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Rechtsprechung

Die mit einem * versehenen Entscheidungen werden in der jeweiligen Amtlichen Sammlung abgedruckt.

Zivil- und ZivilprozeBrecht

§ 134 BGB; § 5 WiStG

Liegt eine wesentliche Mietpreisiiberschreitung vor, so
ist die Vereinbarung nichtig, soweit der Mietzins die
ortsiibliche Vergleichsmiete iibersteigt.

Rechtsentscheid des OLG Stuttgart v. 7.7.1981 — 8
REMiet 1/81.

Aus den Griinden:

Ein Verstof§ gegen § 5 WiStG fithrt nach einhelliger
Meinung nur zu einer Teilnichtigkeit der Mietpreisver-
einbarung, im ibrigen bleibt die Wirksamkeit des Miet-
vertrages unberiihrt. Streitig ist, ob die Abrede iiber den
Mietzins nichtig ist, soweit dieser die Zuldssigkeitsgrenze
des § 5 WiStG iibersteigt (so u.a. die vorlegende Kam-
mer; ferner Schmidt-Futterer/Blank, Wohnraumschutz-
gesetze, 4. Aufl., Anm. D 18; Sternel, Mietrecht, 2. Aufl.,
Rdn. Il 22; Barthelmess, 2.Wohnraumkiindigungs-
schutzgesetz, 2. Aufl., Einf. vor § 1 MHG, Anm.11a
m.w.H.), oder ob die Nichtigkeit den Teil erfaflt, der
tiber der ortsiiblichen Vergleichsmiete liegt (so u.a. die
6. Zivilkammer des LG Stuttgart in ihrem Vorlage-Be-
schluf 6 S 195/80 vom 20. 3.1981).

Nach Auffassung des Senats erfafit die Teilnichtigkeit
den Mietzins, soweit dieser die ortsiibliche Vergleichs-
miete iibersteigt. Allerdings fithren Verstof8e gegen Preis-
bestimmungen grundsitzlich dazu, daff das Geschift mit
dem zuldssigen Preis aufrechterhalten wird (Palandt,
40. Aufl.,, Anm. 3 b, bb zu § 134 BGB). Dieser Grundsatz
wird aber der Besonderheit des vorliegenden Falles nicht
gerecht. Man mag den § 5§ WiStG zwar als Preisbestim-
mung bezeichnen. Es ist aber zu beachten, daf§ es sich
nicht um eine Vorschrift handelt, die einen bestimmten
Preis festlegt, sondern um eine Regelung, mit der das
Verbot des Mietwuchers nach § 302a StGB iiber den
Bereich des auffilligen Mifiverhaltnisses hinaus bis zur
Grenze der nicht nur unwesentlichen Uberschreitung der
ortsiiblichen Vergleichsmiete ausgedehnt wird. Daraus
ergibt sich, dafl das Gesetz von der ortsiiblichen als der
angemessenen Miete ausgeht und der bis zur Wesentlich-
heitsgrenze reichende Mietzins lediglich als noch nicht
unzulissig hingenommen wird. Ist aber der Mietzins, wie
er vereinbart wurde, nichtig und damit ein Eingriff in den
Vertrag notig, so ist es geboten, die Miete auf den
angemessenen Betrag zuriickzufiihren. Dafiir, daf§ dem
Vermieter zusitzlich der gerade noch zulidssige Mietzins
verbleiben soll, gibt es keinen hinreichenden Grund.
Dagegen spricht insbesondere, daff man ihm damit das
Risiko seines Rechtsbruchs im weitest moglichen Umfang
abnehmen wiirde. Das erschiene durchaus verfehlt (ent-
sprechend: BGH BB 1977, 769 zu einem Fall der sitten-
widrigen Ubervorteilung).

Zwar ergibt sich danach eine zivilrechtliche Sanktion,
die iiber die Regelung der §§ 8, 9 WiStG hinausgeht.
Diesen Vorschriften kann jedoch nach Meinung des Se-
nats nicht entnommen werden, daff die zivilrechtlichen
Folgen der Gesetzesverletzung ungeachtet der obigen
Griinde auf eine Herausgabe des Unterschiedsbetrags
zwischen zulidssigem und erzieltem Preis beschrinkt sein
sollten.

Einsender: Vors. Richter am OLG Dr. Bauser, Stuttgart

Anmerkung

Ist ein wucherischer Mietvertrag nichtig? Die ganz
tiberwiegende Ansicht verneint das (OLG Hamburg,
ZMR 1968, 198; LG Mannheim, NJW 1977, 1729
(1730]; Palandt/Heinrichs, 41. Aufl., 1982, § 138, 4c;
Schmidt-Futterer, JR 1972, 136 £.), ohne sich um das im
Parallelfall des Kreditwuchers ebenso iiberwiegend aner-
kannte gegenteilige Ergebnis zu bekiimmern (BGHZ 44,
158 [162]; BGH NJW 1977, 1233 [1234); Palandt/
Heinrichs, § 138, 4b; Erman-Brox, BGB, 7. Aufl., 1981,
§ 138, Rdz. 23). Aber was geschieht statt dessen: greifen
die Regeln iiber die Teilungswirksamkeit ein, wird der
Vertrag modifiziert, tritt eine Ermafigung ein?

Darauf weif$ auch das OLG Stuttgart in seinem Rechts-
entscheid vom 7.7.1981 keine rechte Antwort. Es be-
schiftigt sich mit einem Fall der Mietpreisiiberh6hung
nach §5 WiStG. Danach diirfen keine unangemessen
hohen Entgelte gefordert werden: ein gesetzliches Verbot
im Sinne des § 134 BGB, wie offenbar auch das OLG
annimmt. Bei einem Verstof$ gegen § 5 WiStG ist damit
zu fragen, ob sich aus dieser Norm ergibt, daff das
Rechtsgeschift ausnahmsweise nicht nichtig, sondern
wirksam sein soll (§ 134 BGB enthilt eine Vermutung
zugunsten der Nichtigkeit: vgl. Mot.I, 210; a. A. die
h.L., z. B. Flume, AT, 3. Aufl., 1979, § 17, 1; Langen, Fs.
Isay, 1956, 327). Man wird das verneinen konnen. Zwar
kann man hier nicht vom Schutz des einzelnen Mieters
her argumentieren (den sog. Individualwucher sollen
§§ 138 11 BGB und 302 f. StGB bekimpfen), doch auch
unter dem Aspekt des Gefiiges der sozialen Marktord-
nung kann es nicht als sinnvoll erscheinen, den Vertrag
aufrecht zu erhalten. Soweit § 134 BGB: das Rechtsge-
schift ist nichtig.

Nun kann sich die Verbotswidrigkeit allerdings auf
einen Teil des Rechtsgeschifts beschrinken. Das steht
ausdriicklich nicht im BGB, ergibt sich aber aus dem
systematischen Zusammenspiel der §§ 134, 139 BGB. In
der Tat spricht das OLG von einer Teilnichtigkeit der
Mietpreisvereinbarung. Es meint damit die Nichtigkeit
eines Teiles der Abrede tiber den Mietzins. Jedoch haben
die Parteien diese Abrede nicht in verschiedene Teile
aufgespalten. Sie haben einen bestimmten Betrag als Ent-
gelt fiir die Gebrauchsiiberlassung vereinbart. Ein Teilbe-
trag dieses Entgelts ist kein Teil des Mietvertrages. Die
Preisvereinbarung ist eine in sich geschlossene und ein-
heitliche Willenseinigung, die nicht aus mehreren Bestim-
mungen besteht. Teile eines Rechtsgeschiftes im Sinne
des § 139 BGB sind jedoch seine ,,Bestimmungen® (Mot.
I, 222; niher zu Entstehungsgeschichte und Funktions-
weise des § 139 BGB Zimmermann, Richterliches Mode-
rationsrecht oder Totalnichtigkeit?, 1979, S. 60 ff., 77 f£.).

Im {ibrigen konnte bei Annahme einer Teilnichtigkeit
allenfalls der iiber das erlaubte Maf§ hinausragende Be-
trag beanstandet werden. Selbst wenn man also etwa tei
einem angemessenen Mietzins von 100 und einem tat-
sichlich vereinbarten Mietzins von 130 den die ,, Wesent-
lichkeitsgrenze“ von 120 uberschreitenden Betrag von
10 als verboten ansehen wollte (aber ein Mietzins von 10
kann doch nicht gegen ein gesetzliches Verbot verstofi:n
und damit als anstoBiger Teil eines Mietvertrages nichig
sein!), selbst wenn man also alle dogmatischen und
rechtslogischen Hindernisse iiberspringen wollte, miifite
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doich wenigstens der Vertrag zu dem gerade noch zulissi-
gem Mietzins, d. h. in unserem Beispiel mit einem Betrag
von 120 aufrechterhalten werden. Auch dariiber setzt
sich jedoch das OLG Stuttgart hinweg: der Vertrag
bestehe auf der Basis der ortsiiblichen Vergleichsmiete
fort. Damit ist tiber jeden Zweifel klar: auf § 139 BGB
wird das Ergebnis ebenso wenig gestiitzt wie auf § 134
BGB i.V.m. § 5 WiStG. Es handelt sich um einen gesetz-
lich nicht erméichtigten Eingriff in den Vertrag, um rich-
terliche Vertragsgestaltung.

Man mag einwenden, dies mége im Falle einer Ange-
messenheitskontrolle angehen. Wenn der Richter die
Vereinbarung nach dem Mafstab der Billigkeit beurteile,
sollle er auch die Moglichkeit haben, die Rechtsfolgen
nach demselben MafSstab zu beurteilen. Dafiir finden sich
im BGB Vorbilder: §§ 343, 655. Freilich ist § 655 BGB
heute faktisch bedeutungslos (vgl. Erman-Werner, § 655,
Rdz. 1); zudem hat Ulmer fiir einen weiteren Fall einer
Angemessenheitskontrolle die Vorstellung einer quanti-
tativen Teilunwirksamkeit erst jiingst von der Hand
gewiesen (NJW 1981, 2025 ff. [2028]). — Hinzu kommt
folgendes. Warum soll eine derartige Reduktionsmog-
lichkeit auf unangemessene Vertrage beschrinkt bleiben?
Miifte sie nicht erst recht bei sittenwidrigen Vertrigen
anerkannt werden? (So in der Tat die h. L. zum Mietwu-
cher, die insoweit zwischen Sozial- und Individualwu-
cher nicht unterscheidet.) Warum nur bei wucherischen
Mietvertragen und nicht auch im Falle des Kreditwu-
chers oder im Rahmen des § 138 I BGB, etwa bei iiber-
mifigen Bierlieferungsvertrigen (vgl. BGH WM 1972,
1224; WM 1975, 850)? Wie hier irgendwelche Begren-
zungen ,,prizise abgesteckt werden kénnen (so Miinch-
Komm-Mayer-Maly, Bd. 1, 1978, § 138, Rdz.135), ist
fiir mich nicht recht ersichtlich. Ist es nicht willkiirlich,
Miet- und Kreditwucher hinsichtlich der Rechtsfolgen
unterschiedlich zu behandeln? — Und weiter: Warum
dann in diesem Bereich nur sittenwidrige Vertrage umge-
stalten? Wire es nicht unbefriedigend, nur in derartigen
anstofigen Fillen fiir einen billigen Interessenausgleich
sorgen zu diirfen, d. h. hier letztlich zu einem besseren
Ergebnis zu gelangen als in weniger krassen Situationen?
In Teilbereichen hat die Rechtsprechung die angedeute-
ten Entwicklungen bereits vollzogen. Sie lassen sich je-
doch mit den Vorstellungen des BGB und auch des
Grundgesetzes von Richtermacht und Gesetzesbindung
nicht mehr vereinbaren (niher Zimmermann, S.321f.,
156 ff.). — Zu einem befriedigenden Ergebnis auch unter
systematischem Aspekt wird man nur gelangen, wenn
man mit dem BGB-Gesetzgeber anerkennt, dafd sittenwi-
drige Vertrige nichtig sind. Das gilt fiir Fille des Kredit-
wie des Mietwuchers. Es gilt auch fiir Fille der nicht-
sittenwidrigen Mietpreisiiberhhung.

Prof. Dr. R. Zimmermann, Cape Town, z. Zt. Hamburg

§ 254 BGB

Zur Frage, ob der unterlassene Schutz einer besonders
gefahrdeten Bauchdecke des Geschidigten (hier: Nicht-
anlegung eines Korsetts) gegen den Bif$ eines ihn unverse-
hens angreifenden Hundes ein im Verhaltnis zum Tier-
halter anrechenbares Verschulden gegen sich selbst dar-
stellt.

Urteil des BGH v. 22.9.1981 — VI ZR 144/79.
Der 44 Jahre alte Klager wurde am 9.5.1968, als er die

wochentags als Gaststube dienende Kiiche der Gastwirtschaft
der Beklagten in M., betrat, von deren unter dem Tisch liegen-
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dem Schiferhund angefallen und gebissen; er wurde am rechten
Oberarm und vor allem am Bauch verletzt. Da der Kliger im
Krieg einen Bauchschuff mit Darmverletzungen erlitten hatte,
was einen fast vollstindigen Verlust der rechten unteren Bauch-
decke mit erheblichem Narbenbruch zur Folge hatte, verursach-
te der Hundebif§ schwerste Verletzungen.

Mit der Behauptung, er sei durch die Folgen des Hundebisses
vollig arbeitsunfihig geworden, hat der Kliger Ersatz seines
materiellen und immateriellen Schadens eingeklagt. Ferner hat
er die Feststellung der Ersatzverpflichtung der Beklagten fiir
allen weiteren Schaden begehrt.

Das LG hat unter Beriicksichtigung eines Mitverschuldens
des Kligers von % dem Feststellungsanspruch zu % stattgege-
ben, den Leistungsanspriichen, insbesondere der Rente wegen
Verdienstausfalls, indes nur unter erheblicher Reduzierung des
Antragsbegehrens. Das OLG hat die Betrige fiir Heilbehand-
lungskosten und Verdienstausfall geringfiigig erhéht, dagegen
die Schadensquote und den Schmerzensgeldbetrag bestitigt.

Mit der Revision hat der Kliger eine Haftung der Beklagten
in vollem Umfang und damit auch eine Anderung des Feststel-
lungsurteils angestrebt.

Die Revision des Kligers hatte hinsichtlich des ihm angela-
steten Mitverschuldens in vollem Umfang Erfolg.

Aus den Griinden:

Zum Grund des Anspruchs (§ 833 BGB) streiten die
Parteien nur iiber das dem Kliger im angefochtenen
grteil nach § 254 Abs.1 BGB angelastete Mitverschul-

en.

1. Das Berufungsgericht fithrt hierzu aus: Der Klager
miisse den Schaden in Hohe von Y selbst tragen, weil er,
obwohl er einen Narbenbruch hatte, weder ein Korsett
noch eine Leibbinde getragen und damit die in eigenen
Angelegenheiten aufzuwendende Sorgfalt aufler acht ge-
lassen habe. Wegen der Nachwirkungen der im Krieg
erlittenen Verletzung sei ein derartiger Schutz der Bauch-
decke schon zur Vermeidung einer Verschlechterung des
Gesundheitszustandes unbedingt erforderlich gewesen.

Der Kliger wiirde die schwerwiegende Darmverlet-
zung nicht erlitten haben, wenn er ein Korsett oder eine
Bauchbinde getragen hitte; der an sich nur leichte Bif3
des Hundes habe den vorgewolbten Bruchsack getroffen
und sei in den ungeschiitzten Darm eingedrungen.

2. Diese rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts
vermag der Senat nicht zu billigen.

a) Zwar kann selbstverstindlich auch ein Tierhalter,
der aus der Gefihrdungshaftung des § 833 BGB haftet,
dem Verletzten ein ,Mitverschulden“ entgegen halten.
Hitte der Kldger etwa zu dem Angriff des Hundes beige-
tragen, indem er diesen geneckt oder gar gereizt gehabt
hitte, so wire durchaus in Erwigung zu ziehen, ihn
einen Teil seines Schadens selbst tragen zu lassen; hierauf
hat das Berufungsgericht aber den Vorwurf des Mitver-
schuldens nicht abgestellt. So kénnte es zwar ein Mitver-
schulden begriinden, wenn die Behauptung der Beklag-
ten richtig wire, der Klager habe sich, als ihre Tochter
ihr Kind in der Gastwirtschaft ziichtigte, eingemischt;
Hunde werden bekanntermaflen in der Verteidigung von
Personen, insbesondere von Kindern, leicht aggressiv.
Von einem solchen Sachverhalt hat sich das Berufungsge-
richt aber gerade nicht zu iiberzeugen vermocht. Viel-
mehr sieht es das Mitverschulden allein darin, daf§ der
Klager seine hochst verletzungsgefihrdete Bauchdecke
beim Betreten der Gastwirtschaft nicht durch Anlegen
seines Korsetts geschiitzt hatte, wie er das bei seiner
Titigkeit auf dem Schlachthof, bei der Jagd usw. stets zu
tun pflegte.
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b) Die Revision weist zu Recht darauf hin, daf§ die
Beklagte dem Kliger nicht vorhalten kann, seine Bauch-
decke bei jenem kurzen Besuch gegen einen Angriff ihres
Hundes nicht geschiitzt zu haben.

Die Frage, ob in dieser Unterlassung ein zurechenbares
Verschulden des Kldgers gegen sich selbst liegt, kann
nicht verallgemeinernd fiir alle Situationen, sondern nur
im Hinblick auf die konkrete Gefihrdungssituation be-
antwortet werden; es gibt insoweit keine eigenstindigen
Verhaltensnormen. Vielmehr sind stets die an den Ge-
schidigten zu stellenden Anforderungen zu dem Haf-
tungsrisiko, dem sich der Geschidigte im konkreten
Haftungsfall ausgesetzt hat, in Bezug zu setzen. Nach
standiger Rechtsprechung (s. BGHZ 34, 355, 363; Urt.
v.21.9.1971 — VI ZR 122/70 = VersR 1971, 1123; v.
11.7.1978 — VI ZR 138/76 = VersR 1978, 1070,
1071; zuletzt Urt. v. 26.2.1980 — VI ZR 53/79 =
VersR 1980, 675) ist die in § 254 Abs. 1 BGB geregelte
Beriicksichtigung eigenen Verschuldens am Schadensein-
tritt Ausdruck des in § 242 BGB niedergelegten Grund-
satzes von Treu und Glauben; daher muf§ es, soll § 254
BGB angewendet werden, gerade im Verhiltnis zwischen
Schidiger und Geschadigtem unbillig erscheinen, wenn
der Geschidigte seinen Anspruch in vollem Umfang li-
quidieren will, obschon er die Schadensvermeidung von
seinem Verantwortungsbereich her in besonderer Weise
erschwert hatte. Hieran fehlt es aber im Streitfall. Mag
dem Kliger das Nichtanlegen der Leibbinde oder des
Korsetts im Rahmen einer anderen Haftungsbeziehung,
beispielsweise bei einem durch einen im Gedringe von
einem Dritten unvorsichtig gefiihrten Stof8, durchaus als
Mitverschulden vorgeworfen werden konnen, so ist dies
im Streitfall im Verhaltnis zu dem sich in der als Wirts-
stube dienenden und damit jedermann zuginglichen Kii-
che ereignenden Angriff des Hundes nicht angebracht.
Ob der Kliger an sich damit hitte rechnen kénnen, dafl
die Beklagte den festgestelltermaflen aus fritheren Unfil-
len als bissig erkannten Hund in ihrem Gastraum ungesi-
chert belassen und damit Besucher gefihrden wiirde,
kann dahinstehen. Denn jedenfalls hat sich durch den
unvermittelten Angriff des Hundes ein eindeutig in die
Verantwortungssphire der Beklagten fallendes besonde-
res Risiko verwirklicht, das zu vermeiden sie gehalten
war und auch sehr wohl in der Lage gewesen wire. Es
steht der Beklagten bei dieser Sachlage nicht an, dem
Kliger entgegenzuhalten, dafl er durch eine vielleicht
zweckmafige aber letztlich in seine Entscheidungsfreiheit
fallende Vorsorgemafinahme nicht bemiiht gewesen war,
die Schadensfolgen eines solchen rechtswidrigen Angriffs
zu mindern; der Grundsatz von Treu und Glauben ergibt
nicht, daf hier das Haftungsrisiko der Beklagten durch
das Verhalten des Kligers unangemessen vergroflert und
deshalb eine Verminderung der Haftungsschuld geboten
wire.

Der Senat verkennt nicht, daf$ sich diese Erwigungen
weithin mit solchen decken, die auch bei grundsitzlicher
Bejahung einer Mitverantwortung des Kligers iiber eine
nur die Beklagte belastende Abwigung zum gleichen
Ergebnis hitten fiihren kénnen. Diese Ubereinstimmung
spricht nicht gegen sondern fiir die Richtigkeit des Ergeb-
nisses. Sie steht auch nicht der Erkenntnis entgegen, daf,
wiewohl reine Abwagungsfragen in der Regel dem Tat-
richter vorbehalten sind, das Ergebnis hier aus Rechts-
griinden einer Berichtigung durch das Revisionsgericht

bedarf.
(—)
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§ 818 Abs.2 BGB

Zur Frage einer Unmoglichkeit der Herausgabe des
Erlangten (§ 818 Abs.2 BGB), wenn der Bereicherungs-
schuldner das herauszugebende Grundstiick inzwischen
bebaut hat.

Urteil des BGH v. 10.7.1981 — V ZR 79/80

Mit notariellem Vertrag vom 20. 12. 1973 ubertrug der Kla-
ger sein 19,43 Ar grofles Grundstiick in der Gemarkung W. auf
den Beklagten. Das Grundstiick bildete mit weiteren Grund-
stiicken zusammen das Betriebsgeldnde einer Kommanditgesell-
schaft, an der beide Parteien als Kommanditisten beteiligt wa-
ren.

Mit der Klage begehrt der Kliger die Riickiibertragung des
Grundstiicks. Zur Begriindung fiihrt er an, daf§ es sich um eine
Schenkung handele, die er wegen groben Undanks des Beklag-
ten widerrufen habe.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Das OLG hat ihr stattge-
geben. Die Revision des Beklagten fiihrte zur Aufhebung und
Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

Aufgrund der bisherigen Feststellungen ergibt sich
nicht, daff die Riickgabe des Grundstiicks unmoglich
geworden sei und der Beklagte daher allenfalls Werter-
satz schulde (§ 818 Abs.2 BGB).

Das Berufungsgericht meint, die Bebauung des Grund-
stiicks mit Fabrikationsrdumen stehe der Riickforderung
nicht entgegen, weil das Grundstiick seinen wirtschaftli-
chen Charakter als Fabrikgelinde beibehalten habe.

Dieser Beurteilung kann auf dem Boden der bisherigen
Feststellungen nicht beigetreten werden. Grundsitzlich
kann der Bereicherungsgliubiger allerdings den Be-
reicherungsgegenstand herausverlangen, wenngleich —
auch ohne Erhebung einer Einrede durch den Bereiche-
rungsschuldner — nur Zug um Zug gegen Ausgleichung
der Aufwendungen, die der Bereicherungsschuldner im
Vertrauen auf die Rechtsbestdndigkeit der Schenkung
gemacht hat (Senatsurteile vom 18.2. 1972, V ZR 23/70,
WM 1972, 564 und vom 11.1.1980, V ZR 155/78,
NJW 1980, 1789). Wie die Revision aber mit Recht
geltend macht und im Ansatz auch das Berufungsgericht
nicht verkennt, kann nach der Rechtsprechung des RG
die Herausgabe eines Grundstiicks im Sinne des § 818
Abs. 2 BGB dadurch unméglich werden, daf§ es nach der
Ubereignung an den Bereicherungsschuldner bebaut
wird (RGZ 133, 293, 294f. — Bebauung mit einem
wertvollen Fabrikgebaude; enger RGZ 117, 112, 113 —
Umbau und Erweiterung von Fabrikgebduden; ableh-
nend MiinchKomm/Lieb, § 818 Rdn. 31). Der Senat tritt
dieser Ansicht bei. Mafigeblich fiir die Gleichstellung
solcher Fille mit den in § 818 Abs.2 BGB erwihnten
Tatbestinden einer Unmoglichkeit der Herausgabe des
Erlangten sind wirtschaftliche Erwigungen und letztlich
der Gedanke der Zumutbarkeit. Vor diesem Hintergrund
kommt es fiir die Frage, ob ein nachtriglich bebautes
Grundstiick noch im Sinne des § 818 Abs.1 und 2 BGB
herausgegeben werden kann, nicht darauf an, ob es
seinen wirtschaftlichen Charakter als Fabrikgeldnde bei-
behalten hat. Entscheidend ist nicht die Aufrechterhal-
tung des allgemeinen Funktionszusammenhanges, son-
dern das Wertverhaltnis zwischen dem Grundstiick und
den errichteten Gebduden (vgl. hierzu insbesondere den
in RGZ 133, 293 entschiedenen Fall). Da das Berufungs-
urteil hierzu keine Feststellungen enthilt, ist dem Revi-
sionsgericht eine abschlieflende Wiirdigung verwehrt. Bei
ihr wird im iibrigen auch eine Rolle spielen konnen, dafs
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hier das riickzuiibertragende Grundstiick zusammen mit
benachbarten Grundstiicken einheitlich tiberbaut wor-
den ist.

Die Riickiibertragung des Grundstiicks ist auch (noch)
nicht dadurch unméglich geworden, daf§ das Grundstiick
dem Flurstiick Nr. 10910 zugeschrieben und damit des-
sen Bestandteil wurde (§ 890 Abs. 2 BGB). Wie auch das
Berufungsgericht nicht verkannt hat, bedarf die Teilung
des Grundstiicks zur neuerlichen rechtlichen Verselb-
stindigung des fritheren Flurstiicks Nr.10908 der Ge-
nehmigung nach §§ 19 BBauG, 12 LBauO fiir Baden-
Wiirttemberg. Zwar trifft es zu, daf§ eine Teilungsgeneh-
migung grundsatzlich unzulissig ist, wenn die Teilungsli-
nie eine durch Baulinien fixierten Baukoérper durch-
schneiden soll (Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BBauG § 20
Rdn. 11), doch kann von den genannten Beschrinkungen
Befreiung erteilt werden (§§ 31 BBauG, 94 LBauO fiir
Baden-Wiirttemberg). Mit Recht hat das Berufungsge-
richt daher unter Hinweis auf das Senatsurteil vom
7.10.1977,V ZR 131/75, WM 1978, 18 davon abgese-
hen, das Genehmigungserfordernis als derzeitiges Erfiil-
lungshindernis schon jetzt einer dauernden Unmdglich-
keit der Leistung gleichzustellen. Nach der Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung ist noch offen, ob die Genehmigung versagt
oder Befreiung von den erwihnten Beschrinkungen er-
teilt werden wird. Bei dieser Prognose durfte das Beru-
fungsgericht beriicksichtigen, daf8 die ungiinstige Aus-
kunft der Baurechtsbehérde noch keine Versagung der
Genehmigung enthilt, sondern lediglich eine unverbind-
liche Auskunft iiber eine zukiinftige Entscheidung dar-
stellt, die auf die vom Klager vorgetragenen Gesichts-
punkte nicht eingeht. Solange das Genehmigungsverfah-
ren nicht rechtskriftig abgeschlossen ist, bedeutet die
Genehmigungsbediirftigkeit unter den gegebenen Um-
stinden noch keine dauernde Unméglichkeit der Heraus-
gabe (vgl. das erwihnte Senatsurteil WM 1978, 18).

Im Ergebnis ohne Erfolg bleibt die Riige, eine Unmog-
lichkeit der Herausgabe i.S.d. § 818 Abs.2 BGB ergebe
sich daraus, daf§ der Beklagte nicht verpflichtet sei, daran
mitzuwirken, die von ihm veranlaffite Zuschreibung des
Grundstiicks riickgingig zu machen und insbesondere
die zur Wiederherstellung des urspriinglichen Grund-
stiicks Flurstiick Nr. 10908 erforderliche Genehmigung
der Baurechtsbehorde einzuholen.

Es ist zwar richtig, dafl der in § 818 Abs.2 BGB
verwendete Begriff der Unmoglichkeit auch das subjekti-
ve Unvermogen umfafit (MinchKomm/Lieb § 818
Rdn.28 m.w.N.) und der Bereicherungsschuldner
grundsitzlich nicht verpflichtet ist, eine weiterverdufSerte
Sache zum Zwecke der Herausgabe zuriickzuerwerben
oder eine Verbindung mit ihr wieder zu beseitigen, wenn
er hierdurch mehr als den Wert des Erlangten verlieren
wiirde (RGZ 56, 383, 387; Palandt/Thomas, BGB
40.Aufl. § 818 Anm.5a; MinchKomm/Lieb a.a.O.
m. w.N.). Der Grund fiir diese Einschrankung ergibt sich
aus der Wertung des § 818 Abs.3 BGB, wonach die
Herausgabepflicht des Bereicherungsschuldners grund-
satzlich nicht zu einer Verminderung seines Vermogens
liber den Betrag seiner wirklichen (und noch vorhande-
nen) Bereicherung hinaus fithren darf (vgl. zu diesem
Grundsatz etwa BGHZ 1, 75, 81; 55, 128, 131, 134,
BGH Urt. v. 15.3.1978, IV ZR 77/77, WM 1978, 708,
711). Diese Einschrinkung entfallt jedoch, wenn der
Empfanger — wie hier — im Sinne des § 818 Abs. 4 BGB
verschirft haftet (vgl. RGZ 56, 383, 387). Schon daraus
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folgt, daf der Beklagte verpflichtet ist, an der rechtlichen
Verselbstindigung des urspriinglichen Grundstiicks Flur-
stiick Nr. 10908 mitzuwirken.

Dem Umstand, daf die Teilungsgenchmigung noch
aussteht und ihre Erteilung ungewif§ ist, hat das Beru-
fungsgericht nur dadurch Rechnung getragen, dafl es die
Auflassung des Grundstiicks durch den Beklagten von
der vorherigen Erteilung der Teilungsgenehmigung
durch die Baurechtsbehorde abhingig gemacht hat (vgl.
das erwihnte Senatsurteil vom 7.10.1977). Es wird
zusitzlich zu beachten haben, daff eine Verurteilung zur
Auflassung vor grundbuchlicher Vollziehung der Teilung
unstatthaft ist (BGHZ 37, 233, 242; Senatsurteile vom
11.11.1977, V ZR 235/74, WM 1978, 193 re. und vom
27.4.1979, V ZR 218/77, WM 1979, 861, 863). -

Anm. der Schriftleitung: Vgl. hierzu den Beitrag von Linke in
diesem Heft oben S. 91.

§ 2107 BGB

Der Anwendung von § 2107 BGB steht es nicht entge-
gen, dafl der eingesetzte Nacherbe ebenfalls ein Ab-
kommling des Erblassers und mit diesem sogar niher
verwandt ist als der Nachkomme des eingesetzten Vorer-
ben.

Urteil des BGH v. 8.7.1981 — IVa ZR 177/80.

Die Parteien streiten um die Erbfolge nach dem am
24.8.1955 verstorbenen Oberregierungsrat Dr. W. Der Erblas-
ser hinterlief drei Kinder, und zwar die Beklagten und die
Mutter der Klagerin.

In seinem eigenhindigen Testament vom 22.3.1953 setzte
der Erblasser seine drei Kinder zu Erben zu je % ein. Dabei
ordnete er an, drei zum Nachlaf gehérige Grundstiicke auf die
Dauer von dreifiig Jahren nicht auseinanderzusetzen. AufSerdem
heifSt es in dem Testament:

,Fiir den Fall, da eines meiner Kinder vor mir stirbt, sollen
die anderen Kinder die Ersatzerben sein.

Fiir den Fall des Todes meiner Kinder #ach meiriem Tode
bestimme ich, daf§ die anderen Kinder zu gleichen Teilen die
Nacherben des verstorbenen Kindes sein sollen, solange die auf
mein Ableben eingetretene Erbengemeinschaft besteht.“

Die Beklagte zu 2 heiratete am 7.6.1955 einen amerikani-
schen Staatsangehérigen; aus dieser Ehe ging eine im April
1957 geborene Tochter hervor. Kurz nach der vom Erblasser
mifibilligten Eheschliefung verfiigte dieser unter dem 8.7.1955
folgende Erginzung zu seinem Testament:

»Das vorstehende Testament erganze ich wie folgt: Wenn
eines meiner Kinder oder ein Rechtsnachfolger derselben vorzei-
tig die Auseinandersetzung verlangt, soll dieses Kind oder des-
sen Rechtsnachfolger nur den Pflichtteil erhalten.

Der Beklagte zu 1 ist kinderlos und unverheiratet. Die Klage-
rin wurde am 16.2.1959 nichtehelich geboren. Ihre Mutter
starb am 3.2.1974; sie wurde von der Kligerin allein beerbt.

Unstreitig sind die drei Kinder des Erblassers zunichst dessen
Vorerben zu je % geworden; diese Erbengemeinschaft ist bis-
lang nicht auseinandergesetzt.

Die Kldgerin nimmt fiir sich in Anspruch, als Alleinerbin
ihrer Mutter deren Anteil am Nachlafl des Grofvaters erlangt
zu haben. Demgegeniiber beanspruchen die Beklagten diesen
Erbteil fiir sich, weil der Erblasser sie insoweit zu seinen Nach-
erben eingesetzt habe. In diesem Zusammenhang verlangt die
Kldgerin von den Beklagten im vorliegenden Verfahren be-
stimmte Zahlungen, Auskiinfte und Rechnungslegung sowie
Feststellung ihrer Rechtsstellung nach dem Erblasser. Die Be-
klagten haben Klageabweisung und — widerklagend — die
Feststellung beantragt, daf§ die Kligerin nicht Nacherbin des
Erblassers nach den Beklagten sei, und zwar auch dann nicht,
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wenn die Beklagten ohne Hinterlassung von Abkémmlingen
sterben sollten.

Das LG hat durch Teilurteil die Widerklage abgewiesen und
auf die Klage festgestellt, dal die Kligerin mit dem Tode ihrer
Mutter deren Vollerbin hinsichtlich des Ein-Drittel-Erbteils am
Nachlafl des Grof3vaters geworden sei. Die hiergegen gerichtete
Berufung der Beklagten hat das OLG zuriickgewiesen.

Ihre Revision hatte nur teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

L. Unbegriindet ist das Rechtsmittel, soweit die Be-
klagten mit ihm die Abweisung der Feststellungsklage
der Klédgerin erstreben.

Das Berufungsgericht fithrt hierzu aus, der Erblasser
habe fiir den Fall, daf8 eines seiner Kinder nach dem
Erbfall, aber wihrend des Bestehens der Erbengemein-
schaft sterben sollte, die Nacherbfolge seiner iiberleben-
den Kinder angeordnet. Die Nacherbfolge sei jedoch
beziiglich der inzwischen verstorbenen Mutter der Klige-
rin hinfillig geworden. Diese habe die Kligerin hinterlas-
sen und sei deshalb gemif8 § 2107 BGB riickwirkend zur
Vollerbin geworden; in diese Rechtsstellung sei die Kla-
gerin eingeriickt.

Bei § 2107 BGB handele es sich um eine dispositive
Ergdnzungsvorschrift; diese sei hier nicht abbedungen.
Fiir einen abweichenden Willen des Erblassers enthielten
dessen letztwillige Verfiigungen keinerlei Anhaltspunkte.
Auf miindliche Auferungen des Erblassers iiber einen
abweichenden Willen komme es nicht an.

Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Ohne Rechtsverstofd geht das Berufungsgericht da-
von aus, daf$ der Erblasser seine Kinder fiir die Zeit des
Bestehens der Erbengemeinschaft nur zu Vorerben einge-
setzt hat; Nacherben sollten insoweit die iiberlebenden
Kinder zu gleichen Teilen sein. Da die Kinder zur Zeit
der Errichtung des Testaments vom 22.3.1953 und sei-
ner Ergidnzungen noch keine eigenen Abkémmlinge hat-
ten, stellt das Berufungsgericht hier zutreffend auf § 2107
BGB ab. Nach dieser Vorschrift ist bei einer derartigen
Sachlage anzunehmen, dafl der Nacherbfall nur dann
eintritt, wenn der zum Vorerben eingesetzte Abkomm-
ling ohne eigene Nachkommenschaft stirbt. Hat er dage-
gen eigene Nachkommen, dann ist er riickwirkend Voll-
erbe geworden, und die Nacherbfolge tritt nicht ein. Mit
dieser Regelung stellt sich das Gesetz nicht gegen den
Willen des Erblassers, es geht vielmehr umgekehrt von
der Erfahrung aus, dafl der Erblasser die (kiinftigen)
Nachkommen eines von ihm bedachten Abkémmlings
im allgemeinen nicht zugunsten anderer von dem Vermoé-
gen ausschlieflen will, das er hinterlidft (Urteil des IV. Zi-
vilsenats vom 24.10.1979 — IV ZR 31/78 = LM BGB
§ 2107 Nr. 1 unter I 2).

Diese gesetzliche Anordnung des § 2107 BGB, die als
sogenannte Erganzungsregel verstanden wird, gilt unab-
hingig davon, ob der Erblasser tatsichlich einen ihrem
Inhalt und ihren Rechtsfolgen entsprechenden Willen
hatte; sie ist nach allgemeiner Auffassung nicht zwingend
(vgl. bereits die Motive zum Entwurf des BGB Band V
S.89). Daher greift sie nicht ein, wenn der Erblasser eine
abweichende Bestimmung getroffen hat, also zum Aus-
druck gebracht hat, daf8 die Nacherbschaft auch dann
eintreten soll, wenn der zum Vorerben eingesetzte Ab-
kommling eigene Nachkommenschaft hinterlift. Derar-
tige abweichende Bestimmungen bediirfen nach der
Rechtsprechung des BGH (a.a.O. unter 14) und nach
der im Schrifttum vorherrschenden Auffassung aber der
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Form einer Verfiigung von Todes wegen; sie brauchen
nicht ausdriicklich erklirt zu werden, konnen sich viel-
mehr auch durch Auslegung ergeben. Dem von § 2107
BGB abweichenden Willen des Erblassers kann indessen
nach den allgemeinen Grundsétzen der Testamentsausle-
gung nur dann Geltung verschafft werden, wenn fiir ihn
in der Verfiigung von Todes wegen wenigstens ein gewis-
ser Anhalt vorhanden ist (BGH a.a.O.).

2. Das Berufungsgericht i3t offen, ob der Erblasser
bei der Errichtung des Testaments vom 22.3.1953 und
seiner Ergdnzungen einen von § 2107 BGB abweichen-
den Willen hatte oder nicht. Darauf komme es nicht an,
weil die letztwilligen Verfiigungen keinerlei Anhalts-
punkte fiir einen derartigen Willen enthielten.

Diese Auffassung ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Einen Anhaltspunkt dafiir, daff die vom Erblasser ange-
ordnete Nacherbfolge auch dann eintreten soll, wenn das
verstorbene Kind eigene Nachkommenschaft hinterldf3t,
enthalten die Verfiigungen von Todes wegen in der Tat
nicht.

Keinen geeigneten Anhalt in diesem Sinne bildet es
nach Auffassung des erkennenden Senats zunichst, daf§
die Nacherbeneinsetzung in dem Testament von 1953
eine Einschrankung nach Art des § 2107 BGB nicht
enthilt. Allerdings setzt sich § 2107 BGB iiber den Wort-
laut des Testaments hinweg, indem er den vom Erblasser
bedachten Abkémmling unter Umstidnden nachtriglich
zum Vollerben werden 1if3t, obwohl dieser im Testament
nur zum Vorerben eingesetzt ist. So gesehen scheint der
Wortlaut in der Tat eher gegen die von § 2107 BGB
angeordnete Rechtsfolge und mehr fiir einen davon ab-
weichenden Willen des Erblassers zu sprechen. Eine sol-
che Sicht ist aber nicht gerechtfertigt, weil sie nicht
geniigend Bedacht auf die Funktion nimmt, die § 2107
BGB zukommt. Denn der von § 2107 BGB vorausgesetz-
te Wortlaut begriindet die dort angeordnete Erginzung
gerade erst und kann eben diese Erginzung nicht zu-
gleich wieder in Frage stellen. Aber auch der ibrige
Inhalt der Testamente des Erblassers enthilt keinen An-
halt fiir eine von § 2107 BGB abweichende Bestimmung
des Erblassers. Das gilt auch fiir die von den Beklagten
hervorgehobene Kombination der verschiedenen, vom
Erblasser verfiigten Mafinahmen, nimlich des Auseinan-
dersetzungsverbots, der Anordnung der Nacherbfolge
und der Verwirkungsklausel. Diese Mafinahmen zeigen
zwar, dafl der Erblasser den Kern seines Vermogens
30 Jahre lang nach seinem Tode (also jedenfalls bis 1985)
zusammenhalten wollte; er mag auch bedacht und ge-
wollt haben, daff sein Nachlaff infolge der von ihm
angeordneten Nacherbschaften unter Umstdnden in der
Hand eines seiner Kinder wieder zusammenkommen
konnte. Ob der Erblasser diese Folge aber auch fiir den
Fall gewollt hat, daf§ seine Kinder eigene Abkémmlinge
hinterlieflen (die dann — obwohl seine Enkel — insoweit
leer ausgingen), oder ob er diesen Fall iberhaupt bedacht
hat, ist dem Testament und insbesondere dem angefiihr-
ten Biindel von Mafinahmen auch nicht andeutungsweise
zu entnehmen. Das gilt um so mehr, als der Erblasser die
von ihm verfiigte Nacherbfolge selbst mit einer einschnei-
denden Einschrinkung versehen hat. Danach soll die
Nacherbfolge (mit der Moglichkeit einer daraus sich
ergebenden spiteren Vereinigung seines Nachlasses in
der Hand eines Kindes) nach der Vorstellung des Erblas-
sers keineswegs unter allen Umstinden eintreten, und
zwar jedenfalls dann nicht, wenn die nach ihm entstande-
ne Erbengemeinschaft nicht mehr bestehen sollte.
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3. Das Berufungsurteil ist auch nicht etwa deshalb zu
beanstanden, weil § 2107 BGB — wie die Revision meint
— in einem Fall wie dem vorliegenden nicht einschligig
sei.

Die Revision macht geltend, § 2107 BGB greife nur
dann ein, wenn der Erblasser seinem von ihm bedachten
(zwnidchst kinderlosen) Abkémmling einen familienfrem-
den Nacherben bestimmt habe. Sei der als Nacherbe
Bedachte ebenfalls ein Abkémmling, und sei dieser sogar
niher mit dem Erblasser verwandt als derjenige, den
§ 2107 BGB im Auge habe, dann sei kein Grund vorhan-
den, den eingesetzten Abkémmling zuriickzusetzen. Die-
ser Auffassung vermag der Senat in Ubereinstimmung mit
den Vorinstanzen nicht zu folgen.

Der BGH hatte sich (a. a. O.) bereits damit zu befassen,
ob § 2107 BGB auch dann Anwendung findet, wenn der
zurm Nacherben eingesetzte Abkémmling und der Nach-
komme des zum Vorerben eingesetzten Abkémmlings,
den § 2107 BGB meint, mit dem Erblasser gleich nahe
verwandt sind. Er hat diese Frage bejaht. Der erkennende
Senat schliefit sich dieser Auffassung auch fiir die Fille
der hier vorliegenden Art an, weil das Gesetz die durch
§ 2107 BGB bewirkte Festigung der Stammeserbfolge
auch insoweit nicht einschrinkt. Allerdings wird hier
erheblich hiufiger als bei Fremden davon auszugehen
sein, daff der Erblasser die dispositive Vorschrift des
§ 2107 BGB ausschlieen wollte, und zwar eher noch
oOfter als in den Fillen gleich naher Verwandtschaft (vgl.
BGH a.a.O.).

II. Dagegen kann das angefochtene Urteil keinen Be-
stand haben, soweit es die Abweisung der Widerklage
durch das LG bestitigt.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die
Nacherbenanwartschaft der Mutter der Kligerin nach
den Beklagten sei entweder gemifl § 2108 Abs.2 BGB
vererblich und infolge Erbgangs auf die Kligerin iiberge-
gangen, oder aber die Kligerin sei gemif§ § 2069 BGB
Ersatznacherbin nach den Beklagten geworden. Dafiir,
daf§ sowohl die Vererblichkeit des Nacherbenrechts als
auch die Anwendbarkeit des § 2069 BGB ausgeschlossen
sein sollte, seien keine Anhaltspunkte hervorgetreten.
Die mit der Widerklage begehrte Feststellung kénne
daher nicht getroffen werden.

Das Berufungsurteil hilt der rechtlichen Nachpriifung
durch den Senat insoweit nicht stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings da-
von aus, daf§ die Kliagerin entweder gemifs § 2108 BGB
oder gemifl § 2069 BGB die Stellung einer Nacherbin
ihres Grofivaters nach den Beklagten erlangt haben
konnte. Bei beiden Vorschriften handelt es sich um ge-
setzliche Auslegungsregeln (einerseits RGZ 169, 38; 142,
173; 106, 355; BGH, Urteil vom 23.1.1963 — V ZR
82/61 = LM BGB § 2108 Nr. 1; andererseits RGZ 142,
173; 99, 86), denen gegeniiber die individuelle Ausle-
gung den Vorrang hat (BGHZ 33, 60, 63). An der
gebotenen umfassenden individuellen Auslegung unter
beiden Gesichtspunkten hat das Berufungsgericht es feh-
len lassen.

Das Berufungsgericht hat insbesondere nicht erwogen,
ob nicht das Testament von 1953 selbst dafiir spricht,
dafl der Erblasser das Nacherbenanwartschaftsrecht der
Mutter der Kldgerin unvererblich stellen wollte. Beson-
derer Anlaf§ zu einer solchen Priifung bestand schon
deshalb, weil das Testament moglicherweise dahin zu
verstehen ist, dafl der Erblasser seiner verstorbenen
Tochter als seiner Nacherbin nach den Beklagten in der
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Person des Lingstlebenden der Geschwister zugleich ei-
nen weiteren Nacherben (Nachnacherben) bestimmt hat.
In diese Richtung weisen auch die von den Beklagten
behaupteten und unter Beweis gestellten Auferungen des
Erblassers.

Sollte das Testament so zu verstehen sein, was das
Berufungsgericht ggfs. unter vollstindiger Wiirdigung al-
ler Umstinde zu priifen haben wird, dann kann schon
daraus auf die Unvererblichkeit der Nacherbenanwart-
schaft der Mutter der Kligerin geschlossen werden. Da
der Nachlafl nach dem Willen des Erblassers in solchen
Fillen dem ersten Nacherben nur fiir die Dauer seines
Lebens gehoren soll, riickt der eingesetzte zweite Nacher-
be auf, wenn der erste vor Eintritt des ersten Nacherbfal-
les stirbt (ebenso Planck/Flad, 4.Aufl., §2108 BGB
Anm. 3; Johannsen in BGB-RGRK, 12.Aufl.,, §2108
Rdn. 11; Palandt/Keidel, 40. Aufl., § 2108 BGB Anm. 2).
Daf auch die Einsetzung eines Nachnacherben unter den
Voraussetzungen des § 2107 BGB nachtriglich unwirk-
sam werden kann, wire hier ohne Bedeutung, weil der
erste Nacherbe (Mutter der Kligerin) den ersten Nach-
erbfall nicht erlebt hat und weil er daher insoweit nicht
selbst Erbe geworden wire, so dafl § 2107 BGB nicht
eingreifen konnte.

Diese Gesichtspunkte kénnen aber in gleicher Weise
auch im Rahmen der dem Berufungsgericht weiter oblie-
genden Priifung Bedeutung erlangen, ob die Kligerin
gemifl § 2069 BGB Ersatznacherbin ihres Grofivaters
nach den Beklagten ist oder nicht. Auch insoweit bedarf
die Sache noch weiterer Aufklirung, die der Senat nicht
vornehmen kann.

2. Durch die Abweisung der negativen Feststellungs-
widerklage der Beklagten als unbegriindet hat das Beru-
fungsgericht das logische Gegenteil des begehrten Aus-
spruchs festgestellt. Bliebe das angefochtene Urteil inso-
weit bestehen, dann stiinde damit rechtskriftig fest, daf$
die Kligerin Nacherbin ihres GrofSvaters nach den Be-
klagten ist, falls die Beklagten ohne Hinterlassung von
Abkémmlingen versterben sollten (BGH, Urteil vom
12.12.1974 — 11 ZR 113/73 = NJW 1975, 1320
m.w.N.).

Das Berufungsgericht hat hier aber iibersehen, daf§ die
vom Erblasser angeordnete Nacherbfolge nach den Be-
klagten nach dem Inhalt des Testaments von 1953 nicht
in jedem Fall, sondern nur dann eintreten soll, wenn die
Erbengemeinschaft nach dem Erblasser noch besteht.
Auch aus diesem Grunde kann die angefochtene Ent-
scheidung nicht aufrechterhalten werden. (=)

Anmerkung

Nach dem Leitsatz des Urteils soll § 2107 BGB auch
dann Anwendung finden, wenn der eingesetzte Nacherbe
ebenfalls ein Abkémmling des Erblassers und mit diesem
niher verwandet ist als der Nachkomme des eingesetzten
Vorerben (vgl. Urteilsgriinde unter I 3). Dem ist uneinge-
schrinkt zu folgen, da die Regelung des § 2107 BGB eine
Erginzung des § 2069 BGB darstellt und insoweit die
Stammerbfolge begiinstigen soll (vgl. die Begriindung des
Erbrechtsredaktors G. Schmitt von 1879, S.193).
Gleichwohl ist das Ergebnis, zu dem das Urteil insgesamt
kommt, nicht ganz befriedigend. Auf der einen Seite wird
das Vorliegen der Voraussetzungen des § 2107 BGB
ohne weiteres bejaht, wihrend andererseits es als proble-
matisch hingestellt wird, ob die Kligerin gleichzeitig
auch eine Nacherbenanwartschaft nach § 2108 Abs.2
BGB erworben hat, obwohl es in beiden Fillen um die
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Bewertung desselben Sachverhaltes ging. Zurtickzufiih-
ren ist dies darauf, daf§ § 2107 BGB eine Erginzungsregel
dispositiven Charakters darstellt, wohingegen § 2108
Abs. 2 BGB lediglich als eine Auslegungsregel konzipiert
ist. Eine dispositive Vorschrift kommt zur Anwendung,
soweit nicht eine abweichende rechtsgeschiftliche Be-
stimmung getroffen ist, eine Auslegungsregel greift dage-
gen schon dann ein, wenn aus den Umstinden ein abwei-
chender Wille der Parteien anzunehmen ist, ohne dafS es
eines besonderen rechtsgeschiftlichen Aktes bedarf. Dies
bedeutet, daf8 an das Vorliegen einer Ausnahme von
einer dispositiven Regelung strengere Anforderungen zu
stellen sind als bei einer Auslegungsregel.

Die aufgezeigten Unterschiede fallen besonders dann
ins Gewicht, wenn Normen des umschriebenen Charak-
ters auf denselben Sachverhalt Anwendung finden. In
diesen Fillen sollte es Aufgabe des Rechtsanwenders sein,
ein moglichst einheitliches Ergebnis anzustreben, soweit
dies mit der unterschiedlichen Normenstruktur noch ver-
einbar ist. In dieser Beziehung kénnte das Erginzungste-
stament vom 8.6.1955, das im Tatbestand des Urteils
mitgeteilt ist, von Bedeutung sein. Hiernach hat der
Erblasser sehr wohl den Fall mit bedacht, dafl eines
seiner Kinder einen ,,Rechtsnachfolger* hinterlifit, wenn
man die Anwendung des § 2107 BGB aus den unter II 2
mitgeteilten Griinden fiir zutreffend hilt, dann diirfte es
jedenfalls erhebliche Schwierigkeiten bereiten, eine ande-
re Auslegung der letztwilligen Verfiigung bei der Anwen-
dung des § 2108 Abs.2 BGB zu rechtfertigen. Fiir die
vom BGH unter II 1 der Urteilsgriinde erwogene Ausle-
gung, daf namlich das Vermégen méglichst in der Hand
eines der Tochter des Erblasser verbleiben solle, lassen
sich keine hinreichenden Anhaltspunkte finden.

Zusammenfassend 14ft sich sagen, daff man, entgegen
dem BGH, die unterschiedliche Struktur der in den
§§ 2107 und 2108 Abs.2 BGB getroffenen Regelungen
nicht iiberbewerten sollte. Eine vermittelnde Mcinung
vertritt neuerdings Bebrends in: Staudinger, 12. Aufl.,
1981, Rdn. 8 zu § 2108 BGB. Danach soll § 2108 Abs.2
BGB nicht als Auslegungsregel, sondern eher als Bestim-
mung aufzufassen sein, ,die eine erbrechtliche Einrich-
tung, ndmlich das Nacherbenanwartschaftsrecht, als ver-
erblich definiert und zugleich dem Erblasserwillen eine
abindernde Dispositionsmacht“ gebe. Auf dieser Basis
1483t sich ohne grofere Schwierigkeiten ein einheitliches
Ergebnis finden, ohne daff man gezwungen ist, den
§ 2108 Abs.2 BGB zu einer rein dispositiven Norm zu
erkldren.

Prof. Dr. W. Schubert, Kiel

§§ 50, 91a ZPO

a) Verlieren eine Kommanditgesellschaft und ihre
Komplementir-GmbH wahrend des Rechtsstreits ihre
Rechts- und Parteifihigkeit, so ist der Rechtsstreit, so-
fern die gegen sie gerichtete Klage bis dahin begriindet
war, in der Hauptsache erledigt.

b) Trotz Verlustes der Rechts- und Parteifihigkeit
konnen die erloschenen Gesellschaften im Prozef eine
Erledigungserklirung abgeben und ggf. auch zur Tra-
gung von Kosten verurteilt werden.

Urteil des BGH v. 29.9.1981 — VI ZR 21/80.

Die Kldger nehmen die drei Beklagten, namlich eine GmbH
u. Co KG, deren Komplementir-GmbH und den seinerzeitigen
Geschiftsfithrer der GmbH, wegen angeblicher sittenwidriger
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Schidigung im Zusammenhang mit Grundstiicksgeschéften auf
Schadensersatz in Anspruch.

Das LG hat alle Beklagten zur Zahlung von DM 8 450,91
nebst Zinsen verurteilt und die Klage im iibrigen dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erklart.

Wihrend des Berufungsverfahrens ist die Firma der Erstbe-
klagten im Handelsregister von Amts wegen geloscht worden.
Auch die Zweitbeklagte ist, und zwar gemiff §2 des Lo-
schungsgesetzes, im Handelsregister geléscht worden. Darauf-
hin haben die Kliger den Rechtsstreit hinsichtlich der beiden
Erstbeklagten in der Hauptsache fiir erledigt erklirt. Dem ha-
ben diese indessen widersprochen und weiter auf Klagabwei-
sung bestanden.

Das OLG hat die Berufung des Drittbeklagten zuriickgewie-
sen. Die Verurteilung der beiden Erstbeklagten hat es fiir wir-
kungslos erklirt. Die bis zum Erloschen der Erstbeklagten und
der Zweitbeklagten entstandenen zweitinstanzlichen Kosten hat
es diesen Beklagten als Gesamtschuldner, die danach entstande-
nen Kosten dem Drittbeklagten allein auferlegt.

Auf die Revisionen der Beklagten ist der Rechtsstreit der
Klager gegen die Erst- und die Zweitbeklagte wegen eines
Teilbetrages in der Hauptsache fiir erledigt erklirt worden. Die
weitergehende Klage wurde abgewiesen.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht nimmt an, der Drittbeklagte haf-
te den Kligern nach § 826 BGB auf Ersatz ihrer nutzlo-
sen Aufwendungen fiir die Vorbereitung des Bauvorha-
bens auf der ihnen versprochenen Teilfldche (wird ausge-
fiihre).

Hinsichtlich der beiden Erstbeklagten fiihrt das Beru-
fungsgericht im wesentlichen aus: Da von keiner der
Parteien vorgetragen werde, daf§ noch Gesellschaftsver-
mogen bei der Erstbeklagten oder bei der Zweitbeklag-
ten vorhanden sei, hitten diese beiden Beklagten wih-
rend des Rechtsstreits ihre Rechtsfahigkeit und damit
ihre Parteifdhigkeit verloren. Eine Abweisung der Klage
als unzulissig mit der Folge einer unbilligen Kostenbela-
stung der Kliger miisse indessen vermieden werden. Es
sei deswegen eine entsprechende Anwendung der Grund-
sitze iiber die Erledigung der Grundsitze tiber die Erledi-
gung der Hauptsache geboten. Eine Sachentscheidung
konne gegeniiber diesen beiden Beklagten nicht mehr
ergehen. Ihnen seien jedoch unter Beriicksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstandes die Kosten des Rechts-
streites aufzuerlegen. Entsprechend dem in § 269 Abs. 2
ZPO zum Ausdruck gekommenen Gedanken sei das
Urteil des LG hinsichtlich dieser beiden Beklagten ferner
fiir wirkungslos zu erkldren.

Die Revisionen dieser beiden Beklagten sind begriin-
det, soweit sie Abweisung der iiber DM 8 450,91 nebst
Zinsen hinausgehenden Klage begehren. Im tibrigen hat
das Berufungsgericht ihnen die Kosten des Rechtsstreits
zu Recht auferlegt. Klarzustellen ist allerdings, daf§ der
Rechtsstreit der Kliger gegen sie insoweit in der Haupt-
sache erledigt ist.

I. Die Revisionen der beiden Beklagten sind zulissig,
obwohl sie, wie darzulegen sein wird, wihrend des Beru-
fungsrechtszuges ihre Rechtsfahigkeit und damit ihre Par-
teifahigkeit verloren haben (§ 50 ZPO). Die Erstbeklagte
macht nimlich geltend, sie habe in Wahrheit ihre Partei-
fahigkeit nicht verloren, und will eine Abweisung der
Klage aus Sachgriinden erreichen, hilfsweise will sie mit
ihrer Revision die Klage als unzulidssig abgewiesen ha-
ben, weil sie mangels Parteifihigkeit aus dem Prozef§
ausgeschieden sei und ihr auch keine Kosten auferlegt
werden konnten. Auch die Zweitbeklagte, die von dem
Verlust ihrer Rechts- und damit Parteifdhigkeit ausgeht,
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begehrt aus diesem letzten Grunde Abweisung der Klage
ohne Kostenlast. Damit steht die Parteifdhigkeit dieser
beiden Beklagten im Streit, mindestens die prozessualen
und kostenrechtlichen Folgen des Verlustes ihrer Partei-
fahigkeit. Zur Austragung dieses Streites sind die Beklag-
ten aber als parteifdhig zu behandeln (BGHZ 24, 91, 94
m. Nachw.; ferner BGHZ 74,212,215 = JR 1979, 454).

II. Der Rechtsstreit gegen die Erstbeklagte ist in der
Hauptsache erledigt, soweit die Klage gegen sie von
Anfang an begriindet war; das ist in Hohe von
DM 8 450,91 nebst Zinsen der Fall. Die Kommanditge-
sellschaft ist voll beendet und damit nicht mehr existent.
Dasselbe gilt fiir die Zweitbeklagte, die Komplementir-
GmbH. Das ist im Urteil auszusprechen und fiihrt im
Ergebnis zur Belastung mit den anteiligen Kosten des
Rechtsstreits.

1. Die Zweitbeklagte, die Komplementir-GmbH der
Erstbeklagten, ist durch Vollbeendigung erloschen und
besteht auch nicht als Liquidationsgesellschaft weiter.
Ihre Loschung ist nidmlich wegen Vermogenslosigkeit
erfolgt, und nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts gibt es auch kein Vermogen, das (noch) zu vertei-
len sein konnte. Eine Liquidation hat nicht stattgefunden
und kann auch nicht stattfinden, weil kein Aktivvermo-
gen vorhanden ist. Die GmbH existiert sachlich-rechtlich
nicht mehr und kann deshalb auch nicht mehr rechtsfi-
hig sein. Die Moglichkeit, daf§ der beklagten GmbH aus
dem laufenden Prozef noch Kostenerstattungsanspriiche
zustehen konnten, steht dem nicht entgegen (vgl. BGHZ
74, 213 fiir den Fall des Erloschens eines rechtsfihigen
Vereins; a. A. Theil, JZ 79, 568).

Mit dem Erléschen der Zweitbeklagten als Rechtsper-
son und damit dem Wegfall ihres personlich haftenden
Gesellschafters ist von der beklagten Kommanditgesell-
schaft nur noch ein Kommanditist iibrig geblieben; eine
Handelsgesellschaft existiert schon deshalb nicht mehr.
Im tibrigen ist die Kommanditgesellschaft auch voll been-
det, weil sie unstreitig ihre Geschifte eingestellt hat,
Vermogen nicht vorhanden ist (weshalb sie auch nicht
als Liquidationsgesellschaft weiterbestehen kann) und sie
im Handelsregister gel6scht ist. Da die Erstbeklagte mit-
hin rechtlich nicht mehr existent ist, hat sie ihre nach
§§ 161, 124 HGB bis dahin begriindete Parteifdhigkeit
verloren, ohne daf8 es darauf ankommt, daf§ der Wegfall
threr vertretungsberechtigten Gesellschafterin, der
Zweitbeklagten, fiir sich allein nicht zu einer Unterbre-
chung des Prozesses fithren konnte, weil sie durch einen
Prozeflbevollmichtigten vertreten war (§ 246 ZPO), ein
Umstand, aus dem die Revision vergeblich das Weiterbe-
stehen der Parteifdhigkeit der Erstbeklagten herleiten
will.

2. Mit der Vollbeendigung der Erstbeklagten und dem
Erloschen der Zweitbeklagten ist die gegen sie gerichtete
Klage nachtriglich unzuléssig geworden; hitten die Kli-
ger sie weiter verfolgt, hitte sie als unzuldssig abgewiesen
werden miissen (BGHZ 74, 212). Nach der Ansicht des
RG (RGZ 141, 274ff. m.Nachw.; ihm folgend noch
Baumbach/Duden, HGB, 24.Aufl., § 124, Anm.5 E)
sollten freilich die Gesellschafter personlich, wenn auch
in ihrer Eigenschaft als Triger des Gesamthandsvermé-
gens, Partei im Gesellschaftsprozefl sein mit der Folge,
dafi sie nach Vollbeendigung der Gesellschaft Partei blei-
ben, wenn auch nicht als Gesamthinder, sondern jeder
allein und fiir sich; notfalls sei das Rubrum zu berichti-
gen. Danach wire also kein eigentlicher Parteiwechsel
eingetreten. Im Streitfall wire anstelle der Erstbeklagten
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nunmehr deren einziger, z.Zt. der Beendigung der Ge-
sellschaft vorhandener Kommanditist Beklagter, obwohl
seine Haftung fiir Gesellschaftsschulden beschrinkt ist,
eine Konsequenz, die freilich auch vom RG so nie gezo-
gen worden ist. Indessen ist es nicht richtig, daf§ der
Rechtsstreit gegen die Kommanditgesellschaft sich nach
Vollbeendigung automatisch gegen die verbliebenen Ge-
sellschafter richtet. Gesellschaft und Gesellschafter sind
verschiedene ProzefSsubjekte und miissen auch als solche
behandelt werden. Das hat zur Folge, daf8 eine Fortset-
zung des mit der Gesellschaft gefiihrten Prozesses nur im
Wege der Parteidnderung nach § 263 ZPO erfolgen kann
(Fischer in Festschrift fiir Hedemann 1958, S. 85 ff.; ders.
in GroSkommentar HGB, 3. Aufl., § 124 Anm.27; Hu-
ber, ZZP 82, 224, 249 ff.; BGHZ 62, 131 = JR 1974,
289; OLG Frankfurt, BB 76, 2292; teilweise abweichend
Henckel, ZGR 75, 232). Jedoch ist der Klager nicht
genotigt, den Gesellschaftsprozef§ gegen einen oder meh-
rere Gesellschafter fortzusetzen. Er kann gute Griinde
haben, einzelne Gesellschafter nicht in Anspruch zu neh-
men, etwa weil eine Forderung gegen sie nicht zu realisie-
ren wire. Im Streitfall fallt fiir ihn die personlich haftende
Gesellschafterin der KG, die Zweitbeklagte, schon des-
halb als Prozefigegner aus, weil sie ebenfalls nicht mehr
existent ist. Der verbliebene Kommanditist wiirde nur
gemifl § 171 HGB haften. In einem solchen Fall miissen
die Klager sowohl gegeniiber der Erstbeklagten als auch
gegeniiber der Zweitbeklagten die Méglichkeit haben,
sofern und soweit ihre Klage bis zum Verlust von deren
Rechts- und Parteifihigkeit begriindet war, ohne Kosten-
last den Prozef$ zu beenden. Der geeignete Weg dazu, den
die Kldger im Streitfall auch beschritten haben, ist die
Erklirung der Erledigung der Hauptsache. Tatsichlich
hat sich der Rechtsstreit nachtriglich durch ein von den
Klagern nicht zu vertretendes Ereignis erledigt (Fischer
a.a.0.; Schlegelberger/GefSler a.a.O.; Stein/Jonas/Lei-
pold, ZPO, 20.Aufl., § 93 Rdn.1 gegen Baumbach/
Hartmann, 39. Aufl., ZPO, § 93 Anm. 4).

Nach der Ansicht von Huber kann nun der Klager eine
Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache nicht
geltend machen: Ubereinstimmende Erledigungserkla-
rungen konnten nicht abgegeben werden, weil die be-
klagten Gesellschaften mangels Parteifdhigkeit keine
wirksamen Prozefhandlungen mehr vornehmen kénn-
ten; eine Erledigungserklirung auf Antrag des Klagers
koénnte nicht erlassen werden, weil gegen die nicht partei-
fihige Gesellschaft kein Urteil, auch kein Erledigungsur-
teil mehr ergehen konne; auch koénnten den nicht mehr
parteifihigen Gesellschaften keine Kosten mehr auferlegt
werden (Huber, a.a.0., S.250). Der von ihm vorge-
schlagene Ausweg, die Klage statt gegen die Gesellschaft
gegen die Gesellschafter zu richten, ist indessen, wie
dargelegt, nicht immer gangbar und den Kligern auch
nicht zuzumuten. Seinem Standpunkt kann auch aus
Rechtsgriinden nicht gefolgt werden. Wenn, wie oben
bereits dargelegt, die Parteifdhigkeit der voll beendeten,
nicht mehr existenten Gesellschaft insoweit fingiert wird,
als es im Rechtsstreit noch um diese Parteifahigkeit geht,
muf$ das auch fiir den Fall der Erledigung der Hauptsa-
che durch Erléschen der Rechts- und Parteifihigkeit gel-
ten. Die Frage, ob und gegebenenfalls mit welcher Ko-
stenfolge die erloschene Gesellschaft aus dem Prozefs
ausscheidet, betrifft jedenfalls noch ihre Parteifdhigkeit.
Es muf ihr mithin gestattet sein, ebenfalls im Prozef$ eine
Erledigungserklirung abzugeben und gegen den Prozefi-
gegner Kostenantrige zu stellen. Erst recht muf$ es ihr
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gestattet sein, mit prozessualer Wirkung einer Erledi-
gungserklirung der Klager zu widersprechen. Die Partei-
en konnen gerade darum streiten, ob einer verklagten
Gesellschaft die Rechts- und damit Parteifihigkeit von
Anfang an gefehlt hat oder ob sie erst im Laufe des
Prozesses verlorengegangen ist, ob mithin die Klage von
vornherein unzulissig war, so dafl sie abzuweisen ist,
oder erst spiter unzulissig geworden ist, womit der
Rechtssteit seine Erledigung gefunden hat.

3. Demnach haben im Streitfall die Klager nach Erle-
digung des Rechtsstreits gegen die Erstbeklagte und die
Zweitbeklagte (soweit eine solche eingetreten und die
Klage nicht von vornherein unbegriindet war) mit Recht
eine, freilich einseitig gebliebene Erledigungserklirung
nach §91a ZPO abgegeben. Der Widerspruch gegen
diese Erledigungserklirung durch die Erstbeklagte und
die Zweitbeklagte und deren Beharren auf einer Klageab-
weisung waren prozessual wirksam. Dem Berufungsge-
richt ist aber darin zuzustimmen, daf die Klage in Hohe
von DM 8 450,91 gegen beide Erstbeklagte von Anfang
an begriindet war, weshalb der Senat auch die Revision
des Drittbeklagten gegen eine entsprechende Verurtei-
lung nicht angenommen hat. Damit liegt insoweit ein
Fall der Erledigung der Hauptsache vor. (—)

Anmerkung

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Es geht im wesent-
lichen um zwei Fragen. Zum einen darum, ob eine gegen
eine  Kommanditgesellschaft — die Komplementir-
GmbH kann hier unberiicksichtigt bleiben — gerichtete
Klage unzulissig wird, wenn die Gesellschaft wihrend
des Prozesses ihre Parteifihigkeit verliert (1.); zum ande-
ren um die Frage, ob in einem solchen Fall der Kliger
noch eine Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache
geltend machen kann (2.).

1. Welche Rechtsfolgen sich ergeben, wenn eine Pro-
zeflpartei wihrend des Prozesses die Parteifahigkeit ver-
liert, ist in der ZPO nicht geregelt. § 239 ZPO betrifft nur
den Fall des Todes einer Partei wihrend des Prozesses.
§ 241 ZPO bezieht sich lediglich auf den Verlust der
Prozefsfahigkeit wihrend des Verfahrens.

Fiir den Fall des Erléschens eines rechtsfihigen Vereins
wihrend des Rechtsstreits hat der BGH im Urteil vom
5.4.1979 (11 ZR 73/78 = BGHZ 74, 212 = JR 1979,
454 = JZ 1979, 566 ff. mit ablehnender Anm. von Theil)
entschieden, daff die gegen den Verein gerichtete Klage
als unzulissig abzuweisen ist. Die von Teilen des Schrift-
tums vertretene Ansicht, die den Fortbestand der Partei-
fahigkeit unterstellt, wenn eine Partei wihrend eines
Passivprozesses sachlich-rechtlich erlischt (vgl. die Zu-
sammenstellung bei Huber ZZP 82, 224, 232/233), lehn-
te der BGH in jener Entscheidung ausdriicklich ab.

Mit der vorliegenden Entscheidung verfolgt der BGH
den im Urteil BGHZ 74, 212 eingeschlagenen Weg wei-
ter. Er stellt fest, daff auch dann, wenn eine Kommandit-
gesellschaft wihrend des Verfahrens ihre nach §§ 161,
124 HGB begriindete Parteifihigkeit verliert, die gegen
sie gerichtete Klage unzulissig wird. Diese Rechtsfolge
entspricht dem Grundsatz, wonach eine Sachentschei-
dung nicht ergehen kann, wenn eine allgemeine Prozefi-
voraussetzung — hier die Parteifdhigkeit — fehlt. Davon
abzuweichen besteht keine Veranlassung. Die Auffas-
sung, die Klage richte sich automatisch gegen die verblie-
benen Gesellschafter der KG (RGZ 141, 274ff.
m. w. Nachw.; Baumbach/Duden, HGB, 24. Aufl., § 124
Anm. S E) weist der BGH iiberzeugend zuriick: Gesell-
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schaft und Gesellschafter sind verschiedene Prozefsub-
jekte und miissen auch als solche behandelt werden. Eine
Fortsetzung des mit der Gesellschaft gefiihrten Prozesses
kann deshalb nur im Wege der Parteidnderung nach
§ 263 ZPO erfolgen.

2. Der Wegfall der Parteifihigkeit der Erst- und
Zweitbeklagten (im folgenden: Beklagte) erschopft sich
jedoch nicht in der nachtriglichen Unzuldssigkeit der
Klage, sondern wirkt auf das weitere Prozefigeschehen
fort und bereitet dogmatische Schwierigkeiten. Das liegt
daran, daf8 die Parteifdhigkeit nicht nur Prozefivorausset-
zung, sondern zugleich auch Prozefhandlungsvorausset-
zung ist. Fehlt sie, so ist nicht nur eine Entscheidung in
der Sache unzulissig, sondern dariiber hinaus sind alle
ProzeRhandlungen, die von einer solchen ,,Partei“ vorge-
nommen werden, grundsitzlich unwirksam. Sowohl die
Zustimmung zur Erledigungserklirung des Kldgers als
auch der Widerspruch sind aber Prozefhandlungen,
denn diese Erklirungen wirken gestaltend auf den Pro-
zefSverlauf ein. Sie konnen somit in der Regel nur wirk-
sam abgegeben werden, solange die Parteifihigkeit gege-
ben ist. Hierauf stiitzt Huber (ZZP 82,224, 249 f{.) seine
Auffassung, ein Klager konne nach Verlust der Parteifa-
higkeit der Beklagten wihrend des Prozesses eine Erledi-
gung des Rechtsstreits in der Hauptsache nicht mehr
geltend machen. Indessen gilt auch der Grundsatz, daf§
eine wirksame Prozefhandlung die Parteifihigkeit vor-
aussetzt, nicht ausnahmslos. Als Ausnahme ist aner-
kannt, daf§ dann, wenn die Parteien um die Parteifhig-
keit selbst streiten, die (nicht parteifdhige) ,Partei zur
Austragung dieses Streits als parteifihig zu behandeln ist
(vgl. BGHZ 24, 91, 94 m.w.Nachw.; Thomas-Putzo,
ZPO, 11. Aufl., Anm.IV 5 Vorbem. § 511). Die Parteifi-
higkeit wird in diesem Fall unterstellt, solange iiber ihr
Fehlen nicht rechtskriftig entschieden ist. Die Entschei-
dung wirkt nicht zuriick. Die Notwendigkeit einer sol-
chen Konstruktion ist geboten, weil anders eine Ver-
handlung und Entscheidung iiber das Bestehen der Par-
teifahigkeit unter Beteiligung der Partei, deren Parteifa-
higkeit im Streit ist, gar nicht moglich wire.

Nach der vorliegenden Entscheidung ist nun die Par-
teifdhigkeit nicht nur zu unterstellen, wenn sie selbst im
Streit ist, sondern dariiber hinaus auch, wenn es um die
Erledigung der Hauptsache durch Erloschen der Parteifa-
higkeit eines Beklagten geht, und zwar unbhingig davon,
ob die Hauptsache iibereinstimmend fiir erledigt erklart
wird oder nur eine einseitige Erledigungserkldrung des
Klagers vorliegt. Damit erkennt der BGH im Grunde eine
weitere Ausnahme vom Grundsatz an, daf§ jede Prozefs-
handlung zu ihrer Wirksamkeit die Parteifihigkeit vor-
aussetzt. Mafigebend fiir die Unterstellung der Parteifa-
higkeit ist hier ndmlich nicht — was man nach den
Entscheidungsgriinden vermuten kénnte —, ob und in-
wieweit die Parteifdhigkeit zwischen den Beteiligten strei-
tig ist. Entscheidend ist vielmehr, daff gerade das Erlo-
schen der Parteifahigkeit der Beklagten der Grund fiir die
Verinderung der prozessualen Situation und die Abgabe
der Erledigungserklirung durch den Kliger ist. Weil
diese Veridnderung die Existenz der Beklagten als Prozef3-
partei unmittelbar betrifft, muf$ es ihnen gestattet sein,
der Erledigungserklirung zuzustimmen oder zu wider-
sprechen. Nur wenn die Beklagten insoweit selbst auf den
Verfahrensverlauf Einfluf$ nehmen kénnen, kommt es —
vor allem im Blick auf § 91a ZPO — auch zu einem
angemessenen Ergebnis.

Richter Dr. M. Grundmann, Bremen




JR 1982 Heft 3

§§ 290, 307, 323, 580 Nr.7b ZPO

a) Ein prozessuales Anerkenntnis kann nicht wegen
Irrtums angefochten oder widerrufen werden.

b) Das Anerkenntnis kann widerrufen werden, wenn
es von einem Restitutionsgrund betroffen ist, aufgrund
dessen das Anerkenntnisurteil mit der Wiederaufnahme-
klage beseitigt werden konnte. Der Widerruf kann mit
der Berufung gegen das Anerkenntnisurteil geltend ge-
macht werden.

c) Die Restitutionsklage kann nicht auf eine Privatur-
kunde gestiitzt werden, mit der durch die schriftliche
Erklarung eines Zeugen der Beweis fiir die Richtigkeit
der in der Erklirung bekundeten Tatsachen gefiihrt wer-
den soll.

d) Die Abanderung einer Verurteilung zu kiinftig fil-
lig werdenden wiederkehrenden Leistungen setzt voraus,
daf} die in Frage stehende Anderung der Verhiltnisse
bereits eingetreten ist. Es reicht nicht aus, dafl die Pro-
gnose der kiinftigen Verhiltnisse, die der Verurteilung
zugrunde liegt, aus nachtraglicher Sicht anders zu treffen
wire.

Urteil des BGH v. 27.5.1981 — IVb ZR 589/80*.

Die Antragstellerin und anschliefend auch der Antragsgeg-
ner haben beim AG die Scheidung ihrer Ehe beantragt. Die
Antragstellerin hat als Folgesache einen nachehelichen Unter-
haltsanspruch von monatlich DM 1070,— geltend gemacht,
den der Antragsgegner im ersten Rechtszug zunichst in Hohe
von monatlich DM 906,42 und spiter in Hohe von monatlich
weiteren DM 108,— anerkannt hat. Das erste Anerkenntnis
hatte der Antragsgegner mit einem Schriftsatz angekiindigt, in
dem er den anerkannten Betrag mittels einer Quotenberech-
nung aus seinem nach der Scheidung zu erwartenden Nettover-
dienst ableitete; dabei bezifferte er den Nettoverdienst entspre-
chend einer Gehaltsabrechnung seines Arbeitgebers unter Zu-
grundelegung der Steuerklasse 1I/1. Den weiteren Betrag von
DM 108,— erkannte er ohne schriftsitzliche Erlduterung an,
nachdem die Beweisaufnahme ergeben hatte, daf er zusitzlich
zu seinem laufenden Einkommen ein Weihnachtsgeld in Hohe
eines tariflichen Monatsgehalts bezog.

Das AG hat durch Verbundurteil die Ehe der Parteien ge-
schieden und der Antragstellerin eine nacheheliche Unterhalts-
rente von monatlich DM 1045,— zugesprochen, und zwar in
Hohe von monatlich DM 1004,42 (statt richtig: DM 1014,42)
entsprechend dem Antrag der Antragstellerin durch Anerkennt-
nisurteil.

Mit seiner Berufung hat der Antragsgegner die Entscheidung
tiber den Unterhaltsanspruch angefochten und dessen Herabset-
zung auf monatlich DM 890,48 begehrt. In Hohe des iiberschie-
Benden Betrages hat er die von ihm abgegebenen Anerkenntnis-
se angefochten und hierzu vorgetragen: Er sei aufgrund der
Gehaltsabrechnung seines Arbeitgebers irrtiimlich davon ausge-
gangen, daf§ er nach der Scheidung der Steuerklasse II/1 unter-
liege, wahrend er in Wirklichkeit in die Steuerklasse I falle;
ebenso sei er hinsichtlich des Weihnachtsgeldes von zu niedri-
gen Abziigen ausgegangen. Diese Irrtiimer seien erst nachtrig-
lich durch neue Auskiinfte seines Arbeitgebers aufgeklart wor-
den. Sein Nettolohn sei daher nach der Scheidung geringer als
angenommen und ergebe nach der den Anerkenntnissen zu-
grundegelegten Quotenberechnung nur einen Unterhaltsan-
spruch der Antragstellerin in der nicht angefochtenen Hohe.

Das OLG hat die Unterhaltsrente auf DM 992,79 ermifigt.
Es hat angenommen, daf§ der Antragsgegner nur in dieser Hohe
an die abgegebenen Anerkenntnisse gebunden sei, weil er sich
bei dem zweiten Anerkenntnis offensichtlich um DM 21,63 zu
seinen Ungunsten verrechnet habe. Eine iiber den bindend
anerkannten Betrag hinausgehenden Anspruch der Antragstel-
lerin hat das OLG nicht fiir begriindet erachtet.

Die weitergehende Berufung hat das OLG zuriickgewiesen.
Die (zugelassene) Revision des Antragsgegners, mit der er den
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abgewiesenen Teil seines Berufungsbegehrens weiter verfolgte,
hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

I. DasBerufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dafl der Antragsgegner die im ersten Rechtszug
erklirten Teilanerkenntnisse nicht wegen Irrtums anfech-
ten konnte.

Das prozessuale Anerkenntnis nach § 307 ZPO ist
ausschlieflich Prozehandlung. Es bezieht sich nur auf
den mit der Klage geltend gemachten prozessualen An-
spruch, dem sich der Anerkennende unterwirft. Eine
materiell-rechtliche Komponente enthilt das prozef3-
rechtliche Anerkenntnis als solches nicht. Es hat vielmehr
regelmifig zur Folge, daf$ die anerkennende Partei dem
Anerkenntnis gemif zu verurteilen ist, ohne daf§ es noch
auf die materiell-rechtliche Begriindetheit des Klagean-
spruchs ankommt (§ 307 Abs.1 ZPO; vgl. BGHZ 10,
333, 335). Allerdings ist es moglich, daff mit dem prozes-
sualen Anerkenntnis auch eine materiell-rechtlich be-
deutsame Erklirung verbunden wird. Das Wesen des
prozessualen Anerkenntnisses wird davon jedoch nicht
beriihrt. Dessen verfahrensrechtliche Wirkung und die
materiell-rechtliche Wirkung der etwa mit dem Aner-
kenntnis verbundenen sachlich-rechtlichen Willenserkla-
rung sind gegebenenfalls getrennt zu beurteilen (Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 39.Aufl., Einf. 1B
vor §§ 306 ff. m.w.N.). Das prozessuale Anerkenntnis
hat weder allgemein noch in einem solchen Fall eine
materiell- und verfahrensrechtliche Doppelnatur, wie
dies etwa beim Prozefvergleich angenommen wird (vgl.
zu letzterem BGH NJW 1980, 1753, 1754 m.w.N.).

Danach scheidet eine Anfechtbarkeit des prozessualen
Anerkenntnisses wegen Irrtums aus. Das Verfahrensrecht
enthilt fiir Prozefhandlungen keine den §§ 119 ff. BGB
entsprechenden Vorschriften. Eine analoge Anwendung
der fiir privatrechtliche Willenserklirungen geltenden
Anfechtungsregeln verbietet sich, weil das Prozefirecht
die Verfahrenslage weitgehend vor Unsicherheit schiitzen
will und deshalb einen Widerruf von Prozefhandlungen
— namentlich solcher, die sich mafigeblich auf die Been-
digung des Verfahrens auswirken — nur in Ausnahmefal-
len zulift (siche dariiber unten II). Es handelt sich dabei
um Sonderregeln, die nicht iiber ihren unmittelbaren
Anwendungsbereich hinaus ausgedehnt werden diirfen
(BGH Betrieb 1977, 628) und auch die Erginzung durch
biirgerlich-rechtliche Anfechtungsvorschriften ausschlie-
Ben. Diese Auffassung ist — fiir Prozefhandlungen allge-
mein — vom BGH bereits frither vertreten worden
(BGHZ 12, 224, 225). Sie entspricht — insbesondere
auch fiir das prozessuale Anerkenntnis — der herrschen-
den, seit Jahrzehnten gefestigten Rechtsmeinung (u.a.:
OLG Karlsruhe MDR 1974, 588; Baumbach/Lauter-
bach/Hartmann, a.a. O., Einf. 2 A vor §§ 306 ff.; Baum-

girtel, Wesen und Begriff der Prozeffhandlung einer Par-
tei im Zivilprozefl, 1957 (2. unverinderte Aufl. 1972),
S.115ff., 142ff.; Palandt/Heinrichs, BGB, 40.Aufl.,
Uberbl. 5 vor § 104; Rosenberg/Schwab, Zivilproze§3-
recht, 13. Aufl., § 134 IV 6 = S.806; Stein/Jonas/Schu-
mann/Leipold, ZPO, 19. Aufl., § 306 Anm.V; Thomas/
Putzo, ZPO, 11. Aufl., § 307 Anm.III; Zéller/Vollkom-
mer, ZPO, 12. Aufl., Anm.II 2 vor § 306; unentschieden
dagegen noch RGZ 156, 70, 73; a.A. [u.a.] Arens,
Willensmingel bei Parteihandlungen im Zivilprozefs,
1968, S. 211 ff.). Billigkeitsgriinde stehen diesem aus Sy-
stematik und Sinn der verfahrensrechtlichen Vorschriften
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abgeleiteten Ergebnis nicht entgegen. Die anerkennende
Partei iibernimmt mit dem Anerkenntnis das Beurtei-
lungsrisiko beziiglich der dem Anerkenntnis zugrundege-
legten tatsichlichen und rechtlichen Vorstellungen. Be-
sonders gelagerten Ausnahmefillen kann nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben und nach den Vor-
schriften iiber die Wiederaufnahme des Verfahrens, wie
noch zu erdrtern sein wird, Rechnung getragen werden.

Da eine Anfechtbarkeit des Anerkenntnisses entspre-
chend den Vorschriften der §§ 119 ff. BGB ausscheidet,
bedarf es keiner Priifung mehr, ob es sich bei dem vom
Antragsgegner geltend gemachten Irrtum iiber die nach
der Scheidung eingreifende Steuerklasse und damit iiber
die Hohe seines zu erwartenden Nettoeinkommens um
einen nach § 119 BGB beachtlichen Irrtum iiber den
Inhalt der Erklirung handeln wiirde, oder ob nicht viel-
mehr trotz der schriftsitzlichen Mitteilung der Einkom-
mensberechnung als Grundlage des Anerkenntnisses ein
unbeachtlicher Motivirrtum vorldge (vgl. dazu RGZ
116, 15, 17; 149, 235, 239; BGH LM BGB § 119 Nr. 8
und 21).

II. Ein Fall, in dem ein Anerkenntnis nach den Regeln
des Verfahrensrechts widerrufen werden kann, liegt nicht
vor.

1. Der geltend gemachte Irrtum bei der dem Aner-
kenntnis zugrundegelegten Beurteilung der tatsichlichen
Verhiltnisse berechtigt nicht zum Widerruf des Aner-
kenntnisses. Die Vorschrift des § 290 ZPO, die den
Widerruf eines der Wahrheit nicht entsprechenden, irr-
tiimlich abgegebenen gerichtlichen Gestindnisses zulift,
kann entgegen einer in Rechtsprechung und Schrifttum
vertretenen Auffassung (OLG Niirnberg MDR 1963,
419; Thomas/Putzo,a.a.0.,§ 307 ZPO Anm. 3; Wieczo-
rek, ZPO, 2. Aufl., § 38 Anm.B Il c2 und § 306 Anm. B
Ill) auf das Anerkenntnis nicht angewandt werden. Ge-
standnis und Anerkenntnis sind in ihrer verfahrensrecht-
lichen Bedeutung und Wirkung nicht vergleichbar. Das
Gestandnis betrifft den tatsichlichen Streitstoff, der im
Regelfall die Grundlage der Sachentscheidung bildet. Fiir
die Entscheidung aufgrund des Anerkenntnisses kommt
es dagegen auf diesen Streitstoff, wie dargelegt, nicht
(mehr) an, sondern die Verurteilung erfolgt nach § 307
Abs. 1 ZPO allein aufgrund des Umstands, daf sich der
Anerkennende dem geltend gemachten prozessualen An-
spruch unterworfen hat. Dem Gesichtspunkt der Wahr-
heitsfindung in bezug auf den tatsichlichen Streitstoff, der
letztlich der Regelung des § 290 ZPO zugrunde liegt (vgl.
BGHZ 37, 154, 155), kommt insoweit keine Bedeutung
zu. Die Wirksamkeit des Anerkenntnisses wiirde (entge-
gen LG Heidelberg MDR 1965, 583) selbst dann nicht
beriihrt werden, wenn die anerkennende Partei auch die
klagebegriindenden Tatsachen zugestanden hitte und
hinsichtlich des Gestindnisses die Widerrufsvorausset-
zungen des §290 ZPO vorliegen wiirden (ebenso:
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, a.a. O., Einf. 2 A vor
§§ 306 £f. ZPO; zur Unanwendbarkeit des § 290 ZPO
auf das Anerkenntnis allgemein: Rosenberg/Schwab,
a.a.0., §134 IV 6 = S.806; Stein/Jonas/Schumann/
Leipold, a.a.Q., § 306 ZPO Anm.V; Zoller/Vollkom-
mer, a.a.0., Anm.II 2 vor § 306 ZPO). Es wire im
tibrigen kein Grund ersichtlich, warum gerade fiir das
Anerkenntnis eine Ausnahme von dem verfahrensrechtli-
chen Grundsatz gemacht werden sollte, dal die Wirk-
samkeit von Prozefhandlungen infolge eines Irrtums des
Handelnden nicht beriihrt wird, und warum diese Aus-
nahme sogar dahin fithren sollte, dal — was aus der
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entsprechenden Anwendung des § 290 ZPO auf das An-
erkenntnis folgen wiirde — die Widerruflichkeit des An-
erkenntnisses schon aufgrund eines bloffen Motivirrtumss
begriindet wire.

2. Nach anerkannter Rechtsauffassung kann eine Pro-
zefhandlung, auch ein Anerkenntnis, im anhingigen
Rechtsstreit widerrufen werden, wenn die ProzefShandl-
lung von einem Restitutionsgrund im Sinne des § 580
ZPO betroffen ist, aufgrund dessen das Urteil, das auf der
Prozefhandlung beruht, mit der Wiederaufnahmeklage
beseitigt werden konnte. Wenn ein Anerkenntnis betrof-
fen ist, kann der Widerruf in einem solchen Fall mit der
Berufung gegen das ergangene Anerkenntnisurteil gel-
tend gemacht werden (RGZ 156, 70, 80ff.; vgl. auch
BGHZ 12, 284, 285; BGH Betrieb 1977, 628). Die
Revision macht unter Berufung auf diese Grundsitze
geltend, in der Uberlassung der mit der Berufung vorge-
legten (berichtigten) Verdienstbescheinigungen des Ar-
beitgebers an den Antragsgegner sei ein Restitutions-
grund nach § 580 Nr.7 Buchst. b ZPO zu sehen, der die
Widerruflichkeit der Anerkenntnisse begriindet habe.

Dem kann nicht gefolgt werden.

Die im Berufungsverfahren vorgelegten Bestatigungen
des Arbeitgebers iiber das nach der Scheidung zu erwar-
tende Nettoeinkommen des Antragsgegners sind keine
Urkunden, die im Sinne des § 580 Nr.7 Buchst. b ZPO
eine Restitutionsklage begriinden koénnten. Unter den
Restitutionsgriinden des § 580 ZPO nimmt die Nr.7
insofern eine Sonderstellung ein, als die dort angefiihrten
Tatbestinde in die Sphire des Restitutionskldgers fallen.
Daf das Gesetz ihm im Falle des § 580 Nr.7 Buchst. b
ZPO nicht ansinnt, das rechtskriftige Urteil ohne erneute
Uberpriifung hinzunehmen, beruht auf dem besonderen
Beweiswert, der Urkunden typischerweise zukommt und
der daher den Mangel der Urteilsgrundlage besonders
augenfillig macht (BGHZ 65, 300, 302 unter Hinweis
auf die Gesetzesmaterialien). Diese besondere, fiir Urkun-
den typische Beweiskraft kommt einer Privaturkunde, in
der eine als Zeuge in Betracht kommende Person eine
Erklirung tiber Tatsachen abgegeben hat, hinsichtlich
der Richtigkeit dieser Tatsachen nicht zu. Die einge-
schrinkte formelle Beweiskraft einer Privaturkunde
(§ 416 ZPO) schlieSt es zwar nicht aus, im Wege der
freien Beweiswiirdigung der Urkunde einen Beweiswert
fiir die Richtigkeit des Erkldrten zuzumessen (BGHZ 57,
211, 216; BGH NJW 1980, 1000). Fiir den Zivilprozef§
besteht auch kein dem § 250 StPO entsprechendes Ver-
bot, eine Zeugenvernehmung durch einen Urkundenbe-
weis zu ersetzen. Der Beweiswert der Privaturkunde fiir
die Richtigkeit des Erklirten ist jedoch in einem solchen
Falle geringer als derjenige einer Aussage des Zeugen. Da
die Restitutionsklage nicht auf eine neue Zeugenaussage
gestiitzt werden darf, kann hierzu auch eine schriftliche
Beantwortung der Beweisfrage durch den Zeugen, der ein
geringerer Beweiswert als der Aussage des Zeugen zu-
kommt, nicht ausreichen (vgl. auch BGHZ 1, 218; BGH
LM ZPO § 580 Ziff. 7b Nr. 16; BGH VersR 1974, 121).
Die Zulassung derartiger Urkunden als Wiederaufnah-
megrund wiirde beinhalten, daff auch die Vernehmung
des Zeugen zugelassen werden miifite, da der Gegenpar-
tei ein solcher Beweisantrag nicht verwehrt werden
kénnte. Damit wiirde die Restitutionsklage letztlich un-
ter Umgehung des § 580 ZPO auf eine neue Zeugenaus-
sage gestiitzt. Die Vorschrift des § 580 Nr.7 Buchst. b
ZPO muf$ daher nach ihrem Sinn einengend dahin ausge-
legt werden, dafl die Restitutionsklage nicht auf eine
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Privaturkunde gestiitzt werden kann, mit der durch die
schriftliche Erklirung einer als Zeuge in Betracht kom-
menden Person der Beweis fiir die Richtigkeit der in der
Erklarung beurkundeten Tatsachen gefiihrt werden soll
(vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann a.a.O., § 580
ZPO Anm.4 C).

Da die in Frage stehenden Verdienstbescheinigungen
von vornherein als Restitutionsgrund ungeeignet sind,
kommt es nicht mehr entscheidend darauf an, daf sie
auch deshalb eine Wiederaufnahmeklage nicht stiitzen
koénnten, weil sie nach dem vom Berufungsgericht in
bezug genommenen Vortrag des Antragsgegners erst
nach der Abgabe der Anerkenntnisse und nach dem
Erlaf8 des Anerkenntnisurteils errichtet worden sind (vgl.
BGHZ 65, 300, 303; BGH NJW 1980, 1000, 1001).
Ebenso kann es dahingestellt bleiben, ob die Verdienst-
bescheinigungen hinsichtlich der Abgabe des kiinftigen
Nettoeinkommens iiberhaupt als Beweismittel fiir eine
Tatsache anzusehen sind, oder ob es sich insoweit nur
um die Bekundung der Rechtsauffassung des Arbeitge-
bers iber die Steuerklasse des Antragsgegners nach der
Scheidung handelt.

3. Die Revision macht geltend, ein Widerruf des Aner-
kenntnisses miisse jedenfalls deshalb zugelassen werden,
weil die Voraussetzungen des § 323 ZPO vorligen; aus
Griinden der Prozeff6konomie miisse deren Geltendma-
chung bereits im anhidngigen Rechtsstreit moglich sein.

Auch dieser Angriff fiihrt nicht zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils.

Im Fall einer Verurteilung zu kiinftig fillig werdenden
wiederkehrenden Leistungen besteht nach Mafigabe des
§ 323 ZPO die Moglichkeit, mit der Abinderungsklage
die Anpassung des Urteils an die veranderten Verhiltnis-
se zu erwirken. Dies gilt auch fiir Anerkenntnisurteile
(RG LZ 1933, 510; Baumbach/Lauterbach/Hartmann,
a.a.0., § 323 ZPO Anm.2 A). Zulissigkeitsvorausset-
zung der Klage ist es nach § 323 Abs.2 ZPO, daff die
Anderung der Verhiltnisse erst zu einem Zeltpunkt ein-
getreten ist, in dem sie nach Mafigabe der genannten
Vorschrift im urspriinglichen Rechtsstreit nicht mehr
geltend gemacht werden konnte. Daraus folgt fiir den
Regelfall, daf§ Anderungen, die bis zum Schluff der
mindlichen Verhandlung in einem anhingigen Beru-
fungsverfahren eingetreten sind, bereits in diesem Verfah-
ren geltend gemacht werden konnen und miissen. In
Rechtsprechung und Literatur ist die Meinung vertreten
worden, daf§ auch im Verfahren iiber die Berufung gegen
ein Anerkenntnisurteil, in dem es auf die klagebegriin-
denden Tatsachen nicht ankommt, wenn das Anerkennt-
nisurteil in gesetzlicher Weise ergangen ist, die Geltend-
machung nachtriglich entstandener Abinderungsgriinde
im Sinne des § 323 ZPO aus Griinden der Prozeff6kono-
mie zugelassen werden miisse (RG JW 1897, 631 Nr. 9;
Wieczorek, a.a. 0., § 306 ZPO Anm.E; vgl. neuerdings
auch Staudigl FamRZ 1980, 221).

Ob und inwieweit dem zu folgen ist, kann dahingestellt
bleiben. Jedenfalls darf die Geltendmachung von Abin-
derungsgriinden gegeniiber einem Anerkenntnisurteil im
Rechtsmittelverfahren nicht in einem weitergehenden
Umfang erméglicht werden als im Falle einer Abidnde-
rungsklage nach § 323 ZPO. Nach Abs.1 dieser Vor-
schrift konnen aber Abanderungsgriinde immer erst dann
geltend gemacht werden, wenn die in Frage stehende
Anderung der Verhiltnisse bereits eingetreten ist. Fiir die
Abinderung der Verurteilung zu kiinftig fallig werdenden
wiederkehrenden Leistungen reicht es nicht aus, daf§ die
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Prognose der kiinftigen Verhiltnisse, die der Verurtei-
lung zugrunde liegt, aus nachtriglicher Sicht anders zu
treffen wire. Vielmehr miissen die dem Urteil zugrunde
gelegten kiinftigen Verhaltnisse tatsichlich anders einge-
treten sein als angenommen. Diese Voraussetzung liegt
hier nicht vor. Das Anerkenntnisurteil betrifft den Unter-
halt ab Rechtskraft der Ehescheidung. Diese war im
Zeitpunkt der Berufungsverhandlung noch nicht einge-
treten, da das Verbundurteil des AG in der Unterhalts-
sache angefochten war (BGH, Beschluf$ vom 5.12.1979

— IV ZB 75/79 — FamRZ 1980, 233) und ein Fall des
Art. 5 Nr.4 des ProzeGkostenhllfegesetzes nicht vorliegt.
Eine Anderung der Verhiltnisse, auf die es danach an-
kommt, gegeniiber denjenigen, die fiir das Anerkenntnis-
urteil ma@gebend waren, kann daher noch nicht einge-
treten sein und festgestellt werden. Daf$ mit einer solchen
Anderung lediglich zu rechnen ist, kann nach § 323
Abs.1 ZPO regelmifsig selbst dann nicht ausreichen,
wenn die Prognose nach Sachlage mit grofler Sicherheit
getroffen werden kénnte. Letzteres konnte hier im iibri-
gen entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
ohne weiteres bejaht werden. Die Rechtskraft der Ehe-
scheidung hat nicht stets sofort die Unterwerfung unter
die Lohnsteuerabziige nach der Steuerklasse I zur Folge,
weil fir die Eintragungen auf der Lohnsteuerkarte, zu
denen der Familienstand und die daraus folgende Steuer-
klasse gehoren, die Verhaltnisse zu Beginn des Kalender-
jahres mafigebend sind, fiir das die Lohnsteuerkarte gilt
(§ 39 Abs. 3 EStG). Wenn im Laufe des Jahres die Vor-
aussetzungen fiir eine dem Arbeitnehmer ungiinstigere
Steuerklasse eintreten, fiihrt dies nicht ohne weiteres zu
einer Anderung der Eintragung (§ 39 Abs.$ EStG). Im
librigen hingt die Hohe des Nettoeinkommens des An-
tragsgegners im Zeitpunkt der Rechtskraft der Scheidung
nicht nur von dessen Steuerklasse, sondern auch von
anderen Faktoren ab, insbesondere von der Hohe des
Bruttoeinkommens, das sich ebenfalls bis dahin gedndert
haben kann. Danach wire es im Zeitpunkt der Beru-
fungsverhandlung allenfalls moglich gewesen, eine mehr
oder minder sichere Prognose dariiber zu treffen, welches
Nettoeinkommen der Antragsgegner im Zeitpunkt der
Rechtskraft der Scheidung beziehen wird. Dies reicht fiir
ein Abdnderungsbegehren nicht aus.

Unter diesen Umstinden bedarf es keiner Priifung
mehr, ob eine etwaige Fehlbeurteilung der (voraussehba-
ren) kiinftigen Steuerbelastung ein Abinderungsbegehren
tiberhaupt schliissig begriinden kénnte (verneinend Stau-
digl, a.a. 0., S.222).

III. Vergeblich wendet sich die Revision schliefSlich
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, daf§ die An-
tragstellerin mit der Berufung auf das Anerkenntnis nicht
gegen Treu und Glauben verstofie. Grundvoraussetzung
hierfiir wire, daf die Verurteilung der wahren (materiel-
len) Rechtslage nicht entspricht und die Unrichtigkeit der
Antragstellerin bekannt ist (vgl. BGHZ 26, 390, 396 f.
m. w. N.). Diese Voraussetzungen liegen, wie sich schon
aus den Darlegungen oben II 3 ergibt, nicht vor. (—)

Anmerkung
Prozefhandlungen sind die Bausteine des Verfahrens
(Bruns, ZivilprozefSrecht, 2. Aufl. [1979], Rdn. 99). Ei-
nen jener Bausteine entfernen hiefle das Gebiude insge-
samt in Gefahr bringen, mindestens aber einer Prozefs-
handlung, die auf der vorausgegangenen Parteihandlung
aufbaut, die Grundlage entziehen. Von dieser Vorstel-
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lung her ist es nur ein kleiner Schritt bis zu der Auffas-
sung, eine Prozeffhandlung sei unanfechtbar, grundsitz-
lich auch unwiderruflich. — Hier ist nicht der Raum, um
auf die Frage nach der Anfechtbarkeit einer Prozeffhand-
lung und eines Anerkenntnisses eine Antwort zu finden.
Immerhin sei angemerkt, daff der — vom BGH unter 1.
der Entscheidungsgriinde angefithrte — Rechtssicher-
heitsgedanke nicht um den Preis einer unrichtigen Ent-
scheidung in den Vordergrund gestellt werden darf. Wo
also die Ankniipfung allein an den objektiven Tatbestand
der ProzeBhandlung zu einem Urteil fithrt, das mit der
Rechtslage nicht iibereinstimmt, kann der Rechtsschutz-
zweck des Zivilprozesses die Geltendmachung von Wil-
lensméngeln vielleicht rechtfertigen (Arens, Willensmin-
gel bei Parteihandlungen im Zivilprozef, 1968, S.23f.).

Dennoch wird die vorliegende Entscheidung fiir die
Praxis einen Schlufistein in der Diskussion um die An-
fechtbarkeit von ProzeShandlungen setzen. Die Recht-
sprechung hat sich in jiingerer Zeit zu stetig entwickelt,
als dafS insoweit ein Sinneswandel zu erwarten wire oder
auch nur die Gerichte Zweifel an der Richtigkeit der vom
BGH in diesem Zusammenhang vertretenen Ansicht du-
Bern wiirden.

Demgegeniiber scheint in der Frage der Widerruflich-
keit des Anerkenntnisses das letzte Wort noch nicht
gesprochen. Auch wenn man im Grundsatz an der These
festhalten will, fiir die Wirksamkeit einer Prozehand-
lung sei ein Irrtum des Handelnden irrelevant, ist doch
hiervon durch analoge Anwendung des § 290 ZPO eine
Ausnahme zu machen. Denn Gestindnis und Anerkennt-
nis sind durchaus vergleichbar; wo jenes widerrufen wer-
den kann, besteht somit auch die Méglichkeit, ein Aner-
kenntnis durch Widerruf zu beseitigen. Das Gestindnis
hat zwar nach dem Wortlaut des § 288 I ZPO (nur) den
von einer Partei vorgebrachten Tatsachenstoff zum Ge-
genstand, nicht aber wie das Anerkenntnis den Klagean-
spruch. Die Intention des Gesetzes aber geht dariiber
hinaus. Hiernach erschépft sich das Gesténdnis in Bedeu-
tung und Wirkung nicht in der Erfiillung einer blof§
beweisrechtlichen Funktion. Es ist vielmehr ,,wenigstens
fiir eine indirecte Anerkennung der jenseitigen Sachbitte
zu halten“ (Wetzell, System des ordentlichen Zivilprozes-
ses, 3. Auil. [1878], S. 171); ,es (ist) eine durch Verzicht
auf den Beweis bewirkte Disposition iiber das streitige
Recht“ (Begriindung des E III einer CPO, bei Hahn,
Materialien zur CPO, 1. Abthlg.,S. 278; Wetzell, a.a. O.).
Erscheint es schon angesichts dieser Gleichstellung von
Gestindnis und Anerkenntnis fragwiirdig, deren unter-
schiedliche Behandlung mit der Unterschiedlichkeit ihres
Gegenstandes — Tatsachenvortrag dort, Klageanspruch
hier — zu begriinden, so kommt hinzu, daf§ diese Tren-
nung nicht einmal konsequent vollzogen werden kann.
Denn nach heute h. M. sind auch prijudizielle Rechte
oder Rechtsverhiltnisse gestindnisfahig (vgl. Zeiss, Zi-
vilprozefSrecht, 4. Aufl. [1980], § 55 112,S. 151). Schlief3-
lich gebietet es nicht einmal der Ausnahmecharakter des
§ 290 ZPO, die Widerrufsméglichkeit auf das Gestindnis
zu beschrinken. Denn § 290 ZPO ist nach dem Sinn
dieser Bestimmung keine Ausnahmevorschrift dergestalt,
dafd dort von dem Grundsatz der Unwiderruflichkeit des
Gestandnisses abgewichen wird. Genau umgekehrt: Weil
das Gesténdnis eine Disposition iiber das streitige Recht
ist, wiirde die damit betonte Dispositionsmaxime, folge-
richtig angewendet, zur uneingeschrinkten Widerruflich-
keit des Gestindnisses fiihren (Begriindung des E III,
a.a.0.). So gesehen gewihrt also § 290 ZPO nicht ein
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Widerrufsrecht, sondern schrankt diese Befugnis, die aus
anderen Erwigungen folgt, ein. Eine solche Beschrin-
kung auf das Anerkenntnis zu iibertragen sollte indessen
keinen Bedenken begegnen, entspricht das doch der Ten-
denz, den Widerruf des Anerkenntnisses nur unter stren-
gen Voraussetzungen zuzulassen.

Diese Tendenz zeigt sich ferner daran, daf§ im iibrigen
— von der Zustimmung des Gegners zum Widerruf
abgesehen — ein Anerkenntnis nur bei Vorliegen eines
Restitutionsgrundes widerruflich ist. Dann ndmlich ist
die Urteilsgrundlage so evident erschiittert, daf§ die Sache
nicht auf sich beruhen soll (Stein/Jonas/Grunsky, ZPO,
20. Aufl. [1977], § 580 Rdn. 1). Gesichtspunkte der Pro-
zel6konomie spielen hier keine Rolle; ob sie dazu fithren
koénnen, den Widerruf zuzulassen, sobald die Vorausset-
zungen des § 323 ZPO vorliegen, hat der BGH zu Recht
offengelassen. Die weitere Begriindung freilich gibt zu
Bedenken Anlaf. Denn der BGH tut den zweiten Schritt
vor dem ersten, in dem er eine in Zukunft mogliche
Verianderung der Einkommensverhiltnisse des Antrags-
gegners fir den § 323 ZPO nicht geniigend ansieht und
aus diesem Grund die Voraussetzungen fiir einen Wider-
ruf des Anerkenntnisses verneint. Dieses Vorgehen legt
die Annahme nahe, eine solche Anderung in den tatsich-
lichen Verhiltnissen sei immerhin grundsitzlich geeig-
net, im Wege der Klage nach § 323 ZPO die Abanderung
eines Anerkenntnisurteils zu erreichen. Das ist indessen
zweifelhaft. Denn , fiir die Verurteilung maffgebend“ i. S.
des § 323 ZPO sind die Umstinde, die der Richter bei
der Zuerkennung des Anspruchs nach Grund, Héhe und
Dauer in Betracht ziehen mufite und in Betracht gezogen
hat  (Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ~ZPO, Bd.1,
19. Aufl. [1972], § 323 Anm.II 3; a.A. Forster/Kann,
ZPO, Bd.1, 3. Aufl. [1913], § 323 Anm.2e aa; ebenso
anscheinend RG HHR 1933 Nr. 879 = LZ 1933, 510).
Dazu gehéren bei einem Anerkenntnisurteil die Tatsa-
chen, die dem Anerkenntnis zugrunde liegen, aber nicht.
Denn das Anerkenntnisurteil soll allein aufgrund des
Anerkenntnisses ergehen (§ 307 I ZPO). Erst wenn das
Anerkenntnis — aus anderen Griinden als denen des
§ 323 ZPO — widerrufen, die Zisur durch das Aner-
kenntnis also beseitigt ist, wire der Blick auf die tatsach-
lichen Verhiltnisse wieder frei und konnte ihr Wandel
eine Abianderungsklage begriinden. Deswegen kann das
Recht zum Widerruf eines Anerkenntnisses nicht aus
§ 323 ZPO hergeleitet werden.

Privatdozent Dr. K. Schreiber, Bochum

Straf- und StrafprozeBrecht

Art. 103 Abs.3 GG; § 129 StGB

Zum Begriff derselben Tat im Sinne des Art.103
Abs. 3 GG.
Beschlufl des BVerfG v. 8.1.1981 — 2 BvR 873/80)
(BVerfGE 56, 22).

Aus den Griinden:

A. Das Verfahren betrifft die Frage, ob das in Art. 103 Abs.3
GG niedergelegte Doppelbestrafungsverbot es verbietet, die in
Verfolgung der Ziele einer kriminellen Vereinigung begangenea
Verbrechen zu ahnden, wenn der Beschuldigte rechtskrafti
wegen eines Vergehens der Mitgliedschaft in der kriminellex
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Vereinigung verurteilt ist und die ihm zur Last gelegten Verbre-
chen nicht Gegenstand jenes fritheren Verfahrens waren.

I. Der Beschwerdefiihrer ist durch rechtskriftiges Urteil des
LG vom 30.8.1974 wegen Beteiligung als Mitglied an einer
kriminellen Vereinigung (§ 129 StGB) in Tateinheit mit uner-
laubtem Besitz einer Schuffwaffe und gemeinschaftlicher Urkun-
denfilschung zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und sechs
Monaten verurteilt worden. Nach den Feststellungen der Straf-
kammer gehorte der Beschwerdefiihrer seit dem Jahr 1971 bis
zu seiner Festnahme am 9.6.1972 der kriminellen Vereinigung
»Rote Armee Fraktion® an. Aus dieser und einer weiteren Strafe
(drei Jahre wegen Brandstiftung) wurde durch Beschluf} des LG
Berlin eine Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren gebildet.

In einem weiteren Ermittlungsverfahren u.a. wegen Mordes
in mehreren Fillen wurde dem Beschwerdefiihrer vorgeworfen,
er habe am 24.5.1972 an einem Sprengstoffanschlag auf das
US-Hauptquartier in Heidelberg mitgewirkt. Wegen Beteiligung
an dieser Tat wurde der Beschwerdefithrer vom LG Heidelberg
am 31.5.1979 der Beihilfe zum Mord in drei Fillen, zum
versuchten Mord in sechs Fillen und zur Herbeifihrung einer
Sprengstoffexplosion — sdmtlich zueinander in Tateinheit ste-
hend — schuldig gesprochen und unter Einbeziehung in ande-
ren Verfahren erkannter Strafen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von zwolf Jahren verurteilt. Nach den Feststellungen dieses
Urteils hat der Beschwerdefithrer die Straftaten in Verfolgung
der Ziele der kriminellen Vereinigung ,,Rote Armee Fraktion®,
deren Mitglied er war, begangen. Das LG wiirdigte die Straftat
der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung und die Straf-
taten, die der Beschwerdefiihrer als Mitglied der Vereinigung in
Verfolgung ihrer Ziele begangen hatte, als zueinander im Ver-
haltnis der Tatmehrheit stehend (§ 53 StGB); auch prozessual
liege nicht dieselbe Tat vor.

Der BGH verwarf die Revision des Beschwerdefiihrers gegen
das Urteil des LG Heidelberg (vgl. hierzu im einzelnen den
Abdruck in BGHSt. 29, 288 ff.).

II. Mit der am 5.8.1980 eingegangenen Verfassungsbe-
schwerde wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die Urteile
des BGH und des LG Heidelberg. Er riigt die Verletzung von
Art. 103 Abs.3 GG (wird ausgefiihrt).

B. Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig, aber nicht
begriindet.

I. Der in Art. 103 Abs. 3 GG niedergelegte Grundsatz,
dafd niemand wegen derselben Tat aufgrund der allgemei-
nen Strafgesetze mehrmals bestraft werden darf (,,ne bis
in idem®), ist nicht verletzt. Der Beschwerdefiihrer ist
durch die angegriffene Entscheidung des LG Heidelberg
erstmals wegen seiner Beteiligung an dem Sprengstoffan-
schlag in Heidelberg bestraft worden. Die frithere Verur-
teilung durch das LG Berlin betraf nicht ,,dieselbe Tat®
im Sinne des Art. 103 Abs.3 GG.

1. Das Grundgesetz enthilt keine Definition des Tat-
begriffs. Das in Art. 103 Abs. 3 GG enthaltene Doppelbe-
strafungsverbot nimmt insoweit auf einen Grundsatz des
vorverfassungsrechtlichen Prozefirechts Bezug, den der
Verfassungsgeber absichern und einer erschwerten Ande-
rung unterwerfen wollte (Art.79 Abs.1, 2 GG). Das
Grundgesetz geht somit von einem prozessualen Tatbe-
griff aus, wie er im vorverfassungsrechtlichen Gesamtbild
des Prozefirechts, insbesondere in der Rechtsprechung,
unangefochten Geltung besaf8. Dieser Begriff stellt auf
einen nach natiirlicher Auffassung zu beurteilenden ein-
heitichen Lebensvorgang ab (vgl. RGSt. 56, 325; 61,
237; 62, 1301.; 65, 109f.; 72, 340). ,, Tat“ in diesem
Sinre ist der geschichtliche — und damit zeitlich und
sachverhaltlich begrenzte — Vorgang, auf welchen An-
klage und Eréffnungsbeschluff hinweisen und innerhalb
dessen der Angeklagte als Téter oder Teilnehmer einen
Straftatbestand verwirklicht haben soll (BVerfGE 23,
202).
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2. Die Verurteilungen des Beschwerdefithrers durch
das LG Heidelberg und das LG Berlin betreffen verschie-
dene historische Ereignisse, die nach natiirlicher Betrach-
tungsweise keine Einheit bilden, und somit auch ver-
schiedene Taten im Sinne des Art. 103 Abs. 3 GG:

a) Nach den in dem Urteil des LG Berlin getroffenen Feststel-
lungen hatte der Beschwerdefiihrer seit dem Jahre 1971 bis zu
seiner Festnahme am 9.5.1972 einer kriminellen Vereinigung
angehort, die es sich zum Ziele gesetzt hatte, die bestehende
Gesellschaftsordnung in der Bundesrepublik Deutschland ge-
waltsam umzustiirzen. Zu der Zugehorigkeit des Beschwerde-
fithrers zu dieser Vereinigung und seiner Beteiligung an ihr war
nur festgestellt, daf§ sich der Beschwerdefithrer in mehreren
Bandenstiitzpunkten vornehmlich in Berlin aufgehalten, ein
konspiratives Treffen gesichert und bei seiner Festnahme Waffen
und gefilschte Ausweise bei sich getragen hatte.

b) Demgegeniiber ist der Beschwerdefiithrer durch das LG
Heidelberg wegen eines anderen Vorgangs verurteilt worden.
Dieses Gericht gelangte zu der Feststellung, daf§ der in die
Planung eines Sprengstoffanschlags eingeweihte Beschwerdefiih-
rer zu dessen Vorbereitung in Mannheim einen Pkw entwendet
und ihn mit Sprengsitzen pripariert hatte, die am 24.5.1972
vor dem Gebiude des US-Hauptquartiers in Heidelberg geziin-
det wurden, wobei drei Personen starben, wihrend sechs weite-
re nur durch gliickliche Fiigung dem Tod entkamen.

¢) Die in beiden Urteilen abgehandelten Vorginge
weisen bei natiirlicher Betrachtungsweise keine andere
Verbindung zueinander auf, als dafs sich der Beschwerde-
fihrer jeweils in Verfolgung der Ziele der kriminellen
Vereinigung betitigte. Der blofle, vom Titer ins Auge
gefaflte Endzweck seiner Straftaten ist jedoch fiir die Beur-
teilung der Frage, ob dieselbe Tat im Sinne des Art. 103
Abs.3 GG vorliegt, regelmifig unbeachtlich, weil die
Rechtskraftwirkung sonst uniibersehbar ausgedehnt
wiirde und jegliche feste Konturen verlére. Eine derart
weite Erstreckung des Strafklageverbrauchs liefe dem von
Art. 103 Abs. 3 GG verfolgten Anliegen, eine wiederholte
Bestrafung wegen desselben individualisierbaren Sach-
verhalts zu verhindern, zuwider. Die Verkniipfung zu
einem einheitlichen Lebensvorgang und damit zu einer
Tat im Sinne des Art. 103 Abs.3 GG muf sich daher
unmittelbar aus den dem Vorgang zugrunde liegenden
Handlungen oder Ereignissen selbst ergeben. Daran fehlt
es im vorliegenden Fall.

3. Der BGH geht in dem angegriffenen Urteil davon
aus, dafl die Mordtat und das Vergehen der Mitglied-
schaft in einer kriminellen Vereinigung zueinander in
Tateinheit (§ 52 StGB) stehen. Dies andert indessen
nichts daran, dafd es sich bei den beiden Vorgéngen nicht
um dieselbe Tat im Sinne des Art. 103 Abs.3 GG han-
delt.

a) Der Begriff der Tateinheit (§ 52 StGB) ist von dem
Tatbegriff des Art. 103 Abs.3 GG zu trennen. Darauf
weist bereits der Umstand hin, daf eize Tat im Sinne des
Prozefrechts vorliegen kann, obwohl die durch den Vor-
gang verwirklichten Tatbestinde zueinander in Tatmehr-
heit (§ 53 StGB) stehen (BGHSt. 23, 145; BGH, NJW
1953, 1522). Schon das RG hatte den prozessualen
Tatbegriff aus diesen Erwagungen heraus als einen eigen-
stindigen entwickelt und vom Handlungsbegriff des
materiellen Strafrechts abgelost (RGSt. 56, 325; 62,131;
72, 340). Es hat ausgesprochen, der verfahrensrechtliche
Tatbegriff habe mit dem sachlich-rechtlichen Handlungs-
begriff nichts gemein (RGSt. 61, 317; 62, 112). Darauf
greift Art. 103 Abs. 3 GG zuriick.

b) Diese ausschliefllich prozessuale Bedeutung des
Tatbegriffs ist sachlich gerechtfertigt und geboten, denn
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die Rechtsfiguren der Tateinheit (§ 52 StGB) und der
Tatidentitdt (Art. 103 Abs. 3 GG) verfolgen verschiedene
Zwecke:

aa) Die Tatbestinde des materiellen Strafrechts sind
darauf zugeschnitten, daff der Titer einen Tatbestand
einmal verletzt, sie geben jedoch keine Auskunft dariiber,
wie zu verfahren ist, wenn der Tater durch eine oder
mehrere Handlungen denselben Tatbestand mehrmals
oder mehrere Tatbestinde erfiillt hat. Diese Frage behan-
deln die §§ 52 ff. StGB, deren Regelung von dem Grund-
gedanken getragen ist, dafl bei dem Zusammentreffen
mehrerer Gesetzesverletzungen die Addition aller in
Betracht kommender Freiheitsstrafen das Mafl der
Schuld des Titers regelmifig iiberstiege. Um eine derar-
tige Aneinanderreihung von Freiheitsstrafen zu vermei-
den, stellt das Gesetz zwei Verfahren fiir eine dem Titer
vorteilhafte Kombination der betreffenden Strafdrohun-
gen zur Verfiigung, wobei es zwischen Tateinheit (§ 52
StGB) und Tatmehrheit (§ 53 StGB) unterscheidet. Bei
den als Tateinheit anzusechenden Gesetzesverletzungen
wird nur auf eine Strafe erkannt, welche sich nach dem
Gesetz bestimmt, das die schwerste Strafe androht (§ 52
Abs. 1, 2 StGB). Die daneben vom Titer verwirklichten
weiteren Tatbestidnde bleiben fiir die Findung des Straf-
rahmens, aus dem die Strafe zu entnehmen ist, aufSer
Betracht; sie haben lediglich noch fiir die Strafzumessung
innerhalb dieses Strafrahmens Bedeutung. Bei den als
Tatmehrheit zu beurteilenden Gesetzesverletzungen sieht
das Gesetz eine erhohte Schuld als gegeben an, der es
durch eine selbstindigere Anwendung der betreffenden
Strafdrohungen Rechnung trigt: Hat jemand mehrere
Straftaten begangen, die in Tatmehrheit zueinander ste-
hen, so hat er mehrere Strafen verwirkt, die im Falle
gleichzeitiger Aburteilung nach besonderen Regeln auf
eine Gesamtstrafe zuriickgefiihrt werden (§ 53 StGB).
Die Gesamtstrafe wird durch Erhéhung der ihrer Art
nach schwersten Strafe gebildet und darf die Summe der
Einzelstrafen nicht erreichen (§ 54 StGB). Tateinheit und
Tatmehrheit werden durch den Begriff der ,,Handlung*
voneinander abgegrenzt. Wenn dieselbe Handlung meh-
rere Strafgesetze oder dasselbe Strafgesetz mehrmals ver-
letzt, liegt Tateinheit, sonst Tatmehrheit vor. Eine
»Handlung® im Sinn der §§ 52 ff. StGB kann in einer
gewillkiirten Kérperbewegung als kleinster Einheit, aber
auch aus einer Vielzahl solcher Handlungen im natiirli-
chen Sinne bestehen, die durch den Gesetzestatbestand
zu einer ,rechtlichen Handlungseinheit zusammenge-
falt werden. Treffen mit den verschiedenen natiirlichen
Einzelhandlungen eines solchen Handlungskomplexes
jeweils andere — an sich selbstindige — Straftaten
zusammen, so konnen unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch diese in die Handlungseinheit einbezogen wer-
den. Das materielle Strafrecht kann daher Handlungszu-
sammenfassungen von ausgedehnter tatsachlicher Reich-
weite bilden, fiir die dennoch gemifd § 52 StGB nur eine
Strafe zu verhingen ist.

bb) Demgegeniiber bezweckt der Begriff der Tatidenti-
tit im Sinne des Art. 103 Abs.3 GG ausschliefSlich, die
Grenzen der materiellen Rechtskraft abzustecken. Die
materielle Rechtskraft griindet sich auf das Gebot der
Rechtssicherheit und Rechtsruhe; sie schiitzt den Verur-
teilten davor, wegen des in der Anklage bezeichneten und
individualisierten Sachverhalts nochmals gerichtlich
belangt zu werden. Ein erneutes Verfahren ist auch dann
unzulissig, wenn spiter erschwerende Umstinde hervor-
treten, die dem Gericht im ersten Verfahren nicht
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bekannt sein konnten. In diesem Umfang hat sich der
Staat um der Rechtssicherheit willen eine freiwillige
Begrenzung in seinem Recht auf Verfolgung strafbarer
Handlungen auferlegt und damit insoweit auch auf die
Durchsetzung des die Gleichmifigkeit der Rechtsanwen-
dung sichernden Legalititsprinzips verzichtet. Der Ver-
fassungsgeber hat das Verfahrenshindernis der Rechts-
kraft angesichts der Erfahrungen mit einem Unrechtsre-
gime, das vor erneuter Verfolgung schon abgeurteilter
Taten nicht zuriickgeschreckt und uferlose Durchbre-
chungen der Rechtskraft zum Zwecke hirterer Bestra-
fung ermoglicht hatte, in den Rang eines Prozefgrund-
rechts erhoben. Auch wenn dies im Einzelfall zu als
ungerecht empfundenen Ergebnissen fithren kann, so ist
doch vor dem Hintergrund der geschichtlichen Erfahrun-
gen allen Versuchen entgegenzutreten, den Tatbegriff je
nach der Schwere der unberiicksichtigt gebliebenen
Umstinde zu verdndern, um nachtriglich eine gerechte
Bestrafung zu ermdglichen. Eine derartige Sperrwirkung
ist andererseits aber nur ertriglich, wenn der Umfang des
prozessualen Tatbegriffs nicht iiber jedes Mafl hinaus
ausgedehnt wird, indem er mit der Rechtsfigur der mate-
riellrechtlichen Tateinheit verkniipft wird, die génzlich
anderen Zwecken dient. Ihre unterschiedlichen Zielset-
zungen verbieten es, die Begriffe des materiellen Rechts
und des Prozefirechts zu vermengen, will man nicht den
jeweils verfolgten Prinzipien Abbruch tun und in die
Gefahr unauflosbarer Wertungswiderspriiche geraten.

¢) Gewiff werden sich die vom materiellen Strafrecht
gebildeten Handlungseinheiten in der Regel mit denen
des ProzefSrechts decken. Indem das materielle Strafrecht
von der natiirlichen Handlung ausgeht, legt es Vorginge
zugrunde, die im allgemeinen auch aus prozefrechtlichen
Griinden nicht auseinandergerissen werden konnen. Ein
durch den Rechtsbegriff der Tateinheit (§ 52 StGB)
zusammengefafiter Sachverhalt wird deshalb nur dann
aus mehr als einer Tat im Sinne des Art. 103 Abs.3 GG
bestehen konnen, wenn das materielle Recht rechtliche
Handlungseinheiten bildet, die mehrere ihrer Natur nach
selbstdndige Sachverhalte in sich aufnehmen. Der in der
Rechtsprechung des BGH wiederholt hervorgehobene
Grundsatz, dafs eine materiellrechtliche Tat Tatidentitit
im Sinne von Art. 103 Abs.3 GG verbiirge (BGHSt. 6,
97; 15, 272; BGH, NJW 1953, 553f.; VRS 21, 343f;
GA 1970, 85), kann nach alledem keine ausnahmslose
Geltung beanspruchen. Thm kommt lediglich der Cha-
rakter einer Regel zu, die unter besonderen Umstinden
einer Ausnahme zugénglich ist.

d) Im vorliegenden Falle liegt jedenfalls angesichts der
Tatbestandsstruktur des § 129 StGB eine solche Aus-
nahme vor:

Der Tatbestand der Mitgliedschaft in einer kriminellen
Vereinigung (§ 129 StGB) fafst eine Vielzahl unterschied-
lichster Vorginge zu einer juristischen Einheit zusam-
men, deren Umfang auflerordentlich weit gefafit ist. Ein
fur die mitgliedschaftliche Teilnahme beachtlicher Teil-
nahmeakt kann in jeder irgendwie gearteten Tatigkeit
bestehen, die den Zwecken der Vereinigung dienlich ist.
Die Téterschaft kann sich daher in den unterschiedlich-
sten Verhaltensweisen verwirklichen. Auch soweit diese
zusitzlich andere Straftatbestinde verletzen, konnen sie
im Rahmen der Vereinigung verschiedenartigsten Zwek-
ken dienen. Die Titigkeiten konnen die unmittelbaren
Ziele der Vereinigung durchsetzen, sie konnen aber auch
lediglich die Grundlagen fir die Tétigkeit der Vereini-
gung schaffen oder erhalten wollen. Nach der in der
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Rechtsprechung vertretenen weiten Ausdehnung des
§ 129 StGB ist beispielsweise schon wegen dieser Vor-
schrift strafbar, wer durch Vorzeigen eines gefilschten
Ausweises der Verhaftung entgehen will, um sich weiter-
hin fiir die Vereinigung zur Verfiigung halten zu koénnen.
Eine fortwahrende Tatigkeit fiir die Vereinigung wird
zudem von § 129 StGB nicht vorausgesetzt. Daher kann
ein Mitglied unter Umstdnden tiber Jahre hinweg untitig
bleiben, ein spiterer Tatigkeitsakt unterfiele dennoch
dem einen Tatbestand des § 129 StGB, wenn nur der
Titer stets gewillt war, sich auch kiinftig am ,,Verbands-
leben“ zu beteiligen. Die Vorschrift des § 129 StGB kann
mithin auch zeitlich weit auseinanderliegende Ereignisse
verkniipfen. Bei einer derart weitgefafiten Tatbestands-
struktur kann einzelnen Tatigkeitsakten ein Gewicht
zuwachsen, das sie als verselbstindigte Ereignisse im
Sinne des Art. 103 Abs.3 GG erscheinen laf3t.

4. Der Beschwerdefithrer meint, der Grundsatz, daf
mehrere Gesetzesverletzungen, die materiellrechtlich in
Tateinheit stehen, stets eine einheitliche Tat im Sinne des
Art.103 Abs.3 GG bilden, sei von der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung ausnahmslos anerkannt und als
Kernbestand des Satzes ,,ne bis in idem* vom Grundge-
setz geschiitzt worden. Diese Auffassung trifft nicht zu. Es
kann dahinstehen, ob die Rechtsprechung vor Inkrafttre-
ten des Grundgesetzes davon ausging, das Vorliegen von
Tateinheit (§ 52 StGB) habe unter allen nur denkbaren
Umstinden notwendig prozessuale Tatidentitit zur
Folge. Denn eine derart strenge, der Rechtsprechung des
Reichsgerichts in alle Veristelungen nachspiirende und
sie flir mafigeblich erachtende historische Auslegung
wird dem Sinn des Art.103 Abs.3 GG nicht gerecht.
Zwar nimmt Art. 103 Abs. 3 GG auf die bei Inkrafttreten
des Grundgesetzes geltende prozefirechtliche Lage Bezug.
Dies bedeutet indessen nicht, daf$ das iiberlieferte Ver-
stindnis des Rechtssatzes ,ne bis in idem® fiir jede
auftauchende Zweifelsfrage bereits eine verbindliche Aus-
legung durch die Rechtsprechung bereithielte, und es
bedeutet insbesondere nicht, daf§ fiir neu auftauchende
Gesichtspunkte, die sich der Prozefirechtswissenschaft
und der Rechtsprechung so noch nicht gestellt hatten,
eine verfassungsrechtliche Festlegung getroffen worden
wire. Es kann ferner nicht bedeuten, daf§ die in offenen
Randbereichen des Tatbegriffs schwierigen Abgrenzungs-
fragen und dogmatischen Zweifelsfille jeder Weiterent-
wicklung von Verfassung wegen schon entzogen wiren.
Zweifellos sollten Gesetzgebung und (herrschende) Aus-
legung nicht bis in alle Einzelheiten auf den Stand der
Rechtsprechung und Prozefirechtslehre bei Inkrafttreten
des Grundgesetzes festgelegt und jede weitere Veridnde-
rung im Verstandnis des prozessualen Verfahrensgegen-
standes und der Rechtskraftwirkung ausgeschlossen wer-
den. Art.103 Abs.3 GG steht Grenzkorrekturen nicht
entgegen (so auch Schdfer LR, StPO, 23. Aufl., 1976,
Einl. Kap. 12, Rdn. 33, 37); er garantiert nur den Kern
dessen, was als Inhalt des Satzes ,,ne bis in idem* in der
Rechtsprechung herausgearbeitet wurde. Fir eine gegen-
teilige Auffassung bietet auch die Entstehungsgeschichte
des Grundgesetzes keinen Anhaltspunkt.

S. Es verstofit auch nicht gegen Art.103 Abs.3 GG,
daf der BGH den Begriff der Tat im Sinne des Doppelbe-
strafungsverbots im Ergebnis enger als den fiir den
Unifang der Kognitionspflicht mafigebenden Tatbegriff
gefalt hat. Der Begriff der ,Tat“ spielt an mehreren
Stellen des Strafprozefrechts eine Rolle: bei der Rechts-
hangigkeit, bei der Klageidnderung und bei der Rechts-
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kraft. Durch Art.103 Abs.3 GG verfassungsrechtlich
abgesichert ist nur der letztere. Zwar hat das Reichsge-
richt betont, das Strafurteil verbrauche die Strafklage,
soweit die unabhingig von den Erkenntnismoglichkeiten
des Gerichts zu bestimmende Kognitionspflicht reiche
(RGSt. 24, 419; 49, 274; 51, 241£.; 56, 325; 66, 20£.).
Die Bestimmung der Tatidentitdt im Sinne des Art. 103
Abs. 3 GG kann jedoch nicht von in der Rechtsprechung
vertretenen Auffassung tiber die Deckungsgleichheit mit
einem Begriff des einfachen Strafprozefirechts abhingen,
der dem anderen Zweck dient, in der Anklageschrift
nicht aufgefithrte Tatteile ohne die Notwendigkeit einer
Nachtragsanklage (§ 266 StPO) in die Hauptverhand-
lung einzubeziehen, und der der wandelbaren Auslegung
der Fachgerichte unterworfen ist. Das gilt um so mehr,
weil bereits der Grundgesetzgeber einen Zustand vorge-
funden hat, in dem die Rechtsprechung dieses Prinzip
durchbrochen hatte. Obgleich niamlich die Gerichte fiir
verpflichtet angesehen wurden, die Untersuchung auf alle
Einzelakte einer fortgesetzten Handlung zu erstrecken,
sollte einem Freispruch von der Anklage der fortgesetzten
Handlung nur die Wirkung zukommen, die Strafklage
hinsichtlich der gewiirdigten, nicht aber im Hinblick auf
die unbekannt gebliebenen Einzelhandlungen zu ver-
brauchen (vgl. RGSt. 24, 419f.; 66, 26; RG JW 1925,
1010). Dieses stets als Inkonsequenz empfundene Ergeb-
nis (Beling, Deutsches Reichsstrafprozefirecht mit Ein-
schluf des Strafgerichtsverfassungsrechts, 1928, S.267,
Fn. 1, und JW 1925, 1010; Eb. Schmidt, Lehrk. z. StPO,
Teil 1, 2. Aufl., 1964, Rdn.307, 308), ist — will man
nicht auf die konkreten Erkenntnisméglichkeiten des
Gerichts abstellen — widerspruchsfrei nur zu erklaren,
wenn sich der Umfang der Kognitionspflicht und der
Verbrauch der Strafklage nicht notwendigerweise in
jedem Falle decken. Der BGH hat den vom RG einge-
schlagenen Weg weiterverfolgt. Er hat in Fillen der soge-
nannten Klammerwirkung des milderen Delikts selbstidn-
dige Taten im Sinne des Art. 103 Abs.3 GG angenom-
men (BGHSt. 23, 149£.) und auch Teile einer fortgesetz-
ten Handlung noch fiir verfolgbar gehalten, wenn wegen
eines Einzelakts bereits eine Verurteilung erfolgt war
(BGH GA 1958, 367; NJW 1963, 550; GA 1970, 85;
vgl. bereits RG JW 1928, 2247), ohne daf} damit offenbar
eine Lockerung der umfassenden Kognitionspflicht hat
verbunden sein sollen. Dieses im Wege der Auslegung
einfachen Rechts gefundene Ergebnis ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.

II. Die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffene
Verurteilung des Beschwerdefiihrers verstoft auch sonst
nicht gegen Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte
(wird ausgefiihrt).

IIl. Diese Entscheidung ist einstimmig ergangen.

Anmerkung

Das zutreffende Ergebnis der oben abgedruckten Ent-
scheidung wird von den dafiir angegebenen Griinden
nicht getragen.

I. Der Begriff ,dieselbe Tat“, deretwegen niemand
aufgrund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft
werden darf, war und ist bekanntlich Gegenstand heftiger
Kontroversen. In Ubereinstimmung mit der bisherigen
stindigen Rechtsprechung definiert nun auch das BVerfG
die Tat i.S. des Art.103 Abs.3 GG als ,einen nach
natiirlicher Auffassung zu beurteilenden einheitlichen
Lebensvorgang®, als den geschichtlichen ,und damit
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zeitlich und sachverhaltlich begrenzte(n) Vorgang, auf
welchen Anklage und Eroffnungsbeschluf$ hinweisen und
innerhalb dessen der Angeklagte als Titer oder Teilneh-
mer einen Straftatbestand verwirklicht haben soll (Teil
BI1 der oben abgedruckten Entscheidung des BVerfG).

Der Tatbegriff des Art. 103 Abs. 3 GG ist damit iden-
tisch mit dem sog. ,,prozessualen Tatbegriff“ der Recht-
sprechung der ordentlichen Gerichte; dies wird vom
BVerfG ausdriicklich anerkannt (BI1). Vom Boden die-
ser Auffassung aus aber 148t sich das Ergebnis der hier
besprochenen Entscheidung des BVerfG nicht herleiten.

II. Konkret zu entscheiden war die Frage, ob die —
friiher rechtskriftig abgeurteilte — Straftat der Mitglied-
schaft in einer kriminellen Vereinigung (§ 129 StGB) mit
den Straftaten identisch i.S. des Art. 103 Abs.3 GG ist,
welche die Mitglieder der kriminellen Vereinigung als
deren Mitglieder zur Erreichung der Vereinigungsziele
begehen.

Diese Frage hatte schon der BGH in der Entscheidung
verneint, die — u.a. — mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffen wurde, die Gegenstand der oben abgedruck-
ten Entscheidung des BVerfG ist. Der Auffassung des
BGH ist das BVerfG im Ergebnis und teilweise auch in
der Begriindung gefolgt.

a) Es ist nun weithin anerkannt, daf§ eine Handlung
im sog. ,natiirlichen® Sinne stets einen nach natiirlicher
Auffassung einheitlichen Lebensvorgang darstellt, eine
Handlung i. ,natiirlichen® Sinne also nicht in zwei oder
gar mehrere Taten im oben I erlduterten prozessualen
Sinne zerlegt werden kann (vgl. z.B. LR-Schifer, StPO,
23. Aufl., Einl. Kap.12, Rdn.30; Kleinknecht, StPO,
35.Aufl., §264 Rdn.6; Gossel, Strafverfahrensrecht
1977, § 33 AIIb). Dies wird auch vom BGH und vom
BVerfG bejaht, allerdings nur im Grundsatz: Ausnahmen
gilten insbesondere im hier behandelten Fall des Zusam-
mentreffens von Straftaten nach § 129 StGB und der
einzelnen im Rahmen mitgliedschaftlicher Betitigung
begangenen Vergehen und Verbrechen (BGHSt. 29, 288,
293; ebenso BVerfG oben BI3c).

Diese Frage wire nun allerdings bedeutungslos, wiirde
man in der ,,Straftat der Beteiligung an einer kriminellen
Vereinigung® und in der ,,Straftat, die von dem Mitglied
dieser Vereinigung in Verfolgung von deren Zielen
begangen ist“ zwei selbstindige Handlungen erblicken,
die im Verhiltnis der , Tatmehrheit“ (BGHSt. 29, 288,
290; gemeint ist: Realkonkurrenz i.S. des § 53 StGB)
zueinander stehen: vom Boden dieser Auffassung aus
konnten auch mehrere Taten im prozessualen Sinne
angenommen und das vom BVerfG (so) gefundene Ergeb-
nis relativ einfach hergeleitet werden (vgl. OLG Karls-
ruhe, JR 1978, 34).

1. Diesen Weg allerdings sicht der BGH als versperrt
an: ,,Wird namlich durch einen Akt, durch den sich der
Téter an einer kriminellen Vereinigung in Verfolgung
ihrer Ziele als Mitglied beteiligt, eine andere Norm ver-
letzt, so liegt ... zwischen dem Vergehen nach § 129
StGB und der anderen Straftat Tateinheit (§ 52 StGB)
vor® (BGHSt. 29, 290).

2. Diese Auffassung allerdings erscheint kaum iiber-
zeugend: sie diirfte insbesondere das mit dieser Strafvor-
schrift geschiitzte Rechtsgut nicht ausreichend beriick-
sichtigen. Geschiitzt ist die Staatsgewalt, insbesondere
die der strafenden Zwangsgewalt, und zwar nicht erst
vor konkreter Verletzung, sondern schon vor blofer
Gefihrdung durch Griindung und mitgliedschaftlicher
Aufrechterhaltung der in § 129 StGB niher beschriebe-
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nen Organisation (vgl. z.B. Maurach, Deutsches Straf-
recht, Besonderer Teil, 5. Aufl., § 73 IID 3 a; s.a. Mau-
rach-Schroeder, Strafrecht BT, 6. Aufl., §§ 90, 93 13).
Demnach erfafit der Tatbestand des § 129 StGB nur
solche Handlungen, welche die Griindung und die
Bestandssicherung solcher Organisationen durch Mit-
gliedschaft, Werbung oder (sonstige) Unterstiitzung
betreffen. Mit Recht hat deshalb Vogler im Anschluff an
die zutreffende Auffassung des OLG Karlsruhe die Straftat
nach § 129 StGB als ,reines Organisationsdelikt*
bezeichnet, das jedenfalls im Regelfall nicht durch die
Begehung ,,der das Ziel der Vereinigung bildenden Straf-
taten“ verwirklicht wird (LK-Vogler, StGB, 10. Aufl.,
Rdn. 23 vor § 52), ,.es sei denn, daff die Straftat gerade
einen Beitrag zur organisatorischen Arbeit der Vereini-
gung leisten soll“ (OLG Karlsruhe, JR 1978, 34 — und
noch weitergehender wollen Meyer in seiner Anmerkung
zu dieser Entscheidung a.a. O. S.35 und diesem folgend
Dreber-Trondle, StGB, 40.Aufl., § 129 Rdn.9a, jede
Moéglichkeit einer Verwirklichung des Tatbestandes des
§ 129 StGB durch die Begehung der von der Organisa-
tion beabsichtigten Straftaten ausschliefen). Der BGH
meint freilich, dies sei unerheblich und die hier vertretene
Auffassung vernachlissige ,zu Unrecht®, daf ,jede
irgendwie geartete Tatigkeit fiir die Zwecke der Vereini-
gung“ auch mitgliedschaftliche Betitigung sei (BGHSt.
29, 290f.) — aber damit beruft sich der BGH lediglich
auf eine im Wege der petitio principii aufgestellte
Behauptung, deren Richtigkeit bisher nicht ausreichend,
auch nicht in der von BGHSt. 29, 288, 291 in Bezug
genommenen Entscheidung BGHSt. 29, 114, 123, nach-
gewiesen wurde.

Aus Raumgriinden kann hier die notwendige einge-
hende Auseinandersetzung mit dem BGH an dieser Stelle
nicht weiter vertieft werden (vgl. die Literaturangaben in
BGHSt. 29, 288, 290 und bei Dreber-Trondle und Vog-
ler jeweils a.a.0.). Hier kann und soll der Nachweis
geniigen, dafl das vom BGH gefundene Ergebnis sich
jedenfalls vom hier vertretenen Standpunkt aus herleiten
148t — es bleibt zu zeigen, daf§ die insoweit gegenteilige
Auffassung des BGH dazu nicht in der Lage ist.

b) BGH (BGHSt. 29, 288, 292 ff.) und BVerfG (oben
B13) gehen nun gleichermaflen davon aus, daf§ die nach
§ 129 StGB strafbare mitgliedschaftliche Beteiligung an
einer kriminellen Organisation und die in Verfolgung der
Ziele dieser Organisation von den Mitgliedern begange-
nen Straftaten zwar durch eine Handlung i.S. des mate-
riellen Strafrechts verwirklicht werden, gleichwohl aber
nach natiirlicher Auffassung verschiedene Lebensvor-
ginge und also verschiedene prozessuale Taten sowohl
1.S. des § 264 StPO wie des Art.103 Abs.3 GG dar-
stellen.

1. Zur Begriindung vevweist der BGH zundchst auf
die angebliche Verschiedenheit des materiell-rechtlichen
vom prozessualen Tatbegriff (S.292 a.a.O.).

Diese Auffassung erschiene indessen nur dann konse-
quent, wiirde die in concreto vorgenommene, vom mate-
riell-rechtlichen Tatbegriff abweichende Annahme zweier
Taten im prozessualen Sinne mit spezifischen prozessua-
len Erwigungen begriindet, wie dies in der oben abge-
druckten Entscheidung des BVerfG geschieht, die sich auf
eine angebliche Zweckverschiedenheit beider Tatbegriffe
beruft (dazu s.u. c2). Nun aber zieht der BGH aus-
schliefllich materiell-rechtliche und materiell-rechtlich
begriindete kriminalpolitische Gesichtspunkte heran, um
eine Tat im materiell-rechtlichen Sinne in mehrere Taten
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im Sinne des Prozefirechts zu zerlegen: iberschritten die
Strafdrohungen der von den Mitgliedern der kriminellen
Organisation begangenen Straftaten die Hochststrafe des
§ 129 StGB, so wiirde die Annahme prozessualer Tatein-
heit die organisierten Verbrecher gegeniiber den nicht
organisierten in den Fillen vorheriger rechtskriftiger
Verurteilung wegen § 129 StGB privilegieren (S.295f.
a.a.0.).

Es erscheint indessen nicht widerspruchsfrei, die mate-
riell-rechtliche Tatidentitit im Prozefirecht aus materiell-
rechtlichen Griinden aufzulosen — es leuchtet kaum ein,
warum dann nicht schon zwei verschiedene Taten im
materiell-rechtlichen Sinne angenommen wurden: die
drohende Privilegierung organisierter Verbrechen kann
doch schon dadurch verhindert werden, dafl zwei Taten
im materiell-rechtlichen Sinne und Realkonkurrenz
angenommen werden: warum dieses aus der Strafdro-
hung des materiellen Rechts hergeleitete Kriterium erst
im prozessualen Tatbegriff beriicksichtigt wird, erscheint
wenig einsichtig. Mit diesem Verfahren diirfte der BGH
tiberdies den prozessualen Tatbegriff in Wahrheit aufge-
ben: die Einheitlichkeit eines Lebensvorgangs wird nun
gerade nicht mehr nach der natiirlichen Lebensauffassung
begriindet, sondern nach dem materiell-rechtlichen Kri-
terium der Hohe der Strafdrohung und im Hinblick auf
ein kriminalpolitisch unerwiinschtes Ergebnis.

Uberraschenderweise kommt der BGH bei der Beurtei-
lung der Rechtshingigkeit zu anderen Ergebnissen: der
Einwand der Revision, die Auffassung des BGH fiihre
dazu, die idealkonkurrierenden Delikte des § 129 StGB
und der einzelnen Mitgliederstraftaten in getrennten
Strafverfahren nebeneinander zu fithren, wird u.a. mit
dem Hinweis auf ,die materiell-rechtliche Verzahnung*
zuriickgewiesen, die solches Nebeneinander ausschlosse
(5.297 a.a.0.) — damit aber wird der Sache nach bei
der Beurteilung der Rechtshangigkeit ein anderer Tatbe-
grif;f zugrunde gelegt, als bei der Bestimmung der Rechts-
kraft.

c) Das BVerfG hat diese soeben aufgezeigten Schwie-
rigkeiten erkannt und folgerichtig durch die Hypothese
von der Existenz verschiedener nebeneinander bestehen-
der Tatbegriffe zu vermeiden gesucht (BI3b, BIS) —
indessen vergeblich.

Von entscheidender Bedeutung ist die Auffassung des
BVerfG, der Begriff der Tatidentitdt i.S. des Art.103
Abs.3 GG bezwecke — im Gegensatz zur materiell-
rechtlichen Tateinheit, die eine das Schuldmaf iiberstei-
gende Addition mehrerer Freiheitsstrafen verhindern
wolle (BI13baa) — ,ausschliefllich, die Grenzen der
materiellen Rechtskraft abzustecken®, damit insbeson-
dere nach den geschichtlichen Erfahrungen mit einem
Unrechtsregime eine Sicherheit dagegen bestehe, ,den
Tatbegriff je nach der Schwere der unberiicksichtigt
gebliebenen Umstidnde zu verdndern® (BI13 bbb).

1. Inwieweit man dieser Zweckbestimmung auch
zustimmen mag: der BGH hatte die Tatidentitit in dem
mit der Verfassungsbeschwerde angefochtenen Urteil
ganz entscheidend mit der Strafdrohung der jeweils ein-
schldgigen Straftatbestinde begriindet — und damit also
von der Schwere der unberiicksichtigt gebliebenen
Umsténde abhingig gemacht: von dieser Uberlegung aus
hitte das BVerfG das angefochtene Urteil des BGH aufhe-
ben miissen! )

2. Mit dhnlichen Uberlegungen zum jeweiligen Zweck
des Tatbegriffs ,,an mehreren Stellen des Strafprozef-
rechts“ (BI5) sieht das BVerfG auch die bereits oben
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herausgestellte Verschiedenheit der jeweiligen Tatbegriffe
als gerechtfertigt an. Von der hohen Warte des Verfas-
sungsrechts aus wird es so fiir unvertretbar erachtet, dafé
der Begriff ,,der Tatidentitit“ i.S. des Art. 103 Abs.3 GG
von den ,,in der Rechtsprechung vertretenen Auffassun-
gen iiber die Deckungsgleichheit mit einem Begriff des
einfachen StrafprozefSrechts abhingen® solle, ,der dem
anderen Zweck® diene, iiber die Notwendigkeit einer
Nachtragsanklage zu entscheiden und also ,,der wandel-
baren Auslegung der Fachgerichte unterworfen® sei.

Hier allerdings ist zu fragen, ob das BVerfG nicht die
verfassungsrechtliche Relevanz der Beschrinkung des
Verfahrensgegenstandes auf die zugelassene Anklage ver-
kannt hat. Aus der Auseinandersetzung mit dem alten
Inquisitionsprozef und aus den zu seiner Zerschlagung
fiihrenden Geschehnissen insbes. unter dem Einfluf§ des
Gewaltenteilungsprinzips (s. dazu meine Ausfithrungen
in GA 80, 325, 332ff.) diirfte deutlich geworden sein,
dafl die Beschrinkung der gerichtlichen Untersuchung
auf die angeklagte Tat ein wichtiges rechtsstaatliches
Erfordernis darstellt: wiren die Tatbegriffe des § 264
StPO und der zur Bestimmung der Rechtskraft verwen-
dete etwa weiter als der des § 155 und des § 266 StPO,
so wiirde damit die eigene Initiative des Gerichts zur
Verhandlung von Straftaten unter Umgehung des Ankla-
gemonopols der Staatsanwaltschaft wieder anerkannt —
und ein rechtsstaatliches Erfordernis preisgegeben, das
preisgeben zu wollen dem BVerfG gewif§ nicht unterstellt
werden kann. Wire aber umgekehrt der Tatbegriff zur
Bestimmung der Rechtskraft enger als z. B. der des § 266
StPO, so kime das Gericht seiner dem Rechtsstaatsprin-
zip entflieBenden Pflicht zur umfassenden Wahrheitser-
mittlung (s. Verfasser GA 80, 3401f.) nicht nach. Dabei
wird nicht etwa iibersehen, dafl nur die Taten, die im
Eroffnungsbeschluff zur Hauptverhandlung zugelassen
sind, Gegenstand rechtskriftiger Urteile werden konnen:
in diesen Zwischenverfahren muf8 das Gericht den glei-
chen Tatbegriff zugrundelegen, wie in §§ 266 und 264
StPO: es kann lediglich einzelne Taten in diesem Sinne
nicht zur Hauptverhandlung zulassen (anfechtbar!),
nicht aber einen anderen Tatbegriff zugrundelegen. Nach
meiner Uberzeugung ist es deshalb geboten, von einem
einheitlichen Tatbegriff mindestens im Prozefirecht aus-
zugehen.

I1I. Damit zeigt sich: weder das angefochtene Urteil
des BGH noch die oben abgedruckte Entscheidung des
BVerfG kénnen in ihrer Begriindung tiberzeugen. Wenn
das Ergebnis gleichwohl fiir zutreffend gehalten wird, so
nicht nur, weil im hier behandelten Falle Realkonkurrenz
zwischen § 129 StGB und den einzelnen Straftaten der
Organisationsmitglieder angenommen wird, sondern vor
allem deshalb, weil der von der Rechtsprechung verwen-
dete Begriff der Tat im prozessualen Sinne fiir unzuling-
lich gehalten wird. Natiirlich kann an dieser Stelle kein
eigener Tatbegriff entwickelt werden — indessen sollen
doch einige Uberlegungen dafiir vorgetragen werden, den
materiell-rechtlichen Tatbegriff auch fiir das Prozefirecht
bedeutsam werden zu lassen.

a) Datfiir spricht die inzwischen allgemein anerkannte
Auffassung, dafl Tatsachen nur im Hinblick auf
bestimmte Auswahlkriterien, also wertend, festgestellt
werden kénnen. Deshalb hat das Gericht einen bestimm-
ten Sachverhalt nur im Hinblick auf seine Strafbarkeit
nach materiellem Recht zu untersuchen und festzustellen:
also ist im Strafprozefrecht der Gegenstand ,, Tat“ vom
materiellen Recht vorgegeben — Straftat im materiell-
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rechtlichen Sinne und ,Straftat“ im prozefirechtlichen
Sinne koénnen gar nicht unterschiedlich sein (so beson-
ders klar z.B. Hruschka, JZ 1966, 700; Bertel, Die
Identitit der Tat, 1970, S.48f.). Der formale Einwand,
beim Freispruch kénne somit weder eine Tat im mate-
riell-rechtlichen noch im prozessualen Sinne vorliegen
und folglich keine Rechtskraft eintreten (vgl. z. B. Weg-
scheider, Echte und scheinbare Konkurrenz, 1980,
S.97), geht fehl: Tat ist stets derjenige Sachverhalt, der
unter materiell-strafrechtlichem Gesichtspunkt ausge-
wihlt und dem Gericht zur Priifung unterbreitet wurde.
Dies diirfte durch die StPO bestitigt werden: wenn nach
§ 267 Abs. 1 StPO in den Urteilsgriinden die Tatsachen
anzugeben sind, ,in denen die gesetzlichen Merkmale
der Straftat gefunden werden“, so kann die Tat als
Gegenstand der Urteilsfindung wohl doch nur die nach
materiellem Recht strafbare bzw., bei Freispruch (§ 267
Abs. 5 StPO), straflose sein, und damit der Sachverhalt,
der dem Gericht zur Uberpriifung am Maf¥stab des mate-
riellen Rechts unterbreitet wurde.

b) Die nunmehrige Frage nach der Verschiedenheit
und Identitt der Tat kann hier nur angedeutet werden:
das dariiber entscheidende Kriterium, das z. T. nach ,,der
Handlungssubstanz  (Oebler, Rosenfeld-Festschrift
1949, §.139), nach ,,der Richtung des Tatigkeitsaktes®
(Peters, Strafprozef}, 3. Aufl., § 54 113, S. 484) bestimmt
wird, auch nach dem ,,Kern® der rechtlichen Bewertung
(Hruschka, S.703 a.a.0.) oder nach dem ,sozialen
Sinnzusammenhang® (Geerds, Zur Lehre von der Kon-
kurrenz im Strafrecht, 1961, S.363), diirfte mit Bertel
deshalb in der tatbestandsmifligen Rechtsgutsbeein-
trachtigung (S. 142 a.a. 0.) zu erblicken sein, weil Straf-
taten wesentlich Rechtsgutsbeeintriachtigungen (Verlet-
zungen und Gefihrdungen) darstellen. Von diesem
Standpunkt aus 148t sich das Ergebnis des BGH und des
BVerfG rechtfertigen: der konkrete Sachverhalt, der hier
die Gefihrdung der Staatsgewalt durch Mitgliedschaft in
einer kriminellen Organisation enthilt (rechtskriftig
abgeurteilt am 30.8.1974), umfaflt nicht die am
24.5.1972 begangenen und in erster Instanz am
31.5.1979 abgeurteilten Beeintrichtigungen u.a. des
Rechtsguts Leben. Auch bei umgekehrter zeitlicher Rei-
henfolge wire das Ergebnis selbst dann mindestens ver-
tretbar, wenn man der hier abgelehnten These folgen
wiirde, derzufolge jede Straftat der Mitglieder krimineller
Organisationen bei der Verfolgung der Ziele dieser Orga-
nisationen auch den Tatbestand des § 129 StGB erfiillen
wiirde; jetzt wire die von § 129 StGB beschriebene
Rechtsgutsbeeintriachtigung nur dann mit den frither
abgeurteilten Fillen identisch, wenn der diesen Verurtei-
lungen (oder auch: Freispriichen) zugrundeliegende
Sachverhalt diejenigen Fakten enthielte, aus denen sich
die organisatorische Verbindung der einzelnen Titer und
damit die von § 129 StGB erfafSte Rechtsgutsbeeintrich-
tigung ergibe. Wenn auch auf die gesamten Auswirkun-
gen dieser Auffassung hier nicht eingegangen werden
kann, so sei doch wenigstens darauf hingewiesen, daf$
vom hier vertretenen Standpunkt aus auch die Problema-
tik der sog. ,Zufallsfunde® bei der zuldssigen Telefon-
liberwachung und deren Verhiltnis zu einer ,Katalog-
tat“ iiberzeugender als bisher geldst werden konnte (vgl.
dazu Welp, Jura 1981, 472).

Prof. Dr. K. H. Gossel, Erlangen
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§ 57 StGB

Daf} die Staatsanwaltschaft mit der sofortigen Be-
schwerde gegen einen Beschlufl nach § 57 StGB nur den
verfrithten Entlassungszeitpunkt beanstandet, hindert
das Beschwerdegericht nicht, den Beschluff insgesamt
aufzuheben und den Antrag des Verurteilten auf Ausset-
zung der Reststrafe abzulehnen.

Beschluf§ des KG v. 16.9.1981 — § Ws 300/81.

Der Verurteilte verbiifit zur Zeit eine Restfreiheits-
strafe.

Mit dem angefochtenen Beschluf§ hat das LG die Voll-
streckung dieser Strafe nach § 57 StGB zur Bewihrung
ausgesetzt. Auf die sofortige Beschwerde der StA, die den
Entlassungszeitpunkt aufgrund des Entweichens des Ver-
urteilten geindert wissen will, hat der Senat den Be-
schluf$ aufgehoben und den Antrag des Verurteilten ab-
gelehnt, den Strafrest zur Bewihrung auszusetzen.

Aus den Griinden:

Die Aufhebung des landgerichtlichen Beschlusses
durch den Senat ist zuldssig. Denn das Begehren der StA,
den Entlassungszeitpunkt zu dndern, enthilt verfahrens-
rechtlich keine Beschrinkung des Rechtsmittels. Eine
Beschriankung ist nur statthaft, wenn sie sich auf selbstan-
dig anfechtbare, d. h. auf in tatsichlicher und rechtlicher
Hinsicht selbstindig nachpriifbare Teile der angegriffe-
nen Entscheidung bezieht (vgl. Gollwitzer, LR, StPO,
23. Aufl., Vorbem. zu § 304, Rdn. 14 u. § 318, Rdn. 3;
Kleinknecht StPO, 35. Aufl., § 304 Rdn.3). Die Bean-
standung des vom LG festgesetzten Entlassungszeitpunk-
tes richtet sich jedoch nicht gegen einen selbstindigen
Entscheidungsteil, sondern gegen die nach Ansicht der
StA unrichtige Feststellung einer der drei fiir die Rest-
strafaussetzung in § 57 Abs. 1 StGB bestimmten Voraus-
setzungen, nimlich der Verbiiffung von zwei Dritteln der
verhingten Strafe. Damit greift aber das Rechtsmittel die
Grundlage der gesamten sachlichen Entscheidung des
LG, nicht nur eines Entscheidungsteiles an. Da nach
§ 309 StPO das Beschwerdegericht grundsitzlich die in
der Sache erforderliche Entscheidung anstelle des
Erstrichters zu erlassen hat, muf§ es die Entscheidung der
Vorinstanz nicht nur in rechtlicher Hinsicht tiberpriifen,
sondern auch die fiir seine Entscheidung bedeutsamen
Tatsachen feststellen und aufkldren. Dabei darf und mufé
es alle fiir die Entscheidung der Sache wesentlichen Tat-
sachen untersuchen, auch soweit sie in der Vorinstanz
tiberhaupt noch nicht oder nicht in zuldssiger Weise
verwertet worden waren (vgl. BGH NJW 1964, 2119).
Das Beschwerdegericht ist daher grundsitzlich weder an
Antrige noch Ausfiihrungen der Verfahrensbeteiligten
gebunden. Sie kénnen iiber den Verfahrensgegenstand
weder in tatsichlicher noch in rechtlicher Hinsicht verfii-
gen. In seiner Entscheidung kann das Beschwerdegericht
von den Antrigen abweichen und auch iiber sie hinaus-
gehen. Das Verschlechterungsverbot greift nur in Aus-
nahmefillen ein, die hier nicht vorliegen (vgl. Gollwitzer,
LR, StPO, 23.Aufl, Vor §304 Rdn.9, 21, §309
Rdn. 17).

Einsender: S.Strafsenat des Kammergerichts
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§ 177 StGB 1975

1. Das blofle Fahren zu einer abgelegenen Stelle, an
der die mitgefiihrte Frau Hilfe nicht erwarten kann, ist
nicht ohne weiteres Gewaltanwendung im Sinne des
§ 177 StGB.

2. Nicht in jeglichem Einschlieffen oder dhnlicher Be-
schrinkung der Bewegungsfreiheit einer Frau in der Ab-
sicht, mit ihr geschlechtlich zu verkehren, liegt bereits
Anwendung von Gewalt im Sinne dieser Strafvorschrift.

3. Ob in der einen oder der anderen Art eines solchen
Vorgehens und ob in der Kombination beider eine tatbe-
standsmifige Notigung mit Gewalt zu sehen ist, hingt
davon ab, ob im Einzelfall auf Grund des gesamten
Verhaltens eines Téters und der durch ihn fiir die Frau
geschaffenen Lage die in § 177 StGB vorausgesetzte
Zwangssituation (korperlich wirksame Zwangseinwir-
kung) fiir die Frau eintritt und von ihr als solche empfun-
den wird. '

Urteil des BGH v. 1.7.1981 — 3 StR 151/81.

Aus den Griinden:

Zur Verurteilung wegen Vergewaltigung in Tateinheit mit
sexueller Notigung einer Schutzbefohlenen.

1. Zu diesem Fall stellt die Strafkammer fest, dafl der Ange-
klagte der Zeugin S. zunichst in der Werkstatt an die Briiste
gefafit, das zuriickweichende Médchen eine Zeitlang um den
Werkstattisch herum verfolgt und auf deren mehrfach geduflerte
Bitte, es in Frieden zu lassen, mit der Bemerkung, er werde
spiter wiederkommen, verlassen hatte. Kurz nachdem die Zeu-
gin daraufhin, in Vorahnung dessen, daf§ der Angeklagte wieder
mit ihr verkehren wolle, ein Verhiitungsmittel bei sich einge-
fithrt hatte, stieg sie auf Veranlassung des Angeklagten in dessen
Lieferwagen, einen kleinen Kastenwagen, der nur vorn fiir Fah-
rer und Beifahrer Sitze, hinten dagegen eine Ladefliche hatte,
um mit ihm zu einer Baustelle zu fahren. Der Angeklagte fithrte
das Fahrzeug dann an einer Baustelle vorbei und in einen von
der Strafle aus nicht einsehbaren Waldweg hinein und stellte es
dort so ab, daf§ die Zeugin die Beifahrertiir nicht 6ffnen konnte.
Die anschliefenden Versuche des Angeklagten, die Zeugin zu
kiissen und sie an den Briisten anzufassen, konnte das Midchen
durch Wegdrehen des Oberkérpers und Bewegungen mit den
Hinden abwehren. Als der Angeklagte ihr sagte, es sei sinnlos,
sich weiter zu wehren, er sei ohnehin stirker und aus dem Auto
komme sie auch nicht heraus, entkleidete sie auf sein Verlangen
ihren Unterkérper. Nachdem sie sich geweigert hatte, in einer
bestimmten Stellung mit ihm zu verkehren, forderte er sie in
barschem Ton auf, sich nach hinten auf die Ladefliche des
Wagens zu begeben. Auf seine Frage, ob sie ein Verhiitungsmit-
tel dabei habe, antwortete das Midchen, es habe schon eines
angewandt, da es wisse, daf§ seine Versprechungen, sie in Ruhe
zu lassen, doch nicht ernst gemeint seien. Nachdem sie auf die
Ladefliche geklettert war und sich dort auf den Riicken gelegt
hatte, kniete er sich iiber die Zeugin und verkehrte mit ihr.

2. Eine Noétigung mit Gewalt sieht das LG darin, ,,daff der
Angeklagte die wehrlose Zeugin an einen abgelegenen Ort
brachte, wo sie durch die Art und Weise, wie der Angeklagte
sein Fahrzeug zum Stehen gebracht hatte, am Verlassen des
Fahrzeugs gehindert war“. Zu einer Verurteilung des Angeklag-
ten unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt reichen die vom LG
getroffenen Feststellungen nicht aus.

a) Notigung mit Gewalt im Sinne des § 177 StGB ist
in der Rechtsprechung, unter Beriicksichtigung der je-
weils gegebenen besonderen Umstinde, sowohl in dem
Verbringen der Frau mittels eines Fahrzeugs an einen
abgelegenen Ort wie auch im Einschliefen in einen um-
schlossenen Raum gesehen worden. Ob in der einen oder
der anderen Art eines solchen Vorgehens und ob in der
Kombination beider eine tatbestandsmiflige Nétigung
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mit Gewalt zu sehen ist, kann aber nicht — unabhingig
von der Gesamtsituation — unterschiedslos bejaht wer-
den. Vielmehr ist in jedem Einzelfall auf Grund des
gesamten Verhaltens des Téters und der durch ihn fiir die
Frau geschaffenen Lage zu priifen, ob die in § 177 StGB
vorausgesetzte Zwangssituation vorlag und von der Frau
als solche empfunden wurde.

Der Rechtsprechung des BGH ist, trotz gelegentlicher,
die Entscheidung jeweils nicht tragender Auferungen in
dieser Richtung, nicht zu entnehmen, das bloffe Fahren
zu einer abgelegenen Stelle, an der die mitgefithrte Frau
Hilfe nicht erwarten kann, sei ohne weiteres Gewaltan-
wendung im Sinne des § 177 StGB. In den Entscheidun-
gen, auf die sich eine Gegenmeinung allenfalls berufen
koénnte, war der Titer jeweils gegen das Opfer gewaltta-
tig geworden, sei es durch Hineinzerren des Opfers in den
Wagen (Urt. 2 StR 59/76 bei Holtz MDR 1976, 812), sei
es spiter innerhalb des Wagens (Urt. 3 StR 50/52 bei
Dallinger MDR 1953, 147) oder im Anschluff an die
Fahrt (BGH Urt. 4 StR 176/77, Urt. 2 StR 460/77). In
BGHSt 22, 178 hat der 2.Strafsenat den Angeklagten
vom Vorwurf einer Entfiihrung mit Gewalt (§ 236 StGB
a.F.) freigesprochen, ohne Vergewaltigung anzunehmen,
obgleich der Titer zwei Midchen gegen deren erklirten
Willen in einen Waldweg gefahren hatte und unter Aus-
nutzung dieser Situation, nach vergeblichem Versuch bei
dem einen der Midchen, mit dem anderen den Ge-
schlechtsverkehr ausgeiibt hatte. Im Urteil — 4 StR 707/
80 — hat es der 4. Strafsenat ausdriicklich offengelassen,
ob bereits der Transport der Geschidigten zum Tatort —
einem unbewohnten Bauernhaus — als Gewaltanwen-
dung im Sinne des § 177 StGB zu werten sei (3hnlich
derselbe Senat in GA 1968, 84).

Der Rechtsprechung ist auch nicht zu entnehmen, daf§
in jeglichem Einschlieflen einer Frau in der Absicht, mit
ihr geschlechtlich zu verkehren, bereits eine Anwendung
von Gewalt im Sinne des § 177 StGB zu sehen sei. Die
Entscheidungen RGSt 13, 51; 27, 405/406; 73, 345, auf
die in diesem Zusammenhang hiufig hingewiesen wird,
hatten Fille des § 240 StGB, des § 113 a.F. und des
§ 252 StGB zum Gegenstand, in denen jeweils der Tater
mit dem Einschliefen des Opfers dessen eigenem Han-
deln Fesseln angelegt hatte, die es nur durch Einsatz
eigener Korperkraft hitte sprengen kénnen und die von
ihm daher als Gewalt empfunden werden mufSten. In den
vom BGH unter dem Gesichtspunkt der Vergewaltigung
gepriiften Fillen wurde jeweils ein Handeln des Téters
gewertet, das — iiber ein blofles Einschlieflen hinaus —
auf das kérperliche Wohlbefinden der Frau nachhaltig
einwirkte (BGH 3 StR 50/52 bei Dallinger MDR 1953,
147; 1 StR 272/64, GA 1965, 57; 5 StR 41/74 bei
Dallinger MDR 1974, 722; 4 StR 491/79; 4 StR 148/
80). In GA 1968, 84 hat der 4. Strafsenat offengelassen,
ob schon darin eine Gewalt (im Sinne der vis compulsiva)
gefunden werden konne, daf der Angeklagte sein Kraft-
fahrzeug so neben einem Baum zum Halten gebracht
hatte, dafl das Midchen die rechte Wagentiir nur einen
Spalt breit 6ffnen konnte.

b) Vorliegend hat das LG lediglich darauf abgehoben,
dafd der Angeklagte das Midchen an einen abgelegenen
Ort gebracht und es durch die Art und Weise, wie er sein
Fahrzeug zum Stehen brachte, am Verlassen des Wagens
gehindert hat. Dabei erscheint es nach den Feststellungen
nicht einmal sicher, daff es der Zeugin, die spiter auf
Geheif$ des Angeklagten, ersichtlich von dem Vordersitz
aus, nach hinten auf die Ladefliche des Wagens kletterte,
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tatsichlich unméglich gewesen wire, von vornherein auf
diesem Wege das Fahrzeug zu verlassen.

Ob die Zeugin, im Zusammenhang mit der Beein-
trachtigung ihrer korperlichen Bewegungsfreiheit, durch
den Hinweis des Angeklagten auf seine iiberlegene Stirke
und dessen Bemerken, aus dem Auto komme sie nicht
heraus, einer kérperlich wirksamen Zwangseinwirkung
ausgesetzt war, ergeben die Feststellungen nicht. Das
wird in Regelfillen solchen Verhaltens zwar schon des-
wegen anzunehmen sein, weil das Opfer im Weigerungs-
fall mit einer Gewalttitigkeit des Téters zu rechnen hat.
Hier lagen aber vom Regelfall abweichende Besonderhei-
ten vor. Im Friihjahr 1979 hatte der Angeklagte, in ganz
dhnlicher Situation, auf die verbale Weigerung der Zeu-
gin sein Vorhaben, mit ihr geschlechtlich zu verkehren,
aufgegeben. Im Mai 1979 war es beinahe zum Vollzug
des Geschlechtsverkehrs gekommen, ohne daf der Ange-
klagte nachweisbar Gewalt angewandt hatte. Es versteht
sich danach keineswegs von selbst, daf§ das Madchen,
das sich kurz zuvor durch Einfithren eines Verhiitungs-
mittels bereits auf einen — wenn von ihm auch nicht
gewiinschten — geschlechtlichen Verkehr mit dem Ange-
klagten vorbereitet hatte und das sich ersichtlich seiner
durch das Ausbildungsverhiltnis bedingten Abhingig-
keit von diesem bewufSt war, sich unter diesen Umstén-
den einer korperlich wirksamen psychischen Zwangsein-
wirkung ausgesetzt sah und daff es unter dem Eindruck
einer solchen und nicht im Hinblick auf seine Abhingig-
keit der Forderung des Angeklagten nachgekommen sei.

3. Im Hinblick auf die neue tatrichterliche Verhand-
lung und Entscheidung wird folgendes bemerkt:

In dem Hinweis des Angeklagten auf seine iiberlegene
Starke und mit seinem Bemerken, aus dem Auto komme
es nicht heraus, kann die Drohung liegen, das Médchen
zu uberwiltigen, falls es seiner Aufforderung zur Hingabe
nicht folge. Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt hat
die Strafkammer den Vorgang, da sie von vornherein die
Anwendung von Gewalt angenommen hat, folgerichtig
nicht gewiirdigt. Ob eine solche Drohung, mit der ein
Tater eine Frau zur Duldung des aufSerehelichen Bei-
schlafs veranlassen will, eine solche im Sinne des § 177
StGB ist, hingt davon ab, mit welcher Art von Gewaltan-
wendung die Frau danach rechnen mufl. Denn diese
Vorschrift 14t als N6tigungsmittel nicht, wie etwa § 113
StGB, jede Androhung von Gewalt, sondern lediglich die
Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben
gelten. (=)

Anmerkung

Das Urteil ist um eine in den Leitsdtzen bereits ange-
deutete, in den Griinden eingehender dargelegte Ein-
schrinkung des Gewaltbegriffs im Rahmen des § 177
StGB bemiiht. Es kommt damit zahlreichen in der Litera-
tur erhobenen Forderungen entgegen. Seine Differenzie-
rungen — konsequent durchdacht — zeigen jedoch, daf§
der beschrittene Weg dort, wo er iiber den konkreten
Einzelfall hinausgeht, lediglich sachwidrige Unterschiede
in der Anwendung des Tatbestandes begriindet, nicht
aber zu iberzeugenden Problemlésungen fiihrt.

1. Das Urteil geht von der Feststellung des Landge-
richts aus, Notigung mit Gewalt habe vorgelegen, als der
Angeklagte die wehrlose Zeugin an einen abgelegenen
Ort brachte, wo sie durch die Art und Weise, wie der
Angeklagte sein Fahrzeug zum Stehen gebracht hatte, am
Verlassen des Fahrzeugs gehindert war.
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In methodologisch zunichst iiberraschender Weise
setzt der Senat sich nicht mit der Frage auseinander, ob
der geschilderte Sachverhalt sich unter den von der
Rechtsprechung seit langem vertretenen Gewaltbegriff
subsumieren 1df8t oder nicht. Er legt vielmehr dar, unter
welchen Umstdnden die Rechtsprechung zuvor im Ver-
bringen einer Frau mittels eines Fahrzeugs an einen
abgelegenen Ort oder im EinschliefSen in einen umschlos-
senen Raum Gewalt im Sinne des § 177 bejaht habe. Der
Senat kommt zu dem Ergebnis, der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes sei trotz gelegentlicher — die Ent-
scheidung aber jeweils nicht tragender — Auferungen in
dieser Richtung nicht zu entnehmen, daff das blofRe
Fahren zu einer abgelegenen Stelle, an der die mitgefiihrte
Frau keine Hilfe von Dritten erwarten konne, Gewaltan-
wendung i. S. des § 177 sei.

Zu dieser Feststellung gelangt der Senat allerdings
durch eine recht eigenwillige Interpretation der herange-
zogenen Entscheidungen: Dem Urteil des 2. Senats — 2
StR 59/76 bei Holtz, MDR 1976, 812 — lag in der Tat ein
kaum vergleichbarer Sachverhalt zu Grunde, da das Op-
fer bereits gewaltsam in den Wagen gezerrt worden war,
mit dem es fortgebracht wurde. Auch wurde der Ge-
schlechtsverkehr dariiber hinaus durch Drohungen mit
weiterer Gewaltanwendung erzwungen. Das Urteil des
3.Senats — 3 StR 50/52 bei Dallinger, MDR 1953, 143
— betrifft Fragen des Mafles der angewandten Gewalt.
Beide Urteile beriihren daher die hier relevante Proble-
matik nicht. Gleiches gilt von der Entscheidung des
2.8enats — BGHSt 22, 178 — und den Urteilen des
4.Senats — 4 StR 707/80 und 4 StR 188/67, in: GA
1968, 84 —. Im erstgenannten Urteil stellt der Senat fest,
dafl es dem Titer gerade nicht gelungen war, die Opfer
durch die Aufenthaltsverinderung so in seine Gewalt zu
bringen, daf sie seinem ungehemmten Einfluf§ preisgege-
ben waren. In der in GA 1968, 84 mitgeteilten Entschei-
dung mufite die Frage, ob bereits in der Aufenthaltsinde-
rung eine Gewaltanwendung lag, dahinstehen bleiben,
da dem Titer in bezug auf diese Tatumstinde der Vor-
satz nicht nachzuweisen war. In der Entscheidung 4 StR
707/80 konnte die Frage offen bleiben, da es fiir die dort
wesentliche Konkurrenzfrage nicht darauf ankam. —
Anders liegt die Situation jedoch im Urteil des 4. Senats
— 4 StR 176/77 —. Dort werden zwar auch weitere
Handlungen (Festhalten, Herabziehen der Kleidung) an-
gefiihrt. Ausdriicklich betont das Urteil jedoch: ,,Zutref-
fend hat das Landgericht bereits in dem gegen den Willen
des Midchens vorgenommenen Transport auf dem abge-
legenen Waldweg zum Tatort, der allein der Herbeifiih-
rung des Geschlechtsverkehrs dienen sollte, eine Gewalt-
anwendung im Sinne des § 177 StGB gesehen®. Die
weiteren Handlungen werden nur erginzend erwihnt:
»Auch die weiteren Handlungen...“!. Ahnlich ist die
Argumentation des 2. Senats. Im Anschluf§ an die Fest-
stellung, daf ein fester Griff an den Hals und die Drohung
des Titers, ,,brutal zu werden®, kaum mehr die Annahme
eines minder schweren Falls rechtfertigen, heifSt es: ,,Im
tibrigen 148t das Landgericht bei dieser Bewertung des
Gewalteinsatzes zu Unrecht aufler acht, daf$ bereits die
Freiheitsberaubung und Trennung von dem Bruder so-
wie die Verbringung der wehrlosen Zeugin an einen
abgelegenen Ort als nachhaltige Mittel der Gewaltan-
wendung anzusehen sind“2.

! BGH 4 StR 176/77, S.5.
2 BGH 2 StR 460/77, S.3—4.
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In diesen Urteilen kann es nicht zweifelhaft sein, dafd
die die Entscheidung tragenden rechtlichen Feststellun-
gen dahin gehen, daff das Fahren zu einer abgelegenen
Stelle, an der die mitgefithrte Frau Hilfe nicht erwarten
kann, so dafl sie dem ungehemmten Einfluf§ des Titers
preisgegeben ist, als Gewalt im Sinne des § 177 anzuse-
hem ist.

Der Unterschied in der Interpretation der verschiede-
nen Urteile braucht jedoch nicht weiter vertieft zu wer-
den. Die Erwigungen des 3. Senats gehen insoweit offen-
bar mehr in Richtung auf § 136 Abs. 1 GVG. Die Losung
des hier relevanten Sachproblems bereiten sie hingegen
nur vor.

2. Den Weg zur iiberzeugenden Losung des Sachpro-
blems — auch iber den Einzelfall hinaus — sieht der
3.8enat namlich in einer Differenzierung des Gewaltbe-
griffs fiir die verschiedenen ,,Gewaltdelikte*, Dies erklirt,
warum die begriffliche Argumentation, von einem allge-
meinen Gewaltbegriff her, nicht gesucht wurde. — Der
Serzat kommt zu dieser Problemlosung auf Grund einer
verbliiffend einfachen und auf den ersten Blick durchaus
iiberzeugenden Uberlegung:

a) Im Rahmen der §§ 240, 113, 252 hat die Recht-
sprechung anerkannt, daff das Einschliefen einer Person
als Gewalt 1.S. dieser Vorschriften anzusehen ist’. Dies
sei in diesen Bereichen zutreffend, denn es seien dem
eigenen Handeln des Opfers mit dem Einschliefen durch
den Titer jeweils Fesseln angelegt worden, die es nur
durch Einsatz eigener Korperkraft hitte sprengen konnen
und die von ihm daher als Gewalt empfunden werden
mufSten.

In der Situation des § 177 hingegen — so muf$ der
Gedankengang des Senats fortgefiihrt werden — ist nicht
ein eigenes Verhalten des Opfers mafigeblich, das verhin-
dert wird, sondern die Erduldung des Geschlechtsver-
kehrs. Dafiir aber ist ein — weiteres — Verhalten des
Taters notwendig, um dessen Abwehr es gerade beim
Tatbestand des § 177 geht. Das blofe Einschlieffen kann
diesen Handlungsabschnitt in keinem Fall verwirklichen,
deshalb braucht auch die rechtliche Beurteilung nicht an
dieses Verhalten anzukniipfen, sondern kann unmittelbar
auf die korperliche Einwirkung zur Erzwingung des Ge-
schlechtsverkehrs abstellen. Damit aber entfillt hier das
kriminalpolitische Bediirfnis nach einem weiten Gewalt-
begriff, der in anderen Vorschriften des StGB durchaus
seine Berechtigung haben kann.

b) Nunmehr liegen in der Argumentation des 3. Se-
nats auch die begrifflichen Voraussetzungen offen: Nach
dem bisher von der Rechtsprechung fiir die ,,Gewaltde-
likte® als verbindlich angesehenen Gewaltbegriff bedeu-
tet das Einschlieflen einer Person, um sie an einer Orts-
verinderung gegen ihren Willen zu hindern, die Anwen-
dung von Gewalt gegen diese Person.

Gewalt in diesem Sinne ist der — nicht notwendig
erhebliche — Einsatz korperlicher Kraftentfaltung, der
von der Person, gegen die er sich richtet, als ein nicht nur
seelischer, sondern auch korpetlicher Zwang empfunden
wird*. Wesentlich ist dabei besonders, daf§ es nicht darauf
ankommit, ob es sich um eine erbebliche Kraftentfaltung
gehandelt hat, sondern daf entscheidenderes Gewicht

auf die korperliche Zwangswirkung beim Opfer zu legen
ist.

Wird von dieser Definition des Gewaltbegriffs ausge-
gangen, so ist das Einschliefen einer Person, um eine
Ortsverdnderung gegen den Willen dieser Person zu ver-
hindern, Gewaltanwendung. Es wird durch korperliche
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Kraftentfaltung (Zuschliefen) derart auf das Opfer einge-
wirkt, daf§ dieses der Fihigkeit der Willensbetitigung in
bestimmter Weise beraubt wird: ,,So wird genau gerade
so ,,Gewalt* geiibt, wenn Jemand einen Anderen ein-
sperrt oder dadurch am Austritt hindert, als wenn er dem
Eintrittsberechtigten die Tiir verschlieffit und ihn so am
Eintritt hindert*,

¢) Im vorliegenden Fall — unterstellt, der Zeugin war
es tatsiachlich unmoglich, das Fahrzeug zu verlassen —
lige nach diesen Priamissen nicht einmal ein Grenzfall
vor. Die Anwendung von Gewalt wire eindeutig, so daf§
nur noch darzulegen wire, ob die Gewalt auch zur
Erzwingung des Geschlechtsverkehrs eingesetzt worden
ist.

d) Gleichwohl kénnte es einen Gewinn an Rechtssi-
cherheit bedeuten, im Bereich des § 177 den weiten
Gewaltbegriff aufzugeben und zu dem engen Gewaltbe-
griff — Gewalt ist die unter Anwendung physischer (kor-
perlicher) Kraft erfolgende Einwirkung auf den Koérper
eines anderen zur Beseitigung eines tatsichlich geleiste-
ten oder bestimmt erwarteten Widerstandes® — zuriick-
zukehren.

Der weite Gewaltbegriff ist stets umstritten geblieben.
Insbesondere ist immer wieder geltend gemacht worden,
dafl Einwirkungen auf Sachen, die oftmals nicht einmal
als Sachbeschidigung anzusehen sind, als Notigung mit
Gewalt erfafdit werden kénnen und daf dort, wo z. B. eine
Sachbeschidigung vorliegt, deren Unrechtsgehalt nicht
in den einer Notigung uminterpretiert werden dirfe’.
Schon das Reichsgericht hatte diese Probleme erkannt,
sein Versuch, dieser Problematik auszuweichen, indem es
zwischen mittelbaren und unmittelbaren Einwirkungen
auf den Koérper differenzierte, fiihrte jedoch zu nicht
iiberzeugenden, unterschiedlichen Entscheidungen gleich-
liegender Fille. Die Differenzierung z.B. dahin, daf§ es
im Falle des Aussperrens einer Person darauf ankom-
me, ob und in welcher Weise der Kérper dieser Person
den Unbillen des Wetters ausgesetzt sei’, beruht, wie
Binding es kurz und treffend formulierte, auf einer Ver-
kennung des Sachproblems’. Auch wenn daher die Inter-
pretation der Einwirkung auf Sachen, um einer Person
die Méglichkeit der Willensbildung oder Willensbetti-
gung zu nehmen, als Gewalt zu einer erheblichen Aus-
dehnung des Gewaltbegriffs fithren mufite, so war sie
unter Rechtssicherheitsaspekten durchaus ertrglicher
als Differenzierungen, die bestenfalls als willkirlich anzu-
sehen waren. Es 14t sich ,,nun einmal nicht bestreiten,
daf§ die Aufhebung oder Beeintrichtigung der Freiheit
der WillensentschlieSung oder -betitigung statt durch
unmittelbare kérperliche Beeinflussung ihren Weg iiber
die Einwirkung auf Sachen nehmen kann, so z. B. wenn
die Reifen eines Kraftfahrzeugs zerschnitten werden, um
den Fahrer des Wagens von einer Fahrt abzuhalten, oder
wenn jemand durch VerschlieBen der Tiir eingesperrt
wird oder wenn der Mieter durch Ausrdumen der Miet-

3 Dazu RGSt. 13, 51; 27, 406; 73, 345.

4 Vgl. BGHSt. 19, 265; 23, 126 f., BGH bei Holtz, MDR 1981, 630, sowie die
Nachweise bei Dreber-Tréndle, StGB, 40. Aufl. 1981, § 240 Rdn. 3, 4. — Wie weit
die Rechtsprechung in Wirklichkeit psychische Einwirkungen den physischen

" gleichstellt — dazu BGHSt. 19, 265; 23, 46ff.; 23, 127 —, braucht hier nicht

erdrtert zu werden, da es darauf fiir den vorliegenden Fall nicht ankommt.

S Binding: Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, B. T, 1.Bd., 2. Aufl.
1902, S.83f.

6 RGSt. 64, 115.

7 Vgl. dazu Geilen, H. Mayer-Festschrift, 1966, S. 461 ff.

8 Vgl. RGSt. 20, 354 ff.

% Lb., S. 84.
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wohnung zum Auszug gezwungen werden soll“*°. — So
gesehen hat die Losung des Gewaltbegriffs von der un-
mittelbaren Einwirkung auf den Kérper hin zu jener
durch Einsatz korperlicher Krifte bewirkten Einwirkung
auf den Willen, die den Betroffenen der Fihigkeit der
Willensbildung oder Willensbetitigung beraubt, durch-
aus ihre Rechtfertigung. Nicht hier ist der wirklich kriti-
sche Punkt des weiten Gewaltbegriffs, sondern in seiner
Ausdehnung auf Fille der Drohung durch die Rechtspre-
chung, da der Gesetzgeber zwischen Gewalt und Dro-
hung mit Gewalt ausdriicklich unterscheiden wollte'. —
Immerhin wire es in der Tat von Vorteil, wenn die
Anwendung des § 177 aus der Auseinandersetzung um
den weiten Gewaltbegriff herausgenommen werden
konnte.

3. Jedoch fithrt der in der vorliegenden Entscheidung
gewiesene Weg nicht zu dem erhofften Gewinn an
Rechtssicherheit. Im Gegenteil, er begiinstigt — wie die
urspriinglichen Differenzierungen des Reichsgerichts —
sachwidrige Unterscheidungen und damit Zufallsergeb-
nisse.

a) Es trifft zwar zu, daf§ in den bisher im Zusammen-
hang mit einem Einschlielen des Opfers vom Bundesge-
richtshof entschiedenen Fillen von Vergewaltigung iiber
das Einschliefen hinaus auf das korperliche Wohlbefin-
den des Opfers eingewirkt wurde. Im Vordergrund der
Uberlegungen, die zur Bejahung der Gewaltanwendung
fithrten, stand aber zumindest in den Entscheidungen 1
StR 272/64, in: GA 1965, 57, 4 StR 491/79 und 4 StR
148/80 die Feststellung, daf§ schon das Einsperren eine
Gewaltanwendung i.S. der §§ 177, 178 ist, wenn es als
Mittel zur Erzwingung oder Duldung des Geschlechts-
verkehrs bzw. sexueller Handlungen eingesetzt wird. Das
BewufStsein, daff in dieser Situation Gewalt durch das
Einschlieflen angewandt wird, prigt auch die Rechtspre-
chung der Tatsacheninstanzen'?, so dafl der Verweis auf
die bisher vom BGH entschiedenen Fille iiber die krimi-
nalpolitische Bedeutung der Einschrinkung des Gewalt-
begriffs im Bereich der §§ 177, 178 wenig aussagt. —
Allein dies ist nicht das gewichtigste Argument.

b) Die Begrenzung selbst fiihrt zu sachwidrigen Diffe-
renzierungen, wie die Ausfiihrungen des Senats sehr deut-
lich zeigen:

Leistet namlich das Opfer gegen die Ausiibung des
Geschlechtsverkehrs Widerstand, den der Titer, ohne
korperverletzende Gewalttitigkeit, unter Ausnutzung
seiner iiberlegenen Korperkraft mit unmittelbarer Gewalt
bricht, so ist der Tatbestand des § 177 erfiillt. Gleiches
gilt, wenn der Titer das Opfer zur Duldung zwingt,
indem er dieses mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder
Leben bedroht.

Hingegen soll — nach den Uberlegungen des 3. Senats
— der Tatbestand entfallen, wenn das Opfer keinen
Widerstand leistet, weil der Tater das Opfer durch Orts-
verdnderung oder durch Einsperren so in seine Gewalt
gebracht hat, daf§ es seinem ungehemmten Einfluf preis-
gegeben, ihm ausgeliefert ist, und weil das Opfer sich der
Tatsache bewufSt ist, dafl der Titer jeden Widerstand
durch Ausnutzung seiner iiberlegenen Korperkraft bre-
chen werde.

Ein  derartiges  ,,Sich-in-sein-Schicksal-Ergeben*
braucht keineswegs darin begriindet zu sein, dafl das
Opfer noch unter dem Eindruck vorhergehender Gewalt-
anwendung steht und daher keinen Widerstand leistet, so
dafl bei der rechtlichen Wiirdigung auf diese Gewaltan-
wendung zuriickgegriffen werden kann®. — Es gibt viele
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Griinde, die dem Opfer seine Hilflosigkeit, sein absolutes
Ausgeliefertsein bewuflt werden lassen kénnen. Auch
schon dann, wenn das Opfer den Widerstand unterldfit,
weil es der weit verbreiteten Vorstellung folgt, Wider-
stand kénne den zur Vergewaltigung ent<rhlossenen Ta-
ter zu schweren Korperverletzungen oder sogar zu einer
Toétung reizen, ist dies kein Grund, den erhhten Straf-
rechtsschutz in dieser Situation an einen zweck- und
damit sinnlosen Widerstand zu kniipfen. Das Opfer, das
sich in der Gewalt des Titers befindet, braucht nicht
noch Schlage, Gliederverzerrungen o. 4. auf sich zu neh-
men, um den Schutz des § 177 zu erlangen. Auch wenn
es keinen unmittelbaren Widerstand leistet, wird es ge-
waltsam zum Geschlechtsverkehr gezwungen, wenn es
der Gewalt des Taters hilflos ausgeliefert ist, derart, daf§
dieser jeden Widerstand brechen kann und auch klarge-
macht hat, daf$ er dies tun wird, unabhingig davon, ob
die angedrohte Gewalt kérperverletzend wirkt oder
nicht.

Calliess hat Gewalt definiert als ,,die Herstellung einer
primir auf aggressiv-physischer Vermittlung beruhenden
sozialen Interaktionssituation, die als Gewalttitigkeit
oder als Bedrohung mit Gewalttitigkeit beschrieben wer-
den muff“"*. Gegen diese Beschreibung ist unter dem
Gesichtspunkt der Subsumtionsfahigkeit manches einzu-
wenden®, die Typik der Situation der Gewalt kommt
jedoch gut zum Vorschein.

Um eine Situation der Gewalt handelt es sich namlich,
wenn der Téter durch Ortsverdnderung oder Einsperren
das Opfer ,in seine Gewalt gebracht hat“, so daf§ es ihm
in einer Weise ausgeliefert ist, die jeden Widerstand als
sinnlos erscheinen lafit. Der Tater, der in dieser Situation
in voller Kenntnis der Tatumstinde mit dem Opfer den
Geschlechtsverkehr ausiibt, erzwingt den Geschlechts-
verkehr, d.h. er notigt das Opfer mit Gewalt zum Ge-
schlechtsverkehr.

4. Im konkreten zur Entscheidung stehenden Fall ist
dem 3. Senat darin zuzustimmen, daff die Ortsverdnde-
rung, um mit dem Opfer geschlechtlich zu verkehren,
nicht ohne weiteres als Gewaltanwendung angesehen
werden kann. Die tatsichlichen Feststellungen lassen
offen, ob dem Opfer wirklich jeder zumutbare Fluchtweg
abgeschnitten war und ob das Opfer auf Grund der
Zwangseinwirkung den Geschlechtsverkehr duldete oder
aber im Hinblick auf seine Abhingigkeit gegeniiber dem
Tiater.

Grundsitzlich jedoch ist festzustellen, dafy Gewalt vor-
liegt, wenn der Tater durch Ortsverinderung oder Ein-
sperren das Opfer derart in seine Gewalt bringt, daf es
ihm so ausgeliefert ist, dafl Widerstand sinnlos erscheint.
Erzwingt der Tiater durch Ausnutzung dieser Lage den
Geschlechtsverkehr, so erzwingt er ihn durch Gewalt.
Entgegen der Auffassung des 3.Senats ist eine weitere
korperlich wirksame Zwangseinwirkung tiber die Orts-
veranderung oder das Einsperren hinaus dann nicht er-
forderlich.

Prof. Dr. H. Otto, Bayreuth

10 Miiller-Dietz, GA 1974, 38.

11 Eingehend zur Entwicklung des Gewaltbegriffs mit Beispielen aus der Recht-
sprechung und zu den Méglichkeiten der Begrenzung dieses Begriffs: Otto: Grund-
kurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte (B.T.), 1977, S. 91 ff.

12 Vgl. z.B. LG Saarbriicken NStZ 1981, 222.

13 Dazu BGH NStZ 1981, 344.

14 Der Begriff der Gewalt im Systemzusammenhang der Straftatbestinde, 1974,
S.33. '

15 Dazu Jakobs, ZStW 91 (1979), 657 ff.
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§ 243 Abs.1 Nr.2 StGB

Das Regelbeispiel des § 243 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist nicht
gegeben, wenn der Tater das verschlossene Behaltnis mit
dem richtigen Schliissel 6ffnet, den er befugtermaflen in
Besitz hat.

Urteil des OLG Hamm v. 23.9.1981 — 7 Ss 1030/81.

Aus den Griinden:

Die Strafkammer hat die Wegnahme des Geldes aus
dem Tresor als einen besonders schweren Fall des Dieb-
stahls nach dem Regelbeispiel des § 243 Abs.1 Nr.2
StGB gewertet. Dies ist rechtsfehlerhaft. Der Tresor ist
mit dem Schliissel ge6ffnet worden, der der Angeklagten
von der Zeugin iibergeben worden war. Ist der Tater in
solcher Weise befugtermaflen in den Besitz des richtigen
Schliissels zu einem verschlossenen Behaltnis gelangt, so
ist der durch den Verschluf§ bewirkte erhohte Schutz vor
Wegnahme ihm gegeniiber aufgehoben. Benutzt der Ta-
ter diesen Schliissel, ist sein Handeln auch dann nicht
unter das Regelbeispiel zu subsumieren, wenn der Téter
nicht befugt ist, das Behiltnis mit dem tibernommenen
Schliissel zu 6ffnen. § 243 Abs.1 Nr.2 StGB verlangt,
dafl der Titer eine die Wegnahme tatsdchlich erschwe-
rende Verschlufvorrichtung tiberwindet. Erst die darin
zutage tretende Entfaltung einer besonderen kriminellen
Energie rechtfertigt die erhohte Strafdrohung des § 243
StGB. Dem gegeniiber hat der Titer bei der vorliegenden
Sachgestaltung, nicht anders als bei jedem Diebstahl,
allenfalls einen psychischen Widerstand gegen die Weg-
nahme der fremden Sache zu tiberwinden. Die tatsichli-
che Er6ffnung des Zugangs zu einer sonst gesicherten
Sache konnte tiberdies den Tatentschluf§ als Ausnutzung
einer vom Titer nicht gesuchten Gelegenheit und damit
die Tat eher in einem milderen Licht erscheinen lassen.
Der Senat vermag aus den dargelegten Griinden der
gegenteiligen Ansicht von Dreber-Trondle (StGB
40. Aufl. § 243 Rdn. 25) nicht zu folgen, wonach es fiir
die Annahme des Regelbeispiels des § 243 Abs.1 Nr.2
ohne Bedeutung sein soll, ,,ob der Titer zum Offnen des
Behiltnisses einen falschen oder den richtigen Schliissel
verwendet®. Die hierfiir in Anspruch genommenen Aus-
fithrungen des E 1962, S.403 tragen diese Ansicht nicht.
Dort ist ausgefiihrt, es sei belanglos, ,,ob der Dieb zum
Offnen (des Behiltnisses) einen Nachschliissel verwendet
oder sich in den Besitz des richtigen Schliissels setzt®
(Unterstreichung durch den Senat). Damit ist offensicht-
lich nur der Fall gemeint, daff der Téter den richtigen
Schliissel auf unredliche Weise (durch List, Wegnahme
oder dergleichen) an sich bringt. Bei einer derartigen
Fallgestaltung diirfte auch nach Auffassung des Senats
grundsatzlich, jedenfalls bei vorhergehender Wegnahme
des richtigen Schliissels, die Anwendung des Regelbei-
spiels des § 243 Abs.1 Nr.2 StGB gerechtfertigt sein.

Die Verneinung des Regelbeispiels des § 243 Abs. 1
Nr.2 StGB steht vorliegend jedoch nicht zwingend der
Anwendung des Strafrahmens dieser Vorschrift entgegen.
Die Annahme eines besonders schweren Falles konnte
auch daraus herzuleiten sein, daff jedenfalls die Ange-
klagte (§ 28 StGB) das ihr mit der Uberlassung des
Tresorschliissels entgegengebrachte Vertrauen zur Bege-
hung der Tat milbraucht hat.

Einsender: 7.Strafsenat des OLG Hamm

Anmerkung

Das Urteil ist, soweit ersichtlich, die erste veroffentlich-
te Entscheidung, die sich mit dem angesprochenen Pro-
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blem befat. In der Literatur wird die Frage nur bei
Dreber/Trondle (StGB, 40 Aufl., § 243 Rdn. 25) mit ge-
genteiligem Ergebnis behandelt. Der Entscheidung des
OLG Hamm kann nicht zugestimmt werden.

1. Die Entstehungsgeschichte hilft bei der Losung der
Frage nur wenig weiter. Die hierzu von OLG Hamm
zitierte Stelle des E 1962, auf die sich die Ansicht von
Dreher/Trondle (a.a.O., § 243 Rdn.25) stiitzt, behan-
delt diesen Fall nicht ausdriicklich. Sie rechtfertigt die
Anwendung des § 243 Abs.1 Nr.2 StGB in den dort
genannten Fallen, schliefit sie aber in dem vom OLG
Hamm entschiedenen Fall nicht aus.

2. Nach dem Wortlaut des § 243 Abs.1 Nr.2 StGB
kommt es lediglich darauf an, ob das Behiltnis verschlos-
sen ist oder ob eine andere besondere Sicherung gegen
Wegnahme besteht. § 243 Abs.1 Nr.2 StGB stellt also
lediglich auf die Sicherung als solche, also auf das Tatob-
jekt ab und steht damit im Gegensatz zu § 243 Abs. 1
Nr. 1 StGB, wo die Handlungsweise (einbricht, einsteigt
usw.) als Strafschirfungsgrund angesehen wird. Auf wel-
che Weise die Sicherung iberwunden wird, ist fiir § 243
Abs.1 Nr.2 StGB gleichgiiltig. Insbesondere ist es im
Gegensatz zu § 243 Abs.1 Nr. 1 StGB ohne Belang, ob
die Sicherung mit einem falschen oder richtigen Schliissel,
einem sonstigen Werkzeug oder auf andere Weise tiber-
wunden wird.

3. Eine Sache ist auch dann durch ein verschlossenes
Behiltnis gesichert, wenn der Titer den Schliissel befugt
in Besitz hat. Insbesondere ist die Sache Dritten gegen-
tber in vollem Umfang geschiitzt.

Nun wird allerdings die Auffassung vertreten, daf§ ein
Behiltnis dann nicht verschlossen ist, wenn der Schliissel
steckt (Dreher/Trondle, a.a.O., § 243 Rdn.24; Lack-
ner, StGB, 14. Aufl., § 243 Anm. 4. b, aa; LK-Heimann-
Trosien, 9. Aufl., § 243 Rdn. 26 unter Hinweis auf dem E
1962). Diese Auffassung istim Hinblick auf den Gesetzes-
wortlaut nicht unbedenklich. Selbst wenn man ihr aber
folgen wiirde, kénnte daraus fiir die Auffassung des OLG
Hamm nichts hergeleitet werden. Wie namlich bereits
oben 2 dargelegt wurde, kommt es auf das objektive
Vorhandensein einer Sicherung an und nicht auf das
Vorgehen des jeweiligen Titers. Der Umstand, daf8 die
Sicherung der Sache im Vordergrund steht, verbietet es,
auf die jeweiligen Offnungsmoglichkeiten eines bestimm-
ten Titers abzustellen. Ein Schlof3, in dem der Schliissel
steckt, kann jeder 6ffnen, ob er hierzu befugt ist oder
nicht.

4. Das OLG Hamm stellt mafigeblich darauf ab, daf§
der Strafschirfungsgrund in der besonderen kriminellen
Energie liegt, die der Titer zur Uberwindung der Siche-
rung aufwenden muf§ (allg. Meinung; vgl. z. B. Schonke/
Schréder/Eser, StGB, 20. Aufl., § 243 Rdn.25). Es ist
richtig, daf§ der Titer, der den Schliissel zum Behaltnis
hat, keine besonderen Anstrengungen zur Offnung des-
selben machen muf. Diese Erleichterung der Tatbege-
hung wird aber regelmiflig aufgewogen durch den Ver-
trauensbruch, den der Dieb durch den MifSbrauch des
tiberlassenen Schliissels begeht. Daf§ das Strafrecht dem
Vertrauensbruch besondere Bedeutung beimifSt, zeigen
der Tatbestand der Untreue (§ 266 StGB) und die erhoh-
te Strafdrohung fiir die Veruntreuung nach § 246 Abs. 1,
2. Alt. StGB. Auch die besprochene Entscheidung rdumt
ein, dafl der Strafrahmen des § 243 StGB wegen des
miffbrauchten Vertrauens auch bei Verneinung eines Re-
gelbeispieles anwendbar sein kann.

5. Ein besonderes Problem besteht, wenn dem Tater
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der Schliissel zum Tresor nicht nur zur Verwahrung
libergeben wurde, sondern wenn dieser auch befugt war,
den Tresor zu 6ffnen. Hier ist eine differenzierte Betrach-
tungsweise erforderlich.

Offnet der Titer das verschlossene Behiltnis lediglich,
um den Diebstahl zu begehen, gilt das Vorgesagte zu
1—4. Wird der Tresor dagegen pflichtgemifS geoffnet,
um Gegenstinde einzulegen oder herauszunehmen, und
erfolgt bei dieser Gelegenheit der Diebstahl, liegt das
Regelbeispiel des § 243 Abs.1 Nr.2 StGB nicht vor.
Durch die befugte Offnung ist nimlich der Verschluff
aufgehoben worden, so dafl die in dem Behiltnis befindli-
che Sache nicht mehr besonders gesichert ist.

Dr. M. J. Schmid, Richter am Amtsgericht Miinchen

§ 263 StGB 1975

Zum Betrug beim Handel mit Optionen auf Warenter-
minkontrakte.

Urteil des BGH v. 8.7.1981 — 3 StR 457/80 (BGHSt.
30, 177).

Aus den Griinden:

Im Ergebnis zutreffend hat das LG das festgestellte Verhalten
des Angeklagten als Geschiftsfithrer der R und T GmbH als
fortgesetzten Betrug zum Nachteil seiner Kunden gewertet.

Der Angeklagte betrieb mit der genannten Gesellschaft in der
Zeit vom Mai bis zum 17.8.1978 einen Handel mit Optionen
auf Warenterminkontrakte. Er bediente sich mehrerer — gleich-
zeitig bis zu zwolf — , Telefonverkiufer®, die nach seinen
Weisungen telefonisch mit potentiellen Kunden im ganzen Bun-
desgebiet Kontakt aufnahmen, um sie zum Erwerb von Optio-
nen zu veranlassen. Angesprochen wurden vor allem kleine bis
mittlere selbstindige Gewerbetreibende. Je nach Geschick des
Verkaufers kam es mit zwei bis zehn Prozent der Angesproche-
nen zu Geschiften, jedoch betrug die Erfolgsquote der Verkaufer
infolge hiufiger Stornierungen nur ein bis fiinf Prozent. Insge-
samt sind auf den Konten der R und T GmbH in der Tatzeit 1,1
Millionen DM als Optionsprimien der Kunden eingegangen.

Das LG ist der Auffassung, der Angeklagte habe diese Zah-
lungen betriigerisch erlangt. Es unterscheidet zwei ,,Begehungs-
varianten®, , Tduschungsvarianten®, deren dem Plan des Ange-
klagten entsprechendes Zusammentreffen zu ,,Verschiebungen
von bewertungserheblichen Tatsachen® gefiihrt habe und insge-
samt als fortgesetzter Betrug anzusehen sei.

Das ist im Ergebnis nicht zu beanstanden, wenn auch die
Meinung des LG nicht zutrifft, daf jede der beiden Tauschungs-
varianten bei unabhingig voneinander vorgenommener ge-
trennter Beurteilung bereits den Betrugstatbestand erfiille.

Die eine der beiden Varianten sieht das LG darin, daf$ der
Angeklagte den Optionsnehmern zusicherte, die angebotenen
Optionen wiirden im Falle des Abschlusses sofort iiber einen
Broker an der Londoner Bérse plaziert, wihrend er in Wirklich-
keit nur in wenigen Fillen solche Deckungsgeschifte vornahm.
Bei fiinf Kunden lie sich nicht ausschlielen, dafs sie die Optio-
nen auch erworben hitten, wenn sie insoweit den wahren
Sachverhalt gekannt hitten. In diesen Fillen nimmt das LG
lediglich Einzelakte des versuchten Betruges an. Den Schaden
fir die Optionsnehmer sieht es in einer Vermdgensgefihrdung,
die sich daraus ergebe, dafl die Firma des Angeklagten nicht
imstande gewesen wire, seinen Kunden in dem Drittel der
Geschifte, in dem sie nach der vom Landgericht fiir richtig
gehaltenen Meinung zweier Sachverstindiger an der Londoner
Borse mit einem Gewinn zu rechnen hitten, diesen Gewinn
auszuzahlen. Hierbei iibersieht es aber, dafl mit einer derart
hohen Gewinnerwartung nur bei Zugrundelegung der Londo-
ner Optionspramien zu rechnen war. Der Angeklagte verlangte
jedoch erheblich hohere Primien mit der Folge, daf8 eine Ge-
winnchance fiir seine Kunden auferordentlich gering wurde.
Fiir die Deckung der danach allenfalls zu erwartenden geringen
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Gewinne reichte die Bonitit der R und T GmbH aus. Die
Vorspiegelung, die erworbenen Optionen wiirden an der Lon-
doner Bérse plaziert, konnte daher fiir sich gesehen einen Schia-
den nicht bewirken.

Die Revision hat insoweit gleichwohl keinen Erfolg. Denn die
Feststellungen des LG zu den von ihm als zweite Tauschungsva-
riante angesehenen Manipulationen des Angeklagten tragen
den Schuldspruch.

Mit der Option auf einen Warenterminkontrakt er-
wirbt der Optionsnehmer (Kiufer) das Recht, wihrend
der Laufzeit des Vertrages zu dem bei Vertragsschlufl
geltenden Kurs (,,Basispreis“) von seinem Geschiftspart-
ner, dem ,,Stillhalter“, Waren bestimmter Art und Men-
ge zu erwerben (Kaufoption) oder sie an ihn zu verkaufen
(Verkaufsoption). Steigt der Kurs der Waren, so macht
bei der Kaufoption der Optionsnehmer einen Gewinn,
wenn er von seinem Recht Gebrauch macht. Fir diese
Chance muf er jedoch dem Stillhalter einen Preis zahlen,
der fiir ihn in jedem Fall verloren ist, den ,,Optionspreis“.
Einen Nettogewinn kann er deshalb nur machen, wenn —
im Falle der Kaufoption — der Kurs der Ware so stark
steigt, dafl die Wertdifferenz hoher ist als der Options-
preis. Entsprechendes gilt bei der Verkaufsoption fiir das
Maf, in dem der Kurs in der Laufzeit des Vertrages fillt.
Die Gewinnchance des Optionsnehmers wird — schon
im Normalfall — weiter dadurch geschmailert, daf§ er
dem Broker (Makler), der ihm das Geschift mit dem
Stillhalter vermittelt, Kosten und eine Provision zahlen
muf3, die zum Optionspreis geschlagen werden. Da der
an der Borse ermittelte Optionspreis das Ergebnis von
Angebot und Nachfrage sachkundiger Geschiftsleute ist,
die sich jeder fiir sich bei diesem Preis einen Gewinn
versprechen, ist die Chance, dafl aufergewohnliche
Kursbewegungen hohe Gewinne ermdglichen, nicht er-
heblich. Das LG hat denn auch festgestellt, daf die
Gewinnchance eines Optionsnehmers an der Londoner
Borse etwa 1: 2 gegen ihn steht und dafl der Anklagte
dies wufSte (vgl. zu dem Geschiftsablauf im Termin- und
Optionshandel Koch JZ 1980, 704 und Uwe Schmidt
Kriminalistik 1981, 18).

Der Angeklagte hat nun, ohne dies seinen Kunden
offenzulegen, auf die Londoner Optionspreise Aufschlige
von 70% bis tiber 300 % genommen. Den Kunden
wurde in einer Werbebroschiire, die ihnen nach einem
ersten Kontaktgesprich zugesandt wurde (,,Rosenbro-
schiire®), und in weiteren Telefongesprachen dagegen der
Eindruck vermittelt, bei den ihnen genannten Options-
preisen handele es sich um Preise, die an der Londoner
Borse von einer Verrechnungs- und Aufsichtsbehorde,
dem Clearing House, festgelegt wiirden und auf die die R
und T GmbH keinen Einfluf habe. Zusitzlich wurde den
Kunden mit Wissen und Wollen des Angeklagten zugesi-
chert, im Augenblick des Verkaufsgesprichs bestehe ein
Borsentrend, der praktisch eine Gewinngarantie bedeute,
so dafs ein Risiko nur in der Theorie vorhanden sei. Man
miisse nur sofort in das Geschift einsteigen, die angebote-
ne Option werde dann sofort tiber die Telexleitung der R
und T GmbH ,,zum Broker — sprich Borse — geordert®
(so das im Urteil zitierte ,,verkaufsférdernde Argument
Ziff. 19¢ aus einer den Telefonverkdufern vom Angeklag-
ten als Arbeitsmittel zur Verfiigung gestellten Mappe).
Die Mitarbeiter der R und T GmbH seien Fachleute mit
einem ,heiflen Draht zur Borse“, die in der Lage seien,
innerhalb von Minuten die geforderten schnellen Ent-
scheidungen zu treffen. 81 Kunden lieffen sich iiber Ge-
winnchancen tiuschen, die, wie der Angeklagte wufte,
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in Wahrheit nicht bestanden. Nach den Feststellungen
148t schon ein Aufschlag von 70 % die Gewinnchance so
weit sinken, daf§ die Option ihre reale Werthaltigkeit
verliert. Keiner der Kunden hitte bei Kenntnis der wah-
ren Sachlage eine solche Option erworben. Nur in einem
Fall wurde eine Option mit Gewinn fiir den Kunden
abgerechnet.

Es kann nicht zweifelhaft sein, dafl das LG in diesem
Verhalten des Angeklagten, der sich das Tun seiner
gemifd seinen Weisungen, jedenfalls aber mit seinem
Einverstdndnis handelnden Telefonverkdufer zurechnen
lassen mufl, mit Recht den Tatbestand des Betruges
(§ 263 StGB) erfiillt sieht. Die Kunden des Angeklagten
wurden Uber die Eigenschaften der ihnen verkauften Op-
tion getduscht. Wihrend die Optionen infolge der hohen
Aufschlige dem Kunden eine nur minimale Gewinnchan-
ce verschafften, wurde ihnen vorgespiegelt, sie handelten
sich eine nahezu sichere Gewinnerwartung ein. Die T4u-
schung fiihrt in allen Fillen zu einem entsprechenden
Irrtum der Kunden, der die Ursache fiir die Zahlung der
Optionsprimie, also einer Vermogensverfiigung wurde,
aus der den Kunden ein Vermégensschaden erwuchs.
Dieser Schaden trat bereits mit der Zahlung ein, da die
Kunden nicht den der Optionsprimie objektiv entspre-
chenden Gegenwert erhielten.

Bei der hier gegebenen Sachlage kommt es nicht darauf
an, wie zu entscheiden wire, wenn der Angeklagte sich
darauf beschrinkt hitte, seinen Kunden die Aufschlige
zu verschweigen, die er auf die Londoner Optionsprimie
genommen hat. Der Senat ist jedoch mit dem OLG
Miinchen (NJW 1980 , 794) der Auffassung, daf§ schon
darin eine fiir die Tatbestandserfiillung ausreichende
Téuschungshandlung zu sehen wire. Aus dem Auftreten
der Firma des Angeklagten als fachménnische Vermittle-
rin gewinnbringender Geldanlagen ergibt sich ein Ver-
trauensverhdltnis zu den auf dem Gebiete des Options-
handels nicht versierten Kunden, das eine Rechtspflicht
zur Offenbarung der fiir die Kaufentscheidung mafigeben-
den Umstédnden zur Folge hat. Dieser Rechtspflicht hitte
der Angeklagte auch dann zuwidergehandelt, wenn er
ohne seine auf Tduschung gerichteten Manipulationen
lediglich durch Verschweigen der Zusammensetzung sei-
nes Optionspreises die Unwissenheit seiner Kunden aus-
genutzt und sie dadurch zu einer unrichtigen Gewinner-
wartung gebracht hatte (vgl. Scheu MDR 1981, 467 zu
der abw. Entsch. des OLG Hamburg NJW 1980, 2593;
Rochus NJW 1981, 736; BGH — II. Zivilsenat — NJW
1981, 1266; BGH, Urt. v. 1.4.1981 — 2 StR 64/81;
Mosl LM UStG Nr. 5).

(=)
Anmerkung

Das Urteil des BGH ist aus der Sicht der Praxis zu-
nichst deshalb zu begriifien, weil der angerufene 3. Senat
den ihm zur Entscheidung angetragenen konkreten Fall
zum Anlaff genommen hat, iiber das zu dessen Beurtei-
lung notwendige Mafl hinaus auf die im Bereich der
Warenterminkriminalitdt strittigen Rechtsfragen zum
Tauschungs- und Schadensbegriff im Sinne von § 263
StGB einzugehen. Damit hat der BGH einen bemerkens-
werten Beitrag zu einer reibungsloseren Erledigung der
zahlreichen noch immer anhingigen einschligigen Er-
mittiungsverfahren geleistet!.

Aach in der Sache selbst verdient die Entscheidung
uneingeschrinkte Zustimmung. Nachdem bereits fiir den
Bereich des Zivilrechts hochstrichterlich entschieden
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worden war?, daf8 die unterbliebene Aufkldrung tiber die
Hohe des Aufschlags ein Verschulden bei Vertragsschluf§
darstelle?, setzt sich das Urteil des 3. Strafsenats nunmehr
insbesondere damit auseinander, ob das Verschweigen
des Aufschlagumfangs als Tduschungshandlung im Sinne
von § 263 StGB angesehen werden kann®. Zwar hat der
BGH bereits in einer friiher verdffentlichten Entscheidung
zur Frage des Betruges bei der Abwicklung von Waren-
termingeschaften Stellung genommen’®. Diesem Urteil lag
jedoch die Vermittlung von Privatoptionen zugrunde,
eine Form der Geschiftstitigkeit auf dem Warentermin-
sektor, die heute nur noch einen zu vernachlissigenden
Teil der anhingigen einschligigen Ermittlungsverfahren
ausmacht®.

Das Verschweigen der Aufschlagshéhe im Zusammen-
hang mit dem Erwerb bérsennotierter Optionen war
bisher von der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
unterschiedlich gewertet worden. Wihrend eine Strafbar-
keit nach § 263 StGB zunichst allgemein bejaht worden
war’, lief§ in der Folgezeit ein Beschluf§ des OLG Ham-
burg® Rechtsunsicherheit aufkommen’. Wenngleich die
darin gewihlte Begriindung fiir eine Straflosigkeit der
vorbezeichneten Geschaftstitigkeit schon aus dogmati-
schen Griinden nicht vertretbar erschien', fiihrte allein
schon der Umstand, daf§ eine derartige Ansicht iiber-
haupt Befiirworter finden konnte, in der Praxis bis hin
zur Bejahung eines unvermeidbaren Verbotsirrtums der
Beschuldigten®!.

Zwar sollte man annehmen, daf§ die nun vorliegende
Entscheidung des BGH die aufgezeigte Kontroverse end-
giltig beendet hitte. Indessen ist im Schrifttum auch
noch im Anschluff daran wieder eine Stimme laut gewor-
den, die die Tragweite des Urteils herunterzuspielen und
ihm Argumente fiir die Gegenmeinung zu entnehmen
versucht'?2, Danach wird zunichst eine Tduschung im
Sinne von § 263 StGB mit der Begriindung verneint, das
Verschweigen der Aufschlagshohe betreffe nur Elemente
der Preisgestaltung. Strafrechtliche Relevanz komme ei-
nem solchen Verhalten erst zu, wenn der Anschein eines
anderen Leistungsgegenstands erweckt worden sei.

! So sind etwa in Hessen allein bei der Staatsanwaltschaft Frankfurt noch ca. 70
offene Verfahren dieser Art abzuschlieBen. Allerdings ist neuerdings ein deutlicher
Riickgang zu verzeichnen. Bei der vorgenannten Behérde sind beispielsweise im
Jahre 1981 lediglich noch § neue Verfahren hinzugekommen.

2 BGH NJW 1981, 1266 = WM 1981, 374.

3 Die Rechtsfrage war zuvor umstritten, siche OLG Miinchen NJW 1980, 786
und OLG Frankfurt, Urt. v. 23.10.1980 — 6 U 216/79 — einerseits (wie hier), KG
NJW 1980, 1471 andererseits.

* Fiir den Bereich des Zivilrechts hat das OLG Stuttgart, Urt. v. 21.5.1981 —
10 U 216/80 —, einen sog. Eingehungsbetrug bejaht und Schadensersatz aus § 823
Abs.2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB und § 89 BérsG zugesprochen.

5 BGHSt. 29, 152 = NJW 1980, 1005.

¢ Zu den unterschiedlichen Begehungsformen vgl. Koch, JZ 1980, 704;
Sichmidt, Kriminalistik 1981, 18; Scheu-Kellermann, Rechts- und Verfahrenspro-
bileme bei Ermittlungen gegen betriigerische Warentermin-Firmen, Sonderdruck der
Hessischen Polizei-Rundschau, 1980, Heft 10.

7 OLG Miinchen, NJW 1980, 794 = JZ 1980, 734; OLG Miinchen, Beschluf§
v. 18.9.1980 — 2 Ws 988—992, 1012/80 —; OLG Frankfurt, Beschl. v.
18.1.1980 — 1 Ws 298/79 —; weitere unverdffentlichte Entscheidungen des OLG
Frankfurt und des KG bei Koch, a.a. O., Fulnote 4.

$ OLG Hamburg, NJW 1980, 2593 = MDR 1980, 1041, bestirigt durch
wreiteren Beschluff des OLG Hamburg v. 9.9.1980 — 2 Ws 279/80 —.

% Zugleich hatten auch im Schrifttum Stimmen eine Strafbarkeit in Frage
gestellt, vgl. Hohenlohe-Oebringen, BB 1980, 231; Seelmann, NJW 1980, 2545;
Sonnen, NStZ 1981, 24.

10 Zur Kritik vgl. Rochus, NJW 81, 736; Scheu, MDR 81, 467.

1! OLG Frankfurt, Beschl. v. 1.12.1980 — 1 HEs 167/80 —. Die Entscheidung
erscheint indessen nicht unbedenklich, da das Vorliegen kontroverser Auffassungen
zumindest die Annahme einer fiir die Strafbarkeit ausreichenden bedingten Un-
rechtseinsicht begriinden kann, vgl. Dreber-Trondle, StGB, 40. Aufl., 1981, Rdn. 9
zu § 17; siche dazu etwa auch OLG Koblenz, VRS 60, 387 und OLG Diisseldorf,
VRS 60, 313.

12 Seelmann, NJW 1981, 2132.
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Die nun vorliegende Entscheidung des BGH macht
demgegeniiber deutlich, daf} sich aus dem Auftreten der
Warenterminfirmen als fachminnische Vermittler ein
Vertrauensverhiltnis zu den auf dem Gebiet des Options-
handels nicht versierten Kunden ergibt, das eine Rechts-
pflicht zur Offenbarung® der fiir die Kaufentscheidung
mafSgebenden Umstinde zur Folge hat'. Gerade die Ho-
he des Aufschlags ist fiir den Kunden von wesentlicher
Bedeutung, da mit zunehmender Aufschlagshohe die
Substanz der Option und damit die Gewinnchance im-
mer mehr schwindet. Denn der Aufschlag muff zunichst
durch entsprechende Kursausschlige an der Borse zu-
riickverdient werden, damit iiberhaupt erst einmal die
Gewinnzone erreicht wird®.

Neben dem mafigeblichen Tauschungsbegriff hat Seel-
mann'® auch den zugrundezulegenden Schadensbegriff
verkannt, wenn er ausfiihrt, die zum Tatzeitpunkt gegen-
wartige Chance sei insbesondere durch Mitberiicksichti-
gung des tatsichlich erwirtschafteten Gewinns oder Ver-
lusts zu errechnen.

Wie der BGH zu Recht in dem vorbezeichneten Urteil
dartut, tritt der Schaden in den einschligigen Fillen
bereits mit der Zahlung der Primie ein'’, da die Kunden
nicht den der Optionsprimie objektiv entsprechenden
Wert erhalten. Zu dem danach mafSgeblichen Zeitpunkt
steht indessen der tatsichlich erwirtschaftete Gewinn
oder Verlust noch gar nicht fest. Dieser ergibt sich erst
aus einem kiinftigen Ereignis, dem spateren Kursverlauf.

Ein Schaden in der Form der Vermogensgefahrdung ist
hier vielmehr deshalb anzunehmen, weil die angebotenen
Optionen mit Aufschligen vermittelt werden, die weit
liber den marktiiblichen Vermittlungsaufschlag von bis
zu 10 %'® hinausgehen. Die auf diese Weise erworbenen
Optionen erfahren dadurch eine Eigenschaftsverdnde-
rung, weil sich als zwangslaufige Folge der iberhohten
Aufschlige die Gewinnchance minimiert”. Die mit zu-
nehmendem Primienaufschlag wertloser werdende Op-
tion stellt damit keine dquivalente Gegenleistung mehr
fur die gezahlten Geldbetrige dar?. Dafl gleichwohl in
dem einen oder anderen Fall Gewinne erzielt werden,
dndert nichts an der Tatsache, daf8 sich die Gewinnchan-
cen der Option selbst dadurch reduziert haben, indem fiir
sie ein iiber das Marktiibliche hinausgehender Preis be-
zahlt worden ist?'.

Oberstaatsanwalt Dr. U. Scheu, Frankfurt/M.

§ 40 Abs.2 StPO

Nach dieser Vorschrift ist die 6ffentliche Zustellung
einer Ladung nicht davon abhingig, daff der (vorher
schon zu einer Hauptverhandlung geladene) Angeklagte
nach Einlegung der Berufung ins Ausland iibergesiedelt
oder im Inland mit unbekanntem Ziel verzogen ist.

Beschluf§ des HansOLG Hamburg v. 30.9.1981 — 1 Ss
133/81.

Aus den Griinden:

Die allein auf die Verletzung des § 329 Abs.1 StPO
i. V.m. § 40 StPO gestiitzte Revision ist unbegriindet.

Der Angeklagte war zur Berufungshauptverhandlung
ordnungsgemifd geladen: Nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 40 Abs.2 StPO reicht fiir eine offentliche
Zustellung jede frithere Ladung eines Angeklagten zur
Hauptverhandlung aus. Deshalb gilt die Vorschrift auch
dann, wenn ein im Ausland wohnender Angeklagter
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nach Einlegung eines Rechtsmittels an seinen Wohnsitz
im Ausland zuriickkehrt. Sie verlangt also nicht, daf§ ein
Angeklagter, der ein Rechtsmittel eingelegt hat, danach
ins Ausland iibergesiedelt oder im Inland mit unbekann-
tem Ziel verzogen ist. Dieses Erfordernis wird — soweit
ersichtlich — auch in Rechtsprechung und Literatur
nicht aufgestellt. Das RG hat darauf nicht abgehoben
(RGSt. 66, 79). Vom KG (NJW 1969, 475), von Wen-
disch (LR, StPO, 23.Aufl., Rdn.7 zu § 40) und von
Paulus (KMR, StPO, 7. Aufl., Rdn. 8 zu § 40) wird nur
ausgefiihrt, daff § 40 Abs.2 StPO gerade (mithin nicht:
allein) in den genannten Fillen anwendbar sei. Es besteht
auch kein Anlafl zu einer derartigen einschrinkenden
Auslegung. Von dem, der ein Rechtsmittel eingelegt hat,
kann erwartet werden, daf§ er sich um den Fortgang des
Verfahrens kiimmert. Es ist ihm ebenfalls zuzumuten,
dafl er Ladungen nach den fiir Zustellungen im Inland
geltenden Vorschriften ermoglicht, vgl. BayObLGSt.
1952, 126/127, Wendisch a.a.O., Paulus a.a.O. Dem
steht auch Art.103 Abs.1 GG nicht entgegen (vgl.
Maunz-Diirig, GG, Rdn. 6 zu Art. 103).

Einsender: 1. Strafsenat des HansOLG, Hamburg

Anmerkung

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Durch § 40 StPO
hat der Gesetzgeber das Spannungsverhaltnis zwischen
den Belangen einer wirksamen Strafrechtspflege und den
verfahrensmiéfligen Grundrechten des Beschuldigten auf
rechtliches Gehor (vgl. Art. 19 Abs.4; 103 Abs.1 GG)
zugunsten der Sicherung einer ordnungsgemiflen und
ziigigen Prozefldurchfiihrung gelost (KMR-Paulus § 40
Rdn. 1), indem er unter den dort genannten Vorausset-
zungen zur Vermeidung unvertretbarer Verzégerung und
Verfahrensverschleppung die offentliche Zustellung zu-
148t. Voraussetzung dafiir ist, daf§ eine Zustellung an den
Beschuldigten in einer nach § 37 StPO vorgeschriebenen
Weise im Inland nicht bewirkt, d.h. ihm hier nicht zur
Kenntnis gebracht werden kann (OLG Rostock GA
Bd.42, 146). Nach dem Gesetzeswortlaut ist das der
Fall, wenn der Beschuldigte seinen Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthaltsort vom Inland ins Ausland ver-
legt hat; es ist dariiber hinaus anzunehmen, wenn trotz
vorgenommener Ermittlungen kein inlidndischer Aufent-
haltsort des Beschuldigten (vgl. dazu OLG Kéln NJW
1956, 642; OLG Hamm GA 1960, 152; MDR 1972,
259; JMBINRW 1974, 106; 1977, 201; OLG Stuttgart
MDR 1973, 950; 1976, 775; VRS 50, 108) festgestellt
und eine Inlandszustellung auch nicht an einen Bevoll-
michtigten (RGSt. 43, 321; 66, 79), einen gewihlien

13 Das OLG Karlsruhe, Beschl. v. 3.4.1981 — 3 Hes 80/81 = 3 Ws 90/81 —,
hatte eine stillschweigende Tauschung iiber den Geschiftsgegenstand der Ogtion
angenommen, weil konkludent behauptet werde, es bestehe eine zur Héhe der
abverlangten ,,Primie“ in angemessenem Verhiltnis stehende Gewinnchance. ob-
wohl dies in Wahrheit nicht der Fall sei.

14 So auch allgemein fiir Kapitalanlagegeschifte Lackner LK 10. Aufl., 179,
Rdn. 63 zu § 263 mit Rechtsprechungsnachweisen.

15 Vgl. nur OLG Miinchen, NJW 1980, 794; OLG Frankfurt, Besch. v.
14.7.1980 — 1 HEs 167/80 —; Koch, Schmidt und Scheu-Kellermann, jeveils
a.a.0.

16 Wie Fufinote 12.

17 In Fillen des sog. Eingehungsbetruges ist grundsitzlich der Zeitpunk: des
Vertragsschlusses entscheidend, vgl. Lackner, a.a.O., Rdn. 144—148 zu § 243.

18 Siche dazu Scheu-Kellermann, a.a.O. Gleichwohl verlaufen selbst inter
seridsen Konditionen ca. 80 % dieser Geschifte fiir den Anleger verlustreich, vgl.
Koch, a.a.0.

Y9 Ausfithrlich dazu OLG Miinchen, NJW 80, 794; siehe auch Rochus und
Scheu, a.a.O. wie Fufinote 10.

20 So OLG Karlsruhe, Beschl. v. 3.4.1981 — 3 HEs 80/81 = 3 Ws 90/8( —;
OLG Miinchen NJW 1980, 794.

2! Vgl. dazu OLG Sturtgart Urt. v. 21.5.1981 — 10 U 216/80 —.
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Verteidiger, dessen Vollmacht sich bei den Akten befin-
det, oder einen bestellten Verteidiger (§ 145 a Abs. 1 und
3 StPO) bewirkt werden kann (OLG Hamburg MDR
1971, 775).

Absatz 1 setzt fiir den Fall, daf§ der Beschuldigte sich
im Ausland aufhilt, weiter voraus, daf§ die Befolgung der
fur die Zustellung im Ausland bestehenden Vorschriften
unausfithrbar oder voraussichtlich erfolglos erscheint
(LR-Wendisch § 40 Rdn. 6). Absatz 2 verzichtet auf die-
ses zusitzliche Erfordernis, weil dieser nur den Fall er-
fafit, wo ein Angeklagter schon einmal in dem fiir das
Inland vorgeschriebenen Verfahren, d.h. ordnungsge-
méfl zur Hauptverhandlung geladen worden war. Denn
von einem solchen Angeklagten kann — wie in dem
Beschluf§ zu Recht betont und worauf schon in den
Motiven hingewiesen wird (vgl. Habn Mat.1 S.97) —
verlangt werden, daf§ er sich alsdann selbst um den
Fortgang des Verfahrens kiimmert, namentlich auch da-
fiir Vorsorge trifft, daf§ weitere Zustellungen ihn errei-
chen. Diese Erwigung rechtfertigt es auch, § 40 Abs.2
StPO, der zunehmend fiir Ladungen zu Berufungshaupt-
verhandlungen Bedeutung erlangt (vgl. RGSt. 65, 417;
66, 79; KG NJW 1969, 475) — abgesehen von dem hier
nicht interessierenden Fall der Unerreichbarkeit im In-
land —, nicht nur auf den Fall der Begriindung eines
neuen Wohnsitzes im Ausland, sondern allgemein anzu-
wenden, ihn mithin auch auf den Fall zu erstrecken, wo
ein Angeklagter mit auslindischem Wohnsitz, der zur
ersten Hauptverhandlung ordnungsgemif§ geladen und
erschienen war, nach Urteilsverkiindung und Einlegung
eines Rechtsmittels an seinen Auslandswohnsitz zuriick-
kehrt. Denn es ist kein Grund ersichtlich, einen solchen
Angeklagten nur deshalb anders zu behandeln, weil er
seinen Wohnsitz auch schon im Zeitpunkt der Ladung
zur ersten Hauptverhandlung im Ausland hatte.

Generalstaatsanwalt G. Wendisch, Bremen

§ 329 Abs. 1 StPO 1975; § 55 Abs. 2 Satz 1 JGG 1975
Ein Heranwachsender, der nach Jugendstrafrecht ab-

geurteilt worden ist, kann ein Urteil, durch das seine

zuldssige Berufung gemif § 329 Abs. 1 StPO verworfen

worden ist, nicht mit der Revision anfechten.

Beschlufl des BGH v. 14.5.1981 — 4 StR 694/80 (BGHSt.

30, 98)

Aus den Griinden:

Der zur Tatzeit 18 Jahre alte Angeklagte wurde vom
JugShoffG wegen riuberischer Erpressung zu Jugendstrafe
verurteilt. Gegen dieses Urteil legte er Berufung ein, erschien
aber zum Hauptverhandlungstermin nicht. Seine Berufung
wurds daraufhin nach § 329 Abs. 1 StPO verworfen; ein Wie-
dereinsetzungsgesuch wurde rechtskriftig abgelehnt.

Die Revision des Angeklagten beabsichtigt das OLG Hamm
nach § 55 Abs. 2 Satz1 JGG als unzulidssig zu verwerfen. An
einer solchen Entscheidung sieht es sich jedoch durch OLG Celle
JR 1980, 37 gehindert und hat daher dem BGH folgende
Rechssfrage zur Entscheidung vorgelegt:

»Kinn ein Angeklagter, der gemifl §105 JGG mit einer
Jugendstrafe belegt worden ist und der dagegen eine zulissige
Berufung eingelegt hat, gegen das Berufungsurteil wegen §§ 55
Abs. 2, 109 Abs.2 JGG auch dann keine Revision mehr ein-
legen, wenn die Strafkammer die Berufung wegen Ausbleibens
des Angeklagten nach § 329 StPO verworfen hat?“

Der Senat teilt in Ubereinstimmung mit dem GBA die Auf-
fassurg des vorlegenden Gerichts.
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1. Nach § 55 Abs. 2 Satz 1 JGG kann im Jugendstraf-
verfahren ein Angeklagter nicht mehr Revision einlegen,
wenn er eine zulissige Berufung eingelegt hat. Eine Revi-
sion ist danach schon dann nicht mehr statthaft, wenn
durch die Einlegung einer zulissigen Berufung die Mdog-
lichkeit einer erneuten Sachentscheidung erdffnet war;
das Gesetz stellt auf die Einlegung der Berufung, nicht
auf deren Durchfithrung ab (Dallinger/Lackner, JGG
2. Aufl,, §55 Rdn.50). Diese Voraussetzungen treffen
auch bei einer Verwerfung der Berufung durch ein Urteil
nach §329 Abs.1 StPO zu. Es handelt sich insoweit
nicht etwa um die Verwerfung eines unzulissigen Rechts-
mittels, das nicht zu einer neuen Sachentscheidung hitte
filhren konnen. Vielmehr wire in dem Verfahren, das
Gegenstand einer Entscheidung nach § 329 Abs. 1 StPO
geworden ist, eine Sachpriifung moglich gewesen und
hitte auch erfolgen sollen. Sie wurde allein durch das
Verhalten des Angeklagten verhindert. Durch sein Nicht-
erscheinen zu dem auf sein zulissiges Rechtsmittel hin
anberaumten Hauptverhandlungstermin hat er die Folge
des § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO bewufit oder durch Nach-
lissigkeit selbst ausgelést (BGHSt. 27, 239). Da mithin
ein Urteil nach § 329 Abs. 1 StPO eine ,zuldssige“ Beru-
fung voraussetzt — im Fall ihrer Unzulissigkeit hitte
die Entscheidung nach §§ 319 Abs. 1, 322 StPO Vorrang
(Kleinknedbt, StPO 35. Aufl., § 329 Rdn. 2) —, ist nach
dem eindeutigen Wortlaut des § 55 Abs.2 Satz 1 JGG
nach einer Berufungsverwerfung gemifl §329 Abs.1
StPO in einem Jugendgerichtsverfahren eine Revision des
Berufungsfithrers nicht mehr statthaft (Brunmner, JGG
5.Aufl., §55 Rdn.16; OLG Saarbriicken MDR 1974,
162).

2. Die Rechtsmitteleinschrinkung des §55 JGG gilt
nach § 109 Abs. 2 Satz 1 JGG fiir einen Heranwachsen-
den dann, wenn gegen ihn Jugendstrafrecht angewendet
worden ist. § 109 Abs.2 Satz 1 JGG fordert seinem
Wortlaut nach nicht, dafl die Anwendung von Jugend-
strafrecht erst in einer zweiten Instanz zu iiberpriifen ist,
ehe die sich daraus ergebenden Folgen (hier die Rechts-
mitteleinschrinkung nach §55 JGG) wirksam werden
konnen. Es geniigt hierfiir vielmehr, dafl das Gericht
erster Instanz Jugendstrafrecht angewendet hat. Im iibri-
gen steht auch einem Heranwachsenden, der in erster In-
stanz nach Erwachsenenrecht verurteilt worden ist und
gegen den in der Berufungsinstanz auf sein Rechtsmittel
hin erstmals Jugendstrafrecht angewendet wird, nach
iibereinstimmender Ansicht in Rechtsprechung und Lehre
nach § 55 Abs. 2 Satz 1i. Verb. m. § 109 Abs. 2 S. 1 JGG
kein Rechtsmittel mehr zu (Brunner, JGG 5. Aufl., § 55
Rdn. 18 m. w. Nachw.). Folgerichtig gilt etwas anderes
nur, wenn in zweiter Instanz erstmals Erwachsenenstraf-
recht Anwendung findet, weil § 109 Abs. 2 JGG die An-
wendung von Jugendstrafrecht zur Voraussetzung hat
und diese dann entfallen ist.

Im vorliegenden Verfahren hat das Amtsgericht in
erster Instanz Jugendstrafrecht angewendet. Durch die
Verwerfung der Berufung nach §329 Abs.1 StPO hat
sich daran nichts geindert, es ist vielmehr bei dieser Ent-
scheidung iiber die Anwendung von Jugendstrafrecht ge-
blieben (Brunner JR 1980, 39; vgl. auch OLG Celle
NJW 1968, 1297). Nach dem Wortlaut des § 109 Abs. 2
S.1 JGG sind damit die Voraussetzungen fiir eine Rechts-
mitteleinschrinkung gemif § 55 JGG erfiillt.

3. Zwar kommt es bei der Auslegung einer Bestim-
mung nicht allein auf ihren Wortlaut an, sondern ent-

scheidend auf ihren Sinn und Zweck (BGHSt. 27, 238).
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Entgegen der Ansicht des OLG Celle entsprechen sich
hier jedoch Wortlaut und Gesetzeszwedk.

a) Die Rechtsmitteleinschrinkung durch §55 Abs.2
S.1 JGG ist 1953 in 'das JGG eingefiigt worden. Sie soll
vor allem der aus Erziehungsgriinden notwendigen Be-
schleunigung und Verkiirzung der Jugendstrafverfahren
dienen (wird im einzelnen ausgefiihrt und belegt).

Der Hinweis des OLG Celle (JR 1980, 38) auf eine
erheblich weitergehende Rechtsmitteleinschrinkung im
JGG 1943 (§ 40), die nach Inkrafttreten des GG dem
Gesetzgeber nicht mehr vertretbar erschienen sei, betrifft
nur Verfahren, in denen lediglich Zuchtmittel oder Er-
ziechungsmafiregeln angeordnet worden sind (jetzt § 55
Abs. 1 JGG); fiir die Auslegung des §55 Abs.2 JGG
laflt sich daraus nichts herleiten. Der Gesetzgeber hat
1953 vielmehr ausdriicklich auf die Rechtsmittelein-
schrinkung zuriickgegriffen, ‘die 1932 ‘durch NotVO ein-
gefiihrt worden war. Er hat wie in der Regelung von
1932 den Ausschluff der Revision ‘davon abhingig ge-
macht, daf Berufung ,eingelegt worden ist. Diese For-
mulierung in der NotVO wurde allgemein so verstanden,
dafl eine Revision des Angeklagten auch dann ausge-
schlossen sein sollte, wenn die von ihm eingelegte Beru-
fung ohne Sachentscheidung nach § 329 Abs. 1 StPO ver-
worfen worden war (vgl. Schwarz, StPO 7. Aufl,, § 329
Anm. 1 B; Koffka/Schifer, Die Vorschriften iiber Straf-
rechtspflege in der VO vom 14. Juni 1932, S. 44, 69).
Da der Gesetzgeber 1953 bei der Einfiigung des § 55
Abs. 2 Satz 1 in das JGG bewufit auf die Regelung der
NotVO von 1932 zuriickgegriffen hat, ist davon auszu-
gehen, daf er sie auch so einfiihren wollte, wie sie in der
Praxis gehandhabt worden war, eine Verwerfung der
Berufung nach § 329 Abs.1 StPO also fiir den Rechts-
mitte]verbrauch ausreichen sollte.

b) Das trifft auch fiir die Rechtsmitteleinschrinkung
bei Heranwachsenden im Fall des § 109 Abs. 2 S.1 JGG
zu. Diese Vorschrift unterwirft die Heranwachsenden, auf
die Jugendstrafrecht angewendet worden ist, denselben
Rechtsmitteleinschrinkungen wie Jugendliche. Es ent-
spricht vor allem dem Grundsatz des JGG, daf} es zur
Erzielung bestmdglicher erzieherischer Wirkungen (Dal-
linger/Lackner, JGG 2. Aufl,, § 55 Rdn. 31) bei Sanktio-
nen des Jugendstrafrechts notwendig sei, das Verfahren
zu beschleunigen. Die Anordnung solcher Sanktionen ge-
gen einen Heranwachsenden ist demgemifi nur dann
sinnvoll, wenn auch sein Verfahren entsprechend be-
schleunigt wird.

Verhdngt — wie im vorliegenden Fall — ein
JugSch6ffG gegen einen Heranwachsenden eine Jugend-
strafe, entspricht es danach Sinn und Zweck der auf Ver-
fahrensbeschleunigung im Interesse der Wirksamkeit der
auf Erziehung ausgerichteten Sanktionen des JGG, dafl
die Anwendung von Jugendstrafrecht im Sinne des § 109
Abs. 2 S.1 JGG auch dazu fithrt, dafl der Heranwach-
sende hinsichtlich seiner Rechtsmittelmdglichkeiten wie
ein Jugendlicher behandelt wird. Eine Berufungsverwer-
fung nach §329 Abs.1 StPO muf} deshalb in solchen
Fillen aus denselben Griinden wie bei einem Jugend-
lichen zum Ausschluf} der Revision fiihren.

c) Die vom OLG Celle (JR 1980, 38) insoweit geltend
gemachten Bedenken einer Verkiirzung rechtsstaatlicher
Sicherungen vermdgen nicht zu iiberzeugen. Einem Ju-
gendlichen sowie einem ihm gleichgestellten Heranwach-
senden erdffnet §55 Abs.2 S.1 JGG den Zugang zu
einer erneuten Sachpriifung in der Berufungsinstanz. Wie
bei dem Anspruch auf rechiliches Gehdr kommt es jedoch
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dabei nur ‘darauf an, dafl die Gelegenheit zur Ausiibung
des Rechts geboten wird. Es ist nicht erforderlich, daff die
angebotene Moglichkeit auch tatsichlich genutzt wird
(Kleinknecht, StPO 35. Aufl., Einl. Rdn.31; Schifer,
LR, StPO 23. Aufl., Einl. Kap. 13 Rdn. 85). Da § 329
Abs. 1 StPO nur dann eingreift, wenn der Angeklagte in
der Hauptverhandlung iiber seine Berufung ,nicht genii-
gend entschuldigt® ausbleibt, ist klargestellt, dafl es nur
dann nicht zu einer erneuten Sachpriifung kommen soll,
wenn der Angeklagte die Méglichkeit dazu schuldhaft
nicht nutzt. Rechtsstaatliche Grundsitze werden durch
diese Regelung nicht in Frage gestellt. Der Heranwach-
sende, der — bewuflt oder aus Nachlissigkeit — die Be-
rufungshauptverhandlung versiumt, verhindert vielmehr
selbst eine wiederholte Sachpriifung (Brunner JR 1980,
40; vgl. auch BGHSt. 27, 239).

Soweit den Heranwachsenden kein Verschulden an der
Versiumung der Hauptverhandlung trifft, bieten die er-
weiterten Moglichkeiten zur Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nach §§ 44, 45 i. Verb. m. § 329 Abs. 3
StPO (Gollwitzer, LR, StPO 23. Aufl,, § 329 Rdn. 115{.)
ausreichende rechtsstaatliche Garantien (vgl. auch Brun-
ner in JR 1980, 40). Dafl bei Wiedereinsetzungsantrigen
im Rahmen des § 329 Abs. 3 StPO Einschrankungen hin-
sichtlich solcher Umstinde gemacht werden, die das Be-
rufungsgericht bereits als unzureichende Entschuldigung
gewiirdigt hat (vgl. Gollwitzer a.a. O. § 329 Rdn. 118),
kann nicht dazu fiihren, die Revision entgegen der klaren
gesetzlichen Regelung des §55 JGG idoch zuzulassen.
Zum einen konnen solche Umstinde im Zusammenhang
mit neuen Tatsachen zur Begriindung des Wiedereinset-
zungsantrages herangezogen werden (vgl. Gollwitzer
a.a.O.; Brunner JR 1980, 40), zum anderen weist das
vorlegende OLG zu Recht darauf hin, dafl es in Fillen
eines Ausschlusses der Revision nach §55 Abs.2 S.1
JGG niher liegt, eine Erweiterung der Uberpriifungs-
moglichkeiten von Entschuldigungsgriinden im Wieder-
einsetzungsverfahren zu er6rtern als allgemein die Revi-
sion zuzulassen. Die Gefahr, dafl im Wiedereinsetzuags-
verfahren und im Revisionsverfahren von verschiedenen
Gerichten dasselbe gepriift wird (OLG Diisseldorf NJW
1962, 2022), besteht insoweit jedenfalls nicht.

d) Letztlich entspricht es heutigen rechtspolitishen
Vorstellungen, nicht mehr Rechtsmittelmdglichkeiten zu
erdffnen als aus rechtsstaatlichen Griinden unbedingt ge-
boten ist. Bestehende gesetzliche Rechtsmitteleinschidn-
kungen sollten deshalb nicht ohne zwingende Grinde
durch die Rechtsprechung beseitigt werden (vgl. Dalin-
ger[Lackner, JGG 2. Aufl., § 55 Rdn. 1 u. 2). °

, =)

Anmerkung

Ergebnis und Begriindung des Urteils des OLG Celle
vom 13.2.1979, dem ich mit meiner Anmerkung :nt-
gegengetreten bin (JR 1980, 37, 39, 40), haben ncht
standgehalten. Der BGH hat vielmehr mit vorliegeniem
Beschluf die bislang durchaus herrschende Meinung be-
stitigt, dafl der in erster Instanz nach Jugendstrafrecht
verurteilte Heranwachsende kein zweites Rechtsmittel
mehr hat, wenn seine zuldssige Berufung nach §329
Abs. 1 StPO verworfen worden ist. Dieser Beschluf ist
so klar und iiberzeugend begriindet, dafl hierzu weieres
anzumerken, nur ein Spiel mit Worten sein kénnte. Enes
aber scheint mir dieser Beschluf}, iiber die wichtige be-
handelte Sachfrage hinaus deutlich werden zu lassen:




JR 11982 Heft 3

Giesetz und Rechtsprechung korrespondieren stets mit
iibergeordneten Rechtsgrundsitzen. Man sollte aber nur
behwtsam und zuriickhaltend eingreifen und nicht ein im
Einzelfall vielleicht fiir richtig gehaltencs Ergebnis aus
soldh iibergeordneter Warte dem Gesetz ohne Not auf-
zwingen. Hier konnen rechtsstaatliche Griinde nicht wei-
tere Rechtsmittelmdglichkeiten eréffnen (vorst. Urteil
a. E.). Umgekehrt rechtfertigt es z.B. der Erziehungs-
auftrag des JGG nicht, bei dem Jugendlichen die rechts-
staatlich gebotene Belehrung des Beschuldigten iiber das
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Recht, bei der polizeilichen oder richterlichen Verneh-
mung nicht auszusagen (§§ 163, 136, 163 a StPO) zu
unterlassen, um erziehungswidrige unter Umstidnden so-
gar eigenschidliche Folgen zu vermeiden. Ohne zwin-
gende, iiber jeden Einzelfall hinausreichende Griinde soll-
ten weder rechtsstaatliche, noch typisch jugendrechtliche
Grundsitze und auch nicht extensive ,verfassungskon-
forme* Auslegung hypertropher Korrektur dienen.

Ltd. Oberstaatsanwalt Dr. R. Brunner, Niirnberg

Buchbesprechungen

Dau, H., Bibliographie Juristischer Festschriften und Fest-
schriftenbeitrige. 1975—1979, Deutschland/Schweiz/Oster-
reich. Berlin-Verlag, Berlin. 1981, 638 S., kart. DM 125,—.
Den bisher erschienenen 3 Binden seiner Bibliographie juri-

stischer Festschriften und Festschriftenbeitrige (1962: 1945 bis

1961; 1967: 1962—1966; 1977: 1967—1974) liflt H. Dan

nunmehr den 4.Band fiir die Jahre 1975—1979 folgen. Der

neue Band entspricht — mit einigen Verbesserungen — der
bewihrten Anlage seiner Vorginger; fiir ihn gilt uneinge-

schrinkt, was ich in einer Rezension des 3. Bandes gesagt habe

(JR 1979, 263): Es handelt sich um eine ideale Festschriften-
bibliographie und um ein unentbehrliches Hilfsmittel bei der
wissenschaftlichen Arbeit.

Der 1. Teil des Buches (43 Seiten) verzeichnet wieder die im
Berichtszeitraum erschienenen Festschriften, deren Zahl sich
diesmal auf 213 beliuft. Neu an diesem 1. Teil ist, dafl den
einzelnen Festschrifttiteln ein Hinweis auf die Hauptsach-
gebiete der in den Festschriften enthaltenen Beitrige angefiigt
ist, soweit dies nicht schon aus den Festschrifttiteln selbst her-
vorgeht; das kann die Kaufentscheidung der Bibliotheken er-
leichtern. Ein kurzer Anhang des Buches weist — im Vorgriff
auf einen spiteren 5. Band — erginzend auf 26 weitere wih-
rend des Drucks erschienene Festschriften des Jahres 1980 hin.

Der 2. Teil des Buches (425 Seiten) bringt dann — aufge-
schliisselt in 45 Rechtsgebiete — mehr als 4900 Hinweise auf
Festschriftenbeitrige, eine Zahl, die sich daraus erklirt, daf§
viele der ca. 3500 Festschriftenbeitrige mehrere Rechtsgebiete
betreffen und daher mehrfach aufgefiithrt sind. Von der in
dieser Aufschliisselung steckenden enormen Arbeit profitiert
der Benutzer.

Im 3. Teil des Buches helfen ein Verfasserregister (29 Seiten)
und ein Sachregister (107 Seiten) bei der Auffindung von Bei-
trigen, wenn entweder nur der Name des Autors oder gar
nur ein Stichwort zur gesuchten Materie verfiigbar ist. Ein
Register der Namen der durch Festschriften geehrten Jubilare
ermdglicht im Verein mit einem Register der biographischen
Beitrige (22 Seiten) wiederum die miihelose Auffindung von
Materialien zu Person und Werk der Geehrten. Neu ist ein
geographisches Register, das vor allem bei rechtshistorischen
und rechtsvergleichenden Beitrigen den riumlichen Bezugs-
punkt erschliefit.

Alles in allem ein perfekter Service, den nur bieten kann,
wer wie H. Dan — Bibliotheksdirektor beim Bundesverwal-
tungsgericht — ,an der Quelle sitzt“; und eben deshalb ist die
Anschaffung des Buches fiir die Biichereien simtlicher juristi-
scher Institute und aller hheren Gerichte ein Gebot konomi-
schen Mitteleinsatzes.

Prof. Dr. H. Liittger, Berlin

Kiipe:, W., Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden
Pfl:chtenkollision im Strafrecht. Duncker u. Humblot, Ber-
lin. 1979. 133 S., brosch. DM 48,—.

1. Das Buch ist eine Auseinandersetzung mit Harro Ottos
Monegraphie ,,Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil

(3. Auflage 1978). Mit dieser teilt es ,den fragmentarischen
Charakter der Problemauswahl und zugleich die Unschirfe
und Spannweite der Thematik* (S. 14). In der Tat beschrinkt
Kiiper sich nicht nur auf die Behandlung ausgewihlter Einzel-
fragen (was der Titel zum Ausdruck bringt). Er greift audh,
was der Titel nicht vermuten l4ft, iber den Bereich der Pflich-
tenkollision hinaus und behandelt als zweites, mit dieser sich
kreuzendes Thema die Kollision ,Leben gegen Leben®, die
aufler bei Pflichtenkollision auch im allgemeinen Notstand vor-
kommt. Der enge Bezug auf Ottos Thesen, das Punktuelle der
Problembehandlung, die Heterogenitit der Thematik — all
dies macht den Zugang zu dem Buch nicht leicht und gibt dem
Rezensenten Anlafl, zunichst den Inhalt zu skizzieren, der
sich hinter dem teils unbestimmten, teils unzutreffenden Titel
verbirgt.

2. Der Abschnitt ,,Unlosbare’ Pflichtenkollisionen? — Das
Problem des Konflikts gleichwertiger Pflichten* (Teil II,
S. 18 ff.) behandelt ein ebenso fundamentales wie umstrittenes
Problem der Pflichtenkollision. Entgegen Gallas 1iflt Verf. un-
lésbare Pflichtenkollisionen, in denen das Recht jedes Verhal-
ten des Pflichtsubjekts gleichermaflen miflbilligt, nicht gelten.
Die bereits von Otto gegen Gallas vorgebrachten Einwinde
aus dem ultra-posse-Prinzip und aus dem Grundsatz der Ein-
heit des Normensystems werden vom Verf. aufgegriffen und
eingehender fundiert (S.21 ff., 31f.). Der Unlésbarkeitsthese
stellt Verf. fiir den Fall des Konflikt gleichwertiger Hand-
lungspflichten das ,Prinzip der gleichwertigen Pflichterfiillung®
entgegen (S.34), nach dem der Verpflichtete die Wahl hat,
welches Rechtsgut er retten will: die Erfiillung der einen Pflicht
rechtfertigt die Vernachlissigung der anderen. Im Konflike
zwischen Handlungs- und gleichwertiger Uberlassungspflicht
besteht keine Wahlfreiheit, da dem aktiven Eingriff in den
fremden Interessenkreis die Wertentscheidung des § 34 StGB
entgegensteht; hier gilt der Vorrang der Unterlassungspflicht,
so dafl Handeln rechtswidrig, Unterlassen erlaubt ist (S. 33 £.).

Nicht um Pflichtenkollision, sondern um Notstand, und
zwar um die Beurteilung der aktiven Vernichtung fremden
Lebens zur Rettung des eigenen, geht es im Abschnitt ,Rela-
tivierung des Totungsverbots im Lebensnotstand? Zur Kolli-
sion zwischen ,Leben’ und ,Leben’® (Teil 1V, S.39 ff.). Gegen
Otto, der das Totungsverbot insoweit auf ein ,,Chancenanma-
fungs“-Verbot beschrinken und dementsprechend die Tétung
eines anderén zur Rettung des eigenen Lebens dann nicht als
rechtswidrig ansehen will, wenn der Getdtete (wie im ,Berg-
steiger-Fall“) ohnehin keine Uberlebenschance besafl, wendet
Verf. ein: Da der Titer den Tod des anderen immerhin vor-
zeitig herbeifithre, habe diese Ansicht ,den sonst allenthalben
mit Recht abgelehnten Gedanken zur Voraussetzung, dafl ret-
tungslos verlorenes, ,todgeweihtes’ Leben keinen Schutz mehr
verdient® (S.46). Nicht in der Chancenlosigkeit des Opfers,
sondern in der Gefahrengemeinschaft sieht Verf. den rechtlich
allenfalls erheblichen Gesichtspunkt (S. 48 ff.), und zwar gleich
ob der Titer innerhalb (Bergsteiger-Fall) oder auflerhalb der
Gefahrengemeinschaft (Arzte in den sog. Euthanasie-Fillen)
steht: Beachtet der Titer das Totungsverbot, gehen alle zu-
grunde; miflachtet er es, wird wenigstens er bzw. ein Teil der




