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Dr. Dirk Kues, Dr. Dirk Schweinberger, Oliver Solther GbR

In eigener Sache

Liebe (ehmalige) Teilnehmerinnen und Teilnehmer von Jura Intensiv,

in der aktuellen Ausgabe gibt es im strafrechtlichen Bereich zwei Entscheidungen, die herauszuheben sind. Einerseits die
Entscheidung des BVerfG zur Verwerflichkeit bei Sitzblockaden und andererseits die Entscheidung des BGH zur Abo-Falle im
Internet. Im Bereich des Arbeitsrechts gibt es eine fast sensationelle Entscheidung zu vermelden: Das BAG legt das sog.
,Anschlussverbot* bei Befristungen restriktiv aus.

Wir arbeiten weiter intensiv daran, Ihnen in der ZARA nicht nur aktuelle Rechtsprechung aufzubereiten, sondern Ihnen iiber
Netzwerk und Werbekunden berufliche Perspektiven aufzuzeigen. Beachten Sie in diesem Zusammenhang in der vorliegenden
Ausgabe die Anzeige der Kanzlei auf S. 2.

Sollten Sie selbst an der Platzierung ener Anzeige in der ZARA interessiert sein, finden Sie im Impressum die notwendigen
Kontaktdaten unter denen Sie von uns weitere Informationen erhalten.

Uber die ZARA hinaus will die JuCon GbR Arbeitgeber und Bewerber zusammenfiihren. Sprechen Sie uns an, wenn Sie an unseren
Diensten interessiert sind.

Wir wiinschen Ihnen viel Lernerfolg bei der Lektiire der aktuellen ZARA.

Herzlich

Dr. Dirk Schweinberger
Dr. Dirk Kues

Oliver Soltner
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Winaten louert der Ewnbbiok uy die Tatigkett
dunes Wirtschaftsiwristen.

Die Arbeit eines Anwalts in einer globalen Sozietat ist spannend und abwechslungsreich.

Unser Team stellt Thnen die herausfordernde Tatigkeit eines Juristen in unserem

Hause vor und beantwortet Ihre Fragen. Diskutieren Sie mit unseren Experten einen

interessanten Fall aus der Praxis und verbringen Sie anschliefiend einen gemiitlichen

Abend mit uns beim ,After-Workshop®. Interessiert?

Workshop ,,Arbeiten in einer Law Firm*
12. Mai 2011 ab 17.00 Uhr

GUTENRRBGar
Johannes Gutenberg-Universitat

Fachbereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften
Saarstrafie 21, 55122 Mainz

Senden Sie lhre Anmeldung bitte bis spdtestens 4. Mai 2011

unter Nennung der Referenz-Nummer DO-o01-11an:

Mayer Brown LLP

HR-Abteilung, Bockenheimer Landstral3e 98-100, 60323 Frankfurt am Main
T:+49 6979410, career@mayerbrown.com

Americas | Asia | Europe | www.mayerbrown.com

Mayer Brown LLP ist eine Partnerschaft mit beschriankter Haftung nach dem Recht des Staates Illinois, U.S.A.

MAYER*BROWN
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SSK - Soltner, Dr. ScAweinberger & Dr. Kueg

J u r a
$SK - systematigch, strukturiert & fompetent cl.l

Unsere aktuellen Assex-Angebote: Intensiv

Assex Zivil-, Straf- und OR

* In Mainz ab Oktober 2011 (und April 2012)

Jahreskurs: 24 Termine ZR, je 12 Termine SR und OR
Kurspreis nur 90 € pro Monat!

Assex Zivil- und StrafR

* In Frankfurt und GieB3en ab Sept. 2011 (und Miirz “12)

24 Termine ZR (wochentlicher Unterricht) und 12 Termine SR
(Unterricht alle 14 Tage) - Kurspreis nur 120 € pro Monat

Assex O-Recht (Hessen)

e 12 Unterrichtseinheiten a 3 Stunden (inkl. 15 Min. Pause)

Stets Feb., Mai, Aug. und Nov. jeweils Donnerstag 18 — 21 Uhr
bei RA Dr. Kues, Frankfurt, Zeil 65, Kurspreis: 230,- €

Assex Arbeits-/WirtschaftsR

* Jeweils 6 Termine a 3 Zeitstunden, montags und freitags

Ab Mitte September: Mo. ArbR bzw. Fr. WR, je ab 17 h
Dozenten: Dr. Schweinberger und RiAG Wutz (3 Termine WR)
In Frankfurt, Komplettkurs: 230 €, ein Rechtsgebiet 130 €
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Livilrecht

Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: VI ZR 173/10 Mietrecht: Umlagefahigkeit von Modernisierungsmalnahmen §§ 554, 559
Datum: 30.03.2011

' Der Vermieter darf die Kosten fiir Renovierungsarbeiten, die infolge von Modernisierungsmafinahmen erforderlich werden, gem. § 559
Abs. 1 BGB auf die Mieter umlegen. Dies gilt auch dann, wenn der Mieter entsprechende Arbeiten selbst vornimmt und sich die
® Aufwendungen nach § 554 Abs. 4 BGB vom Vermieter erstatten lasst.

Sachverhalt: Die Beklagten sind Mieter einer Wohnung in einem Mehrfamilienhaus der Klagerin in Gorlitz. Im
Januar 2007 kindigte die Klagerin schriftlich den Einbau von Wasserzdhlern und eine darauf gestiitzte
Mieterhdhung um 2,28 € mtl. an. Die Beklagten teilten der Klé&gerin daraufhin mit, dass der Einbau erst dann
geduldet werde, wenn die Kléagerin einen Vorschuss fiir die hierdurch erforderlich werdende Neutapezierung der
Kiiche zahle.

Dieser Forderung kam die Kl&gerin nach, erklarte jedoch, dass es sich auch insoweit um umlagefahige
Modernisierungskosten handele, weswegen die Mieterhéhung entsprechend hoher ausfallen werde. Nach Einbau
des Wasserzéhlers legte die Klagerin die Gesamtkosten gem. § 559 Abs. 1 BGB um, woraus sich ein mtl.
Erhéhungsbetrag von 2,79 € ergab. Den auf den Tapezierungskostenvorschuss entfallenden Teilbetrag von jeweils
1,32 € zahlten die Beklagten 24 Monate nicht.

Das AG gab der auf Zahlung von 31,68 € nebst Zinsen und Erstattung von Rechtsanwaltskosten gerichteten Klage
statt; das LG wies sie ab. Auf die hiergegen gerichtete Revision der Klagerin hob der BGH das Berufungsurteil auf
und wies die Berufung zurtck.

Die Losung:

Die Klagerin hat gegeniiber den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung der umgelegten Kosten fiir die
Modernisierungsmalinahme.

Die Kléagerin durfte die Gesamtkosten der MaBnahme gem. § 559 Abs. 1 BGB auf die Mieter umlegen. Der
Vermieter darf die Kosten fir Renovierungsarbeiten, die infolge von Modernisierungsmanahmen erforderlich
werden, gem. 8§ 559 Abs. 1 BGB auf die Mieter umlegen. Dies gilt auch dann, wenn die Kosten nicht durch
Beauftragung eines Handwerkers seitens des Vermieters entstanden sind, sondern dadurch, dass der Mieter
entsprechende Arbeiten selbst vornimmt und sich die Aufwendungen nach § 554 Abs. 4 BGB vom Vermieter
erstatten l&sst.

Anzeige

Ihr Erfolg durch den JI-Examenskurs:
m Ergebnisse aus 2010 (nur Pflichtfach!):

| | Hessen: 13,21; 12,16; 12,1; 10,87; 10,83; 10,6; 10,44
[ntenel Mainz: 12,38; 10,88 (2x); 10,77
Heidelberq: ,,gut* (12,1) davon schon 11,2 Pflichtfach!

Anzeige

Ihr Erfolg durch den JI-Assessorkurs:

Jo s roa

7 e _

| | Ergebnisse aus 2010 und 2011:
[rtenslv) Hessen: 11,77; 11,7; 11,22: 10,0; 9,6; 9,17; 9,07 ...
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Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: XI ZR 261/09 Beweislast einer Bank: Bereicherungsanspruch im Lastschriftverfahren |  §812
Datum: 22.02.2011

' Macht ein Kreditinstitut, das auf einem bei ihm gefiihrten Konto eine im Einzugsermachtigungsverfahren erteilte Lastschrift eingelost

hat, einen unmittelbaren Bereicherungsanspruch gegen den Glaubiger der Lastschrift geltend, da der Kontoinhaber eine Genehmigung
® der Lastschrift endgiiltig nicht erteilt habe, hat es die tatsachlichen Yoraussetzungen dieses Bereicherungsanspruchs zu beweisen. Dazu
gehort auch das Fehlen einer Genehmigung der Lastschrift durch den Kontoinhaber.

Sachverhalt: Die Klagerin, eine Bank, nimmt die Beklagte auf Erstattung eines Lastschriftbetrags in Anspruch,
den sie im Einzugsermachtigungsverfahren zunéchst eingezogen und nach einem Widerruf durch den (ber das
Vermdgen der Kontoinhaberin bestellten Insolvenzverwalter zuriickgebucht hat.

Die T-KG (Schuldnerin) unterhielt bei der Klagerin seit 1998 ein Girokonto, fiir das die Geltung der AGB-Banken
a.F. vereinbart war und vierteljahrliche Rechnungsabschliisse erteilt wurden. Die Schuldnerin stand seit Jahren in
Geschéftsbeziehung mit der Beklagten, von der sie Eintrittskarten fiir Veranstaltungen zum Weiterverkauf an
Kunden erwarb. Den Kaufpreis fiir die Karten zog die Beklagte laufend durch Lastschrift von dem Girokonto der
Schuldnerin ein. In der Zeit vom 12.1.2007 bis zum 15.3.2007 erhielt die Beklagte auf diese Weise (ber ihre
Hausbank rd. 14.000 € von dem Girokonto der Schuldnerin, das die Kl&gerin entsprechend belastete. Die Klégerin
erteilte der Schuldnerin am 2.4.2007 einen Rechnungsabschluss fir das erste Quartal des Jahres, der die
entsprechenden Lastschriftbuchungen enthielt.

Der Nebenintervenient, der mit Beschluss vom 2.4.2007 zum vorldaufigen Insolvenzverwalter mit
Zustimmungsvorbehalt Gber das Vermdgen der Schuldnerin bestellt worden war, begehrte mit Schreiben vom
4.4.2007 von der Klagerin, das Girokonto mit sofortiger Wirkung fiir Lastschriften zu sperren, und wies erstmals
mit Schreiben vom 13.4.2007 darauf hin, dass samtliche noch nicht genehmigte Lastschriften von der Kldgerin
zuriickzubuchen seien. Die Klagerin buchte im August 2007 den Betrag von rd. 14.000 € aus und Uberwies ihn auf
ein Konto des Nebenintervenienten, der mit Wirkung vom 31.5.2007 zum Insolvenzverwalter bestellt worden war.
Die Klagerin verlangt aus ungerechtfertigter Bereicherung von der Beklagten die Erstattung dieses Betrags.

Der BGH hob das der Klage stattgebende Berufungsurteil auf und verwies die Sache zurick.

Die Lésung:

Da das OLG das Fehlen einer Genehmigung der Lastschriftbuchungen durch die Schuldnerin nicht rechtsfehlerfrei
festgestellt hat, ist ungeklart, ob der den geltend gemachten Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
auslosende Lastschriftwiderruf des Nebenintervenienten wirksam geworden ist.

Das OLG hat rechtsfehlerhaft die Feststellung getroffen, von einer konkludenten Genehmigung der streitigen
Lastschriften durch die Schuldnerin kénne nicht ausgegangen werden, da die Beklagte diese nicht habe nachweisen
kénnen. Entgegen der Auffassung des OLG obliegt nicht der Beklagten als Bereicherungsschuldnerin der
Nachweis, dass die streitgegenstandliche Lastschrift von der Schuldnerin genehmigt worden ist, sondern die
Klagerin hat als Bereicherungsglaubigerin die Voraussetzungen des wvon ihr geltend gemachten
Kondiktionsanspruchs darzulegen und zu beweisen. Das schliet den Nachweis ein, dass die Schuldnerin vor dem
Widerruf des Nebenintervenienten die streitigen Lastschriften nicht konkludent genehmigt hat.

Der Bereicherungsglaubiger tragt die Darlegungs- und Beweislast fiir die tatsachlichen Voraussetzungen des
geltend gemachten Kondiktionsanspruchs. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der geltend gemachte Anspruch sich
auf eine Leistungs- oder - wie hier - auf eine Nichtleistungskondiktion stiitzt. Ausnahmen von diesem Grundsatz,
wie sie die Rechtsprechung in Einzelfallen angenommen hat, bestehen im vorliegenden Fall nicht. Die Beweislast
der Klagerin als Bereicherungsglaubigerin umfasst danach die tatsachlichen Grundlagen des von ihr geltend
gemachten unmittelbaren Kondiktionsanspruchs.

Da das Fehlen einer Genehmigung der Lastschriftouchung Voraussetzung dafiir ist, dass zwischen
Lastschriftschuldner und Lastschriftglaubiger keine Leistungsbeziehung besteht und somit die Schuldnerbank den
Lastschriftglaubiger nach § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 2 BGB unmittelbar in Anspruch nehmen kann, hat die Kl&gerin als
Bereicherungsglaubigerin auch den Nachweis zu erbringen, dass die Schuldnerin die streitigen Lastschriften nicht
genehmigt hat. Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin damit eine negative Tatsache, das Fehlen einer
konkludenten Genehmigung, beweisen muss. Ein solcher Negativbeweis flhrt grundsatzlich nicht zu einer
Anderung der Beweislast. Dies ist bei Anspriichen aus ungerechtfertigter Bereicherung fiir den Nachweis des
Fehlens eines Rechtsgrundes in der Rechtsprechung anerkannt. Fir den Nachweis, dass eine Lastschrift nicht
genehmigt worden ist, kann nichts anderes gelten.
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Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: VI ZR 300/09 Schadensersatz: Schatzungsgrundlagen fiir Mietwagenkosten §823
Datum: 12.04.2011

' Bei der Schitzung der erforderlichen Mietwagenkosten nach einem Verkehrsunfall darf der Tatrichter seiner Schadensschatzung
sowohl die Schwacke-Liste als auch den Fraunhofer-Mietpreisspiegel zugrunde legen. Die Listen dienen ihm nur als Grundlage fiir seine
® Schatzung; er kann im Rahmen seines Ermessens von ihnen abweichen.

Sachverhalt: Die Parteien streiten um die H6he der Mietwagenkosten nach einem Verkehrsunfall. Die Klagerin,
eine Autovermietung, verlangte aus abgetretenem Recht des Geschadigten fiir eine Anmietdauer von 18 Tagen von
dem beklagten Haftpflichtversicherer Mietwagenkosten zu einem Tagessatz von 100 € pauschal zzgl. Nebenkosten
i.H.v. insgesamt 2757 € ersetzt; die Beklagte erstattete davon lediglich 1999 €.

Das AG gab der auf Zahlung der Differenz gerichteten Klage statt. Dabei ging es fiir die Schatzung der
erforderlichen Mietwagenkosten hinsichtlich der (blicherweise auf dem ortlich relevanten Markt - nicht nur fir
Unfallgeschadigte - erhéltlichen Tarife (sog. Normaltarif) von der sog. Schwacke-Liste unter Beriicksichtigung
eines Aufschlags wegen der Anmietung eines sog. Unfallersatzfahrzeugs aus.

Das LG wies die Klage ab. Es ermittelte den zu ersetzenden Betrag auf der Grundlage des Fraunhofer-
Mietpreisspiegels und gewahrte einen Aufschlag fiir ein Unfallersatzfahrzeug nicht. Das LG vertrat die Ansicht, die
Schwacke-Listen wiesen erhebliche Defizite in der Methodik der Datenerhebung auf und stellten keine geeignete
Schatzgrundlage dar. Der Fraunhofer-Mietpreisspiegel sei daher vorzuziehen.

Auf die Revision der Kl&gerin hob der BGH das Berufungsurteil auf und verwies die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das LG zurick.

Die Lésung:

Im Hinblick auf die Frage, welche Schatzgrundlage bei der Schatzung der erforderlichen Mietwagenkosten
zugrunde gelegt werden darf, darf der Tatrichter sowohl die Schwacke-Liste als auch den Fraunhofer-
Mietpreisspiegel seiner Schadensschatzung zugrunde legen. Der BGH fiihrt seine bisherige Rechtsprechung
insoweit fort.

Der Umstand, dass die vorhandenen Markterhebungen im Einzelfall zu abweichenden Ergebnissen filhren kénnen,
genugt nicht, um Zweifel an der Eignung der einen oder anderen Erhebung als Schatzgrundlage zu begriinden. Die
Listen dienen dem Tatrichter nur als Grundlage fur seine Schatzung. Er kann im Rahmen seines Ermessens von
diesen - etwa durch Abschlage oder Zuschlage auf die sich aus ihnen ergebenden Tarife - abweichen.

Im Streitfall war das Berufungsurteil allerdings aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das LG zurlickzuverweisen, weil dieses priifen muss, ob ein Zuschlag, auch im Hinblick auf die
Anmietung eines Unfallersatzfahrzeugs, zu gewéhren ist.

Anzeige

Ende August / Anfang September
Beginnen in Hessen und Mainz
die neuen Examenskurse

Je . v a
5

Intensiv|

In Heidelberg ist nachster Kursbeginn
Anfang Oktober!

Das ZARA-Archiv im Internet: www.JuCon-online.org
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RECHTSANWALTE

Wir fechten Ihre Prufung fur

dYLON GNN

Sie aus!

Kompetente Hilfe bei allen Fragen des

Hochschul- und Prifungsrechts

Rechtsanwalt Lars Brettschneider ist seit vielen Jahren als Repetitor fiir Offentliches Recht
tatig. Er kennt daher den Prufungsstoff und die Probleme der juristischen Staatsexamina aus
langjahriger Praxis. Im Rahmen seiner anwaltlichen Tétigkeit beschaftigt er sich mit dem
Hochschul- und Prufungsrecht und ist bundesweit tatig.

Anwalts- und Notarkanzlei

BRETTSCHNEIDER & MICHAELIS-HATJE
Lange Str. 55 © 27232 Sulingen = Tel. 04271/2087 = Fax 04271/6408
info@bmb-recht.de = www.bmb-recht.de

WULF BRETTSCHNEIDER KARIN MICHAELIS-HATJE LARS BRETTSCHNEIDER
Rechtsanwalt und Notar Rechtsanwaltin und Mediatorin Rechtsan_walt
Fachanwéltin fir Familienrecht Repetitor fir Off. Recht
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Gericht: OLG Koblenz BGB
Aktenzeichen: 12 U 1529/09 Zum Haftungsausschluss bei einem Fahrsicherheitstraining Allg.
Datum: 14.03.2011

' Ein Teilnehmer an einem Fahrsicherheitstraining kann nach einem Unfall auch dann Schadensersatz erhalten, wenn er zuvor erklart hat,
dass er auf eigene Gefahr an dem Training teilnehme. Durch einen entsprechenden Schadensersatzverzicht gegeniiber dem Veranstalter
® ist die Haftung der Teilnehmer untereinander nicht ausgeschlossen oder beschrankt.

Sachverhalt: Der Klager ist Motorradfahrer und nahm im August 2008 an einem sog. instructor-gefiihrten
Fahrertraining auf dem Nirburgring teil. Vor dem Training hatte er die Teilnahmebedingungen des Veranstalters
unterzeichnet, nach der die Teilnahme an dem Training auf eigene Gefahr erfolgen sollte und
Schadensersatzanspriiche an den Veranstalter ausgeschlossen waren. Der Teilnehmer sollte fiir Personen- und
Sachschaden Dritter haften, wenn er diese durch VVorsatz oder grobe Fahrlassigkeit verursacht.

Im Rahmen des Fahrertrainings kam es zu einem Unfall zwischen dem Klager und einem weiteren teilnehmenden
Motorradfahrer, dem Beklagten. Der Klager kam durch den ZusammenstoB zu Fall und erlitt eine
Mittelhandfraktur, einen Rippenbruch und eine Huftgelenksprellung. Er macht gegeniiber dem Beklagten
Schadensersatz und Schmerzensgeld geltend.

Das LG wies die Klage ab, weil es von einer ausdriicklichen Haftungsbeschrankung der Teilnehmer untereinander
auf vorsatzliches oder grob fahrlassiges Verhalten ausgegangen war. Der andere Motorradfahrer habe den Unfall
allenfalls leicht fahrlassig verursacht. Zudem sei die Haftung auch stillschweigend ausgeschlossen worden. Denn es
habe kein Versicherungsschutz bestanden, da die Teilnehmer zuvor alle gefahrlichen Teile an ihren Motorradern
abgeklebt hatten und somit die Betriebserlaubnis erloschen sei. Auf die Berufung des Klagers dnderte das OLG das
Urteil des LG ab und gab der Klage Uberwiegend statt.

Die Lésung:

Der Klager hat Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. rd. 4.000 € und auf Schmerzensgeld i.H.v. 3.000 €. Zwischen
den Teilnehmern kann weder ein stillschweigender noch ein ausdricklicher Haftungsausschluss angenommen
werden.

Fir einen stillschweigenden Haftungsausschluss liegen die Voraussetzungen nicht vor. Es handelte sich nicht um
eine Rennveranstaltung, bei der mit einem Haftungsausschluss gerechnet werden muss, sondern um ein
Fahrsicherheitstraining, bei dem nicht die Erzielung von Hochstgeschwindigkeiten, sondern die Verbesserung des
Fahrverhaltens im Vordergrund stand. Das Abkleben geféhrlicher Teile erfolgte nur vorlibergehend und fiihrte
daher auch nicht zu einem Erléschen des Versicherungsschutzes.

Auch eine ausdrickliche Haftungsbeschrdnkung aus den Teilnahmebedingungen des Veranstalters ist nicht
anzunehmen. In den Teilnahmebedingungen ist die Haftung der Teilnehmer untereinander nicht eindeutig
ausgeschlossen oder beschrankt worden. Die Teilnahmebedingungen regeln die Beziehung zwischen Veranstalter
und Teilnehmer, nicht die Haftung der Teilnehmer untereinander. Der Klager hat somit durch seine Unterschrift
nicht pauschal auf alle Anspriiche gegen andere Teilnehmer fir den Fall eines Unfalls verzichtet.

Die Beweisaufnahme vor dem Senat ergab, dass der beklagte Motorradfahrer den Unfall verursacht hat. Demnach
tiberholte der Klager den Beklagten zundchst, anschlieend fuhr der Beklagte im Bereich einer Linkskurve gegen
das Hinterrad des Motorrads des Kléagers. Der Beklagte hat seine Fahrweise nicht den ortlichen Gegebenheiten
angepasst. Zwar gilt die StVO nicht, da der Nurburgring nicht fir den 6ffentlichen Verkehr ge6ffnet ist. Dennoch
sind die Fahrer einander zur verkehrsiiblichen Sorgfalt verpflichtet. Dagegen hat der Beklagte verstoRen, als er in
die Fahrlinie des Kl&gers hinein fuhr.

Anzeige

‘J R Nachster Beginn der Assessorkurse:
| _ | Frankfurt und Giel3en: Anfang September
nEeney) Mainz: Anfang Oktober
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Strafrecht

Gericht: BVerfG StGB

Aktenzeichen: 1 BvR 388/05 Sitzblockade muss nicht immer verwerflich sein §240

Datum: 07.03.2011

' Im Rahmen von Sitzblockaden ist die sog. ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung® des BGH von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden. Es
liegt in diesem Fall eine Tathegehung in mittelbarer Taterschaft vor.
@ Jedoch kann auch eine Sitzblocke vor dem Hintergrund der Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 1 GG, im Einzelfall nicht verwerflich sein.

Sachverhalt: Am 15. Mérz 2004 liel sich der Beschwerdeflihrer zusammen mit circa 40 anderen Personen aus
Protest gegen die sich abzeichnende militdrische Intervention der USA im Irak auf der zu dem
Luftwaffenstltzpunkt der US-amerikanischen Streitkréfte bei Frankfurt am Main fuhrenden Ellis Road nieder.
Daraufhin wurde er vom Amtsgericht wegen Notigung nach § 240 StGB zu einer Geldstrafe verurteilt.

Das Landgericht verwarf die hiergegen gerichtete Berufung des Beschwerdefiihrers. Die Demonstranten hatten den
Tatbestand der Noétigung erflllt, indem sie mit der Sitzblockade gegeniber denjenigen Fahrzeugfiihrern Gewalt
ausgelibt hatten, die durch vor ihnen anhaltende Fahrzeuge an der Weiterfahrt gehindert worden seien. AuBerdem
hétten sie rechtswidrig gehandelt. Die von ihnen ausgelibte Gewalt sei Mittel zum Zweck der Erregung von
Aufmerksamkeit flir bestimmte politische Zwecke gewesen. Zwangseinwirkungen, die allein darauf abzielten,
durch gewaltsamen Eingriff in Rechte Dritter gesteigertes Aufsehen in der Offentlichkeit zu erregen, seien durch
das Grundrecht der Versammlungsfreiheit nicht gedeckt. Zudem sei die Beeintrachtigung fremder Freiheit ein
vollig ungeeignetes Mittel zur Erreichung des angestrebten Zweckes gewesen. Schlieflich beseitigten
gesellschaftspolitische Motive nicht die Rechtswidrigkeit des Eingriffs in Rechte Dritter, sondern seien in der
Strafzumessung zu beriicksichtigen.

Mit der gegen die Entscheidung des Landgerichts gerichteten Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefiihrer
eine Verletzung des aus Art. 103 Abs. 2 GG folgenden Analogieverbots sowie der Versammlungsfreiheit geman
Art. 8 Abs. 1 GG.

Die Lésung:

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts hat die angegriffene Entscheidung aufgehoben,
weil sie den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht auf Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG verletzt, und
die Sache zur erneuten Entscheidung an das Landgericht zuriickverwiesen. Einen VerstoR gegen das aus Art. 103
Abs. 2 GG folgende Analogieverbot durch die umstrittene ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung® des Bundesgerichtshofs
konnte die Kammer dagegen nicht erkennen.

1. Die vom Landgericht bei der Auslegung des Gewaltbegriffs des Notigungstatbestandes herangezogene sog.
»Zweite-Reihe-Rechtsprechung® des Bundesgerichtshofs begegnet keinen Bedenken in Bezug auf Art 103 Abs. 2
GG.

Nach dieser Vorschrift darf eine Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die
Tat begangen wurde.

Daraus folgt fir die Rechtsprechung ein Verbot, den Inhalt der Strafvorschrift zu erweitern und damit
Verhaltensweisen in die Strafbarkeit einzubeziehen, die nach dem Wortsinn der Vorschrift den Straftatbestand
nicht mehr erflllen.

In der vorliegenden Situation ergibt sich die TatbestandsmaRigkeit des Verhaltens der Demonstranten geméaR § 240
Abs. 1 StGB nicht aus deren unmittelbarer Téaterschaft durch eigenhdndige Gewaltanwendung, sondern aus
mittelbarer Taterschaft durch die ihnen zurechenbare Einwirkung des ersten Fahrzeugfiihrers als Tatmittler auf
die nachfolgenden Fahrzeugfiihrer. Die vom Bundesverfassungsgericht in friilheren Entscheidungen fur die
Annahme von Gewalt im Sinne von § 240 Abs. 1 StGB geforderte kdrperliche Zwangswirkung liegt vor. Zwar
entspricht es der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass dies nicht fir das Verhdltnis der
Demonstranten zu dem ersten Fahrzeugflhrer gilt, der aus Ricksicht auf die Rechtsgiter der Demonstranten und
damit allein aus psychischem Zwang anhélt. Eine korperliche Zwangswirkung kann jedoch im Verhéltnis des
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ersten Fahrzeugfiihrers zu den nachfolgenden Fahrzeugfihrern angenommen werden. Die TatbestandsméaBigkeit
des Verhaltens der Demonstranten folgt daraus, dass diese den anhaltenden ersten Fahrzeugfiihrer und sein
Fahrzeug bewusst als Werkzeug zur Errichtung eines korperlichen Hindernisses fiir die nachfolgenden
Fahrzeugfihrer benutzen. Dass hierbei im Verhéltnis von Demonstranten zu dem ersten Fahrzeugfiihrer keine
korperliche, sondern allein eine psychische Zwangswirkung vorliegt, ist fiir 8 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB ohne Belang,
da die Einflussnahme eines mittelbaren Taters auf den Tatmittler durchaus allein psychischer Natur sein darf. Auch
die Annahme, dass die Demonstranten ber hinreichende Tatherrschaft beziehungsweise Willen zur Tatherrschaft
verfligen, begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Demonstranten versetzen den ersten
Fahrzeugfihrer durch ihre Sitzblockade gezielt in ein Dilemma, das dieser rechtlich nicht anders als durch
Stehenbleiben und damit durch Behinderung der nachfolgenden Fahrzeugfiihrer auflésen kann. Auch einem Laien
ist es hinreichend nachvollziehbar, dass ein Verhalten wie das der Demonstranten durch die Blockade fiir die im
Stau eingeschlossenen Fahrer eine korperliche Zwangswirkung herbeifihrt und damit als No6tigung
tatbestandsmaRig sein kann.

2. Die Entscheidung des Landgerichts verletzt den Beschwerdeflhrer jedoch in seinem Grundrecht auf
Versammlungsfreiheit. Das Landgericht hat den Versammlungscharakter der Sitzblockade mit
verfassungsrechtlich nicht tragfédhigen Griinden verneint. Dass die Aktion die Erregung 0Offentlicher
Aufmerksamkeit fiir bestimmte politische Belange bezweckte, l&sst den Schutz der Versammlungsfreiheit nicht
entfallen, sondern macht die gemeinsame Sitzblockade, die somit der 6ffentlichen Meinungsbildung galt, erst zu
einer Versammlung im Sinne des Art. 8 Abs. 1 GG.

Die Ausfiihrungen des Landgerichts rechtfertigen die Verurteilung des Beschwerdefiihrers mit Blick auf die damit
einschlagige Versammlungsfreiheit nicht.

Gemall § 240 Abs. 2 StGB ist die Notigungshandlung rechtswidrig, wenn die Anwendung der Gewalt im
Verhéltnis zum angestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist. Die Entscheidung des Landgerichts wird den
diesbeziiglichen verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht. Zum einen hat es nicht samtliche
Gesichtspunkte in die gebotene Abwagung eingestellt, zum anderen die zugunsten des Beschwerdefiihrers
streitenden Umsténde fehlerhaft gewichtet. Zu Unrecht hat es insbesondere den Zweck der Sitzblockade,
Aufmerksamkeit zu erregen und auf diese Weise einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung zu leisten, als
einen fur die Verwerflichkeit der Tat sprechenden Gesichtspunkt zu Lasten des Beschwerdeflihrers gewertet. Des
Weiteren hat es verkannt, dass der Kommunikationszweck nicht erst bei der Strafzumessung, sondern im
Rahmen der Verwerflichkeitsklausel gema&R § 240 Abs. 2 StGB, mithin bei der Prifung der
Rechtswidrigkeit, zu bertcksichtigen ist.

Verfassungsrechtlich zu beanstanden ist des Weiteren, dass das Landgericht bei der Abwagung die Dauer der
Aktion, deren vorherige Bekanntgabe, die Ausweichmdglichkeiten Uber andere Zufahrten, die Dringlichkeit des
blockierten Transports sowie die Anzahl der von ihr betroffenen Fahrzeugfihrer génzlich auBer Betracht gelassen
hat.

Anm.: Das Urteil des BVG verwundert. Es ist erstaunlich, dass ein Verfassungsgericht (!) sich Gedanken zur Frage
macht, ob und dass es sich bei der ,,Zweiten-Reihe-Rechtsprechung um einen Fall mittelbarer Taterschaft
handelt. Dies war bisher von BGH nicht explizit entschieden worden.

Auffallig ist auch die Verortung der Beriicksichtigung des Art. 8 | GG bei der Verwerflichkeit, statt bei der
Strafzumessung, was insoweit aber nicht von der bisherigen BGH-Rpsr. abweicht. Es ist jedoch darauf
hinzuweisen, dass dies (wohl) keine Abweichung von der Regel darstellt, dass Fernziele im Rahmen der
Verwerflichkeit keine Berlcksichtigung finden. Dies gilt vor allem fiir den Fall, dass der Tater sich irrig
angegriffen glaubte und sich als ,,Fernziel* verteidigen wollte. Die Verwerflichkeitsklausel ist insoweit namlich
keine Sonderreglung zum Irrtum (ber Rechtfertigungsgriinde. Im vorliegenden Fall ware das Fernziel die
Verhinderung der US-Intervention im Irak. Dies findet auch nach BVerfG keine Beriicksichtigung im Rahmen der
Verwerflichkeit, sondern bloR bei der Strafzumessung. Demgegeniber ist die Austibung der Versammlungsfreiheit,
Art. 8 | GG, nach BVerfG ein bei der Verwerflichkeit zu beriicksichtigendes Nahziel. Diese Einordnung durch das
BVerfG erscheint als vertretbar.
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Gericht: BGH StGB
Aktenzeichen: 5 StR 491/10 Berliner ,,Drogenarzt“: Abgrenzung Selbst- und Fremdgefahrdung §221
Datum: 11.01.2011

' 0b eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung des Opfers vorliegt, welche die Zurechnung des Erfolges an den Tater ausschliefen

wiirde, oder eine einvernehmliche Fremdgefahrdung, welche als rechtfertigende Einwilligung zu behandeln ware, bestimmt sich nach
® der Frage, wer das Geschehen beherrscht (Tatherrschaft).

Sachverhalt: Das LG Berlin hatte den Arzt unter anderem wegen Korperverletzung mit Todesfolge und der
Uberlassung von Betaubungsmitteln mit Todesfolge zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und neun Monaten
verurteilt und ihn mit einem dauerhaften Berufsverbot fiir eine Téatigkeit als niedergelassener Arzt und als
Psychotherapeut belegt. Nach den Urteilsfeststellungen fiihrte der Angeklagte sogenannte psycholytische Sitzungen
durch. Bei diesen Gruppensitzungen wurden Patienten durch Drogen in ein «Wachtraumerleben der
Objektumgebung» versetzt. Ziel dieser in Deutschland wissenschaftlich nicht anerkannten Methode soll es sein, an
unbewusste Inhalte der Psyche zu gelangen.

Im September 2009 fihrte der Angeklagte eine Intensivsitzung durch, in deren Rahmen sich sechs
Gruppenmitglieder zur Einnahme des Rauschgifts MDMA bereiterklarten. Wegen eines ihm unterlaufenen
Wiegeversehens (ibergab er an diese jedoch mindestens die zehnfache Menge der beabsichtigten Menge, woraufhin
es bei ihnen zu heftigen korperlichen Reaktionen kam. Trotz der von der herbeigerufenen Notdrztin veranlassten
HilfsmaRnahmen verstarben zwei Gruppenmitglieder an Multiorganversagen aufgrund der Uberdosis MDMA.
Weitere Teilnehmer konnten nach intensivmedizinischer und stationarer Behandlung gerettet werden.

Die Losung:

Der BGH hat das Urteil auf die Revision des Angeklagten hin aufgehoben und das Verfahren an eine andere
Schwurgerichtskammer des Landgerichts zuriickverwiesen. Die bisherigen Feststellungen des Landgerichts triigen
die Annahme eines vorsatzlichen Korperverletzungsdelikts nicht. Angesichts der freiwilligen Drogeneinnahme und
dadurch erfolgten Selbstgefahrdung der Gruppenmitglieder sei zur Begriindung einer Strafbarkeit hiernach eine
vom Vorsatz des Angeklagten umfasste Handlungsherrschaft erforderlich. In der erneut durchzufiihrenden
Hauptverhandlung werde vorrangig eine kritische Uberpriifung der Angaben des Angeklagten zu einem
vorgeblichen Wiegefehler vorzunehmen sein. Danach werde zu beurteilen sein, ob eine Vorsatztat oder lediglich
ein fahrléssiges Totungsdelikt anzunehmen ist.

Eine strafrechtlich relevante Handlungsherrschaft wére dem Angeklagten nur dann zugewachsen, wenn und soweit
die Freiverantwortlichkeit des Selbstgefahrdungsentschlusses der Gruppenteilnehmer beeintréchtigt gewesen ware.
Dies ist der Fall, wenn der Tater kraft tiberlegenen Fachwissens das Risiko besser erfasst als der Selbstgefahrdende,
namentlich wenn das Opfer einem Irrtum unterliegt, der seine Selbstverantwortlichkeit ausschlieit (vgl. BGHSt 53,
288, 290; BGH, NStz 1985, 319, 320), oder es infolge einer Intoxikation zu einer Risikoabwégung nicht mehr
hinreichend in der Lage ist (BGH, NStZ 1986, 266). Eine solche besondere Situation belegen die Urteilsgriinde
nicht.

a) Samtliche Mitglieder der Gruppe nahmen das Betdubungsmittel MDMA willentlich zu sich. Ungeachtet der
Tatsache, dass der Angeklagte die Dosierung bestimmte und die Betdubungsmittelportionen auch selbst abwog,
verblieb ihnen ohne jede Einschréankung die letzte Entscheidung tber die Einnahme.

b) Auch der von der Strafkammer angefiihrte Gesichtspunkt, der Angeklagte als Arzt und ehemaliger Suchtberater
habe das Risiko besser erfasst als seine Gruppenmitglieder, die ihm vertraut hatten, begriindet noch keine
strafrechtlich relevante Handlungsherrschaft (vgl. Roxin, Strafrecht AT Bd. 1, § 11 Rdn. 111). Alle Gruppen-
mitglieder kannten die Illegalitdt der Droge. Bei der Psycholyse handelt es sich um eine in Deutschland
wissenschaftlich nicht anerkannte Therapiemethode. Folglich mussten sie mit besonderen medizinischen Risiken
rechnen. Dariiber hinaus verfiigten alle bereits tiber Erfahrungen mit der Droge; der spéter Verstorbene Kn. hatte
nach der Einnahme von MDMA (iberdies bereits friiher Spasmen und Halluzinationen erlitten. Die Droge wurde
vom Nebenklager N. aus nicht nadher geklarten — notwendigerweise jedoch illegalen — Quellen beschafft.

¢) Angesichts dieser Umsténde liegt eine eigenverantwortliche Selbstschédigung vor, selbst wenn der Angeklagte
die einzelnen Gruppenmitglieder nicht Gber sdmtliche — auch die eher seltenen — Risiken der MDMA-Einnahme bei
gangiger Verbrauchsdosierung, insbesondere nicht Uber ein bestehendes Todesrisiko, aufgeklart hat, zumal sich
diese Risiken im vorliegenden Fall nicht realisierten. Es bestehen zudem grundlegende Bedenken dagegen, die
Grundsétze der Aufklarungspflicht bei arztlicher Heilbehandlung uneingeschrankt in Féllen anzuwenden, in denen
sich selbstverantwortliche Personen auf eine Behandlung einlassen, die offensichtlich die Grenzen auch nur
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ansatzweise anerkennenswerter arztlicher Heilkunst tberschreitet (vgl. auch § 13 BtMG).

3. Ein die Tatherrschaft des Angeklagten begriindender Umstand ware allerdings die Uberdosierung mit der
mindestens zehnfachen Menge des MDMA, weil hierdurch die Konsumenten der Drogen (ber einen ganz
wesentlichen Gesichtspunkt im Unklaren gelassen wurden. Die wesentlich héhere Dosis hatte namlich eine
erhebliche VergroBerung des Risikos zur Folge, das die Konsumenten nicht einschatzen konnten und auch
tatséchlich verkannten.

Diese Fehldosierung durfte dem Angeklagten jedoch auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht als
vorsatzliche Korperverletzung zugerechnet werden. Das Landgericht folgt namlich der Einlassung des
Angeklagten, aufgrund einer Fehlfunktion seiner Waage sei es zur Uberdosierung gekommen. Demnach fehlt es an
einer Vermittlung der Tatherrschaft durch Irrtumsherrschaft, die bei der vorsatzlichen Kérperverletzung nur durch
ein vorsatzliches Handeln bewirkt werden kann. Wenn der Angeklagte die maBgebliche Risikoerhéhung durch die
Falschdosierung nicht erkannt hat, liegt lediglich ein durch fahrlassiges Tun herbeigefiihrter Irrtum der
Gruppenmitglieder vor. Der Angeklagte hétte deshalb auf der Basis der nach seiner Einlassung getroffenen
Feststellungen — abhangig von den Folgen der Uberdosierung bei den einzelnen Gruppenmitgliedern — lediglich
wegen fahrldssiger Totung (8 222 StGB) und fahrlassiger Korperverletzung (8 229 StGB) verurteilt werden
kdnnen.

Gericht: BGH StGB
Aktenzeichen: 5 SIR 488/09 Urkundseigenschaft von Fotokopien und Telefaxen § 267
Datum: 27.01.2011

' 1. Im Wege der computertechnischen Veranderung eingescannter Dokumente kann eine (unechte) Urkunde dann hergestellt werden,
wenn die Reproduktion den Anschein einer von einem bestimmten Aussteller herriihrenden GedankenauBierung vermittelt, also einer

® Originalurkunde zum Verwechseln ahnlich sieht.

2. Durch den Aufdruck der iiblichen Kurzbezeichnung des Absenders bei einem Telefax wird keine Urkunde hergestellt.

Sachverhalt: Der Angekl. A hatte einen gréReren Geldbetrag des Geschadigten G veruntreut und auf sein Konto in
der Schweiz Uberwiesen. Die Bank verlangte von ihm einen Nachweis der rechtmaRigen Herkunft des Geldes. Um
ihn zu erbringen, ging er wie folgt vor: Er verfugte tber eine CD, auf der eine eingescannte Version des zwischen
ihm und G im September 2003 geschlossenen notariellen Kaufvertrages abgespeichert war. Die eingescannte
Version war in mehreren Punkten verdndert worden, wobei nicht aufgeklart werden konnte, ob A die
Manipulationen vorgenommen hatte. So war im Original die Wohnanschrift des A in Deutschland aufgefiihrt. Diese
war in eine Briefkastenanschrift in Thailand verandert, der Kaufpreis erhoht und das Datum der Falligkeit
verschoben worden. Dariiber hinaus war in der manipulierten Version bestimmt, dass der Kaufpreis von G auf das
Konto des A in Thailand zu iberweisen sei. Anfang April 2004 druckte A die veranderte Version des Kaufvertrages
aus. Er Ubermittelte sie per Telefax an seine Schweizer Bank. Die Bank akzeptierte den Nachweis und legte den
groRten Teil des Geldes zu seinen Gunsten in verschiedenen Fonds an. Das LG hat A neben Untreue zu Lasten des
G auch wegen Urkundenfalschung verurteilt.

Die Losung:

Die Revision fuhrte zur Aufhebung der Verurteilung wegen Urkundenfalschung.

Demgegeniiber hélt die Verurteilung wegen Urkundenfélschung rechtlicher Prifung nicht stand. Der Angekl. hat
weder durch das Ausdrucken des manipulierten Kaufvertrages eine unechte oder verfalschte Urkunde hergestellt
noch hat er eine solche durch Versendung dieses Ausdrucks hergestellt oder gebraucht.

aa) Das ausgedruckte Exemplar des manipulierten Schriftstiicks erfullte den Urkundenbegriff nach § 267 | StGB
nicht. Urkunden im Sinne des Strafrechts sind verkorperte Erklarungen, die ihrem gedanklichen Inhalt nach
geeignet und bestimmt sind, fir ein Rechtsverhéltnis Beweis zu erbringen, und die ihren Aussteller erkennen
lassen. Zwar kann im Wege computertechnischer MalRhahmen wie der Verénderung eingescannter Dokumente
grundsétzlich eine (unechte) Urkunde hergestellt werden (vgl. BGHR StGB § 267 | Urkunde 5). Daflir muss die
Reproduktion jedoch den Anschein einer von einem bestimmten Aussteller herriihrenden GedankendufBerung
vermitteln, also einer Originalurkunde so é&hnlich sein, dass die Madoglichkeit einer Verwechslung nicht
ausgeschlossen werden kann (Fischer, § 267 Rn 12d).

Daran fehlt es hier. Der blofRe Ausdruck der Computerdatei wies nicht die typischen Authentizitdtsmerkmale auf,
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die einen notariellen Kaufvertrag bzw. die Ausfertigung eines solchen pragen. Er spiegelte flr den Betrachter
erkennbar lediglich ein Abbild eines anderen Schriftstlicks wider. Damit stand er einer bloRBen Fotokopie gleich,
der, sofern als Reproduktion erscheinend, mangels Beweiseignung sowie Erkennbarkeit des Ausstellers ebenfalls
kein Urkundencharakter beizumessen ist (vgl. BGHSt 24, 140, 141 f. mwN).

bb) Mit der Ubermittlung des Schriftstiicks per Telekopie und dessen Ausdruck auf dem Empfingergerat hat der
Angekl. desgleichen keine Urkunde hergestellt. Nicht anders als bei einer (,,gewdhnlichen”) Fotokopie enthélt die
beim Empfanger ankommende Telekopie eines existenten Schriftstiicks — fiir den Adressaten und jeden
AuRenstehenden offensichtlich — nur die bildliche Wiedergabe der in jenem Schriftstiick verkorperten Erklarung
(vgl. OLG Zweibriicken, NJW 1998, 2918; OLG Oldenburg, NStZ 2009, 391; MinchKomm-StGB-Erb, § 267 Rn
89; LK-Zieschang, § 267 Rn 125; Fischer aaO, § 267 Rn 12d; Beckemper, JuS 2000, 123). Eine Beweisbedeutung
kann ihr demgemal mangels Erkennbarkeit eines Ausstellers und damit verbundener eigener Garantiefunktion fir
die Richtigkeit des Inhalts (vgl. BGH wistra 1993, 341) jedenfalls unter den hier gegebenen Umsténden (zu den in
Betracht kommenden Fallgestaltungen Beckemper aaO) nicht beigemessen werden.

Anderes ergibt sich auch nicht dann, wenn — was das LG nicht ausdriicklich festgestellt hat — durch das Gerét des
Empfangers auf der Telekopie die Ubliche Kurzbezeichnung des Absenders aufgedruckt gewesen ist. Ein solcher
Aufdruck ist entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung (S/S-Cramer/Heine, § 267 Rn 43 mwN) nicht
etwa einer Beglaubigung gleichzusetzen. Der Rechtsverkehr misst ihm eine solche Bedeutung ersichtlich nicht zu.
Ferner bestatigt der Empfangeraufdruck nicht die inhaltliche Richtigkeit des versandten Schriftstlicks (zur Lage bei
der Beglaubigung BGHR StGB § 267 | Gebrauchmachen 4), sondern allenfalls, dass die eingegangene Telekopie
vom Absender geméaR Aufdruck in das Telekopiergerat eingelegt und versandt worden ist. Insofern gibt er aber das
Geschehene zutreffend wieder.

cc) Da es dem ubermittelten Schriftstiick an der Qualitat als Urkunde ermangelte (vgl. Buchstabe aa), liegt
schlieBlich kein Gebrauchmachen von einem unechten oder verfalschten ,originalen” Falsifikat vor (vgl. dazu
BGHSt 24, 140, 142; Fischer, § 267, Rn 24) ...

Gericht: OLG Frankfurt StGB
Aktenzeichen: 1 Ws 29/09 Betrug bei sog. Abo-Fallen im Internet §263
Datum: 17.12.2010

1. Eine konkludente Tauschung 1.5.d. § 263 StGB ist auf Grund des pragenden Gesamteindrucks bzw. des Gesamterklarungswerts der

Websites zu bejahen.
' 2. Lur tatbestandlichen Tauschung wird das Verhalten, wenn der Tater die Eignung der — isoliert betrachtet — inhaltlich richtigen
® Erklarung, einen Irrtum hervorzurufen, planmébig einsetzt und damit unter dem Anschein auBlerlich verkehrsgerechten Verhaltens

gezielt die Schadigung des Adressaten verfolgt wird.
3. Der Betrug ist auch in Fallen, in denen keine Zahlungen geleistet werden, bereits vollendet. Die schadigende Verfiigung ist bereits in
dem Vertragsschluss als solchem zu sehen.

Sachverhalt: Den Angeschuldigten wird vorgeworfen, kostenpflichtige Websites betrieben zu haben, deren Layout
durch seine Gestaltung die Kostenpflichtigkeit und den Umstand, dass eine Nutzung den Abschluss eines drei- bis
sechsmonatigen Abonnements zu Preisen bis zu € 59,95 nach sich zieht, in den Hintergrund treten lasse.
Gegenstand der Websites waren Routenplaner, Gedichte-, Vorlagen-, Grafik- und Grullkartenarchive,
Spieledatenbanken, Rezepte- und Tattooarchive, Ratsel- und Hausaufgabenangebote, ein Gehaltsrechner und
Informationsangebote. Bei Aufruf der Website erschien zunachst eine Seite mit einer Anmeldemaske, tber der sich
ein Button befand, in dem Hinweise auf die angebotene Leistung sowie die Gewinnmdglichkeit i.R.e. Gewinnspiels
enthalten waren. Unter diesem Button befand sich ein Schriftzug, der den Hinweis enthielt, dass nach erfolgter
Anmeldung die angebotene Leistung der Website in Anspruch genommen werden kénne und die Mdglichkeit zur
Teilnahme an einem Gewinnspiel bestehe. In die Anmeldemaske waren die personlichen Daten — E-Mail-Adresse,
Vor- und Nachname, vollstandige Anschrift, Land und Geburtsdatum — einzugeben.

Unterhalb der Anmeldemaske befanden sich zwei Felder mit Kastchen fiir Akzeptanzhdkchen. Mit dem ersten
Akzeptanzhdkchen bestétigte der Nutzer, die AGB-Verbraucherinformationen gelesen und akzeptiert zu haben und
ab sofort Zugriff auf die angebotene Leistung der Website zu erhalten, mit dem zweiten Akzeptanzhakchen erklarte
der Nutzer, sich am Gewinnspiel beteiligen zu wollen. Unter den beiden Feldern befand sich ein Button, durch
dessen Anklicken die angebotene Leistung der Website in Anspruch genommen werden konnte. Davor mussten die
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AGB aufgerufen und akzeptiert werden. Ziff. 4 der AGB ,Preise, Zahlungsbedingungen” lautet: ,,Fir die
Teilnahme an ...com gilt der bei der Bestellung angegebene Preis. Er ist auch unter Ziff. Il. 7. dieser
Geschéftsbedingungen einzusehen”. In Ziff. 7 heillt es: ,,Der Nutzer ist zur Entrichtung des einmaligen
Nutzungsentgelts von € 59,95 verpflichtet (Endgeld). Die Mehrwertsteuer ist in diesem Betrag erhalten.”

Am rechten Rand der Seite befand sich ein Seitenbalken, mittels dem man auf den Teil der Seite, der sich unter
dem unteren Button befindet, ,,scrollen” konnte. Dort befand sich ein mit einem Sternchenhinweis versehener
sechszeiliger Text, der sich inhaltlich zunachst mit der Dateneingabe und Gewinnspielteilnahme befasste und am
Ende in Fettdruck eine Preisangabe enthielt.

Die Losung:

Die sofortige Beschwerde ist begriindet. In dem Betreiben der Websites liegt nach Auffassung des BGH auch
unter Beachtung der engen Wortlautbindung im Strafrecht eine Tauschungshandlung i.S.d. § 263 StGB.
Zutreffend hat die 27. Strafkammer allerdings hervorgehoben, dass eine ausdriickliche Téuschung nicht in Betracht
kommt. Denn es wird auf den Websites nicht ausdriicklich erklart, die angebotenen Leistungen seien kostenlos,
vielmehr enthielten die Websites an zwei Stellen einen — versteckten — Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit.

Nicht beigetreten werden kann der Kammer indes in der Annahme, es liege auch keine konkludente Tduschung
vor. Eine solche ist vielmehr auf Grund des prédgenden Gesamteindrucks bzw. des Gesamterkl&rungswerts der
Websites zu bejahen.

Eine Téuschungshandlung i.S.d. § 263 StGB ist jede Einwirkung des Taters auf die Vorstellung des Getduschten,
welche objektiv geeignet und subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine Fehlvorstellung Uber tatsdchliche

Umsténde hervorzurufen (BGHSt 47, 1, 5; SK-Hoyer, StGB, 8 263 Rdnr. 24; Lackner/Kihl, StGB, § 263 Rdnr.
6). Sie besteht in der Vorspiegelung falscher oder in der Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen. Als
Tatsache in diesem Sinne ist nicht nur das tatsachlich, sondern auch das angeblich Geschehene oder Bestehende
anzusehen, sofern ihm das Merkmal der objektiven Bestimmtheit und Gewissheit eigen ist (vgl. BGHSt 47, 1, 3.)
Hiernach ist die Téuschung jedes Verhalten, das objektiv irrefilhrt oder einen Irrtum unterhalt und damit auf die
Vorstellung eines anderen einwirkt. Dabei kann die Tauschung aufler durch bewusst unwahre Behauptungen auch
konkludent durch irrefiihrendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als stillschweigende Erklarung zu
verstehen ist, erfolgen. Davon ist auszugehen, wenn der Tater die Unwahrheit zwar nicht expressis verbis zum
Ausdruck bringt, sie aber nach der Verkehrsanschauung durch sein Verhalten miterklart (BGHSt 47, 1, 3;

Schonke/Schroder-Cramer/Perron, StGB, 8 263 Rdnr. 14, 15).
Vorliegend wird diese Voraussetzung durch das Betreiben der hier gegenstandlichen Websites erflllt. Die
Angeschuldigten gehéren zu dem Personenkreis, der Letztverbrauchern geschéftsméRig Leistungen anbietet, sodass

sie nach 8§ 1 I 1 PAngV in der zur Tatzeit gultigen Fassung verpflichtet waren, die Preise anzugeben, die
einschlielich der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile fir die Leistungen zu zahlen sind (Endpreise).
Nach 8 1 VI 2 PAngV in der zur Tatzeit gliltigen Fassung bestand weiter die Pflicht, diese Preise dem Angebot
eindeutig zuzuordnen sowie leicht erkennbar und deutlich lesbar oder sonst gut wahrnehmbar zu machen.

Dieser Verpflichtung sind die Angeschuldigten nicht nachgekommen. Der Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit ist
auf Grund der Gestaltung der Website beim Aufruf der Seite jedenfalls bei Verwendung eines handelstiblichen 19-
Zoll-Monitors mit der Standardauflésung 1280 x 1024 Pixel oder eines kleineren Monitors nicht sichtbar. Vielmehr
kann der Nutzer der Seite Kenntnis von der Kostenpflicht nur erlangen, wenn er entweder dem Sternchenhinweis
liber der Anmeldemaske nachgeht oder er die AGB liest. Damit ist das Kriterium der leichten Erkennbarkeit der
Preisangabe nicht erfullt. ...

Im Zusammenhang mit der Erkennbarkeit der Preisangabe ist auch zu bericksichtigen, dass ein durchschnittlich
informierter und verstandiger Verbraucher als Nutzer der hier gegenstandlichen Websites nicht erwarten muss, dass
die angebotenen Leistungen kostenpflichtig sind. Denn die auf den von den Angeschuldigten betriebenen Websites
angebotenen Leistungen werden im Internet in gleicher oder &hnlicher Weise auch — in den meisten Féallen sogar
liberwiegend — unentgeltlich angeboten. Der Durchschnittsverbraucher ist es daher gewohnt, im Internet zahlreiche
kostenlose Dienstleistungs- und Downloadangebote anzutreffen, ohne den Grund fiir deren Unentgeltlichkeit — der
im Regelfall in der Erzielung von Werbeeinnahmen oder der Verschaffung eines Anreizes, ein anderes, dann aber
kostenpflichtiges, Angebot wahrzunehmen begriindet ist — zu kennen.

Insoweit kann der Nutzer, dem problemlos der Weg zu kostenfreien Alternativangeboten erdffnet ist, erwarten,
dass ihm bereits bei Aufruf der Seite die zentrale Information der Kostenpflichtigkeit der Nutzung gleich zu Beginn
der Nutzung an hervorgehobener Stelle mitgeteilt wird und er nicht erst nach dieser Information in Fufinoten oder
tiber das Anklicken weiterer Seitenteile suchen muss. Vielmehr bedarf der Verbraucher eines deutlichen Hinweises
auf die Entgeltlichkeit der unterbreiteten Angebote, zumal die situationsadaquate Aufmerksamkeit eines im Internet
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»surfenden” Durchschnittsverbrauchers eher gering ist. ...

Aufgrund des nicht den gesetzlichen Anforderungen genigenden, unzureichenden Hinweises auf die
Entgeltlichkeit der Leistung ist daher ein konkludentes Miterklaren der Unentgeltlichkeit zu bejahen. Der sich
aus der objektiven Gestaltung der Websites ergebende Gesamteindruck lasst die verdeckten Hinweise auf die
Entgeltlichkeit vollig in den Hintergrund treten. Wer aber auf die Kostenpflicht nicht hinreichend deutlich hinweist
bzw. sie nicht zum Gegenstand des offenen Erklarungswerts der Website macht, erklart damit nach der
Verkehrsanschauung konkludent, dass die Leistung kostenfrei erfolgt. Erfolgt kein deutlicher Hinweis auf die
Zahlungspflicht nach 8 1 VI PAngV darf der Kunde damit rechnen, es mit einem Gratisangebot zu tun zu haben.
Hierbei kann nicht argumentiert werden, die Gestaltung der Websites sei deswegen nicht zur Tauschung geeignet,
weil fur die Benutzer bei sorgfaltiger Priifung ohne weiteres erkennbar gewesen sei, dass sich auch im nicht bei
Aufruf sichtbaren Teil der Website noch erhebliche Informationen befinden. Denn nach der Rspr. des BGH
schlielt Leichtglaubigkeit oder Erkennbarkeit der Tauschung bei hinreichend sorgfaltiger Prifung die
Schutzbedirftigkeit des potenziellen Opfers und damit eine Tauschung nicht aus (BGH NStZ 2003, 313, 314;
BGHSt 34, 199, 201). Eine Téuschung kann grds. auch dann gegeben sein, wenn der Erklarungsempfanger bei
sorgféltiger Prifung den wahren Charakter der Erklarung hétte erkennen kénnen (BGHSt 47, 1, 5). Zur
tatbestandlichen Tauschung wird das Verhalten hierbei, wenn der Tater die Eignung der — isoliert betrachtet —
inhaltlich richtigen Erklarung, einen Irrtum hervorzurufen, planméRig einsetzt und damit unter dem
Anschein auRerlich verkehrsgerechten Verhaltens gezielt die Schadigung des Adressaten verfolgt wird,
wenn also die Irrtumserregung nicht nur die bloRe Folge, sondern der Zweck der Handlung ist (BGHSt 47,
1, 5 — ,rechnungsahnliches Angebotsschreiben®).

Vorliegend ist eine planvolle VVorgehensweise der Angeschuldigten zu bejahen, weil die gesamten von ihnen
betriebenen Websites ihrer Gestaltung nach darauf angelegt sind, die Kostenpflicht und die vertragliche Bindung zu
verschleiern. Dies folgt bereits daraus, dass der eine Hinweis auf die Kostenpflicht in einem Text enthalten ist, zu
dessen Lektire man nur gelangt, wenn man dem Sternchenhinweis tber der Anmeldemaske nachgeht. Dass dies
einzig der Verschleierung dient, zeigt sich daran, dass die Verwendung des Sternchenhinweises objektiv unnétig
war.

Hatten die Angeschuldigten wirklich die Kenntnisnahme der Nutzer von der Kostenpflicht bezweckt, so hatte es
nahe gelegen, wenn sie statt des Einfligens eines umstandlichen Zwischenschritts Uber den Sternchenhinweis direkt
bei den bei Aufruf der Seite sichtbar werdenden Informationen (ber die Leistung auch gleich Angaben zu deren
Entgeltlichkeit angebracht hatten. ...

Im Unterschied zu dem Text, auf den sich der Sternchenhinweis bezieht, ist der Text der AGB, der ebenfalls einen
Hinweis auf die Kostenpflicht enthdlt, von dem Nutzer der Website vor Inanspruchnahme der angebotenen
Leistung zumindest aufzurufen, um die Leistung nutzen zu kénnen. Doch auch insoweit ist eine auf Verschleierung
der Entgeltlichkeitsinformation zielende Gestaltung der Seite gegeben.

Auch hier ist zundchst allgemein festzustellen, dass wenn die Angeschuldigten eine Kenntnisnahme der Nutzer von
der Kostenpflicht gewollt hatten, es naheliegend gewesen ware, diese Information dem Nutzer direkt zugéanglich zu
machen, indem die bei Aufruf der Seite sichtbar werdenden Angaben (iber die angebotene Leistung auch gleich die
Information Uber deren Entgeltlichkeit enthalten.

Stattdessen ist die Seite so gestaltet, dass zwischen dem Aufruf der Seite und dem Erlangen der Information tber
die Kostenpflicht unnétige Zwischenschritte in Form des Aufrufs der AGB und der Lektiire des langeren Texts
liegen.

Hinzu kommt, dass fur den Nutzer der Seite auch nach dem erforderlichen Aufruf der AGB kein verninftiger
Anreiz besteht, sich mit deren genauem Inhalt néher zu befassen. Zum einen muss der Nutzer der Website nicht
damit rechnen, dass durch die Seitennutzung ein Vertragsverhéltnis zu Stande kommt und die AGB wesentliche
Informationen hierzu enthalten. Denn auch wenn die Kammer zutreffend anmerkt, dass es keinen allgemeinen
Vertrauensschutz gibt, dass alle im Netz angebotenen Leistungen unentgeltlich sind, so muss dennoch der Nutzer
der hier gegenstandlichen Websites nicht erwarten, dass die dort angebotene Leistung kostenpflichtig ist, weil
gleichartige Leistungen haufig im Internet kostenfrei angeboten werden. Insoweit kann ein Nutzer davon ausgehen,
dass im Falle einer Kostenpflichtigkeit der Leistung ihm diese wesentliche Information zu Beginn der Nutzung
mitgeteilt wird. Wird dem Nutzer vor dem Aufruf der AGB nicht mitgeteilt, dass die angebotene Leistung
entgeltlich ist, so muss er nicht damit rechnen, dass sich der erstmalige Hinweis auf die Entgeltlichkeit in den AGB
befindet. Es entspricht nicht der Verkehrssitte, wenn die essentialia negotii eines Vertrags nur an versteckter Stelle
mitgeteilt werden. ...

Hierbei kann nicht argumentiert werden, dass die Eingabe der personlichen Daten bei den Nutzern eine
Warnfunktion hétte ausuben missen, sodass sie sich zu einer besonderen Vorsicht veranlasst sehen mussten und
eine eingehende Prifung aller Seiteninhalte vorzunehmen hatten. Zwar ist das Erfordernis einer der
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Inanspruchnahme der Leistung vorgelagerten Anmeldung des Nutzers unter Angabe seines Namens und seiner
Adressdaten im  Ansatz geeignet, ein gewisses Misstrauen zu wecken. Hierdurch wird der
Durchschnittsverbraucher aber noch nicht zu der Erkenntnis gefiihrt, dass das Angebot kostenpflichtig ist, wenn auf
diese Kostenpflichtigkeit nicht zuvor leicht erkennbar und gut wahrnehmbar hingewiesen wird. Vor allem wird die
aus dem Umstand der Dateneingabe mdoglicherweise resultierende Sensibilisierung dadurch ausgehebelt, dass
dieser Vorgang durch den Hinweis auf die Mdglichkeit der Teilnahme an einem Gewinnspiel plausibilisiert wurde.
Eine solche Gewinnspielteilnahme stellt aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers bereits eine hinreichende
Erklarung fiir die Notwendigkeit der geforderten Angaben dar.

Soweit die Kammer darauf hinweist, dass es bei anderen Angeboten zum Abschluss von Abonnements von
spezifischen Dienstleistungen Ublich sei, dass der Kunde mit einer Vielzahl von vertragsrelevanten Informationen
im sog. Kleingedruckten konfrontiert werde, lberzeugt dies nicht. Denn die Interessenten fiir ein Abonnement
setzen sich mit dem Angebot in dem Wissen auseinander, dass sie sich in einer Vertragsanbahnungssituation
befinden, wahrend den Nutzern der hier gegenstandlichen Websites dieses Bewusstsein gerade fehlte.

Letztlich ist die beschriebene Gestaltung des Internetauftritts nur so zu erkléren, dass die Angeschuldigten einzig in
der Absicht handelten, den groBten Teil der betroffenen Verbraucher (iber die Entgeltlichkeit ihres Angebots zu
tauschen.

Durch die nur Gber Zwischenschritte Gberhaupt erreichbaren Hinweistexte, die Platzierung der Hinweise an
ungewdhnlicher Stelle, die versteckte Platzierung der Preisangabe innerhalb des Hinweistexts und die
Ablenkung mittels der angebotenen Gewinnspielteilnahme ist die gesamte Website erkennbar darauf
angelegt, den Verbraucher von der Wahrnehmung der Vergitungsverpflichtung abzuhalten. Dabei ist auch
zu sehen, dass ein anderweitiges Geschaftskonzept der Angeschuldigten nicht plausibel ist. Denn selbst wenn ein
Verbraucher die Preisangabe erkennt, wére fiir den Verbraucher kein vernunftiger Grund erkennbar, in Kenntnis
der Vergltungspflichtigkeit und der langeren Vertragsbindung fir ein nicht unerhebliches Entgelt eine rein
unterhaltungsbezogene Leistung in Anspruch zu nehmen, deren Werthaltigkeit er im Voraus nicht prifen und nicht
verlasslich einschatzen kann. Insoweit kann nicht angenommen werden, dass die Angeschuldigten sich ernsthaft an
Verbraucher wendeten, die die Entgeltlichkeit erkennen. Das Ziel des Internetauftritts besteht vielmehr einzig
darin, Verbraucher tber die Vergltungspflichtigkeit in die Irre zu fihren und diesen Irrtum wirtschaftlich
auszunutzen.

Die damit zu bejahende Tauschung hat auch einen Irrtum bei den Nutzern der jeweiligen Websites zur Folge. Ein
Irrtum definiert sich als Widerspruch zwischen der subjektiven Vorstellung des Tauschungsadressaten und der
Wirklichkeit (Fischer, § 263 Rdnr. 54; Schonke/Schrdder-Cramer/Perron, § 263 Rdnr. 33; Lackner/Kiihl, § 263
Rdnr. 18). Vorliegend unterlagen die Nutzer der Websites der fehlerhaften Annahme, sie wiirden ein kostenloses
Internetangebot nutzen.

Die getduschten Verbraucher haben auch irrtumsbedingt eine Vermdégensverfligung begangen. Eine Verflgung ist
ein Tun oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermoégensmindernd auswirkt (vgl. Fischer, 8 263 Rdnr. 70;

Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rdnr. 55; Lackner/Kiihl, § 263 Rdnr. 22).

Dieses Erfordernis ist nicht nur in den Féllen, in denen die Verbraucher eine Zahlung an die Angeschuldigten
geleistet haben, erfullt — in diesen Fallen liegt die Vermdgensverfligung auf der Hand — sondern eine
Vermdgensverfugung ist bereits darin zu sehen, dass die Verbraucher durch das Anklicken des Buttons zur
Inanspruchnahme der angebotenen Leistung der Websites eine auf den Abschluss eines verpflichtenden Vertrags
gerichtete Willenserkl&rung abgegeben haben.

Dass die Nutzer hierbei tduschungsbedingt kein Bewusstsein einer Vermdgensverschiebung hatten, ist unerheblich
(vgl. Fischer, § 263 Rdnr. 74; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rdnr. 60; Lackner/Kihl, § 263 Rdnr.
24). Auch fiihrt das Fehlen des Erkl&drungsbewusstseins nicht zu einer zivilrechtlichen Unwirksamkeit der durch die
Nutzer abgegebenen Willenserklarung, sofern nur eine Zurechenbarkeit des duBReren Tatbestands gegeben ist (vgl.
BGHZ 109, 171, 177; MuKo-Kramer, BGB, vor § 116 Rdnr. 18a; Palandt-Ellenberger, BGB, vor § 116 Rdnr.
17), was hier zu bejahen ist. Letztlich ist auch die Unmittelbarkeit in diesen Fallen nicht deswegen zu verneinen,
weil die Nutzer nach dem Inhalt der AGB durch das Anklicken des Buttons nur das Angebot zu einem
Vertragsschluss abgaben, sodass es zum Zustandekommen des ihre Zahlungspflicht begriindenden Vertrags noch
der Annahmeerklarung der Angeschuldigten bedurfte.

Denn das Unmittelbarkeitserfordernis, wonach grds. zwischen der Handlung des Tatopfers und dem Eintritt des
Verfligungserfolgs keine Zwischenhandlungen Dritter liegen diirfen, ist in Fallen, in denen es nicht um die

Abgrenzung zwischen Sachbetrug und Diebstahl geht, nur eingeschrankt anwendbar (SK-Hoyer, § 263 Rdnr.
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170). So hat der BGH bei Unterschreiben eines Bestellscheins, der ebenfalls nur ein Vertragsangebot enthalt, eine
Vermdgensverfigung bejaht (BGHSt 22, 88, 89). Vor allem jedoch liegt hier die Annahmeerklarung nicht in einer
auf einer Willensbetatigung der Angeschuldigten beruhenden Handlung, sondern sie erfolgt auf Grund eines
automatisierten Vorgangs, namlich der automatischen Zusendung der Bestatigungsmail. Insoweit ist ein den
Unmittelbarkeitszusammenhang aufhebender Zwischenschritt in Form einer tatsachlichen Handlung eines Dritten
oder der Angeschuldigten ohnehin nicht gegeben.

Schliel3lich ist den Betroffenen auch ein Vermdgensschaden entstanden. Das Vermdgen erleidet einen Schaden,
wenn sein wirtschaftlicher Gesamtwert durch die Verfligung des Getduschten vermindert wird, u.a. wenn neue
Verbindlichkeiten entstehen, ohne dass dies durch einen unmittelbaren Zuwachs voll ausgeglichen wird (vgl.
Fischer, 8§ 263 Rdnr. 113; Lackner/Kihl, 8 263 Rdnr. 36).

Beim — hier gegebenen — Betrug durch Abschluss eines Vertrags ist der Vermogensvergleich auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zu beziehen. Ob ein Vermdgensschaden eingetreten ist, ergibt sich aus einer Gegendiiberstellung
der Vermogenslage vor und nach diesem Zeitpunkt. Zu vergleichen sind demnach die beiderseitigen
Vertragsverpflichtungen (zu allem: BGHSt 45, 1, 5; 30, 388, 389 und 16, 220, 221). Bleibt der Anspruch auf die
Leistung des Tauschenden in seinem Wert hinter der Verpflichtung zur Gegenleistung des Getauschten zuriick, ist
dieser geschadigt (vgl. BGH NStZ 2008, 96, 98; BGHSt 16, 220,221).

Vorliegend wird die tduschungsbedingte Entstehung der Verbindlichkeit durch den wirtschaftlichen Wert der
Gegenleistung nicht ausgeglichen, weil die entgeltliche, abonnementsweise Beziehung der angebotenen Leistungen
fiir die Nutzer wirtschaftlich sinnlos ist. Es handelt sich bei den angebotenen Leistungen durchweg um solche, die
entweder einmalig (Gehaltsrechner) oder allenfalls gelegentlich und dann anlassbezogen genutzt werden (z.B.
Routenplaner, Gruflkarten-Archiv, Gedichte-Archiv, Tattoo-Archiv). Sofern bei einzelnen Archiven oder
Datenbanken auch ein héufigeres oder regelméRiges Nutzungsbediirfnis denkbar sein kann, lage — vor dem
Hintergrund, dass dieselben Leistungen auch unentgeltlich in Netz angeboten werden — der Erwerb entsprechender
Software mit einmaliger Kaufpreiszahlung wirtschaftlich naher.

Der Betrug ist auch in den Fallen, in denen i.E. keine Zahlungen an die Angeschuldigten geleistet wurden, bereits
vollendet. Die schadigende Verfugung ist bereits in dem Vertragsschluss als solchem zu sehen, wobei der Schaden
darin besteht, dass der schuldrechtlichen Verpflichtung des Getduschten ein wirtschaftlich nicht gleichwertiger
Anspruch gegeniibertritt. Zwar dirfte hier ein Anfechtungsrecht der Nutzer aus § 123 | BGB bestehen (vgl. OLG
Frankfurt/M., 4.12.2008 — 6 U 187/07 [Parallelfall = MMR 2009, 341), indes bleibt die Frage der Anfechtbarkeit
bei der Prufung eines durch einen Vertragsabschluss begrindeten Vermdgensschadens auflier Betracht
(BGHSt 23, 300,; 22, 88,; 21, 384, 386).

Selbst wenn man das Anfechtungsrecht der Nutzer in die Betrachtung einbeziehen wollte (so Schénke/Schréder-
Cramer/Perron, § 263 Rdnr. 131), ware zu beachten, dass dieses der Darlegungs- und Beweislast der Nutzer
unterliegt (vgl. MiKo-Kramer, 8 123 Rdnr. 30; Palandt-Ellenberger, 8 123 Rdnr. 30). Weil die Nutzer somit das
Beweisrisiko tragen, wiirde das blofRe Bestehen der Verteidigungsmdglichkeiten nicht zu einem Ausschluss der
Vermogensgefahrdung fiihren (vgl. BGHSt 23, 300, 302 f.; Eisele, NStZ 2010, 193, 198).

Die Angeschuldigten handelten wissentlich und willentlich sowie in der Absicht, von den getduschten Nutzern die
Abonnementsbetrage ausgezahlt zu bekommen, mithin auch in der Absicht, das eigene Vermdgen zu mehren. Weil
die bezweckten Auszahlungen der Erfiillung der Hauptpflicht aus den tduschungsbedingt zu Stande gekommenen
Vertragen diente, korrespondiert auch die beabsichtigte Bereicherung mit dem Schaden der Nutzer.

Die Angeschuldigten sind auch hinreichend verdéachtig, die Regelbeispiele des & 263 Il Nr. 1 StGB
(GewerbsmaRigkeit) und 8 263 Il Nr. 2, 2. Alt. StGB (Gefahr des Verlusts von Vermdgenswerten fiir grof3e
Anzahl von Personen) erfiillt zu haben.

Gewerbsmalig handelt, wer sich aus wiederholter Tatbegehung eine nicht nur voribergehende, nicht ganz

unerhebliche Einnahmequelle verschaffen will (vgl. Fischer, vor 8 52 Rdnr. 62). Die Angeschuldigten haben (ber
einen langeren Zeitraum mehrere Websites im Internet betrieben und Leistungen mit Abonnementspreisen
zwischen € 29,90 und € 59,90 angeboten. Jedenfalls mit Blick auf die zu erwartende Zahl der Internetnutzer, die
eine Inanspruchnahme der Leistungen versuchen werden, war dadurch das Erzielen nicht ganz unerheblicher
Einnahmen bezweckt.

Da das dauerhafte Betreiben mehrerer Websites im Internet darauf ausgerichtet ist, dass diese von einer
uniiberschaubaren Menge von Internetnutzern aufgerufen werden und ein Teil dieser Nutzer die angebotenen

Leistungen auch in Anspruch nehmen, ist auch die fir die Erflillung des Regelbeispiels des § 263 Abs. 3 Nr. 2, 2.
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Alt. StGB erforderliche groBe Geschadigtenanzahl, die jedenfalls im zweistelligen Bereich anzusetzen ist (vgl. SK-
Hoyer, 8 263 Rdnr. 285: 10 Personen; Schénke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rdnr. 188 d: 20 Personen;

Fischer, 8§ 263 Rdnr. 218: zwischen 10 und 50 Personen) von der Absicht der Angeschuldigten umfasst gewesen.
Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum kommt vorliegend nicht in Betracht. Weil es zum Tatzeitpunkt keinerlei
obergerichtliche Rspr. zu der hier gegenstandlichen Vorgehensweise gab, mussten die Angeschuldigten die
Strafbarkeit ihres Verhaltens zumindest fiir moglich gehalten haben. Als vermeidbar wird bei ungeklarter
Rechtslage zudem ein Verbotsirrtum nur dann angesehen, wenn es fiir den Angeschuldigten nicht zumutbar ware,
ein moglicherweise verbotenes Verhalten bis zur Klarung der Rechtsfrage zu unterlassen (vgl. OLG Stuttgart, NJW
2008, 243, 245). Dies ist hier eindeutig nicht der Fall. Abgesehen davon kommt ein Verbotsirrtum nur in Betracht,
wenn dem Tater die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun. Nach st. Rspr. des BGH braucht der Téater die Strafbarkeit
seines Vorgehens nicht zu kennen; es geniligt, dass er wusste oder hatte erkennen kdnnen, Unrecht zu tun (vgl.
BGH, 2.4.2008 - 5 StR 354/07 Rdnr. 34 m.w.Nw.). Der Unrechtsgehalt wird hier aber bereits durch den von den
Angeschuldigten begangenen Versto3 gegen ihre Pflichten aus & 1 VI Abs. PAngV vermittelt, der eine
Ordnungswidrigkeit nach den 88 10 |  Ziff. 5i.V.m. 1 Abs. VI Satz 2 PAngV begriindet. Das Hauptverfahren war
somit vor der 27. Strafkammer des LG Frankfurt/M. zu eroffnen.

Gericht: OLG Frankfurt StGB
Aktenzeichen: 3 WS 830/10 Kein Betrug bei Tauschung iiber Verwendungszweck eines Darlehens |  §263
Datum: 14.09.2010

' Die Tauschung iiber die Verwendung von Darlehensmitteln vor Abschluss eines entsprechenden Vertrages vermag eine Strafbarkeit
® nach § 263 StGB nicht zu begriinden.

Sachverhalt: Die Beschuldigte tduschte beim Abschluss des Darlehensvertrages vor, das Darlehen zur
Begleichung von Schulden verwenden zu wollen. In Wahrheit wurde das Geld anderweitig verwendet.

Die Losung:

Es liegt insoweit kein Betrug vor, da es schon an einer Tauschung fehit.

Sollte das Darlehen nur wegen des Verwendungszwecks ,,Rlckzahlung von Schulden* gewahrt worden sein, wére
dies ein bloR unbeachtlicher Motivirrtum. Das eine bestimmte Verwendung explizit vereinbart wurde, ist nicht
nachgewiesen.

Auch unterscheidet sich der Fall von den Bettelbetrugs-Fallen:

Nach der Rspr. ist in den Féllen des so genannten Spenden-, Bettel- oder Schenkungsbetruges anerkannt, dass
die Annahme einer tauschungs- und irrtumsbedingten Tauschung nicht schon deshalb entfallt, weil sich der
Getéuschte der nachteiligen Wirkung seiner Verfigung auf das Vermégen bewusst ist (vgl. BGH, NJW 1995, 539).
Fur diese Falle ist es aber kennzeichnend, dass nach den Vorstellungen des Gebenden durch Erreichen eines nicht
vermdgensrechtlichen Zweckes die Vermdgenseinbule ausgeglichen werden soll. Wenn in solchen Féllen der
Zweck verfehlt wird, so wird auch das Vermdgensopfer wirtschaftlich zu einer auf der Téuschung beruhenden
unverninftigen Ausgabe (BGH, NJW 1992, 2167). Diesen Féllen ist es damit aber eigen, dass die Annahme eines
Betrugs darauf beruht, dass die Vermdgensverschiebung in ihrem sozialen Sinn entwertet wird (vgl.
Cramer/Perron, in: Schonke/Schroder, § 263 Rn 101), wobei dieser soziale Sinn gerade Uber einen rein
vermdgensrechtlichen Zweck hinausgehen muss. Bei wirtschaftlichen Austauschvertrdgen kommt einschrankend
ein irrtumsbedingter Schaden sogar nur in Betracht, wenn der Abschluss des Geschafts entscheidend durch den
sozialen Zweck bestimmt war, dieser jedoch verfehlt worden ist (BGH, 11. 9. 2003 — 5 StR 524/02; Fischer, § 263
Rn 138). Hieran fehlt es hier aber. Die angestrebte Begleichung von Schulden ist kein sozialer Zweck. Zudem
wurden die Darlehen offensichtlich nicht in erster Linie gewahrt, um die Glaubiger, die dem Ast. unbekannt waren,
zu befriedigen. Vielmehr ist das Motiv fur die Bereitstellung der Geldbetrége in der emotionalen N&he zwischen
Ast. und Besch. zu sehen. Diese personliche Beziehung begriindet aber keinen sozialen Zweck der Leistung.
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Unser Dozententeam bietet Ihnen eine Intensive Betreuung
Im Rahmen des Einzelunterrichts.

Fur die Scheine und fir die Erste Prifung stehen ab dem 21. Februar zur Verfligung:
Im Zivilrecht: RA Stefan Maier am Freitag Vormittag

Im O-Recht und im Strafrecht: RA Norbert Schill am Montag Vormittag
in Frankfurt

Weitere Termine und Einzelunterricht flr das 2. Examen auf Anfrage.

Eine 3-Stunden-Einheit kostet 250 €.

Sie haben in lhrer Lerngruppe oder im Freundes- und Bekanntenkreis ein
Verstandnisproblem und wollen dieses gezielt beheben?

In der Kleinstgruppe von 2 — 4 Personen stehen wir Ihnen zu den
0.g. Terminen gerne zur Verfligung.
= 2-er Gruppe: 1 Termin a 3 Stunden: 250 €. Sie zahlen pro Person nur 125 €!
= 3-er Gruppe: 1 Termin a 3 Stunden: 270 €. Sie zahlen pro Person nur 90 €!
= 4-er Gruppe: 1 Termin a 3 Stunden: 300 €. Sie zahlen pro Person nur 75 €!

Anfragen richten Sie bitte direkt an das Biiro unter Tel. 069 / 21 99 56 46
oder per E-Mail unter info@ji-ssk.de
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Gericht: OLG Zweibriicken StPO
Aktenzeichen: 1 Ws 241/09 Verdeckte Ermittlungen nach der sog. ,,Cold-Case-Technik“ §101
Datum: 26.05.2010

Verdeckte Ermittlungen nach der sog. ,,Cold-Case-Technik” (Herstellung eines Vertrauensverhaltnisses zum Verdchtigten durch seine
' Einbeziehung in eine ithm vorgetiuschte verbrecherische Organisation, wobei er gegen Entgelt zur Begehung vermeintlicher Straftaten
veranlasst wird) sind nicht allgemein unzulassig. Nach der Rechtsprechung des BGH und des EGMR ist es aber auch dabei zu
beanstanden, wenn der Verdachtige durch Ausiibung von Druck und Zwang in einer vernehmungsahnlichen Situation zu
selbsthelastenden Sachangaben veranlasst wird.

Verdeckte Ermittlungen nach der ,,Cold-Case-Technik”, bei der dem Beschuldigten die Beteiligung an einer
kriminellen Organisation vorgespiegelt wird, sind nicht grundsétzlich zu beanstanden.

Die Vortauschung der Begehung von Straftaten ist anders als deren Begehung dem Verdeckten Ermittler gestattet;
angesichts der personlichen Verhaltnisse und Vorstrafen des Verurteilten verstiel dessen scheinbare Verstrickung
in eine verbrecherische Organisation auch nicht gegen den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit.

Die Einsatzkonzeption sah auch nicht vor, unzuldssigen Druck zur Umgehung eines bereits ausgelibten
Schweigerechts auszutben.

Die materiellen Voraussetzungen fiir die Anordnung der Mallnahme gem. § 110a | StPO waren bei dem hier
vorliegenden Verdacht der schweren Brandstiftung gegeben.

Zu beanstanden ist allerdings die Durchfiihrung der MalRnahme in einzelnen Fallen.

Zwar kann ein Beschuldigter, der sich auf sein Schweigerecht berufen hat, durch Anbahnung eines
Vertrauensverhaltnisses dazu veranlasst werden, von sich aus Informationen preiszugeben; Einwirkungen, die sich
als funktionales Aquivalent einer Vernehmung darstellen, sind jedoch nach der Rechtsprechung des BGH und des
EGMR unzuléssig.

Malgeblich sind die Umsténde des Einzelfalles, etwa dass gezielte und beharrliche Fragen gestellt wurden, durch
die der Beschuldigte zu Angaben massiv gedrangt wurde, dass durch psychologischen Druck auf die
Entscheidungsfreiheit in erheblicher Weise eingewirkt wurde oder dass der Beschuldigte sich den Einwirkungen
des Verdeckten Ermittlers nur beschrénkt entziehen konnte.

BGH und EGMR haben bislang tber 3 Falle entschieden.

Dass der vorliegende Fall zum Teil zeitlich davor lag, ist fur die Entscheidung des Senats unerheblich.

Der ausgelibte Druck bestand hier in der Drohung, an der ,,Organisation” nicht langer teilhaben zu durrfen, und war
nicht allzu erheblich.

Soweit der Verdeckte Ermittler den Verurteilten unter dem Vorwand, man misse sich innerhalb der Organisation
uneingeschrankt vertrauen, gezielt auf die Brandstiftung ansprach, handelte es sich um unzuléssige
vernehmungséhnliche Situationen.

Anders liegt es, soweit der Verdeckte Ermittler vorspiegelte, eigene Taten offenbart zu haben, weil hier der
Verurteilte nur mittelbar zur Aussage motiviert werden sollte.

Als der Verurteilte bei spéterer Gelegenheit auf die Brandstiftung zu sprechen kam, erreichte die Befragung durch
die Fragen des Verdeckten Ermittlers, ob er am Tatabend allein gewesen sei, eine nicht mehr zu billigende
Intensitat, die sich auf die nachfolgende richterliche Anordnung auswirkt.

Gleiches gilt fiir den letzten Einsatz, bei dem der Verdeckte Ermittler das Gesprach auf die Tatbeteiligung des
Verurteilten gelenkt und dessen spontane erste Auerung in einer intensiven Gespréichsphase hinterfragt hat.
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Offentliches Recht

Gericht: BGH Nds. S0G
Aktenzeichen: Ill IR 174/10 Schadensersatzanspruch bei rechtmaBigen polizeilichen MaBnahmen §80
Datum: 03.03.2011

' Der Eigentiimer eines entwendeten Kfz, das aufgrund eimer rechtméfigen polizeilichen Mafnahme beschadigt wurde, kann nicht

grundsatzlich Ausgleich dieser Schaden verlangen. Sieht das betreffende Landespolizeigesetz keine ausdriickliche Regelung fiir einen
® Entschadigungs- oder Ausgleichsanspruch in solchen Fallen vor, so besteht ein Anspruch nur, wenn der Schaden fiir den Geschadigten
ein unzumutbares Sonderopfer darstellt.

Sachverhalt: Der Klager begehrt vom beklagten Land den Ausgleich von Schéden, die anlasslich eines
Polizeieinsatzes an einem ihm zuvor entwendeten Pkw entstanden sind. Der Kléger ist selbstandiger Autohéandler.
In der Nacht auf den 19.10.2006 wurden bei einem Einbruch in seine Geschéftsrdume ein Autoschliissel und der
dazu gehorige Pkw VW Touran entwendet. Das Fahrzeug wurde in die Niederlande verbracht und dort mit
niederlandischen Kennzeichen versehen. Im November 2006 reisten der Téter und ein weiterer Mittater mit dem
Fahrzeug in die Bundesrepublik ein und begingen mehrere Einbruchdiebstahle.

Am 8.11.2006 wurden sie bei einem Einbruchdiebstahl auf dem Geldnde eines Autohauses entdeckt. Die Polizei
nahm mit mehreren Streifenwagen unter der Inanspruchnahme von Sonderrechten die Verfolgung auf und
versuchte, die fliichtenden Tater durch Errichtung einer StraBensperre zum Anhalten zu bewegen. Nachdem dies
zweimal misslungen war, brachten die Polizeibeamten das von den Tatern benutzte Fahrzeug durch kontrolliertes
Rammen zum Anhalten. Erst anschliefend wurde festgestellt, dass es sich bei dem Fluchtfahrzeug um das
gestohlene Fahrzeug des Klagers handelte.

An dem Fahrzeug entstand durch die Aktion der Polizeibeamten - unter Einschluss aufgewendeter Gutachterkosten
von 977 € - ein Schaden von 12.742 €. Aus dem sichergestellten Vermdgen der Téter erhielt der Klager 6.650 €.
Der weitergehende Schaden von 6.092 €, der bei den Tétern nicht einbringlich ist, ist Gegenstand der Zug um Zug
gegen Abtretung der gegen die Téter gerichteten Schadensersatzanspriiche erhobenen Klage.

LG und OLG wiesen die Klage ab. Die Revision des Kldgers hatte vor dem BGH keinen Erfolg.

8§80 NSOG=86811POGRP,86411HSOG,§5511PolG BW.
88 6-8 NSOG = 8§84, 5, 7 POG RP, §§ 6, 7,9 HSOG/PolG BW.

Die Lésung:

Zutreffend ist das OLG davon ausgegangen, dass nach § 80 Abs. 1 S. 1 Nds. SOG ein Schaden "infolge einer
rechtméaBigen Inanspruchnahme nach § 8" entstanden sein muss. Die Bestimmungen der 88 6 bis 8 Nds. SOG
gehen davon aus, dass wegen einer Gefahr Malnahmen gegen eine (verantwortliche oder nichtverantwortliche)
Person zu richten sind. Das waren in der vorliegenden Situation die Tater, die nach § 6 Nds. SOG als
Verhaltensstorer von der Polizei in Anspruch genommen wurden. Dass die Polizei, worauf die Revision
entscheidend abstellen will, durch kontrolliertes Rammen, also gezielt, auf das Fahrzeug des Klagers eingewirkt
hat, bedeutet nicht, dass sie den Klager nach § 7 Nds. SOG als Zustandsstérer oder nach § 8 Abs. 1 Nds. SOG als
nichtverantwortliche Person in Anspruch genommen hétte.

Der Klé&ger ist vielmehr unbeteiligter Dritter i.S.d. Polizeirechts. Denn er ist weder Verhaltens- noch Zustandsstorer
noch hat ihn die Polizei als Nichtverantwortlichen unter den besonderen, engeren Eingriffsvoraussetzungen des § 8
Abs. 1 Nds. SOG in Anspruch genommen. Einige Polizeigesetze der L&nder sehen ausdriicklich einen
Entschadigungs- oder Ausgleichsanspruch vor, wenn ein unbeteiligter Dritter durch eine rechtmafige MaRnahme
der Ordnungsbehdrde oder der Polizei einen Schaden erleidet (vgl. Art. 70 Abs. 2 BayPAG, § 59 Abs. 1 Nr. 2
ASOG Bln, § 73 SOG M-V, § 222 LVwWG SH; vgl. auch § 51 Abs. 2 Nr. 2 BPolG). Fehlt es - wie hier in § 80 Nds.
SOG - an einer ausdriicklichen Regelung, folgt hieraus aber nicht, dass ein unbeteiligter Geschéadigter die
nachteiligen Auswirkungen einer rechtméRigen MalRhahme entschadigungslos hinnehmen midisste.

Die Regelungen in den Polizeigesetzen der Lander gehen auf den aus § 75 der Einleitung zum Allgemeinen
Landrecht fiir die PreuBischen Staaten entwickelten und von & 70 Preu. PVG aufgenommenen
Aufopferungsgedanken zuriick, dass bei rechtmaBigen beeintrachtigenden Eingriffen der Staatsgewalt, die fiir den
Betroffenen mit einem Sonderopfer verbunden sind, ein Entschéddigungsanspruch gegen den Staat gegeben ist. Die
Wirdigung des OLG, der Klager habe vorliegend durch das gezielte Rammen seines Fahrzeugs kein unzumutbares
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Sonderopfer erlitten, halt allerdings der revisionsgerichtlichen Nachpriifung stand.

Bereits durch den Diebstahl war ohne Zutun der Polizei eine Situation entstanden, in der das Eigentumsrecht des
Kléagers erheblich beeintrachtigt war. Es war in Frage gestellt, ob der Klager jemals wieder in den Besitz des
Fahrzeugs gelangen wirde. Darliber hinaus bestand auch die gesteigerte Gefahr, dass der Dieb oder ein sonstiger
unberechtigter Fahrer das Fahrzeug ohne jede Ricksichtnahme auf die Belange des Eigentiimers gebrauchen
wirde. Diese Gefahr hatte sich bereits vor dem Rammen des Fahrzeugs verwirklicht, da der Téter ein
riicksichtsloses, nicht nur Leib und Leben anderer Verkehrsteilnehmer, sondern auch das Eigentum des Klégers
gefahrdendes Fahrverhalten an den Tag gelegt und so das Rammen (als ultima ratio) herausgefordert hatte.

Arbeitsrecht

Gericht: BAG TzBIG
Aktenzeichen: 7 AZR 716/09 BAG lockert ,, Anschlussverbot bei Befristungen §14112
Datum: 06.04.2011

' § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, wonach eine sachgrundlose Befristung unzulassig ist, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein

befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat, ist einschrénkend auszulegen: Eine "Zuvor-Beschaftigung" im Sinne
® dieser Vorschrift liegt nach ihrem Zweck und unter Beriicksichtigung der Berufswahlfreiheit der Arbeitnehmer nicht vor, wenn ein
friiheres Arbeitsverhaltnis mehr als drei Jahre zuriickliegt.

Sachverhalt: Die Klagerin war beim beklagten Freistaat Sachsen aufgrund eines sachgrundlos befristeten
Arbeitsvertrags vom 1.8.2006 bis 31.7.2008 als Lehrerin beschaftigt. Bereis sechs Jahre zuvor wahrend ihres
Studiums hatte sie innerhalb von drei Monaten insgesamt 50 Stunden als studentische Hilfskraft fiir den Freistaat
gearbeitet. Mit ihrer Klage wandte sie sich gegen die Befristung ihres Arbeitsverhéltnisses und machte dabei
geltend, dass diese wegen ihrer Vorbeschaftigung beim Freistaat gegen § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG verstole.

Die Entfristungsklage hatte in allen Instanzen keinen Erfolg.

Die Losung:

Die mehr als sechs Jahre zuriickliegende friihere Beschéaftigung der Klagerin stand der sachgrundlosen Befristung
ihres Arbeitsvertrags nicht entgegen.

Zwar verbietet § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG eine sachgrundlose Befristung, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits
zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhdltnis bestanden hat. Eine "Zuvor-Beschéftigung" in diesem
Sinne liegt aber nicht vor, wenn ein friiheres Arbeitsverhéltnis — wie hier — mehr als drei Jahre zuriickliegt. Das
ergibt die an ihrem Sinn und Zweck orientierte, verfassungskonforme Auslegung der gesetzlichen Regelung.

Die nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG bestehende Mdglichkeit, sachgrundlos befristete Arbeitsverhdltnisse bis zur
Dauer von maximal zwei Jahren abzuschlieRen, soll es Arbeitgebern ermdéglichen, auf schwankende Auftragslagen
und wechselnde Marktbedingungen durch befristete Einstellungen zu reagieren. Gleichzeitig soll fiir Arbeitnehmer
eine Briicke zur Dauerbeschéftigung geschaffen werden. Das Verbot der "Zuvor-Beschaftigung" gem. § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG schrankt die Mdglichkeiten einer sachgrundlosen Befristung ein, um Befristungsketten und den
Missbrauch befristeter Arbeitsvertrage zu verhindern.

Das "Zuvor-Beschéftigungsverbot" kann allerdings auch zu einem Einstellungshindernis werden. Seine
Anwendung ist daher nur insoweit gerechtfertigt, als dies zur Verhinderung von Befristungsketten erforderlich ist.
Das ist bei lange Zeit zuriickliegenden frilheren Beschéftigungen typischerweise nicht mehr der Fall. Hier
rechtfertigt der Gesetzeszweck die Beschrankung der Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien und die damit
verbundene Einschrédnkung der Berufswahlfreiheit des Arbeitnehmers nicht.

Die Gefahr missbrauchlicher Befristungsketten besteht regelméRig nicht mehr, wenn zwischen dem Ende des
friheren Arbeitsverhaltnisses und dem sachgrundlos befristeten neuen Arbeitsvertrag mehr als drei Jahre liegen.
Dieser Zeitraum entspricht auch der gesetzgeberischen Wertung, die in der regelmaRigen zivilrechtlichen
Verjahrungsfrist zum Ausdruck kommt.

Anm.: Das Urteil des BAG ist eine kleine Sensation und kommt einer Korrektur einer (sinnbefreiten) gesetzlichen
Regelung gleich, zu welcher der Gesetzgeber anscheinend nicht ,.fahig*“ ist. Die friihere rot-griine
Bundesregierung hat — vor allem auf Druck der Gewerkschaften — den § 14 1l 2 TzBfG in seiner derzeitigen
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Fassung eingefuhrt. Durch das vollstandige und zeitlich unbefristete ,,Anschlussverbot* wurde die friihere BAG-
Rspr., die bei ,,kinstlichen Unterbrechungen* des Arbeitsverhaltnisses (z.B. bei Lehrern wahrend der grofen
Ferien) zutreffend ein einheitliches Arbeitsverhaltnis (einen Gestaltungsmissbrauch des Arbeitgebers)
angenommen hatte und dadurch die Mdglichkeit sachgrundloser Zeitbefristung einschrankte, mallos liberzeichnet.
Nach Kenntnisstand des Autors war / ist im Koalitionsvertrag der aktuellen Regierung eine Anderung des § 14 11 2
TzBfG vorgesehen, wozu die Regierung aber augenscheinlich nicht in der Lage ist.

Der nunmehr erfolgte Eingriff des BAG ist nach Meinung des Autors sachlich richtig. Dennoch ist es bedenklich,
dass sinnbefreite und ideologisch motivierte Gesetze nicht durch den Gesetzgeber geéndert werden, sondern durch
die Gerichte im Wege ,,verfassungskonformer Auslegung* auf ihr sachlich gerechtfertigtes Mal zurlickgefuihrt
werden miissen.

Dr. Schweinberger

Gericht: BAG BGB
Aktenzeichen: 2 AZR 790/09 Mehrjahrige Haftstrafe rechtfertigt regelmaBig Kindigung § 626
Datum: 24.03.2011

' Muss ein Arbeitnehmer eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren verbiien, so kann der Arbeitgeber den Arbeitsplatz regelmébig

dauerhaft neu besetzen und dem inhaftierten Arbeitnehmer ordentlich personenbedingt kiindigen. Da der Arbeitnehmer in einem
® solchen Fall seine Leistungsunmoglichkeit selbst zu vertreten hat, sind dem Arbeitgeber geringere Anstrengungen zur Uberbriickung
der Fehlzeit zuzumuten als z.B. bei krankheitshedingter Arbeitsunfahigkeit eines Arbeitnehmers.

Sachverhalt: Der Klager war bei dem beklagten Unternehmen der Automobilindustrie seit 1992 als
Industriemechaniker beschéftigt. Im November 2006 wurde er in Untersuchungshaft gegnommen und im Mai 2007 -
bei fortdauernder Inhaftierung - zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und sieben Monaten verurteilt. Die
Madglichkeit eines offenen Vollzugs war zunachst nicht vorgesehen, sollte aber erstmals im Dezember 2008 gepriift
werden.

Der Beklagte besetzte den Arbeitsplatz des Klagers mit einem anderen Mitarbeiter und kindigte das
Arbeitsverhéltnis mit dem Klager im Februar 2008 ordentlich.

Mit seiner hiergegen gerichteten Klage machte der Klager geltend, dass der Beklagte die Zeit seiner haftbedingten
Abwesenheit Uberbriicken miisse, bis er den Freigangerstatus erlangt habe. Dies sei dem Beklagten im Hinblick auf
die GroBe seines Unternehmens ohne weiteres moglich. Der Beklagte berief sich dagegen darauf, dass eine
sachgrundlose befristete Beschéaftigung eines anderen Arbeitnehmers lediglich fiir einen Zeitraum von zwei Jahren
maoglich und sonstige Befristungsgriinde nicht gegeben seien.

Das Arbeitsgericht wies die Klage ab; das LAG gab ihr statt. Auf die Revision des Beklagten hob das BAG das
Berufungsurteil auf und wies die Klage ab.

Die Lésung:

Die Kindigung ist aus einem in der Person des Klagers liegenden Grund gerechtfertigt. Die VerblfRung einer
mehrjahrigen Freiheitsstrafe ist grds. geeignet, die ordentliche Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses zu
rechtfertigen. Haben die der strafgerichtlichen Verurteilung zugrunde liegenden Taten - wie hier - keinen Bezug
zum Arbeitsverhéltnis, kommt regelmé&Rig nur eine personenbedingte Kiindigung in Betracht.

Sowohl bei den Anforderungen an den Kiindigungsgrund als auch bei der einzelfallbezogenen Interessenabwagung
ist zu berticksichtigen, dass der Arbeitnehmer seine Leistungsunmdglichkeit und die damit einhergehende Storung
des Arbeitsverhaltnisses selbst zu vertreten hat. Dem Arbeitgeber sind deshalb zur Uberbriickung der Fehlzeit
typischerweise geringere Anstrengungen und Belastungen zuzumuten als z.B. bei einer krankheitsbedingten
Arbeitsunféhigkeit eines Arbeitnehmers.

Des Weiteren ist die voraussichtliche Dauer der Leistungsunmdglichkeit zu beachten. Jedenfalls dann, wenn gegen
den Arbeitnehmer rechtskraftig eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren verhangt worden ist, kann der
Arbeitgeber den Arbeitsplatz in der Regel dauerhaft neu besetzen.

Im Streitfall war es der Beklagten nach diesen Grundsatzen und insbesondere unter Beriicksichtigung der mehr als
zweijahrigen Dauer der Freiheitsstrafe nicht zumutbar, an dem Arbeitsverhaltnis mit dem Klager festzuhalten.
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Gericht: BAG AlG
Aktenzeichen: 5 AZR 7/10 ,Equal Pay“: Keine Bindung an Anschlussfrist im Entleiherbetrieb §10IV
Datum: 23.03.2011

' Leiharbeitnehmer miissen ihren "Equal pay/Equal Treatment"-Anspruch gegen ihren Vertragsarbeitgeber, dem Verlether, aus § 10
Abs. 4 AUG nicht innerhalb der im Entleiherbetrieb geltenden Ausschlussfristen geltend machen. Die Ausschlussfristen gehoren nicht
@® zu den "wesentlichen Arbeitshedingungen" 1.5.v. § 10 Abs. 4 AUG, die der Verleiher den Leiharbeitnehmern "gewahren" muss.

Sachverhalt: Der Klager wurde wéhrend seiner Beschéftigung bei der Beklagten, die Arbeitnehmeriiberlassung
betreibt, fast durchgangig bei der C. GmbH als Leiharbeitnehmer eingesetzt. Er lbte dort die Tatigkeit eines
Entwicklungsingenieurs aus. Nach dem fiir den Entleiherbetrieb einschlagigen Manteltarifvertrag sind Anspriiche
aus dem Arbeitsverhaltnis innerhalb von drei Monaten nach ihrer Falligkeit geltend zu machen.

Nach Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses machte der Klager ggi. der Beklagten geltend, dass die C. GmbH
ihren vergleichbaren eigenen Arbeitnehmern eine héhere Vergitung gewahrt habe als die ihm von der Beklagten
geleistete. Er forderte deshalb eine Vergutungsnachzahlung fir mehrere Jahre. Sein Arbeitsvertrag enthalt — anders
als der fiir die Arbeitnehmer der C GmbH geltende Manteltarifvertrag — keine Ausschlussfrist flr die
Geltendmachung von Anspriichen. Die Parteien streiten dariiber, ob der Klager nach dem "Equal Treatment"-
Grundsatz die tarifliche Ausschlussfrist beachten musste.

Das Arbeitsgericht gab der Zahlungsklage weitgehend statt; das LAG wies sie ab. Auf die hiergegen gerichtete
Revision des Klagers hob das BAG das Berufungsurteil auf und verwies die Sache zur weiteren Verhandlung und
Entscheidung an das LAG zurlick.

Die Losung:

Entgegen der Auffassung des LAG scheitert der vom Kléger geltend gemachte Anspruch nicht an der
Nichteinhaltung der im Entleiherbetrieb geltenden Ausschlussfrist. Diese Frist missen Leiharbeitnehmer, die von
ihrem Vertragsarbeitgeber nach § 10 Abs. 4 AUG die Erfiillung der wesentlichen Arbeitsbedingungen verlangen
kdnnen, wie sie der Entleiher vergleichbaren eigenen Arbeitnehmern gewdhrt, nicht einhalten.

Nach §§ 10 Abs. 4, 9 Nr. 2 AUG koénnen Leiharbeitnehmer vom Verleiher die Gewéahrung der im Betrieb des
Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
einschlielich des Arbeitsentgelts verlangen, soweit ein Tarifvertrag nichts anderes vorsieht. Im Entleiherbetrieb
geltende Ausschlussfristen gehéren bei unionsrechtskonformer Auslegung des AUG allerdings nicht zu diesen
"wesentlichen  Arbeitsbedingungen”. Leiharbeitnehmer sind daher an die beim Entleiher geltenden
Ausschlussfristen nicht gebunden.

Nach diesen Grundsatzen musste der Klager die bei der C GmbH geltende dreimonatige Ausschlussfrist fur die
Geltendmachung von Anspriichen ggi. der Beklagten nicht beachten. Die Sache ist allerdings noch nicht
entscheidungsreif. Sie war an das LAG zuriickzuverweisen, damit dieses feststellen kann, ob mit dem Kléager
hinsichtlich Qualifikation und Tétigkeit vergleichbare Stammarbeitnehmer des Entleiherunternehmens ein
insgesamt hoheres Entgelt als der Kl&ger erzielt haben.

Gericht: BAG GG
Aktenzeichen: 4 AZR 366/09 Tarifliche ,,Spannensicherungsklauseln® sind unwirksam At 911
Datum: 23.03.2011

' Eine tarifliche Regelung, wonach der Arbeitgeber Sonderleistungen an Arbeitnehmer, die Mitglied der tarifschliefenden Gewerkschaft

sind, nicht durch Leistungen an nicht organisierte Arbeitnehmer ausgleichen darf, sondern Gewerkschaftsmitgliedern immer einen
® entsprechenden "Vorsprung" gewahren muss (sog. Spannensicherungsklausel), ist unwirksam. Eine solche Regelung iiberschreitet die
Tarifmacht der Koalitionen.

Sachverhalt: Der Klager, ein Unternehmen der Hafen-Logistik, und die beklagte Vereinte Dienstleistungs-
gewerkschaft ver.di hatten 2008 einen Haustarifvertrag Uber eine Erholungsbeihilfe flr ver.di-Mitglieder von
jahrlich 260 € (= einfache Differenzierungsklausel) geschlossen. Der Tarifvertrag sah auflerdem vor, dass im Fall
der Gewahrung entsprechender oder sonstiger Leistungen an nichtorganisierte Arbeitnehmer Gewerkschafts-
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mitglieder unmittelbar einen gleich hohen, zusétzlichen Anspruch erhalten (= Spannensicherungsklausel).

Der Arbeitgeber klagte auf Feststellung sowohl der Unwirksamkeit der einfachen Differenzierungsklausel als auch
der Spannensicherungsklausel. Das Arbeitsgericht wies die Klage ab. Auf die Sprungrevision stellte das BAG die
Unwirksamkeit der Spannensicherungsklausel fest.

Die Losung:

Die Klage ist zwar unbegriindet, soweit sie sich gegen die Wirksamkeit der Differenzierungsklausel richtet. Eine
tarifvertragliche Klausel, in der eine Sonderleistung filir Arbeitnehmer vereinbart ist, die Mitglieder der
tarifschlieRenden Gewerkschaft sind, verstoRt nicht gegen héherrangiges Recht und ist wirksam (Bestéatigung von
BAG, Urt. v. 18.3.2009 — 4 AZR 64/08)

Die Klage ist allerdings begriindet, soweit die Feststellung der Unwirksamkeit der Spannensicherungsklausel
begehrt wird. Eine solche Klausel (berschreitet die Tarifmacht der Koalitionen und ist deshalb unwirksam.
Tarifvertrage diirfen dem Arbeitgeber nicht die arbeitsvertragliche Gestaltungsmdéglichkeit nehmen, die nicht oder
anders organisierten Arbeitnehmer mit den Gewerkschaftsmitgliedern gleichzustellen. Tarifvertrage kdnnen
lediglich den Inhalt von solchen Arbeitsverhéltnissen zwingend und unmittelbar regeln, die der Tarifmacht der
Koalitionen unterworfen sind. Hierzu gehdren die Arbeitsverhéltnisse der nicht oder anders organisierten
Arbeitnehmer nicht.

Gericht: ArbG Berlin KSchG

Aktenzeichen: 50 Ca 13388/10 Polizeiangestellter wegen aullerdienstlichem BtMG-VerstoB gekindigt §1

Datum: 29.03.2011

' Besteht der dringende Verdacht, dass ein Polizeiangestellter in nicht geringer Menge "liquid ecstasy" hergestellt und dadurch gegen

das Betaubungsmittelgesetz (BtMG) verstoBen hat, so rechtfertigt dies regelmébig eine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses. Ein solcher
@ Verdacht ist selbst dann mit der Tatigkeit eines Polizeiangestellien nicht zu vereinbaren, wemn er sich auf eine auBerdienstlich
begangene Tat bezieht.

Sachverhalt: Der Klager war als Angestellter der Polizei im Objektschutz eingesetzt. Bei ihm wurden ca. 266
Gramm sog. "liquid ecstasy" (GHB) gefunden. Die Staatsanwaltschaft erhob Anklage aufgrund eines Verbrechens.
Nachdem die Anklageschrift vorlag, hérte das beklagte Land Berlin den Klager an und erkléarte sodann die
fristgemaRe Kindigung des Arbeitsverhaltnisses. Anhaltspunkte fiir einen Konsum wéhrend der Arbeitszeit oder
ein sonstiges Fehlverhalten wahrend der Arbeitszeit lagen nicht vor.

Die gegen die Kiindigung gerichtete Klage hatte vor dem Arbeitsgericht keinen Erfolg.

Die Losung:

Die Kindigung ist wegen des bestehenden Straftatverdachts gerechtfertigt. Es liegt der dringende Verdacht eines
VerstoRes gegen das BtMG vor. Der Verdacht bezieht sich zudem auf eine erhebliche Straftat in Form eines
Verbrechens. Unter diesen Voraussetzungen fallt es nicht ins Gewicht, dass sich der Verdacht auf eine
auferdienstlich begangene Tat bezieht. Erhebliche Straftaten sind auch dann mit der Tétigkeit eines Angestellten
der Polizei nicht zu vereinbaren, wenn sie auflerhalb der Dienstzeit begangen werden.

Anm: Mit Urteil vom 28.10.2010 (Az.: 2 AZR 293/09) hatte das BAG entschieden, dass an das rechtmagige
Verhalten von im 6ffentlichen Dienst beschaftigten Arbeitnehmern seit dem Wegfall von § 8 Abs. 1 Satz 1 BAT
keine héheren Anforderungen mehr zu stellen sind als an Arbeitnehmer im privaten Sektor. Eine auRerdienstliche
Straftat konne allerdings bei beiden Arbeitnehmergruppen eine Kiindigung rechtfertigen, wenn diese einen Bezug
zur dienstlichen Tétigkeit aufweise. Dies sei etwa der Fall, wenn

* ein Arbeitnehmer eine Straftat unter Nutzung von Betriebsmitteln oder betrieblichen Einrichtungen begehe,

* sich der 6ffentliche Arbeitgeber staatlichen Ermittlungen ausgesetzt sehe oder

* er mit der Straftat durch den Arbeitnehmer selbst in Verbindung gebracht werde.
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