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EG-rechtlich bedenklich war allenfalls, dass erst mit der Zweiten
Anderungsverordnung zur ZAY vom 29. 1. 2004 (BGBI. 1 S. 89) die
Anforderungen an den Durchgangserwerb des Verpéchters durch Er-
Tass des § 12 Abs. 2 Satz 2 und 3 ZAV nidher konkretisiert wurden.
Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass erst Mitte 2002 der
EuGH mit seinem Thomsen-Urteil das EG-Recht entsprechend aus-
gelegt und durch Richterrecht konturiert hatte. Die damalige Rege-
lungsliicke fithrte nach Ansicht des BVerwG — geiuflert in dem An-
schlussurteil des BVerwG vom 18. 12. 2003 zum Thomsen-Urteil
des BuGH ~ dazu, dass mangels einer ausdriicklichen Einzugsrege-
lung die Referenzmenge nicht beim Verpichter eingezogen werden
konnte und daher beim Pichter verblieb (26).

Aus heutiger Sicht diirfte diese Ansicht unzutreffend sein, da der
EuGH wie bereits erwihnt in der Rechtssache Kibler 2006 festge-
stellt hat, dass in soichen Fillen die Referenzmenge nicht zugeord-
net werden kann und daher kraft EG-Rechts in die jeweilige natio-
nale Reserve fallt (27). Folglich bedarf es keiner ausdriicklichen Ein-
zugsregelung im nationalen Recht. Insofern ist die in dem Urteil vom
2. 10. 2007 auf einen Vorhalt der Revision enthaltene Rechtfertigung
des BVerwG fiir sein damaliges Vorgehen zweifelhaft: ,,[In dem da-
maligen Urteil] hatte der Senat fir den Verbleib der Referenzmenge
beim bisherigen Pichter allein deshalb erkannt, weil das damalige
Recht den Ubergang auf den Verpéchter nicht erlaubte und fiir einen
Einzug zur staatlichen Reserve die Rechtsgrundiage fehlte® (28).

3. Fehlender Vortrag zur Referenzmengennutzung

Das BVerfG fithrt zwar in seinen Nichtzulassungsbeschluss das
Urteil des EuGH in der Rechtssache Otten noch mit an, dulert dazu
jedoch lediglich: ,,Es kann dahinstehen, ob diese Rechtsprechung im
Grundsatz auf den Beschwerdefiihrer anwendbar ist; denn der Be-
schwerdefiihrer hat nicht vorgetragen, dass er beabsichtigte, die
zuriickgewihrte Referenzmenge zugleich iiber die staatliche Ver-
kaufsstelle zu verkaufen.” In der Tat hat der Verpichter eine solche
Absicht nicht vorgetragen. Fraglich ist allerdings, ob es eines solchen
Vortrages iiberhaupt bedarf, da die Ubertragung iiber die Ubertra-
gungsstelle filr einen nicht Milch erzeugenden Verpichter im Regel-
fall die einzige Maglichkeit ist, eine Ubertragung auf einen Milcher-
zeuger vorzunehmen. So hat das BVerwG i einem zu seinem ange-
fihrten Urteil vom 2. 10. 2007 ergangenen Parallelurteil vom 2. 10.
2007 festgestellt: ,,Das Berufungsgericht hat die Verkaufsabsicht des
[Verpichters] unterstellt und hierzu ausgefithrt, dass fiir ihn — seit
dem Wegfall der fldichenlosen Verpachtung — der Verkauf die einzig
wirtschaftlich sinnvolle Maglichkeit zur Verwertung der Referenz-
menge darstelle. Das ist schliissig ..." (29).

Zu beachten ist jedoch, dass im Rahmen eines Verfassungsbe-
schwerdeverfahrens nicht nur eine einfachgesetzliche Rechtsbeein-
triichtigung, sondern eine spezifische Grundrechtsverletzung vorge-
tragen werden muss. Beruft sich eine Person auf den unrechtmibi-
gen Einzug einer Referenzmenge und macht im Rahmen einer
Verfassungsbeschwerde zu diesem Zweck eine Verletzung ihrer Ei-
gentumsgarantie geltend, so ist von ihr zu erwarten, dass sie genau
dargelegt, in welcher Weise ihr Eigentum beriihrt ist. Ist die Person
weder Milcherzeuger noch wird von ihr beabsichtigt, ein solcher in
naher Zukunft zu werden, hat sie vorzubringen, warum die jeweilige
Referenzmenge einen Wert fiir sie darstellt. Kann der Wert nur in ei-
nem Verkauf der Referenzmenge liegen, hat sie folglich eine ent-
sprechende Verkaufsabsicht vorzutragen. Denn tibertrdgt sie die Re-
ferenzmenge nicht unverziiglich auf einen Milcherzeuger, ist die Re-
ferenzmenge in die nationale Reserve einzuziehen. Tritt diese
Situation ein, besitzt die Referenzmenge fiir die betreffende Person
keinerlei Wert mehr und kann folglich auch keine Grundrechtsrele-
vanz entfalten. Ob die EG-Regelung iiber den Durchgangserwerb
einschlieBlich des Referenzmengeneinzuges mit deutschen Grund-
rechten vereinbar ist, hat das BVerfG entsprechend seiner Solange-
Rechtsprechung zutreffenderweise nicht geprift,

4. Die bisherigen Beschliisse des BVerfG

Der Nichtzulassungsbeschluss des BVerfG reiht sich in seine bis-
herigen Entscheidungen zum Milchquotenrecht ein. So war bislang
keine Verfassungsbeschwerde erfolgreich. In zwei parallelen Nicht-
annahmebeschliissen vom 5. 9. 1990 stellte das BVerfG fest, dass die
damalige MGV nicht gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verstie} sowie
die Hirtefall- und Stichtagsregelungen fiir die damalige Erstzutei-
lung der Referenzmengen in dem konkreten Fall nicht Art. 2 Abs. 1,
Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. | GG verletzten, soweit angesichts

des grofitenteils unmittelbar geltenden EG-Rechts eine solche Ver-
letzung iiberhaupt vor dem BVerfG geriigt werden konnte (30). In ei-
nem Nichtannahmebeschluss des BVerfG vom 27. 7. 2004 ging es
zum einen darum, ob die damalige weitgehend getrennte Saldierung
auf dem jeweiligen Gebiet der alten und der neuen Bundeslinder ei-
ne Grundrechtsbeeintrichtigung darstellt. Zum anderen wurde auch
in diesem Verfahren vorgetragen, dass das MOG flir den Erlass der
MGV keine ausreichend bestimmte Ermichtigungsgrundlage bein-
halte. Der BFH hatte mit letztinstanzlichen Beschluss vom 25. 9.
2003 beides verneint (31).

Das BVerfG sah die Verfassungsbeschwerde wegen ,,nicht ausrei-
chender Begrindung® als unzuldssig an: ,In der Verfassungsbe-
schwerde fehlen Ausfithrungen zur Kausalitit. Der Beschwerdefiih-
rer hat nicht dargetan, dass ihm die behauptete Nichtigkeit {der
MGV zugute kiime, indem er dann entweder eine hohere Referenz-
menge hitte ausschopfen konnen oder eine niedrigere Abgabe hitte
zahlen miissen, Unzutreffend ist jedenfalls, dass es bei Nichtigkeit
der Verordnung an jeder Rechtsgrundlage fiir eine Abgabe mangel-
te. Die Riige der Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG richtet sich der Sa-
che nach gegen Gemeinschaftsrecht, das grundsitzlich durch das
[BVerfG] nicht tiberprifft wird” (32). Gegenwiirtig ist noch eine Ver-
fassungsbeschwerde anhéngig, die sich gegen eine Verurteilung we-
gen Hinterzichung von Milchabgaben richtet und eine Verletzung
des in Art. 103 Abs. 2 GG enthaltenen sogenannten strafrechtlichen
Bestimmtheitsgebotes geltend macht (33). Die Verurteilung wurde
letztinstanzlich durch das OLG Frankfurt a. M. mit Urteil vom 9. 3.
2004 bestatigt (34). Die in diesem Zusammenhang ebenfalls vorge-
brachten Riigen, dass Zitiergebot und das Bestimmtheitsgebot seien
verletzt, hatte das OLG Frankfurt a. M. — entsprechend den Vorin-
stanzen — zurlickgewiesen. Nach Abschluss des Manuskripts hat sich
das OVG NRW mit Beschliissen vom 24. 1. 2008 und 29. 1. 2008
(demnichst in der AUR) dem Beschluss des BVerfG vom 22. 11.
2007 angeschlossen und die unter Verweis auf das B VerfG-Verfah-
ren gestellten Antriige auf Zulassung der Berufung, denen zwei ver-
gleichbare Sachverhalte zugrunde lagen, abgelehnt. Die im Unter-
schied zu dem BVerfG-Verfahren vorgetragende Absicht, die Refe-
renzmenge im Rahmen des Ubertragungsstellenverfahrens iiber-
tragen zu wollen, wurde als unbeachtlich eingestuft.

26) BVerwG, AUR 2004, 260 (261 f.).

27) Das Urt. des EuGH bezog sich zwar nur — wie schon angefiihit - auf die
Konstellation einer freiwilligen Beendigung des Referenzmengen-Pacht-
vertrages. Fiir die Frage, ob es einer nationalen Einzugsregelung bedarf
oder der allgemeine EG-rechtliche Grundsatz der Einziehung einer nicht
mehr einer Person zuzuordnenden Referenzmenge greift, ist die Art und
Weise der Beendigung des Pachtvertrages jedoch nicht relevant.

28) BVerwG (Fn. 11), S. xxx.

29) BVerwG (Fn. 11), S. xxx.

30) BVerfG, Beschl, v. 5. 9. 1990, Az. 2 BvR 848/88 — juris; Beschi. v. 6. 9.
1990, Az.: 2 BvR 965/88 — juris.

31y BFH, Z{Z 2004, 17 (17 f£.).

32) BVerfG, Beschl. v. 27. 7. 2004, Az. | BvR 2372/03 (unverdiffentl,).

33y BVerfG, Az. 2 ByR 871/04 — juris; daneben ist das Verfassungsbeschwer-
deverfahren { BvR 2623/07 zu nennen, das allerdings nicht das Milchquo-
tenrecht in inhaltlicher Weise betrifft, sondern in einem milchquotenrecht-
lichen Beschl. des BayVGH vom 6. 9. 2007, Az. 21 ZB 07.1342 — juris, ei-
ne Uberraschungsentscheidung sieht und insofern eine Verletzung des
durch Art. 103 Abs. | GG garantierten rechtlichen Gehdrs riigt. Inzwischen
hat das BVerfG mit Beschluss vom 15. 11. 2007 die Verfassungsbeschwer-
de nicht zur Entscheidung angenommen. ) o

34) OLG Frankfurt a. M., RdL 2006, 104. M

Scheingeschift und Strobmanngeschift im Jagdrecht

Von Rechtsanwalt Dr. Christian Strasser, Miinchen

Dass auch der fiir das Jagdrecht zustdndige 111 Senat des Bundes-
gerichtshofs einmal einen Bock schiefien kann, hat er mit seiner Ent-
scheidung vom 4. April 2007 gezeigl. So erkennt der Senat zwar
schon im amtlichen Leitsatz die Rechtsfigur des Strobmanns, zieht
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aber dann in der Begriindung leider nicht die angebrachten Schiiis-
se. Anstelle der Annahme eines nichtigen Scheingeschifts, wire
nach den tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz ein wirksamer
Pachtvertrag mit dem Strohmann anzunehmen gewesen, was letzt-
lich dem Geschidigten auch einen realisierbaren Wildschadenser-
satz gegen den Pichter zugesprochen hitte. So bleiben aber nach der
Ausfalthaftung des § 29 Abs. 1 Satz 4 BJagdG die Jagdgenossen-
schaft und damit die Grundeigentiimer auf dem Schaden sitzen.

Die Griinde fiir ein Strohmanngeschéft kénnen vielfiltig sein und
liegen zumeist darin, dass es dem Hintermann nicht moglich ist, das
Geschift selbst abzuschlieBen, etwa weil er unerkannt bleiben méch-
te (1) oder ihm eine personliche Bigenschaft fehlt (2), wie dies auch
bei der Pachtfihigkeit (3) oftmals der Fall ist. Der eingeschaltete
Strohfiann trit regelmiBig wie ein mittelbarer Stellvertreter im ei-
genen Namen, jedoch als vom Hintermann Beauftragter im fremden
Interesse und fur fremde Rechnung handelnd auf (4). Er wird aus den
abgeschlossenen Rechtsgeschiiften selbst unmittelbar berechtigt und
verpflichiet (5) ohne dass es dabei von Bedeutung ist, ob der Ge-
schiiftspartner die Strohmanneigenschaft kennt oder nicht (6). Selbst
wenn alle Beteiligten positiv wissen, dass ein Strohmanngeschiift
vorliegt, soll der Strohmann Vertragspartner werden (7), da es den
Parteien ja auch auf den rechtlichen Bestand des Vertrags ankommt.

Entscheidend fiir die Abgrenzung zwischen nichtigem Scheinge-
schift und wirksamen Strohmanngeschift ist stets der Parteiwille. So
fehlt es beim Scheingeschiift des § 117 Abs. | BGB am Rechtsbin-
dungswillen (8). Die Parteien wollen die Folgen eines nur vorder-
griindigen Vertrages nicht eintreten lassen und stattdessen zumeist
ein verdecktes Geschift tdtigen. Beim Strohmanngeschiift hingegen
ist die Rechtsfolge des abgeschlossenen Vertrages gewollt (9). So-
weil zieht auch der BGH noch mit. Anstatt aber nun darauf abzu-
stellen, inwieweit der Vertrag mit seinen Hauptpflichten, der Ausii-
bung des Jagdrechts gegen Entgelt, nach dem Willen der Parteien
rechtlichen Bestand haben sollte, wird der konkreten Jagdausiibung
ein erhohter Erklarungswert zugebilligt. Letztlich soll hieraus er-
kenntlich sein, wer der wahre Inhaber der Jagd ist. Dabei gerit aber
aus dem Blick, dass unabhiingig davon, wer nun tatsichlich die Pacht
entrichtet und den Abschuss tiitigt, ein Pachtvertrag ein Dauer-
schuldverhiltnis ist, das nur mit einer sachfihigen Person abge-
schlossen werden kann. Das rechtlich wirksame Bestehen des Pacht-
vertrags ist Voraussetzung einer ordnungsgemiBen Jagdausiibung in
gemeinschaftlichen Jagdbezirken. Anders als beim Lehrbuchbeispiel
eines Scheingeschifts, der einvernchmlichen Falschangabe des
Grundstiickskaufpreises vor einem beurkundenden Notar (10), kann
der mit einem Nichtpachtfihigen geschlossene Vertrag nicht geheilt
werden und ist dauerhaft nichtig (11). Offensichtlich war es allen
Parteien aber daran gelegen, dass die Jagd tatsiichlich auch rechts-
wirksam verpachtet wird und die Hauptpflichten, insbesondere Jagd-
schilling und Wildschadensersatz, auch eingefordert werden kénnen.
Dieser angestrebte Zweck kann aber nur bei rechtlichter Giiltigkeit
des Vertrags erreicht werden, so dass gerade das gegen ein nichtiges
Scheingeschiift mit einem Nichtjagdpachtfihigen gesprochen hiitte
(12).

Ebenfalls ist die fretwillige Ubernahme von Kosten und Folgekos-
ten durch die AG, worunter auch der Wildschadensersatz fillt, kein
Indiz fiir das Scheingeschiift. Nach dem gesetzlichen Regelfall soll
zwar eigentlich die Jagdgenossenschaft den Wildschadenersatz leis-
ten. Freilich entspricht das aber nicht der Realitiit, denn in der Praxis
ist die vertragliche Ubernahme der Haftung durch den Jagdpichter
(13) nicht nur in Schwarzwildgebieten oftmals conditio sine qua non
fiir den Zuschlag. Die Ausfallhaftung der Jagdgenossenschaft hat als
gewdhnliche Biirgenhaftung (14) eigentlich nur noch dann Bedeu-
tung, wenn der Jagdpiichter selbst wegen Zahlungsunfihigkeit kei-
nen Ausgleich mehr leisten kann (15).

Als Konsequenz der Feststellung der Nichtigkeit nach § 117 Abs.
| BGB durch den BGH wiire aber ein Pachtvertrag und damit diese
vertragliche Wildschadensersatziibernahme weder mit dem Stroh-
mann, noch mit der nichtpachtfihigen Aktiengesellschaft zustande
gekommen. Die Wirksamkeit des verdeckten Geschifts scheiterte
zwingend am gesetzlichen Verbot des § 11 Abs. 5 BJagdG und ist
nichtig, ohne dass die Aufrechterhaltung eines Teiles nach § 139

BGB in Frage kommt (16). Der Jagdgenossenschaft stand dann aber -

auch niemals ein Anspruch auf Zahlung des Pachtschillings bzw. ein
vertraglicher Anspruch auf Wildschadensersatz gegen einen der
mdglichen Vertragspartner zu. Dass dies keineswegs vom Parteiwii-
len, der doch insbesondere diese Pflichten erfasste, beabsichtigt war

ist evident. Entsprechend hiitte der BGH gut daran getan, das Stroh-
manngeschiift auch als ein solches zu beurteilen und den vertragli-
chen Wildschadensersatzanspruch gegeniiber dem formellen Pichter
zuzusprechen. Dieser wiederum hitte sich, wie beim Strohmannge-
schift tiblich, als Beauftragter beim Hintermann nach § 670 BGB
schadlos halten kénnen (17). An dieser Stelle, nimlich im Innenver-
hiiltnis zwischen Strohmann und Hintermann, wire dann auch das
Insolvenzrisiko der AG zu verorten gewesen. Dies wiire auch nur bil-
lig und gerecht, denn dann biirdet man das Insolvenzrisiko statt der
Jagdgenossenschaft dem Strohmann, der ja auch zumindest mittel-
bare Vorteile fiir die Hingabe seines Namens gezogen hatte, als ge-
rechtes Aquivalent auf. Bei Annahme eines Scheingeschiifts kommt
es aber entgegen des klaren Wortlauts von § 29 Abs. | S. 4 BlagdG
zu einer Ausfallhaftung der Jagdgenossenschaft, ohne dass jemals
ein Pachtvertrag bestanden hatte. Ein Ergebnis, das nicht nur in
rechtlicher Hinsicht verwundert, sondern auch im Interesse der
Grundeigentiimer nicht gerade wiinschenswert ist.
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Aus Bund und Lindern

A. Gesetzgebung beim Bund

Von Oberamtsritin Renate Lotzing

1.1 Fleisch-G

Das derzeit geltende Vieh- und Fleisch-G regelt grundsitzliche Fragen
des Marktes fiir Schlachttiere und Schlachtkdrper von Rindern, Schwei-
nen und Schafen. Hs wurde im Jahre 1977 zum letzten Mal grundlegend
berarbeitet. Seitdem hat ein deutlicher Strukturwandel der Fleischwist-
schaft stattgefunden. Dieser Strukturwandel macht cine grundlegende
Uberarbeitung und Entschlackung des Gesetzesinhaltes erforderlich.
Mehr Beachtung finden soll dabei die origindre Figenverantwortlichkeit
der Marktbeteiligten und die gewachsene Bedeutung der Klassifizie-
rungsunternehmen.

Dazu soll das bisher geltende Vieh- und Fleisch-G durch das vorlie-
gende G abgelost werden. Ziel des Vorhabens ist es, eine Rechts- und Ver-
waltungsvereinfachung und Entbiirokratisierung herbeizufithren, indem
alle bistang im Vieh- und Fleisch-G enthaltenen Vorgaben hinsichtlich ih-
res Handels mit Schlachttieren auf Schlachtviehmirkten sowie die Be-
stimmungen iiber die Preismeldung auf Fleischmiirkten und iiber den In-
halt der Abrechnung und die Marktverbinde (Bundesmarktverband und
Landesmarktverbéinde) gestrichen werden. Neu geregelt wird demge-




