eine Gefahr im polizei- oder ordnungsrechtlichen Sinne aus-
geht. Dies gilt gleichermalSen, wenn — wie hier — durch die polizeiliche MalBnahme
lediglich eine Vermdgensdisposition des Betroffenen erforderlich wurde.”

2. Fiir die Frage der Entschadigung ist daher entscheidend, ob K den Gefah-
renverdacht zu verantworten hat.

»[31] Dass der Zustand des Reifens am Fahrzeug der Klégerin berechtigten Anlass
zum polizeilichen Einschreiten bot, wurde oben bereits dargelegt. Diesen hat die
Kidgerin indes nicht etwa (schuldhaft) verursacht.”

Ergebnis: K hat daher gegen das Land einen Anspruch auf Entschadigung ge-
mal § 67 PolGi.V.m. § 39 Abs. 1 Buchst. a) OBG analog.

RA Horst Wiistenbecker

RU 11/2022

Fehlt eine entsprechende Regelung im
Landesrecht, gilt dasselbe fir den ge-
wohnheitsrechtlichen Anspruch wegen
enteignungsgleichen Eingriffs (vgl. dazu
AS-Skript Verwaltungsrecht AT 2 [2022],
Rn.614).

Dagegen hat derjenige, der den Verdacht
oder den Anschein der Gefahr zu verant-
worten hat, insbes. weil er ihn vorsatz-
lich oder fahrldssig hervorgerufen oder
nicht ausgeraumt hat, unstreitig keinen
Anspruch auf Entschadigung.

Entsprechendes gilt fir die Kostener-
stattung auf Sekundarebene. Da der
Anscheins- bzw. Verdachtsstorer wie ein
Nichtstorer zu behandeln ist, wenn er den
Anschein oder den Verdacht der Gefahr
nicht zu vertreten hat, ist anerkannt,
dass ein Kostenerstattungsanspruch des
Staates gegen den Anscheins- oder Ver-
dachtsstorer nur besteht, wenn dieser
den Anschein oder den Verdacht der Ge-
fahr zurechenbar verursacht hat (dazu
VGH BW RU 2022, 393, 398).
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RU 11/2022

Aktuelle Diskussion

Frauenquoten flr Listenwahlen in Parteisatzungen

ThirVerfGH RU 2020, 655 ff.; BbgVerfG
NVwZ 2021, 59, 60; im Grundsatz auch
BVerfG RU 2021, 179, 181.

Wolf, in: Schreiber, BWahIG (11. Aufl.
2021), 8§27 Rn. 15, S. 660; Klein, in: Dirig/
Herzog/Scholz, GG, Art. 21 Rn. 353; Zyp-
ries/Holste NJW 2008, 3400, 3403 f.

Ipsen, ParteienG (2. Aufl. 2018), § 17 Rn.
18 ff; weitere Nachw. bei Wolf a.a.0., § 27
Rn. 15 Fn. 69; ebenso im Ergebnis die o.a.
Rspr. zu Frauenquoten in Wahlgesetzen.
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Verbindliche Quotenregelungen zugunsten von Frauen bei der Aufstellung
von Landeslisten in den Wahlgesetzen verstof3en nach herrschendem Verstand-
nis gegen das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), die Chancengleich-
heit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) und die Grundsatze der Gleichheit und der
Freiheit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) und sind deshalb verfassungswidrig.
Daher sind einige Parteien dazu ibergegangen, Frauenquoten fiir die Aufstel-
lung der Landeslisten in ihren Parteistatuten festzulegen, zuletzt die CDU auf
ihrem Parteitag am 09.09.2022. Die Verfassungsma@igkeit derartiger Regelun-
gen ist indes umstritten.

Nach § 27 Abs. 5i.V.m. § 21 Abs. 5 BWahlG regeln die Parteien das Nahere Giber
das Verfahren fiir die Wahl der Bewerber durch ihre Satzungen. Parteiinterne
Frauenquoten unterliegen daher grds. der Satzungsautonomie der Parteien.
Deren innere Ordnung muss aber nach Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG demokratischen
Grundsatzen entsprechen.

1. Zum Teil wird angenommen, dass angesichts der Zielsetzung von Quoten-
regelungen sowie der Funktion der Parteien bei der Willensbildung des Volkes
(Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG) und der besonderen Bedeutung ihrer innerparteilichen
Willensbildung keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
Frauenquoten bestiinden. Bei der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit komme
derin Art. 21 Abs. 1S. 1 u. S. 2 GG gewadhrleisteten Partei- und Satzungsauto-
nomie sowie der objektiv-rechtlichen Wertentscheidung des Art. 3 Abs. 2 S. 2
GG eine besondere Bedeutung zu. Der Gesetzgeber habe die Regelung der
Materie dem autonomen Parteisatzungsrecht tberlassen. Zudem entspreche
die Forderung der Gleichberechtigung der Wertentscheidung des Art. 3
Abs. 2 GG. Daher seien die mit Quotierungen zugunsten von Frauen verbunde-
nen Beschrankungen des passiven Wahlrechts der Bewerber um Listenplatze
- soweit sie auf satzungsrechtlichen Vorgaben beruhen - letztlich verfassungs-
konform. Erforderlich sei aber eine sachgerechte satzungsmafige Ausgestal-
tung und Handhabung. Deshalb wird zum Teil gefordert, dass Quotierungsvor-
gaben nur im Grundsatz gelten diirfen und Ausnahmen zulassen miissen.

2. Die Gegenansicht sieht in geschlechtsspezifischen Privilegierungen durch
verbindliche Frauenquoten dagegen einen VerstoB gegen den Grundsatz der
aktiven und passiven Wahlgleichheit und den Grundsatz der Freiheit der Wahl
nach Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG sowie gegen das Gleichbehandlungsgebot des
Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG. Fir Relativierungen der Wahlrechtsgrundsatze bediirfe es
eines zwingenden Grundes, der seine Legitimation unmittelbar aus der Ver-
fassung ableiten und ein vergleichbares Gewicht haben miisse. Daran fehle
es. Die Beeintrachtigung der Grundsatze der freien und gleichen Wahl durch
geschlechtsbezogene Vorgaben kénne insbes. nicht durch einen Riickgriff auf
Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG (,Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseitigung
bestehender Nachteile hin.”) gerechtfertigt werden. Normadressat dieser Vor-
schrift sei nur der Staat, aber nicht die Parteien. Frauenquoten in Parteisatzun-
gen verstof3en danach gegen Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG und sind verfassungs-
widrig. Dariiber hinaus stiinde einer Quotenregelung einfachgesetzlich § 21
Abs. 3 S. 2 BWahlG entgegen. Danach steht jedem stimmberechtigten Teilneh-
mer einer Aufstellungsversammlung ein Vorschlagsrecht zu, das sich auch auf
den jeweiligen Listenplatz beziehe. Dem widerspreche z.B. das bei Frauenquo-
ten Ublicherweise praktizierte ReilSverschlussverfahren (abwechselnd Frauen und
Manner).

RA Horst Wiistenbecker



Zivilrecht

1. Ist in dem gemeinsamen Erwerb
eines Grundstlicks durch die Partner
einer nichtehelichen Beziehung mit
dem Ziel, auf dem Grundstiick ein
Einfamilienhaus zu errichten und
dieses gemeinsam zu bewohnen,
die konkludente Begriindung einer
BGB-Gesellschaft zu sehen?

2. Bestehen Ausgleichsanspriiche
nach Beendigung einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft, wenn
die Beziehung nach dem gemeinsa-
men Erwerb eines Baugrundstiicks
scheitert und ein Partner nunmehr
allein auf dem Grundstiick ein Einfa-
milienhaus errichtet?

3. Welcher Vertragstyp liegt bei dem
Vertrieb von Eintrittskarten Uber
eine Vorverkaufsstelle, die als Kom-
missiondrin des Veranstalters han-
delt, vor?

4, Haftet die Vorverkaufsstelle, wenn
die Veranstaltung wegen eines auf
Grund der COVID-19-Pandemie er-
lassenen Veranstaltungsverbots ab-
gesagt werden muss?

5. Kann sich bei einem Pkw-Kauf der
mangelbedingte Anspruch auf Nach-
erflllung auch auf ein Nachfolge-
modell erstrecken?

6. Umfasst die Beschaffungspflicht
des Verkaufers das Nachfolgemodell
zeitlich unbegrenzt?

7.Hat ein Arbeitgeber seinen Arbeit-
nehmern Arbeitsmittel bereitzustel-
len?

8. Kann ein Arbeitnehmer formular-
vertraglich verpflichtet werden, Ar-
beitsmittel selbst bereitzustellen?

9. Unter welchen Voraussetzungen
stellt der Nutzungsausfall einen Ver-
mdogensschaden dar?

Check

1. Ein derartiger Erwerb mit dem Ziel, das zu errichtende Haus kiinftig gemein-
sam zu bewohnen, stellt keine konkludente Begriindung einer BGB-Gesell-
schaft dar, wenn der Zweck nicht Gber die Verwirklichung der Beziehung der
Parteien hinausgeht. (RU 11/2022, S. 683)

2. In einem solchen Fall kann anteiliger Ersatz der Aufwendungen nicht nach
den Grundsatzen Uber Ausgleichsanspriiche nach Beendigung einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB oder § 313 BGB)
verlangt werden. Es verbleiben ggf. Anspriiche wegen der Wertsteigerung des
halftigen Miteigentumsanteils des anderen Partners. (RU 11/2022, S. 683 f.)

3. Hier wird zwischen der Vorverkaufsstelle und dem Kaufer ein Rechtskauf-
vertrag abgeschlossen. Kaufgegenstand ist das Recht auf Teilnahme an der
von dem Veranstalter durchzufiihrenden Veranstaltung, das durch die Ein-
trittskarte als kleines Inhaberpapier (§ 807 BGB) verbrieft ist und durch deren
Ubereignung (§§ 929 ff. BGB) libertragen wird. (RU 11/2022, S. 685)

4. Mit der Ubereignung der Eintrittskarte hat die Vorverkaufsstelle ihre Ver-
pflichtung aus dem Rechtskaufvertrag vollstandig erfillt. Fiir eine nachtragli-
che Absage der Veranstaltung haftet sie dem Kaufer gegeniiber grundsatzlich
nicht, auch nicht bei einer Absage wegen der COVID-19-Pandemie.

(RU 11/2022, S. 686 ff.)

5. Ja, dieser kann Uber die urspriingliche Leistungsverpflichtung des Verkau-
fers hinausgehen und sich auf eine vom Kaufgegenstand abweichende Sache
- etwa ein zwischenzeitlich auf den Markt getretenes Nachfolgemodell des
Kaufgegenstands — erstrecken, die nach dem Parteiwillen als gleichwertig und
gleichartig anzusehen ist. (RU 11/2022, S. 692 f.)

6. Die Beschaffungspflicht des Verkaufers umfasst im mangelbedingten Nach-
erfullungsfall das Nachfolgemodell nicht zeitlich uneingeschrankt, sondern le-
diglich dann, wenn ein Nachlieferungsanspruch innerhalb eines als sachge-
recht und angemessen zu bewertenden Zeitraums von zwei Jahren ab Ver-
tragsschluss geltend gemacht wird. (RU 11/2022, S.693f.)

7. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, den Arbeitnehmern die fiir die Erbringung
der vereinbarten Arbeitsleistung essentiellen geeigneten Arbeitsmittel bereit-
zustellen. Diese Verpflichtung ergibt sich aus § 611 a Abs. 1 BGBi.V.m. dem
Arbeitsvertrag. (RU 11/2022, S. 696)

8. Eine Vereinbarung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die Arbeitneh-
mer ohne angemessene Kompensationsleistung verpflichtet, zwingend not-
wendige Arbeitsmittel selbst bereitzustellen, ist unwirksam.

(RU 11/2022, S. 696 ff.)

9. Nach der Rspr. liegt ein Nutzungsausfallschaden nur dann vor, wenn die
Nutzung eines Gegenstands ausgeschlossen ist, dessen ,standige Verfligbar-
keit fiir die eigenwirtschaftliche Lebenserhaltung typischerweise von zentra-
ler Bedeutung ist” (= Wirtschaftsgut von zentraler Bedeutung) und ein Nut-
zungswille sowie eine hypothetische Nutzungsmdglichkeit gegeben waren,
sogenannte Fiihlbarkeit. (RU 11/2022, S. 700)
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10. Was versteht man unter Vorhal-
tekosten?

11. Ist der Anspruch auf Nutzungs-
ausfallentschadigung ausgeschlos-
sen, wenn ein niederklassiges Alter-
nativfahrzeug zur Verfligung steht?

12. Wann ist ein Eingriff in das allge-
meine Personlichkeitsrecht rechts-
widrig?

13. Worauf ist der Abwehranspruch
aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB gerichtet?

14. Was versteht man unter einer
Primarverletzung?

15. Wird dem Schadiger eine psychi-
sche Auswirkung seiner Verletzungs-
handlung auch bei psychischer An-
falligkeit des Geschadigten zuge-
rechnet?
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Check

10. Vorhaltekosten sind diejenigen Kosten, die entstehen, wenn bestimmte
Betriebe Uber ihren normalen Planbedarf hinaus zusatzliche Fahrzeuge in der
Form einer Betriebsreserve anschaffen und einsatzbereit vorbehalten, um im
Fall der Beschddigung eines Fahrzeugs die sonst nicht mogliche Aufrechter-
haltung ihres Fahrbetriebs zu gewéhrleisten. Vorhaltekosten umfassen daher
den betrieblichen Aufwand fiir die Fahrzeuganschaffung, die Kosten des Kapi-
taldienstes, des Unterhalts und des Wertverlusts. Sofern der Geschadigte Vor-
haltekosten geltend macht, wird eine weitere Entschadigung fiir Nutzungs-
ausfall grundsétzlich nicht geschuldet. (RU 11/2022, S. 700)

11. Der Verweis des Geschadigten auf ein niederklassiges Alternativfahrzeug
flhrt lediglich zu einer Beschrankung des Fahrvergniigens. Diese Beschran-
kung des Fahrvergnigens stellt eine lediglich in einer subjektiven Wertschat-
zung griindende immaterielle Beeintrachtigung dar und ist von dem Schadi-
ger nicht zu erstatten. Andernfalls bestiinde die Gefahr, unter Verletzung des
§ 253 BGB die Ersatzpflicht auf Nichtvermdgensschdden auszudehnen.

(RU 11/2022,S.701)

12. RegelmaBig bedarf es zu dieser Wertung der Abwédgung der widerstreiten-
den, grundrechtlich geschiitzten Belange. Aber dieser Abwéagung im konkre-
ten Einzelfall bedarf es ausnahmsweise nicht, wenn die Aussage als Schma-
hung zu qualifizieren ist. Dabei ist bei der Annahme einer Schmahung Zuriick-
haltung geboten. Sie folgt nicht schon aus einem besonderen Gewicht der Ehr-
beeintrachtigung als solcher und ist damit nicht ein bloBer Steigerungsbegriff.
Eine AuBerung nimmt den Charakter einer Schméhung erst dann an, wenn
nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung
der Person im Vordergrund steht. (RU 11/2022, S. 703 f.)

13. Es muss grundsatzlich dem Schuldner (berlassen bleiben, wie er den St6-
rungszustand beseitigt. Dies hat seinen Grund darin, dass die Rechte des Sto-
rers nicht weitergehend eingeschrankt werden sollen, als der Schutz des Be-
rechtigten vor Beeintrachtigungen seiner Rechte es erfordert. Abgesehen da-
von tragt der Storer das Risiko der Zwangsvollstreckung, wenn die gewdhlte
MaBnahme die Stérung nicht beseitigt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
allein eine konkrete MaBnahme die Beeintrachtigung beseitigen kann. Daher
ist der Abwehranspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB auf die Beseitigung des an-
dauernden rechtswidrigen Stérungszustands, nicht hingegen auf eine be-
stimmte Handlung gerichtet. (RU 11/2022, S. 704)

14. Der Begriff der Primédrverletzung bezeichnet die fiir die Erfiillung der Haf-
tungstatbestande des § 823 Abs. 1 BGB und des § 7 Abs. 1 StVG erforderliche
Rechtsgutsverletzung. Die genannten Bestimmungen bezwecken den Schutz
konkret benannter Rechtsgliter und sehen die Sanktion des Schadensersatzes
nur fiir den Fall vor, dass eine Rechtsgutsverletzung feststeht, d.h. unstreitig
oder nach dem strengen Beweismal3 des § 286 ZPO bewiesen ist. Demgegen-
Gber enthalt der Begriff der Primarverletzung - der Rechtsgutsverletzung -
kein kausalitdtsbezogenes Element; er nimmt insbesondere nicht die weitere
Anspruchsvoraussetzung der haftungsbegriindenden Kausalitat in sich auf.
(RU 11/2022, S. 706)

15. Die Schadensersatzpflicht fiir Beeintrachtigungen der kdrperlichen Befind-
lichkeit setzt nicht voraus, dass sie eine organische Ursache haben. Auch eine
nur psychisch vermittelte Kérperverletzung ist dem verantwortlichen Schadi-
ger grundsatzlich zuzurechnen. Dies gilt auch dann, wenn sie auf einer psychi-
schen Anfélligkeit des Verletzten oder in sonstiger Weise auf einer neurotischen
Fehlverarbeitung beruht. Insbesondere entlastet es den Schadiger grundsatz-
lich nicht, wenn der Geschadigte durch friihere Unfalle in seiner seelischen Wi-
derstandskraft soweit vorgeschadigt war, dass nur noch ein geringfligiger An-
lass gentiigte, um psychische Fehlreaktionen auszuldsen. (RU 11/2022, 5.707)



Strafrecht

1. Wann muss der gemaR § 15 StGB
erforderliche Vorsatz vorliegen?

2.Kann die Veranlassung fremden Un-
terlassens ein Begehungsdelikt sein?

3. Welche Anforderungen sind an
niedrige Beweggriinde zu stellen,
wenn der Tétung ein Streit voraus-
gegangen ist?

4, Wie ist das Notwehrrecht bei einer
schuldhaft herbeigefiihrten Not-
wehrlage eingeschrankt?

5. Obliegt einem Rechtsanwalt in Be-
zug auf dem Mandanten zustehen-
de und auf sein Geschéftskonto ein-
gehende Fremdgelder eine Vermo-
gensbetreuungspflicht?

6. Ist das bloBe Nichtweiterleiten ei-
nes Rechtsanwalts nach jedem Zah-
lungseingang von Fremdgeldern auf
seinem Geschéftskonto eine eigene
Tat?

7. Wer ist berechtigt, einen anderen
zum Verlassen aufzufordern i.S.v.
§ 123 Abs. 1 Alt. 2 StGB?

Check

1. Gemal3 §§ 16 und 8 StGB muss der Vorsatz bei Begehung der Tat, also der
Vornahme der tatbestandsmaBigen Handlung, vorliegen, die mit Uberschrei-
ten der Schwelle zum Versuch beginnt. Ein nur vorhergehender (dolus antece-
dens) oder nachfolgender Vorsatz (dolus subsequens) begriinden keine Vor-
satzstrafbarkeit. (RU 11/2022, 5.711)

2, Das setzt beim Erfolgsdelikt voraus, dass dieser bei Vornahme der unterlas-
senen Handlung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeblie-
ben wiére. Dariiber hinaus muss sich der aktiv Beteiligte den Erfolg nach den
Grundsatzen der Tatherrschaft zurechnen lassen, da sonst nur eine Teilnahme
am Unterlassungsdelikt in Betracht kommt. Ferner darf die Verursachung durch
aktives Tun nicht durch eine Garantenpflichtverletzung tberlagert werden, da
dann nach der Schwerpunktformel eine Strafbarkeit wegen Unterlassens in
Betracht zu ziehen wire. (RU 11/2022, S.712f.)

3. Grundsatzlich gilt auch bei einem vorausgegangenen Streit die bekannte
Definition: Ein Beweggrund ist niedrig, wenn er nach allgemeiner sittlicher
Wiirdigung auf tiefster Stufe steht und deshalb besonders verachtenswert ist.
Dies beurteilt sich aufgrund einer Gesamtwiirdigung (Umstéande der Tat, Le-
bensverhaltnisse und Personlichkeit des Taters). Bei einem vorausgegange-
nen Streit sind Gefiihlsregungen wie Wut, Zorn und Arger hiufig die dominan-
ten Motive. Diese sind nicht per se niedrige Beweggriinde, sondern nur, wenn
sie nicht menschlich verstandlich, sondern Ausdruck einer niedrigen Gesin-
nung des Taters sind. Tétet der Tater nach einem Streit allein um ,als Sieger
vom Platz zu gehen” und das Opfer fiir — aus seiner Sicht — ,respektloses Ver-
halten” zu bestrafen, steht dies nach allgemein sittlicher Wertung auf tiefster
Stufe. (RU 11/2022,S.715f.)

4, Hatte das Vorverhalten gerade den Zweck, die Notwehrlage herbeizufiih-
ren, liegt eine Absichtsprovokation vor, die nach ganz h.M. das Notwehrrecht
vollstandig entfallen lasst. Im Falle einer sonst vorwerfbar herbeigefiihrten
Notwehrlage ist die Gebotenheit der Verteidigung nach dem ,3-Stufen-Mo-
dell” beschrankt. Dieses ist jedoch nicht starr anzuwenden, sondern unter den
Umstinden des Einzelfalls zu betrachten. (RU 11/2022,S.716 f.)

5. Eine solche Pflicht ergibt sich aus § 43 a Abs. 7 BRAO.
(RU 11/2022,5.718)

6. Das (bloBe) Nichtweiterleiten nach jedem Zahlungseingang fiihrt zur Tat-
mehrheit, da der Rechtsanwalt verpflichtet ist, flir seine Leistungsfahigkeit zu
den verschiedenen Zahlungszeitpunkten Sorge zu tragen.

(RU 11/2022,5.718)

7. In erster Linie sind dies der Hausrechtsinhaber und andere Personen, die in
dessen Namen das Hausrecht ausiiben. In Abwesenheit des Hausrechtsinha-
bers konnen weiterhin diejenigen die Aufforderung aussprechen, die am
Schutz des Hausrechts teilnehmen und von denen der Hausrechtsinhaber ein
Einschreiten erwarten kann. (RU 11/2022,S.719f.)
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Offentliches Recht

1. Woraus ergibt sich die Pflicht des
Staates zu weltanschaulich-religio-
ser Neutralitat?

2. Welches Recht ergibt sich fiir Reli-
gions- und Weltanschauungsgemein-
schaften aus Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 3
Abs.3S.1GG?

3. Warum scheidet eine 6r GoA im
Verhaltnis zwischen verschiedenen
Hoheitstragern i.d.R. aus?

4. Woraus ergibt sich der or Erstat-
tungsanspruch?

5. Wieso kann das sog. Auto-Posen
nicht unter Androhung eines Zwangs-
geldes untersagt werden?

6. Was versteht man unter einer
Gefahr, einer Anscheinsgefahr und
einem Gefahrenverdacht im polizei-
rechtlichen Sinne.

7. In welchem Fall ist die Entschadi-
gungsregelung fiir den Nichtstorer
analog anzuwenden?
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Check

1. Die Pflicht des Staates zu weltanschaulicher Neutralitdt und einer am Gleich-
heitssatz orientierten Behandlung der verschiedenen Religions- und Weltan-
schauungsgemeinschaften folgt aus Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3 S. 1, Art. 33 Abs. 3
sowie aus Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 und 4 und Art. 137 Abs. 1 WRY, ins-
bes. darf der Staat sich nicht mit einer bestimmten Religionsgemeinschaft iden-
tifizieren oder diese privilegieren. (RU 11/2022, S. 725 f.)

2. Art. 4 Abs. 1 GG umfasst fuir Religions- und Weltanschauungsgemeinschaf-
ten das Recht auf kollektive Glaubens- und Bekenntnisfreiheit ebenso wie auf
negative Glaubens- und Weltanschauungsfreiheit sowie die Freiheit, sich mit
anderen aus gemeinsamem Glauben oder gemeinsamer weltanschaulicher
Uberzeugung zusammenzuschlieBen (religiése Vereinigungsfreiheit). In Ver-
bindung mit Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG garantiert Art. 4 Abs. 1 GG eine am Gleich-
heitssatz orientierte Behandlung im Verhaltnis zu anderen Religions- und Welt-
anschauungsgemeinschaften. (RU 11/2022, S. 727)

3. Die Gesetzesbindung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) schlief3t es grds. aus,
dass ein unzustandiger Hoheitstrager in den Zustandigkeitsbereich eines an-
deren Verwaltungstragers Gibergreift und die Kompetenzordnung durchbricht.
Nach h.M. ist eine 6r GoA zwischen Hoheitstragern nur im Ausnahmefall zulas-
sig, etwa wenn ein Notfall vorliegt und ein Einschreiten des an sich zustandi-
gen Hoheitstragers nicht in der gebotenen Eile mdglich ist.

(RU 11/2022,5.731)

4, Soweit keine spezialgesetzlichen Vorschriften bestehen, ist gewohnheits-
rechtlich anerkannt, dass auch im 6ffentlichen Recht Leistungen ohne Rechts-
grund und sonstige rechtsgrundlose Vermdgensverschiebungen riickgangig
gemacht werden missen. Wahrend friiher zum Teil eine analoge Anwendung
der §§ 812 ff. BGB beflirwortet wurde, stellt der allgemeine 6r Erstattungsan-
spruch nach heute h.M. ein eigenstandiges Rechtsinstitut des &ffentlichen
Rechts dar, das aus dem Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung
(Art. 20 Abs. 3 GG) resultiert. (RU 11/2022, S. 732)

5. Eine Untersagung des sog. Auto-Posen auf der Grundlage der polizei-/ord-
nungsbehdrdlichen Generalklausel ist wegen des Vorrangs der bundesrecht-
lichen Vorschriften des StVG (Art. 31 GG) ausgeschlossen (Subsidiaritat des all-
gemeinen Polizei- und Ordnungsrechts). § 4 StVG regelt die Abwehr von Ge-
fahren, die von Fahrerlaubnisinhabern bei der Verkehrsteilnahme ausgehen,
grds. abschlieend. Insbes. ist das Mehrfachtéater-Punktesystem nach § 4 Abs. 5
StVG abschlieBend, soweit § 4 Abs. 1 S. 3 StVG keine Ausnahme zuldsst. Kiinftig
befiirchtete Verkehrszuwiderhandlungen (hier: Verstof3 gegen § 30 Abs. 1 StVO)
kdnnen deshalb nicht unter Riickgriff auf die landesrechtliche Generalermach-
tigung untersagt und mit einem Zwangsgeld bedroht werden.

(RU 11/2022, S. 736 ff.)

6. Die Gefahr im polizeirechtlichen Sinne beschreibt eine Sachlage, bei der die
hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass bei ungehindertem Gesche-
hensablauf in absehbarer Zeit ein Schaden fiir ein Schutzgut eintritt. Die An-
scheinsgefahr betrifft eine Sachlage, bei der bei verstandiger Wiirdigung ob-
jektive Anhaltspunkte bestehen, die ex ante den Schluss auf das Vorliegen ei-
ner Gefahr zulassen, obwohl sich ex post herausstellt, dass eine Gefahr tatsach-
lich nicht bestanden hat. Beim Gefahrenverdacht bestehen zwar ebenfalls
objektive Anhaltspunkte fiir eine Gefahr, deren Vorliegen aber nicht definitiv
festgestellt werden kann, weil eine gewisse Unsicherheit Gber den Eintritt des
Schadens besteht. (RU 11/2022, S. 742)

7. Die Entschadigungsregelung fiir den Nichtstorer gilt analog im Fall der An-
scheinsgefahr und des Gefahrenverdachts, wenn der Betroffene den Anschein
bzw. den Verdacht der Gefahr oder dessen Verursachung nicht zu verantwor-
ten hat. (RU 11/2022, S. 743)
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