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Problem: Verfassungsunmittelbarer Anspruch auf Auskunft
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3C46/02 (NJW 2003, 2698)

Problemdarstellung:

Die Kl. bemiihte sich gegeniiber der bekl. Behorde um
Auskunft iiber auslaufende Linienverkehrsgenehmigun-
gen, um selbst Bewerbungen fiir eine entsprechende
Konzession einreichen zu konnen. Einen entsprechenden
Anspruch aus § 29 I VwV{G konnte sie jedoch nicht
geltend machen, da dieser an die Beteiligtenstellung (§
13 VwV1G) ankniipft, und die begehrten Auskiinfte
gerade im Vorfeld eines Verwaltungsverfahrens (ndm-
lich der Konzessionsvergabe) erteilt werden sollten, die
Kl. also noch nicht “Beteiligte” war. Auch aus dem
Gemeinschaftsrecht liel sich nichts herleiten, da es fiir
eine deutsche juristische Person, die in Deutschland um
eine Genehmigung nachsucht, an einem Grenziibertritt
fehlt, der aber als auslosendes Moment fiir die Anwend-
barkeit der Grundfreiheiten nach dem EG-Vertrag (hier
namentlich die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG)
erforderlich ist.

Das BVerwG sah sich daher genétigt, einen Anspruch
auf Auskunft und Information unmittelbar aus der Ver-
fassung (Art. 12 I GG) herzuleiten, weil die Kl. zu ihrer
freien Berufsausiibung auf diesen angewiesen war.
Freiheitsgrundrechte sind zwar grds. nur Abwehrrechte
des Biirgers gegen den Staat; es ist jedoch in der Rspr.
und Lit. seit langem anerkannt, dass sie ausnahmsweise
auch Leistungsrechte vermitteln, wenn die begehrte
staatliche Leistung unerlésslich fiir die Grundrechtsaus-
ibung ist. Prominentester Fall ist wohl der vom
BVerwG unmittelbar aus Art. 1 GG abgeleitete An-
spruch auf das Existenzminimum (BVerwGE 1, 159,
161; offen gelassen hingegen in BVerfGE 75, 348, 360).

Priifungsrelevanz:

Das BVerwG stellt in den Entscheidungsgriinden ein
Priifungsschema auf, dass auch der mit Auskunftsan-
spriichen konfrontierte Examenskandidat abspulen soll-
te. Danach besteht ein Auskunftsanspruch aus Art. 12
I GG dann, wenn

1. Keine anderen Anspruchsnormen greifen (z.B. §§ 25,
29 VwV1G),

2. Der Anspruchsteller (ASt.) Tridger des Grundrechts
aus Art. 12 I GG ist (im Fall: Juristische Person iiber
Art. 19 III GG; Vorsicht auch bei Ausliandern - Art. 12
GG ist ein Deutschengrundrecht!),

3. Die Information fiir die Berufswahl oder -ausiibung
unerlasslich ist,

4. Sie vom ASt. nicht selbst beschafft werden kann und

5. Keine Ausschlussgriinde bestehen, wobei das Gericht
als solche insbesondere unzumutbaren Verwaltungsauf-
wand und schiitzenswerte Rechte Dritter nennt.

Das BVerwG hat den Anspruch im vorliegenden Fall
aus Art. 12 I GG abgeleitet, also fiir die Berufsfreiheit
anerkannt. Es bleibt abzuwarten, ob die Rspr. hieraus
einen “allgemeinen Auskunftsanspruch” entwickeln
wird, der auch bei den anderen Grundrechten gilt. Schon
jetzt ldsst sich aber sagen, dass man z.B. Auslidndern
iiber Art. 2 I GG kaum das verwehren konnen wird,
was man Deutschen nach Art. 12 I GG zubilligt, sofern
man mit der ganz h.M. die Berufsfreiheit der Ausldnder
als von Art. 2 I GG geschiitzt ansieht (anders wieder bei
ausldndischen jur. Personen, die wegen Art. 19 III GG
nicht Grundrechtstrager sind. Handelt es sich um solche
mit Sitz in der EU, werden dann die auch vom BVerwG
angesprochenen Grundfreiheiten des EG-Vertrages
darauthin zu priifen sein, ob sie Auskunftsanspriiche
vermitteln).

Vertiefungshinweise:

(1 Akteneinsicht bei schutzwiirdigen Belangen Dritter:
OVG Frankfurt, NVwZ 2003, 884

(1 Anspruch auf Akteneinsicht: VG Berlin, NVwZ-RR
2002, 810

(1 Vorlage von Akten durch die Landesregierung:

B VerfG, NVwZ-RR 2003, 85

Leitsatz:

Das Grundrecht aus Art. 12 I GG kann es einer
Behorde gebieten, bereits im Vorfeld eines Ver-
waltungsverfahrens (hier: Linienverkehrs-Geneh-
migungsverfahren) und damit unabhingig von ei-
ner verwaltungsverfahrensrechtlichen Beteiligten-
stellung einem potenziellen Verfahrensbeteiligten
Informationen zur Verfiigung zu stellen, welcher
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dieser bedarf, um sachgerecht die Frage priifen
und entscheiden zu konnen, ob und in welchem
Umfang er sich um eine behérdliche Genehmigung
(Konzession) bewirbt.

Sachverhalt:

Die Kl., eine KG, beabsichtigt den Betrieb von
Omnibus- und Straflenbahnlinien nach dem
Personenbeforderungsgesetz (PBefG) auch im Zustén-
digkeitsbereich des Bekl.; in der Vergangenheit hat sich
die Kl. bereits mehrfach erfolglos um Liniengenehmi-
gungen bemiiht. Einem Auskunftsbegehren der Kl. aus
dem Jahre 1999 betreffend Laufzeiten und Bedingungen
zu Gunsten anderer Personen erteilter Genehmigungen
wurde seitens des Bekl. nicht entsprochen. Das VG hat
mit Urteil vom 7.12.01 Auskunfts- und Informations-
anspriiche versagt: Weder Bestimmungen des
Personenbeforderungs- noch des Landesverwaltungs-
verfahrensrechts sdhen entsprechende Anspriiche vor;
auch das Gemeinschaftsrecht sei insoweit nicht einschlé-
gig, insbesondere die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 ff.
EG) sowie die Freiheit des Dienstleisrungsverkehrs
(Art. 49 EG) konnten sich nicht zu Gunsten der KL aus-
wirken. Unmittelbar aus der Verfassung lasse sich das
geltend gemachte Begehren auch nicht herleiten. Zwar
lasse es Art. 19 IV GG zu, nach pflichtgemédBem Er-
messen entsprechende Informationen und Auskiinfte zu
erteilen, sofern nicht — wofiir keine Anhaltspunkte vor-
lagen — gesetzliche Auskunfts- bzw. Akteneinsichts-
verbote eingriffen. Der Bekl. habe aber diesem An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung geniigt;
es sei nicht zu beanstanden, wenn der Bekl. auf den
erheblichen Verwaltungsaufwand verweise, den das
umfassende Gesuch der KL mit sich brichte. Die Beru-
fung der Kl war, soweit im Revisionsverfahren noch
von Interesse, erfolglos. Mit der vom Senat (begrenzt)
zugelassenen Revision erstrebt die Kl die Verurteilung
des Bekl., ihr jeweils bis zum 30. September eines Jah-
res alle im Zustdndigkeitsbereich des Bekl. im Folgejahr
ablaufenden Genehmigungen mit deren Enddaten, den
Streckenverldufen, den genehmigten Fahrplinen und
Tarifen sowie den Auflagen der Bedienungsverbote
bzw. Koppelungen von Linien mitzuteilen. Es gehe ihr
ausschlieBlich darum, diejenigen Informationen zu erhal-
ten, auf deren Kenntnis sie zur Wahrung ihrer (grund-
rechtlich geschiitzten) Rechtspositionen unbedingt ange-
wiesen sei. Ohne solche Informationen werde sie ins-
besondere im Hinblick auf die Inhaber der bestehenden
Genehmigungen unzuldssig benachteiligt. In einem Fall
einer ausgelaufenen Genehmigung habe sie erfahren
miissen, dass deren Inhaber bereits ldngere Zeit vor
dem Ablaufdatum die Genehmigungsverldngerung ge-
wihrt worden sei, so dass ihre Bewerbung zu spit ge-

kommen sei; aber auch dann, wenn ein Verfahren noch
nicht entschieden sei, sei sie ohne die verlangten Infor-
mationen in nicht ausgleichbarer Weise benachteiligt.
Kennzeichnend fiir den offentlichen Personennahver-
kehr sei es, dass noch nicht vergebene Linien kaum zu
“entdecken” seien. Deswegen stofle ein Neubewerber
regelmiBig auf “Altkonzessiondre”, die aus einer be-
anstandungsfreien Bedienung in der Vergangenheit auch
fiir die Zukunft Vorrechte herleiten konnten, so dass ein
Neubewerber gezwungen sei, ein besseres Angebot
abzugeben. Hierzu seien die verlangten Informationen
unerlédsslich. Im Einzelnen betreffe dies vor allem die
rechtzeitige Mitteilung des Ablaufs von — regelméaBig
acht Jahre giiltigen — Genehmigungen. Anderenfalls sei
die Klagerin gezwungen, “ins Blaue hinein” Genehmi-
gungsantrige zu stellen, was deren Erfolg von vorn-
herein entgegenstiinde. Das Rechtsmittel hatte teilweise
Erfolg.

Aus den Griinden:

Das angefochtene Berufungsurteil verletzt Bundesrecht
1.S. des § 137 I VwGO mit seiner entscheidungstragen-
den Annahme, die Kl. kénne auch aus der Verfassung
keinen Anspruch gegen den Bekl. darauf ableiten, ihr bis
zum 30. September eines Jahres alle im Zustindigkeits-
bereich des Bekl. im Folgejahr ablaufenden Genehmi-
gungen nach §§ 13, 42, 43 PBefG mit Enddatum der
Genehmigung und Streckenverlauf mitzuteilen. Im Ubri-
gen ist die Revision unbegriindet, weil die KI. nicht be-
anspruchen darf, dass ihr — wie von ihr verlangt —
weitere Einzelheiten zu den auslaufenden Genehmigun-
gen mitgeteilt werden.

1. Auskunft iiber die Eckdaten

Nicht dem Bundesrecht entspricht die Weigerung des
Bekl. sowie deren tatsachengerichtliche Bestétigung, bis
zum 30. September eines Jahres im Folgejahr ablaufen-
de Genehmigungen mit deren Enddatum und Strecken-
verlauf mitzuteilen.

1. Anspruch aus dem VwVfG

Allerdings teilt der erkennende Senat die Auffassung
des VGH, weder aus dem geschriebenen (einfachen)
Bundesrecht noch aus dem (priméren oder sekundéren)
Gemeinschaftsrecht ergebe sich der von der Kl. geltend
gemachte Anspruch. Insoweit macht sich der erkennen-
de Senat die im Berufungsurteil dargelegte Uberzeugung
des VGH zu Eigen. Namentlich das Verwaltungsverfah-
rensgesetz (des Landes wie des Bundes) ergibt in Féllen
der hier in Rede stehenden Art keinen gesetzlichen
Auskunfts- bzw. Informationsanspruch, weil die Vor-
schriften, soweit sie iiberhaupt in Betracht zu ziehen
sind, an die Beteiligtenstellung des § 13 1 VwVfG an-
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kniipfen (vgl. etwa §§ 25 S. 2 und 29 I VwVT{GQ); einer
solchen Beteiligtenstellung beriihmt sich indes fiir den im
Streitfall in Betracht zu ziehenden Zeitraum (vor Stel-
lung eines Genehmigungsantrags) selbst die Kl. nicht.

2. Anspruch aus dem Gemeinschaftsrecht

Zutreffend hat das BerGer. auch einen aus den Grund-
freiheiten des EG-Vertrags (insbesondere aus der
Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit) ableit-
baren Anspruch verneint; das Begehren der Kl., die sich
als nach deutschem Recht und mit satzungsmaBigem
Sitz in der Bundesrepublik Deutschland gegriindete KG
im Streitfall in der Bundesrepublik Deutschland betéti-
gen mochte, hat keinerlei grenziiberschreitenden Cha-
rakter, welcher im vorliegenden Zusammenhang not-
wendig wire, um eine Anwendbarkeit des
Gemeinschaftsrechts ins Blickfeld zu riicken.

3. Anspruch aus dem GG

Indessen folgt das Recht der Kl im tenorierten Umfang
unmittelbar aus der Verfassung; die aus dem Grund-
recht der Berufsfreiheit des Art. 12 1 GG (vgl. etwa
BVerfGE 52, 280 338; 73, 280, 294; 82, 209, 227; 84, 34,
45; 84, 59, 72) sowie aus dem Prozessgrundrecht des
Art. 19 IV GG (vgl. BVerfGE 69, 1, 49) ableitbaren
Vorwirkungen namentlich auf das behordliche Verfah-
ren und dessen Gestaltung rechtfertigen insoweit die
Zuerkennung eines Auskunfts- und Informations-
anspruchs auch fiir den Zeitraum eines Vor-
Verwaltungsverfahrens.

a. Grundrechte als Leistungsrechte

In der Rechtsprechung des BVerwG sind solche un-
mittelbar aus der Verfassung abzuleitenden Anspriiche
bereits fiir denkbar gehalten, gleichwohl aber als im
konkreten Einzelfall nicht begriindet beurteilt worden
(vgl. BVerwGE 61, 15 sowie BVerwGE 61, 40;
BVerwGE 69, 278 und BVerwGE 84, 375); jedenfalls
dann, wenn eine begehrte und einer Behorde mogliche
Auskunfts- bzw. Informationsleistung zum Schutz des
grundrechtlich gesicherten Freiheitsraums des jeweiligen
Grundrechtstriagers unerldsslich ist (BVerwGE 61, 15),
kann an dessen berechtigtem Interesse an einer solchen
behordlichen Leistung kein beachtlicher Zweifel beste-
hen. Der Streitfall gibt Gelegenheit, diesen verfassungs-
rechtlichen Ansatz weiterzuentwickeln.

b. Eingriff in den Schutzbereich durch Nichtleistung
Der Streitfall ist durch tatsdchliche und rechtliche Um-
stinde gekennzeichnet, die die Bejahung eines
verfassungsunmittelbaren Auskunfts- und Informations-
anspruchs rechtfertigen. Denn die der KI. ernsthaft
drohende Gefahr, zu Gunsten anderer Bewerber, ins-

besondere zu Gunsten so genannter “Altkonzessionire”,
mit ihrem Begehren zuriickgewiesen zu werden, die
Genehmigung fiir die Bedienung konkreter Verkehrs-
linien zu erhalten, stellt sich als Beeintrichtigung ihres
Berufsgrundrechts aus Art. 12 I GG dar; diese muss zur
Wahrung der VerhiltnismaBigkeit auf das notwendige
Mal beschrankt werden, indem der Kl. die begehrten
Informationen nicht vorenthalten werden. Dies ergibt
sich im Einzelnen aus Folgendem:

aa. Genehmigungspflicht des Linienverkehrs

Auszugehen ist davon, dass § 2 I PBefG die Aufnahme
des Linienverkehrs mit Kraftfahrzeugen unter Genehmi-
gungsvorbehalt stellt. Gemal § 13 II Nr. 2 PBefG stellt
es einen Versagungsgrund dar, wenn der Verkehr mit
den vorhandenen Verkehrsmitteln befriedigend bedient
werden kann oder wenn der beantragte Verkehr ohne
eine wesentliche Verbesserung der Verkehrsbedienung
Verkehrsaufgaben iibernehmen soll, die vorhandene
Unternehmer bereits wahrnehmen (vgl. hierzu BVerwG,
NVwZ 2001, 320). Dies hat vor allem zur Konsequenz,
dass wihrend der Geltungsdauer der einem Unternch-
mer erteilten Liniengenehmigung ein anderer Bewerber
— wie die KIl. — in der Regel keine Moglichkeit hat,
eine entsprechende Genehmigung zu erhalten (Verbot
der Doppelbedienung). Folglich hat er regelmiBig erst
beim Ablauf einer — meist acht Jahre giiltigen (vgl. §
16 II PBefG) — Genehmigung eine tatsdchlich und
rechtlich relevante Gelegenheit, erfolgreich um eine
Genehmigung nachzusuchen. In den Fillen, in denen
frither erfolgreiche Bewerber sich erneut um eine Ge-
nehmigung bemiihen, kommt wegen § 13 111 PBefG fiir
einen neuen Bewerber hinzu, dass er — schlagwortartig
ausgedriickt — das “bessere Angebot” machen muss,
um sich gegeniiber einem Altkonzessiondr durchsetzen
zu konnen (vgl. BVerwG, NVwZ 2001, 320).

bb. Information fiir Bewerbung unerldsslich

Vor diesem normativen Hintergrund liegt es auf der
Hand und bedarf keiner vertieften Begriindung, dass ein
neuer Bewerber wie die Kl. keine reelle Chance hat,
sich sofort und unmittelbar auf einem bereits im We-
sentlichen aufgeteilten Markt des Linienverkehrs betéti-
gen zu konnen. Um zu vermeiden, dass ein Bewerber
wegen bestehender und noch léngere Zeit giiltiger Ge-
nehmigungen von vornherein zuriickgewiesen wird, ist
es deshalb fiir ihn unerlésslich, sich auf diejenigen Linien
zu konzentrieren, die in einer iiberschaubaren Zukunft
ablaufen werden; mit anderen Worten darf er nicht ge-
zwungen sein, sich gewissermaflen blind auf sdmtliche
iiberhaupt denkbaren Linien zu bewerben, weil — wie
hier nicht weiter dargelegt werden muss — ein ernst-
hafter und ernst zu nehmender Antrag umfangreiche,
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unter Umsténden erhebliche Kosten verursachende Vor-
iiberlegungen in finanzieller, séchlicher und personeller
Hinsicht (bezogen vor allem auf die zu erwartende Ren-
tabilitit) voraussetzt. [...]

cc. Zumutbarer Verwaltungsaufwand

Auf der anderen Seite ist der von der Behorde verlangte
Aufwand auch unter der Voraussetzung zumutbar, dass
die Behorde nicht iiber ein elektronisches ErschlieBungs-
system verfligen sollte und sie deswegen — wie der
Bekl. im Verfahren vorgebracht hat — gezwungen ist,
die Unterlagen iiber laufende Genehmigungen mit ab-
sehbarem Ablauf zu Gunsten eines Neubewerbers “he-
rauszusuchen”. Eine Genehmigungsbehorde, die fiir die
Erteilung gesetzlich vorgeschriebener und zwingend be-
fristeter Genehmigungen zustéindig ist, muss in jedem
Fall schon zur ordnungsgemifien Erfiillung ihrer Auf-
gaben einen stindigen Uberblick dariiber haben, welche
Genehmigungen demnéchst auslaufen.

dd. Grundrechtsberechtigung des Antragstellers

Ein aus dem vorbezeichneten Dilemma eines Neube-
werbers folgendes sowie einer Behorde zumutbares
Begehren hat auch verfassungsrechtliches Gewicht. Als
inldndische Personengesellschaft kann sich die Kl. zu-
mindest entsprechend Art. 19 III GG hinsichtlich der
von ihr angestrebten Erwerbstitigkeit auch auf die Be-
rufsfreiheit des Art. 12 I GG berufen (vgl. lediglich
BVerfGE 21, 261, 266).

Fiir dieses Grundrecht hat das BVerfG namentlich im
Beschluss vom 18.6.1986 (BVerfGE 73, 280, fiir Notar-
bewerber) dargelegt, dass durch eine Gestaltung von
Auswahlverfahren unmittelbar Einfluss auf Konkurrenz-
situationen und damit auf das Ergebnis der Auswahlent-
scheidung genommen werden kann, so dass ein Ver-
fahren, soll es den Anforderungen des Art. 12 I GG ge-
niigen, gewdhrleisten muss, dass tatsidchlich von allen
potenziellen Bewerbern derjenige gefunden wird, der am
ehesten den gesetzten Anforderungen entspricht. Diese
Anforderungen treffen auch auf das hier in Rede ste-
hende Verfahren nach dem Personenbeforderungsrecht
zu. Zwar bietet das giiltige allgemeine oder fachbezoge-
ne Verfahrensrecht demjenigen Alt- oder Neubewerber
hinreichende Moglichkeiten, der sich von vornherein nur
auf eine kleine Anzahl von Linien konzentriert oder gar
fiir sich bereits eine konkrete Auswahlentscheidung
getroffen hat, nicht aber bietet es eine ausreichende
Handhabe, in einem Vorkldrungsprozess aus einer Viel-
zahl iiberhaupt in Betracht zu ziehender Linien diejeni-
gen zu ermitteln, die als Antragsobjekte ernsthaft in
Betracht zu ziehen sein konnten. Dieser Umstand recht-
fertigt einen verfassungsunmittelbaren Auskunfts- und
Informationsanspruch.

c. Schranken

Aus den vorstehenden Darlegungen folgen fiir das
Streitverfahren zugleich die Grenzen eines
verfassungsunmittelbaren Anspruchs.

aa. Fehlende eigene Erkenntnisquellen

Von vornherein versteht es sich von selbst, dass sich ein
Anspruch der vorbezeichneten Art nur auf Informatio-
nen beziehen kann, iiber die eine Behorde befugterma-
ffen und in dem Sinne ausschlieBlich verfiigt, dass der
Anspruchsteller sie sich nicht mit zumutbaren Anstren-
gungen auf anderweitige Weise verschaffen kann. Dies
folgt aus dem allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass derje-
nige kein berechtigtes und schutzwiirdiges Interesse an
einer behdrdlichen oder gerichtlichen Leistung hat, wel-
cher zumutbar auf andere Weise zu einem entsprechen-
den Ergebnis gelangen kann. Daher trifft die Behaup-
tung des Bekl. zu, die Kl. kdnne sich Einzelangaben {iber
Tarife und Fahrzeiten der auslaufenden Linien ohne Mii-
he selbst verschaffen; hat die Kl. durch eine behordliche
Auskunft iiber den Streckenverlauf einer auslaufenden
Linie die Moglichkeit einer Vorauswahl im Hinblick auf
die von ihr angestrebten Bewerbungen, so ist sie durch
Ausschopfung allgemein zuginglicher Quellen wie Fahr-
planen und Entgeltaufstellungen in der Lage, entspre-
chende Uberlegungen sowie Kalkulationen zur Frage
anzustellen, ob sie ein dhnliches oder besseres Angebot
abgeben kann.

bb. Schutz von Rechten Dritter

Gleichfalls nicht von einem verfassungsunmittelbaren
Auskunftsanspruch erfasst sind im vorliegenden
Zusammenhang solche Informationen, deren Preisgabe
die berechtigten Interessen anderer Bewerber in nicht
vertretbarer Weise beeintridchtigen wiirde. Denn auch
diese anderen Bewerber konnen sich — wie die KI. —
auf ihren Grundrechtsschutz und die staatliche Pflicht
berufen, fiir eine den Grundrechtsschutz effektuierende
Organisations- und Verfahrensgestaltung zu sorgen (vgl.
hierzu lediglich Jarass/Pieroth, GG, 6. Aufl., Vorb. Art.
1 Rdnr. 11); auch diese Bewerber werden von der wett-
bewerbsfordernden Wirkung des Art. 12 I GG (vgl.
Jarass/Pieroth, Art. 12 Rdnr. 15) erfasst und beglinstigt.
Deshalb kann ein potenzieller Neubewerher nur ver-
langen, durch entsprechende Informationen in eine dem
Altkonzessiondr gleichwertige Ausgangslage gebracht
zu werden, nicht aber, ihm gegeniiber begiinstigt zu wer-
den. Letzteres wire aber der Fall, wenn dem potenziel-
len Neubewerber solche Informationen iiber Einzelhei-
ten der ablaufenden Genehmigung erteilt wiirden, denen
in einem sich anschliefenden Wettbewerb um die kiinfti-
ge Genehmigung keine Informationen entsprechen, wel-
che der Altkonzessiondr von dem Neubewerber erfahrt
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oder erfahren miisste. Kennzeichnend fiir einen recht-
mafBigen Wettbewerb um eine Genehmigung ist es nim-
lich, dass die Wettbewerber zwar der Genehmigungs-
behorde gegeniiber die ihnen zur Verfiigung stehenden
Mittel und ihre Absichten offenbaren miissen, aber nicht
ihren Konkurrenten; denn Grundregel jedes
Ausschreibungsverfahrens im weiteren Sinne — und ein
Wettbewerbsverfahren um eine behordliche Konzession
kann zwanglos als Ausschreibungsverfahren im weite-
ren Sinne begriffen werden — ist es, dass jeder Anbie-
ter sein Angebot eigenstindig und ohne Kenntnis des
Angebots der iibrigen Bewerber abzugeben hat.

Da die Annahme nahe liegend ist, dass ein Altkonzessio-
nér eine erfolgreich betriebene Verkehrslinie unter glei-
chen oder dhnlichen Bedingungen weiter betreiben will,

Standort: Organstreit

bestiinde im Falle der Informationserteilung, die iiber
den zeitlichen Ablauf sowie die Streckenfithrung einer
genehmigten Linie hinausgeht, immer die grundsitzlich
nicht hinnehmbare Gefahr einer unzuldssigen Preisgabe
von Strategien und Geschiftsgeheimnissen des Altkon-
zessiondrs bereits im Vorfeld des eigentlichen Wett-
bewerbs.

11. Auskunft iiber Details

Daher kann die KL nicht verlangen, dass ihr auch bishe-
rige Gestaltungen von Koppelungen der Bedienung ver-
schiedener Linien, Linienteilungen, Aufnahmen von
Fahrten anderer Unternehmer sowie Verzichte auf Be-
forderungsverbote bekannt gegeben werden.

Problem: Ablauf der Legislaturperiode

BERLVERFGH, BESCHLUSS VOM 21.03.2003
VERFGH 6/01 (NVWZ-RR 2003, 537)

Problemdarstellung:

Der BerlVerfGH hatte die (vom BVerfG fiir das Bun-
desrecht bisher offen gelassene) Frage zu entscheiden,
ob eine Parlamentsfraktion im Organstreitverfahren
parteifihig bleibt, nachdem die Legislaturperiode abge-
laufen ist. Wahrend eine starke Literaturmeinung dies
verneint, schlieft sich der Senat unter ausfiihrlicher,
iiberzeugender Begriindung der Gegenauffassung an.
Danach bleibt eine Fraktion parteifdhig, wenn sie auch
im neuen Parlament wieder (in Fraktionsstdrke) ver-
treten ist und diese neue Fraktion zu erkennen gibt, dass
sie den Rechtsstreit fortfilhren mochte. Das Gericht
spricht insoweit von einer “Rechtsnachfolge”.

Inhaltlich ging es um die Frage, ob das Parlament (Berli-
ner Abgeordnetenhaus) oder die Verwaltung (Berliner
Senat) iiber eine Kreditaufnahme zu entscheiden haben.
Art. 87 1 BerlVerf enthélt insoweit einen Gesetzesvor-
behalt, weist die Entscheidung also ausdriicklich dem
Parlament zu. Gleiches gilt im Bund i.U. in Art. 115 GG.
Genau wie die dort h.M. vertritt der Senat sodann die
Auffassung, dass dieser Gesetzesvorbehalt nur fiir die
unmittelbare Landesverwaltung, also die Kreditbeschaf-
fung des Landes Berlin selbst gelte, nicht jedoch fiir die
mittelbare Landesverwaltung durch andere jur. Perso-
nen des offentlichen Rechts.

Priifungsrelevanz:

Fir Examenskandidaten sind vor allem die Ausfithrun-
gen zur Parteifdhigkeit einer untergegangenen Parla-
mentsfraktion interessant. Notiert werden sollte neben

den verschiedenen Ansichten und ihren Argumenten,
dass dieser Streit mit dem Problem des - vom Gericht
ebenfalls erdrterten - Fortbestehen des Rechtsschutz-
interesses einhergeht; selbiges leitet sich aus einer Wie-
derholungsgefahr ab, wenn zu befiirchten ist, dass das
neu gewdhlte Parlament in gleicher Weise in die be-
haupteten Rechte der Verwaltung iibergreifen werde
wie das Alte. Besteht eine solche Wiederholungsgefahr
nicht (etwa wegen geédnderter Mehrheiten oder einer
entsprechenden Erkldrung des neuen Parlaments) miiss-
te das Rechtsschutzinteresse konsequenterweise ver-
neint werden.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Parteifihigkeit einer Fraktion im Organstreit
nach Ende der Legislaturperiode: ThiirVerfGH, LKV

2000, 449

Leitsiitze (der Redaktion):

I. Wenn eine Fraktion im neuen Parlament wieder
vorhanden ist und fiir die Fortsetzung des Verfah-
rens ein Rechtsschutzbediirfnis besteht, bleibt ein
von ihr in der alten Legislaturperiode eingeleite-
tes verfassungsrechtliches Organstreitverfahren
zuléssig.

I1I. Der Gesetzesvorbehalt fiir die staatliche Kre-
ditaufnahme in Art. 87 I BerlVerf gilt nur fiir An-
leihen des Landes Berlin selbst, nicht jedoch fiir
solche anderer juristischer Personen des offentli-
chen Rechts.

Sachverhalt:
Die Ast., die Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen im
Abgeordnetenhaus von Berlin, riigte im Wege des Or-
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ganstreitverfahrens mit einem Haupt- und drei Hilfs-
antrdgen das Verhalten des Senats von Berlin anldsslich
der Kreditaufnahme der Berliner Stadtreinigungsbetrie-
be (BSR) zwecks Zahlung eines Gesamtbetrages von
805 Mio. DM durch die BSR an das Land Berlin. Sie ist
der Auffassung, iiber diese Kreditaufnahme habe nicht
der Senat entscheiden diirfen, sondern das Abgeordne-
tenhaus befinden miissen. Der Antrag wurde vor der
Neuwahl des Abgeordnetenhauses von Berlin am
21.10.2001 gestellt, wobei die ASt. auch im neuen Ab-
geordnetenhaus wieder in Fraktionsstdrke vertreten ist.
Die Antridge wurden zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:
Die Antridge zu 1 und 2 sind zuléssig, jedoch unbegriin-
det.

A. Zuldssigkeit

[...] Der Zuldssigkeit der Antrdge steht nicht entgegen,
dass nach deren Eingang beim BerlVerfGH das Abge-
ordnetenhaus von Berlin am 21. 10. 2001 neu gewéhlt
wurde.

1. Parteifihigkeit der ASt.

Der Unterschied des vorliegenden Verfahrens zu dem
vom BerlVerfGH entschiedenen und fiir zuléssig gehal-
tenen Organstreitverfahren betreffend eine Vereinba-
rung des Senats von Berlin mit der Investitionsbank
Berlin (BerlVerfGH, LVerfGE 6, 66) liegt darin, dass
dort zwar ebenfalls die Vereinbarung in der alten Legis-
laturperiode abgeschlossen worden war, der Antrag auf
Durchfithrung des Organstreitverfahrens aber erst spé-
ter in der neuen Wahlperiode von der Fraktion des neu-
en Abgeordnetenhaus eingereicht wurde. Vorliegend
wurden die Antrdge hingegen noch von der Fraktion des
alten Abgeordnetenhauses eingereicht.

1. Ansicht des BVerfG

Zu den Folgen einer wihrend des Organstreitverfahrens
eingetretenen Beendigung der Wahlperiode fiir die Par-
teifdhigkeit hat das BVerfG bisher nicht abschlieBend
Stellung genommen (vgl. dazu auch Pietzcker, in: FS 50
Jahre BVerfG, 2001, Erster Band, S. 597). So hat es
das BVerfG dahinstehen lassen, ob ein Abgeordneter
mit Ablauf der Wahlperiode die Parteifihigkeit verloren
hat (BVerfGE 87, 207 [209]). Allerdings hat das
BVerfG entschieden, dass die einmal gegebene Zuléssig-
keit eines Normenkontrollantrages eines Drittels der
Mitglieder des Deutschen Bundestages auch unabhéngig
davon fortbestehe, dass die Ast. infolge des Ablaufs der
Wahlperiode ihre Stellung als Abgeordnete verlieren
(BVerfGE 79, 311 [327]).

2. Literatur: Verneinende Ansicht

Mit dem Ablauf der Wahlperiode findet zwar nicht das
Parlament im Sinne der verfassungsrechtlichen Instituti-
on sein Ende (so genannte Organidentitit; BVerfGE 4,
144 [152]; Pietzcker, a.a.0., S. 598), wohl aber das
durch seine konkret-personelle Zusammensetzung be-
stimmte Parlament (so genannte personelle Diskontinui-
tit; Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 39, Stand: Nov.
1997, Rdnr. 48; Morlok, in: Dreier [Hrsg.], GG, Bd. II,
1998, Art. 39 Rdnrn. 22 f.). Grundsétzlich sind die Frak-
tionen nur fiir die Dauer der Legislaturperiode stindige
Gliederungen des Parlaments. Mit dem Ende der
Legislaturperiode verliert die Fraktion ihre Rechtsstel-
lung (§ 11 Nr. 3 FraktionsG; vgl. zum Bundesrecht: § 54
I Nr. 3 AbgG).

Daraus schliefit ein Teil der Literatur, dass mit Ablauf
der Wahlperiode Fraktionen infolge personeller Diskonti-
nuitdt als Verfahrensbeteiligte fortfielen und das Organ-
streitverfahren unzulissig werde (Jekewitz, DOV 1976,
657 [659 ff.]; Achterberg, ParlamentsR, 1984, S. 212;
Lower, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], HdbStR, Bd. II,
1987, § 56 Rdnr. 12).

3. Literatur: Bejahende Ansicht

Nach anderer Ansicht wird dadurch die Diskontinuitit
zweckwidrig ausgeweitet. Deswegen soll die entspre-
chende Fraktion des neuen Parlaments das Verfahren
fortsetzen kénnen, wenn ein Organstreit, den eine Frak-
tion beantragt hat, {iber das Ende der Legislaturperiode
hinaus andauert. Der Organstreit endet danach wegen
Wegfalls der Ast. nur, wenn die Partei im neuen Par-
lament nicht mehr vertreten ist oder eine Fraktion nicht
zu bilden vermag oder wenn die neue Fraktion des neu-
en Parlaments erkldrt, dass sie den Organstreit nicht
fortsetzen werde (Ulsamer, in: Maunz/Schmid-Bleib-
treu/Klein/Ulsamer, BVerfGG, § 63, Stand: Nov. 1987,
Rdnr. 11; Morlok, in: Dreier [Hrsg.], Art. 39 Rdnr. 23;
Pestalozza, VerfassungsprozessR, 3. Aufl. [1991], § 7
Rdnr. 40; NWVerfGH, NVwZ-RR 1998, 478).

4. Stellungnahme des Senats

Diese Ansicht, die im Ergebnis die neue Fraktion des
neu gebildeten Parlaments als Rechtsnachfolgerin der
alten Fraktion (vgl. zu diesem Begriff: § 13 S. 2 Frak-
tionsG sowie zum Bundesrecht: § 54 VII 2 AbgQG) sieht,
ist vorzugswiirdig. Entsprechend unterliegt die Zuldssig-
keit eines verfassungsrechtlichen Organstreitverfahrens
nach §§ 36 ff. BerlVerfGHG keinen Zweifeln, wenn —
wie hier — die neue Fraktion ausdriicklich die Fortset-
zung des Verfahrens erklart (vgl. zu den Fraktionen der
Bezirksverordnetenversammlungen: BerlVerfGH,
LVerfGE 1, 9 [17 f]). Es bestehen auflerdem keine
Bedenken gegen die fortdauernde Zuldssigkeit des Or-
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ganstreits, weil dieser nur auf eine verfassungsgericht-
liche Entscheidung feststellenden Charakters zielt (§ 39
BerlVerfGHG). Hinzu kommt, dass verfassungsgericht-
liche Verfahren typischerweise einige Zeit in Anspruch
nehmen, so dass die Verfahrensbeteiligten, deren Le-
bensdauer von der Dauer der Wahlperiode abhéngig ist,
weitgehend gehindert wiren, die Kldrung einer kldrungs-
bediirftigen verfassungsrechtlichen Rechtsfrage zu be-
treiben, weil sie Gefahr laufen, vor Beendigung dieser
Auseinandersetzung ihre Parteifdhigkeit einzubiilen
(BerlVerfGH, LVerfGE 1, 9 [18]). Rechtsschutz im
Organstreitverfahren unter Beteiligung von der Diskonti-
nuitdt unterliegenden Bet. finde ansonsten in der zwei-
ten Halfte der Legislaturperiode nicht mehr statt (Mor-
lok, in: Dreier [Hrsg.], Art. 39 Rdnr. 23 sowie Fulin.
56). Zugleich kann ein 6ffentliches Interesse an der Kla-
rung der Verfassungsfrage befriedigt werden. Als Kor-
rektiv bleibt zudem das Erfordernis des fortbestehenden
Rechtsschutzbediirfnisses (Pietzcker, a.a.O., S. 598).
SchlieBlich ist zu bedenken, dass die Nachfolgefraktion
des neuen Parlaments in der Regel auch keinen neuen
Antrag stellen konnte, weil zumeist die Sechs-Monats-
Frist des § 37 III BerlVerfGHG abgelaufen wire. [...]

1I. Allg. Rechtsschutzinteresse

Der Ast. steht ein Rechtsschutzbediirfnis fiir die An-
trdge zu 1 und 2 zu. Auch der nach den Neuwahlen neu
gebildete Ag. hat in seinen Stellungnahmen zum Aus-
druck gebracht, dass nach seiner Rechtsauffassung ent-
sprechende Rechtsgeschifte wie die Zielvereinbarung
und in diesem Zusammenhang erfolgende Kreditauf-
nahmen durch juristische Personen des oOffentlichen
Rechts keinen parlamentarischen Vorbehalten unter-
worfen sind. Damit besteht eine hinreichende Wabhr-
scheinlichkeit, dass es auch in Zukunft Streitigkeiten
zwischen den Bet. aus dhnlichem Anlass geben kann
(vgl. BerlVerfGH, LVerfGE 6, 66; vgl. zum Bundes-
recht: BVerfGE 87, 207 [209]). [...]

B. Begriindetheit

Der Antrag zu 1 ist unbegriindet. Nach Art. 87 1 Berl-
Verf. diirfen ohne gesetzliche Grundlage, also ohne
vorheriges Gesetz des Abgeordnetenhauses von Berlin,
weder Anleihen aufgenommen noch Sicherheiten geleis-
tet werden.

1. Begriff der “Anleihe”

Der Begriff der ,,Anleihe in Art. 87 1 BerlVerf. ent-
spricht dem des “Kredits”, den der inhaltlich entspre-
chende Art. 115 I GG sowie alle {ibrigen Landesverfas-
sungen verwenden. Der Begriff des “Kredits” ist in den
bundes- und landesverfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen ebenso wenig definiert wie der Begriff der Anleihe

in Art. 87 1 BerlVerf. Aus dem Zweck dieser Bestim-
mungen, die Verschuldung des Staates von parlamenta-
rischer Zustimmung abhingig zu machen, folgt, dass
unter der Aufnahme von Krediten die Beschaffung von
Geldmitteln zu verstehen ist, die zuriickgezahlt werden
miissen. Auf die Art und Weise und die rechtliche Aus-
gestaltung der Kreditaufnahme kommt es fiir die
Notwendigkeit einer gesetzlichen Erméchtigung nicht
an. Eine Kreditaufnahme liegt damit vor, wenn dem
Staat unmittelbar oder mittelbar Geldleistungen zuge-
wandt werden, die er zuriickzahlen und in der Regel
auch verzinsen muss, die mithin Finanzschulden begriin-
den (BerlVerfGH, LVerfGE 6, 66 m.w.N.).

1. Zweck des Parlamentsvorbehalts

Das Erfordernis einer gesetzlichen Erméachtigung fiir
Anleihen und Sicherheiten ergéinzt das Ausgabenbewil-
ligungsrecht des Parlaments (Art. 85 BerlVerf.) und
gehort zum Kern des parlamentarischen Budgetrechts,
indem es verhindert, dass die Exekutive auf dem Um-
weg iber die Verschuldung die Haushaltsrechte des
Parlaments umgeht (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE
67, 256 [281]; Wiebel, in: BK, Art. 115, Stand: April
1978, Rdnr. 19; Heun, in: Dreier [Hrsg.], GG, Bd. III,
2000, Art. 115 Rdnr. 11). Das Entscheidungsrecht des
Parlaments iiber die Deckungsmittel des Haushalts soll
sichergestellt und verhindert werden, dass diese
Deckungsmittel schon fiir kiinftige Jahre vorbelastet
werden (Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 115, Stand: 1981,
Rdnr. 19). Die staatliche Kreditaufnahme ist eine
rechtfertigungsbediirftige Zukunftsbelastung. Jede lén-
gerfristige staatliche Kreditaufnahme bedeutet einen
Vorgriff auf die Dispositionsmoglichkeiten des jeweili-
gen Haushaltsgesetzgebers kiinftiger Legislaturperioden,
der entsprechende Zins- und Tilgungslasten zu finan-
zieren hat (Heun, in: Dreier [Hrsg.], Art. 115 Rdnr. 7
m.w.N.; Fischer-Menshausen, in: v. Miinch/Kunig
[Hrsg.], GG, Bd. 3, 3. Aufl. [1996], Art. 115 Rdnr. 1).

1. Form der parlamentarischen Mitwirkung

Die gesetzliche Erméchtigung kann im Haushaltsgesetz
oder in jedem anderen Gesetz erteilt werden. Die blofie
Einstellung der Einnahmen aus Krediten in den Haus-
haltsplan ist dabei noch keine ausreichende gesetzliche
Ermichtigung. Dieser wird zwar durch Gesetz festge-
stellt, ist aber nicht selbst das von Art. 87 BerlVerf.
verlangte Gesetz (vgl. zum Bundesrecht: Wiebel, in: BK,
Art. 115 Rdnrn. 64 ff.; Stern, Das StaatsR der Bundes-
republik Deutschland, Bd. 11, 1980, S. 1240; Maunz, in:
Maunz/Diirig, Art. 115 Rdnr. 8; Friauf, in: Isen-
see/Kirchhof [Hrsg.], HdbStR, Bd. IV, 1990, § 91 Rdnr.
25; Hofling, StaatsschuldenR, 1993, S. 19 f)).
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1V. Keine Anwendbarkeit auf mittelbare Landesver-
waltung

Der Ag. hat das Haushaltsrecht des Abgeordnetenhau-
ses von Berlin aus Art. 87 I BerlVerf. nicht verletzt. Fiir
die Kreditaufnahme der BSR anldsslich der von ihr auf
Grund der Zielvereinbarung vom 6.7.2000 geleisteten
Zahlungen an das Land Berlin musste der Ag. nicht die
vorherige Ermichtigung des Abgeordnetenhauses ein-
holen. Die Aufnahme von Krediten durch juristische
Personen des offentlichen Rechts wird vom Regelungs-
gehalt des Art. 87 1 BerlVerf. nicht erfasst, und zwar

Standort: Kommunalverfassungsbeschwerde

selbst dann nicht, wenn die juristischen Personen vom
Land finanziert werden oder das Land kraft ausdriickli-
cher Garantie oder seiner Anstaltslast fiir ihre Verbind-
lichkeiten haftet (Korbmacher, in: Driehaus [Hrsg.],
BerlVerf., 2002, Art. 87 Rdnr. 8; vgl. zum Bundesrecht:
Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S. 722 f.;
Siekmann, in: Sachs, GG, 3. Aufl. [2003], Art. 115 Rdnr.
58; Heun, in: Dreier [Hrsg.], Art. 115 Rdnr. 35; Gropl,
in: BK, Art. 110, Stand: Dez. 2001, Rdnr. 101; Wendt,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. [2001],
Art. 115 Rdnr. 70). [Wird ausgefiihrt.]

Problem: Unmittelbare Betroffenheit

NWVERFGH, URTEIL VOM 10.12.2002
VERFGH 10/01 (NVWZ 2003, 982)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte der VerfGH NW f{iber eine
sogen. Kommunalverfassungsbeschwerde nach §§ 12
Nr. 8, 52 ff. NWVerfGHG gegen ein Landesgesetz zu
entscheiden. Fiir die im Rahmen der Zuldssigkeit zu
priifende Beschwerdebefugnis (§ 52 I NWVerfGHG)
verlangt es - angelehnt an die RSpr. des BVerfG zur
Verfassungsbeschwerde (Vb.) des Biirgers nach Art.
93 I Nr. 4a GG i.V.m. § 90 I BVerfGG - eine eigene,
gegenwirtige und unmittelbare Betroffenheit der Ge-
meinde. Die Unmittelbarkeit entféllt jedoch bei solchen
Gesetzen, die nicht eo ipso wirken. Wihrend eine Vb.
des Biirgers gegen Gesetze aus diesem Grund bereits
dann ausscheidet, wenn sie noch irgend eines weite-
ren Vollzugsakes (typisch: Ermichtigungsgrundlagen
eines Verwaltungsakts) bediirfen, gilt dies bei
Kommunalverfassungsbeschwerden nur dann, wenn
dieser Vollzugsakt seinerseits mit der Kommunalver-
fassungsbeschwerde angreifbar ist, also wiederum in
einem (materiellen) Gesetz (RVO, Satzung) besteht.
Die Norm muss also nicht “self-executing” sein; wére
bspw. eine weitere Umsetzung durch VA nétig, wiirde
dies der Beschwerdebefugnis der Gemeinde (anders
als der des Biirgers) nicht schaden. Dies erklért sich
aus dem unterschiedlichen Wortlaut der Art. 93 I Nr.
4a und 4b GG. Wihrend ersterer eine Vb. gegen jeden
Akt der offentlichen Gewalt zulédsst, so dass der Biir-
ger auf verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen
diese verwiesen werden kann, kénnen mit der
Kommunalverfassungsbeschwerde eben nur (materiel-
le) Gesetze angegriffen werden.

Priifungsrelevanz:

Kommunalverfassungsbeschwerden kommen im Exa-

men immer wieder vor. Sie bietet Gelegenheit, auf das
Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden einzugehen,
wobei vor dem BVerfG Art. 28 II GG als Ausgangs-
norm zu wiahlen ist, wihrend die Verfassungsgerichte
der Lander die entsprechende Norm aus der Landes-
verfassung prifen (hier fiir NRW Art. 78 I, II
INW Verf).

[Neben der hier angesprochenen Beschwerdebefugnis
ist vor allem die Subsidiaritdt zu beachten: Gem. Art.
93 1 Nr. 4b GG konnen Gemeinden Verfassungsbe-
schwerden zum BVerfG erheben, wenn sie sich durch
ein Gesetz in ihrer durch Art. 28 II GG verbrieften
Selbstverwaltungsautonomie verletzt sehen. Fiir Lan-
desgesetze ist diese Kommunalverfassungsbeschwer-
de vor dem BVerfG jedoch subsididr zu selbiger vor
den Landesverfassungsgerichten. In Schleswig-Hol-
stein gibt es liberhaupt kein Landesverfassungsgericht,
in Hessen gibt es vor diesem keine Kommunalverfas-
sungsbeschwerde, und in den Stadtstaaten kann sich
schon strukturell mangels Unterteilung in Gemeinden
die Problematik nicht stellen. Fiir alle anderen Bundes-
lander gilt aber der Merksatz, dass Gemeinden gegen
ihre Selbstverwaltungsautonomie verletzende Bundes-
gesetze vor dem BVerfG, gegen Landesgesetze vor
dem LVerfG vorgehen konnen. “Gesetze” sind - wie
gesagt - in einem weiten, materiellen Sinn zu verste-
hen, so dass hierzu auch RVO und Satzungen gehdren.
[Normatives Unterlassen ist nach der Rspr. des
BVerfG i.U. nicht beschwerdefihig (BVerfGE 71, 25,
37).

Vertiefungshinweise:

[ Unmittelbare Betroffenheit bei Kommunalverfas-
sungsbeschwerde: BVerfG, NVwZ 1986, 289; NVwZ
1988, 47

(1 Weitere Fille zur Kommunlaverfassungsbeschwer-

de: BVerfG, NVwZ 2001, 66; NWVerfGH, NVwZ-
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RR 2001, 74; BbgVerfG, LKV 2000, 199

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Frauenpower”

Leitsditze:

1. Das fiir die Kommunalverfassungsbeschwerde
geltende Zulidssigkeitserfordernis unmittelbarer
Betroffenheit verwehrt es den Kommunen, ge-
gen ein Gesetz vorzugehen, das noch der Kon-
kretisierung durch eine untergesetzliche, ihrer-
seits mit der Kommunalverfassungsbeschwerde
angreifbare Rechtsnorm bedarf.

2. Die Unmittelbarkeit der Betroffenheit fehlt,
wenn das Gesetz nicht eo ipso, sondern erst in
Verbindung mit einer weiteren Norm auf den
Rechtskreis der betroffenen Korperschaft ein-
wirkt oder die Betroffenheit vom Ergehen einer
solchen Norm abhingt. Rechtsnorm in diesem
Sinne kann auch eine Kreissatzung sein.

Sachverhalt:

Die Bf, eine kreisangehdrige Stadt, wandte sich mit
threr Verfassungsbeschwerde gegen die in § 6 I
NWAG-BSHG getroffene Regelung iiber die Tragung
der Sozialhilfeaufwendungen fiir den Fall, dass die
Kreise kreisangehorige Gemeinden zur Durchfithrung
der Aufgaben des ortlichen Trégers der Sozialhilfe
heranziehen. § 3 I NWAG-BSHG gibt den Kreisen als
ortlichen Sozialhilfetrigern die Moglichkeit, kreisange-
horige Gemeinden durch Satzung zur Durchfiithrung
threr Aufgaben heranzuziehen. Nach der urspriingli-
chen Gesetzesfassung hatten die Kreise, wenn sie von
dieser Moglichkeit Gebrauch machten, den Gemeinden
die erbrachten Aufwendungen in voller Hohe zu er-
statten. Die Neufassung von § 6 I NWAG-BSHG
schreibt hingegen vor, dass die beauftragten Gemein-
den grundsétzlich 50% ihrer Aufwendungen selbst tra-
gen. Der Kreis, dem die Bf. angehort, hat eine
Heranziehungssatzung nach § 3 I NWAG-BSHG er-
lassen.

Mit ihrer allein gegen § 6 I NWAG-BSHG, nicht auch
gegen die Heranziehungssatzung gerichteten Verfas-
sungsbeschwerde machte die Bf. geltend, sie werde in
ihrem Recht auf gemeindliche Selbstverwaltung aus
Art. 78 NWVerf verletzt. Die angegriffene Regelung
verlagere unter Verstol gegen das Bundessozialhilfe-
gesetz die Kostentrdgerschaft fiir die Aufgaben der
ortlichen Sozialhilfetriger teilweise auf die Gemeinden.
Der NWVerfGH verwarf die Verfassungsbeschwer-
de.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist unzuldssig. Die an-
gegriffene Bestinmung des § 6 I NWAG-BSHG be-
trifft die Bf. nicht unmittelbar in ihrem Recht auf
Selbstverwaltung (Art. 78 I, Il NWVerf).

Die den Gemeinden und Gemeindeverbidnden nach §§
12 Nr. 8, 52 I NWVerfGHG erdffnete Verfassungs-
beschwerde gegen Landesrecht setzt voraus, dass die
beanstandete Rechtsnorm die beschwerdefiihrende
Korperschaft selbst, gegenwirtig und unmittelbar be-
trifft (vgl. NWVerfGH, Stddte- und Gemeinderat 1985,
293 [294]; NVwWZ-RR 2001, 617; zur bundesverfas-
sungsrechtlichen Kommunalverfassungsbeschwerde
BVerfGE 71, 25 [34] = NVwZ 1986, 289; BVerfGE
76, 107 [112] = NVwZ 1988, 47). Die Beschwerdebe-
fugnis der Kommune besteht nicht losgeldst von einer
eigenen Rechtsposition, sondern ist an eine Rechts-
schutz erfordernde Betroffenheit in ihrem Selbstver-
waltungsrecht gekniipft.

1. Unmittelbare Betroffenheit

Das Erfordernis unmittelbarer Betroffenheit verwehrt
es der Kommune, gegen ein Gesetz vorzugehen, das
noch der Konkretisierung durch eine untergesetzliche,
ihrerseits mit der Kornmunalverfassungsbeschwerde
angreifbare Rechtsnorm bedarf. Die kommunale Kor-
perschaft muss den Erlass dieser Rechtsnorm abwar-
ten; sie kann im Rahmen der gegen die untergesetzli-
che Norm gerichteten Verfassungsbeschwerde auch
die verfassungsgerichtliche Uberpriifung des Gesetzes
erreichen (BVerfGE 71, 25 [34 ff.]; 76, 107 [112 f.];
Clemens, in: Umbach/Clemens, BVerfGG, § 91 Rdnr.
46). Die Unmittelbarkeit der Betroffenheit fehlt, wenn
das Gesetz nicht eo ipso, sondern erst in Verbindung
mit einer weiteren Norm auf den Rechtskreis der be-
troffenen Korperschaft einwirkt oder die Betroffenheit
vom Ergehen einer solchen Norm abhingt (vgl.
RhPfVerfGH, NVwZ-RR 1996, 458; MVVerfG,
NordOR 1998, 302; BVerfGE 70, 35 [50]; 72, 39
[43]).

Rechtsnorm in diesem Sinne kann auch eine Kreissat-
zung sein. Die regelungsbetroffenen Gemeinden haben
die Moglichkeit, sie in gleicher Weise wie die von Lan-
desorganen erlassenen untergesetzlichen Normen mit
der Verfassungsbeschwerde anzugreifen. Fiir den Be-
griff des Landesrechts in den §§ 12 Nr. 8, 52 1
NWVerfGHG kommt es, wie der VerfGH fiir lokal
wirkendes Gewohnheitsrecht entschieden hat
(NWVerfGH, DVBI 1982, 1043), mit Riicksicht auf
die Rechtsschutzfunktion der Kommunalverfassungs-
beschwerde nur darauf an, ob die Norm der Dispositi-
on des ortlichen Selbstverwaltungstridgers entzogen ist.
Das trifft auf Kreissatzungen zu.
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1. Subsumtion

Hiervon ausgehend fehlt es an einer unmittelbaren
Betroffenheit der Bf. durch § 6 I NWAG-BSHG. § 6 1
1 NWAG-BSHG kniipft die Pflicht der kreisangehori-
gen Gemeinden, grundsitzlich 50% der Sozialhilfe-
aufwendungen zu tragen, an deren Heranziehung zur
Durchfiihrung der Aufgaben des ortlichen Trégers der
Sozialhilfe. Die Heranziehung erfolgt nach § 3 I
NWAG-BSHG durch Satzung. Die Kostenlast kann
also nur und erst dann entstehen, wenn der Kreis von
der Erméchtigung in § 3 I NWAG-BSHG Gebrauch
macht und in der Satzung sein Bestimmungsrecht i.S.
von § 3 II NWAG-BSHG ausiibt. Die Heranziehungs-
satzung — hier die Satzung iliber die Durchfiihrung der
Sozialhilfe im Mairkischen Kreis vom 20.11.2000 —
vollzieht die gesetzliche Kostenregelung zwar nicht in
dem Sinne, dass sie deren MaBgaben ausformt und
konkretisiert; wihrend das Gesetz die Kostentragungs-
pflicht der Gemeinden regelt, richtet sich der Rege-
lungsgehalt der Satzung auf die Begriindung der
gemeindlichen Sachkompetenz. Die Heranziehungssat-
zung bildet aber die unabdingbare Voraussetzung fiir
das Entstehen der Kostenlast; von der Entscheidung
des Satzungsgebers héingt es ab, ob, in welchem Um-
fang und wann die gesetzliche Kostenregelung Wir-
kungen entfalten kann (vgl. zu diesem Gesichtspunkt
BVerfGE 53, 366 [389]). Das trifft auch dann zu,
wenn die Satzung wie im Streitfall auf Grund der
schon vorher geltenden Erméchtigung in § 3 I NWAG-

Standort: Offentl.-rechtl. Vertrag

BSHG bereits vor In-Kraft-Treten der Neufassung
des § 6 1 NWAG-BSHG erlassen worden ist. Unab-
hingig von der zeitlichen Abfolge tritt die gesetzliche
Kostenlast erst in Verbindung mit der satzungsrecht-
lichen Heranziehung zur Aufgabendurchfithrung ein.
Entsprechendes gilt fiir die Erméichtigung zur
satzungsrechtlichen Regelung von Hairtefillen in § 6 1
2 NWAG-BSHG. Sie kann ebenfalls nur greifen, wenn
ein Kreis von der Moglichkeit der Heranziehung nach
§ 3 I NWAG-BSHG Gebrauch macht.

11I. Rechtsprechung des BVerfG

Soweit das BVerfG in einem vereinzelt gebliebenen
Urteil eine unmittelbare Betroffenheit durch ein Gesetz
bejaht hat, obwohl dessen Anwendung vom Erlass ei-
ner Rechtsverordnung abhing (BVerfGE 34, 165
[179]; krit. dazu Clemens, § 91 Rdnr. 65), vermag das
die Beurteilung im vorliegenden Verfahren nicht zu
beeinflussen. Der Entscheidung des BVerfG lag nidm-
lich eine nicht vergleichbare Fallgestaltung zu Grunde,
die dadurch gekennzeichnet war, dass das Gesetz dem
Verordnungsgeber eine Pflicht zur Umsetzung unter
priazise bezeichneten Voraussetzungen auferlegt hatte.
Demgegeniiber kann der Satzungsgeber nach § 3 1
NWAG-BSHG autonom iiber die Heranziehung der
Gemeinden entscheiden und hat es damit selbst in der
Hand, ob und inwieweit er die gesetzliche Kostenrege-
lung zum Tragen bringt.

Problem: § 817 BGB; Treu & Glauben

BVERWG, URTEIL VOM 26.3.2003
9 C4/02 (NVWZ 2003, 993)

Problemdarstellung:

Das BVerwG hat im vorliegenden Urteil entschieden,
dass § 817 S. 2 BGB im Rahmen des o6ffentlich-recht-
lichen Erstattungsanspruchs nicht anwendbar ist. Eine
rechtsgrundlose offentl.-rechtl. Leistungsverschiebung
kann also auch dann zuriick gefordert werden, wenn
der Leistende (Biirger) selbst gegen ein gesetzliches
Verbot (§ 134 BGB) oder die guten Sitten (§ 138
BGB) verstoBen hat. Begriindet wird diese Auffas-
sung vor allem mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 II
GG) und dem aus diesem folgenden Prinzip der Ge-
setzméBigkeit der Verwaltung, wonach eine dem Biir-
ger rechts- oder sittenwidrig abverlangte Leistung kei-
nen Bestand haben konne, selbst wenn dieser sich sei-
nerseits rechts- oder sittenwidrig verhalten habe. Der
Senat sah sich zu dieser Klarstellung im Rahmen eines

Erwigungen) veranlasst, wollte diese Frage also of-
fenbar entscheiden, obwohl der konkrete Fall keine
[Notwendigkeit hierzu gab.

Interessant sind auch die Ausfiihrungen zur Frage, ob
die Riickforderung vom Biirger gezahlter Betrdge ge-
gen Treu und Glauben verstoBt, wenn er die Vorteile
aus der nichtigen, riickabzuwickelnden Vereinbarung
(hier: Stundung von Zinsen) bereits unwiederbringlich
gezogen hat. Das BVerwG verneint dies im vorliegen-
den Fall, wobei es den Ausnahmecharakter des
Rechtsgrundsatzes von Treu & Glauben betont, der
nur in krassen Fillen ein einmal anhand des Gesetzes
gefundenes Ergebnis noch umkehren konne.

Die Entscheidung streift des weiteren die (offen gelas-
sene) Frage, ob sich die Behorde durch Vertrag eine
“VA-Befugnis” fiir den Erlass weiterer Verwaltungs-
akte versprechen lassen kann.

Priifungsrelevanz:

sogen. “obiter dictums” (nicht entscheidungserhebliche

Der Fall zeigt wieder einmal, wie eng Offentl.-rechtl.
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Vertrag und offentl.-rechtl. Erstattungsanspruch zu-
sammenhéngen. Die Fille, in denen aufgrund eines
Offentl.-rechtl. Vertrages erbrachte Leistungen nach
dem - frilher aus § 812 BGB analog hergeleiteten,
heute aber als ecigenes Rechtsinstitut des o6ffentl.
Rechts gewohnheitsrechtlich anerkannten - offentl.-
rechtl. Erstattungsanspruch zuriick gefordert werden,
sind geradezu Examensklassiker. Im Rahmen der Vor-
aussetzungen des Offentl.-rechtl. Erstattungsanspruchs
(rechtsgrundlose, offentl.-rechtl. Vermdogensverschie-
bung) ist dann der Offentl.-rechtl. Vertrag auf seine
Wirksamkeit hin (§ 59 VwV{G) zu iiberpriifen, da nur
wirksame Vertrdge einen Rechtsgrund bilden konnen.

Die Ausfithrungen zu Treu und Glauben sind auch von
besonderer Examensrelevanz, da gerade dieses Thema
im Moment weit oben auf der Tagesordnung steht. So
hat das BVerwG erst im Mérz 2003 eine Entscheidung
des OVG Liineburg (RA 2002, 664 = NordOR 2002,
307) bestitigt, wonach es nicht gegen Treu und Glau-
ben verstoBit, wenn ein Verwaltungsangestellter, der
sich in einem offentl.-rechtl. Vertrag die Ubernahme in
das Beamtenverhéltnis Zug um Zug gegen einen Ge-
haltsabschlag hat versprechen lassen, nach seiner
Ubernahme in das Beamtenverhiltnis just diese ein-
behaltenen Gehaltsabschlige erstattet verlangt
(BVerwG, Urteil des 2. Senats vom 20. Mirz 2003 -
BVerwG 2 C 23.02).

Weitere Aktualitit gewinnt das Thema “6ffentl.-rechtl.
Vertrag” durch die Reformbemiihungen des Gesetz-
gebers, der gerade an den §§ 54 ff. VwVIG zahlrei-
che Anderungen vornehmen will. In Rede stehen be-
sonders die Nichtigkeitsgriinde des § 59 II VwVIG,
eine Flexibilisierung der Schriftform des § 57 VwVIG
sowie eine liber § 54 S. 1 VwVfG hinaus gehende
Regelung des Kooperationsvertrages.

Vertiefungshinweise:

U Zur beabsichtigten Reform der §§ 54 ff. VwV{G:
Beirat Verwaltungsverfahrensrecht beim BMI,
NVwZ 2002, 834

U Weitere Fille zum o6ffentl.-rechtl. Vertrag und
Offentl.-rechtl. Erstattungsanspruch: BVerwG, RA
2000, 705 = NVwZ 2000, 1319; Lange, NVwZ 1983,
313; Weber, JuS 1986, 29

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Baugeschifte mit der Stadt”

Leitsiitze:

1. § 817 S. 2 BGB findet in o6ffentlich-rechtlichen
Riickabwicklungsverhiltnissen keine entspre-
chende Anwendung.

2. Ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag nichtig,
weil die darin vereinbarte Leistung des Biirgers
gegen ein gesetzliches Verbot verstofit, handelt
der Biirger, wenn er sich gegeniiber dem Zah-
lungsanspruch der Behorde hierauf beruft, nicht
allein deshalb rechtsmissbriuchlich, weil der
Vertrag auf seinen Wunsch abgeschlossen wurde
und die Behdrde ihre Leistungen bereits er-
bracht hat (im Anschluss an BVerwGE 111, 162).

Sachverhalt:

Der KL betrieb ein medizinisches Labor auf dem
Gemeindegebiet der Bekl. Mit Urteil vom 21. 3. 1995
entschied der BFH, dass diese Tatigkeit des Kl. ge-
werbesteuerpflichtig sei. Die Bekl. setzte mit Bescheid
vom 26.10.1995 Aussetzungszinsen in Hohe von
4.313.575 DM fest. Diese Zinsen waren wihrend des
finanzgerichtlichen Rechtsstreits gegen die Gewerbe-
steuermessbescheide fiir die Jahre 1980 bis 1987 in
dem Zeitraum von 1982 bis 1995 angefallen. Dieser
Festsetzungsbescheid wurde bestandskriaftig. Mit
Schreiben vom 12.2.1996 beantragte der Kl. bei der
Bekl. Stundung der mit dem Bescheid vom 26.10.1995
festgesetzten Aussetzungszinsen und Veranlagungs-
zinsen fiir die Jahre 1990 bis 1994 in Hohe von
577.725 DM, weil er ,,das Verfahren ab 1990 noch-
mals aufzurollen” beabsichtigte. Diesen Antrag lehnte
die Bekl. unter dem 20.2.1996 mit formlosem Schrei-
ben und mit einem mit Rechtsbehelfsbelehrung verse-
henen Bescheid vom 25.3.1996 ab.

Mit Schreiben vom 10.4.1996 beantragte der Kl. bei
der Bekl. erneut Stundung und Ratenzahlung fiir den
Gesamtbetrag der Aussetzungszinsen. Er habe kein
laufendes Arbeitseinkommen mehr, so dass er Grund-
besitz verkaufen miisste, um die Zinsen bezahlen zu
konnen. AuBlerdem sei er bereit, den jeweils gestunde-
ten Restbetrag fiir 3 bis 4% zu verzinsen. Ent-
sprechend diesem Vortrag schlossen der Kl. und die
Bekl. am 16.4.1996 eine ,,Stundungsvereinbarung®, in
welcher dem KIl. die mit Bescheid vom 26.10.1995
festgesetzten Aussetzungszinsen gestundet wurden.
Die Zahlung des Stundungsbetrags sollte in monatli-
chen Raten von jeweils 500.000 DM erfolgen. Unter
Punkt 3 der Vereinbarung verpflichtete sich der KI.,
flir die Zeit ab Filligkeit bis zur tatsdchlichen Bezah-
lung Stundungszinsen in Hohe von 4% im Jahr zu zah-
len. Zugleich wurde vereinbart, dass die Bekl. berech-
tigt sei, die Stundungszinsen durch einen gesonderten
Bescheid festzusetzen. Nachdem der Kl. die gestunde-
ten Aussetzungszinsen gezahlt hatte, setzte die Bekl.
mit Bescheid vom 17.11.1997 die vereinbarten Stun-
dungszinsen in einer Hohe von 109.616,67 DM fest.
Den dagegen erhobenen Widerspruch wies sie mit
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Bescheid vom 23.4.1998 zuriick.

Auf die Klage des Kl. hat das VG den Festsetzungs-
bescheid der Bekl. vom 17.11.1997 und deren Wider-
spruchsbescheid aufgehoben. Die zwischen den Bet.
geschlossene Stundungsvereinbarung sei nichtig, weil
die darin begriindete Pflicht, Stundungszinsen fiir die
festgesetzten Aussetzungszinsen zu zahlen, gegen das
gesetzliche Verbot in § 233 S.2 AO 1977 verstoBe. Es
sei auch nicht rechtsmissbrauchlich, dass sich der KI.
auf die Nichtigkeit der Vereinbarung berufe, obgleich
er siec selbst angeregt habe. Auf die Berufung der
Bekl. hat das BerGer. das Urteil des VG gedndert und
die Klage abgewiesen. Im Ausgangspunkt hat es dabei
die Auffassung des VG geteilt, dass die Stundungsver-
einbarung nichtig sei, in der Berufung des Kl. hierauf
jedoch eine unzuldssige Rechtsausiibung gesehen.
Denn die Stundungsvereinbarung sei ausschlieflich im
Interesse des Kl. getroffen und die Leistung der Bekl.
hieraus in Form der Stundung bereits erbracht worden.
Die vom BVerwG zugelassene Revision des Kl. fiihrte
zur Zurlickverweisung der Berufung unter Aufhebung
des Urteils des VGH.

Aus den Griinden:

Die Revision ist zuldssig und begriindet. Das Urteil des
BerGer. verletzt revisibles Recht (§ 137 I VwGO), da
es auf Grund eines zu groBziigigen Malistabs die Be-
rufung des Kl auf die Nichtigkeit der mit der Bekl.
geschlossenen Stundungsvereinbarung als eine unzulds-
sige Rechtsausiibung bewertet. Auf der Grundlage der
tatséchlichen Feststellungen des BerGer. und der Ak-
tenlage kann der Senat in der Sache selbst entscheiden
(§ 144 III 1 Nr. 1 VwGO) und die Berufung zuriick-
weisen.

A. Ermdchtigungsgrundlage offen gelassen

Der angefochtene Leistungsbescheid ist rechtswidrig
und verletzt den KI. in seinen Rechten (§ 113 1
VwGO). Dabei kann der Senat es ebenso wie das
BerGer. offen lassen, ob dies bereits daraus folgt, dass
es an einer ausreichenden Ermichtigungsgrundlage fiir
die Festsetzung der Stundungszinsen durch Verwal-
tungsakt fehlt (zu den Anforderungen an die so ge-
nannte ,,Verwaltungsaktbefugnis“ vgl. etwa BVerwGE
50, 171 [172 £.] = NJW 1976, 1516; BVerwGE 59, 60
[61 ff.]; BVerwGE 89, 345 [349] = NVwZ 1992, 769).

B. Jedenfalls kein Zahlungsanspruch gegen den
Kliger

Denn die Rechtswidrigkeit des Leistungsbescheids
folgt jedenfalls daraus, dass es wegen der Nichtigkeit
der Stundungsvereinbarung an der mit ihm geltend ge-
machten Leistungspflicht des KI. fehlt.

Die Entscheidung des BerGer., wonach die Stundungs-
vereinbarung vom 16.4.1996 nichtig ist, weil sie mit der
Verpflichtung des KIl., Stundungszinsen auf die ange-
fallenen Aussetzungszinsen zu zahlen, gegen das Ver-
bot des § 233 S. 2 AO 1977 verstoB3t, bindet den Senat
(§ 173 S. 1 VwGO 1.V. mit § 560 ZPO). Das BerGer.
hat iiber die Auslegung und Anwendung des § 233 S.
2 AO 1977, demzufolge Anspriiche auf steuerliche
Nebenleistungen nicht verzinst werden, insoweit als
nicht revisibles Landesrecht entschieden. Denn der
Vertrag regelt die Stundung und Verzinsung der auf
die Gewerbesteuer des Kl. angefallenen Aussetzungs-
zinsen, deren Erhebung und Beitreibung nach § 3 I Nr.
5 lit. b, III BadWirttKAG 1.V. mit § 1 GewStG als
Landesrecht erfolgt (zu diesen Grundsdtzen vgl.
BVerwGE 32, 252 [254]; 57, 204 [206 f.]; 91, 77 [81
f.]). Es ist nichts dafiir ersichtlich und wird auch von
den Bet. nicht geltend gemacht, dass die Feststellun-
gen des BerGer. zur Auslegung des Landesrechts,
wonach es sich bei dem Verbot des § 233 S. 2 AO
1977, fiir steuerliche Nebenleistungen Zinsen zu erhe-
ben, um ein gesetzliches Verbot i.S. des § 134 BGB
handelt, und dass mit der Stundungsvereinbarung ge-
gen dieses Verbot mit der Folge ihrer Nichtigkeit (§ 59
I BadWiirtt VwVfG) verstoBen wird, ihrerseits auf
einer Verletzung von Bundesrecht beruhen (zu diesem
MafBstab vgl. BVerwGE 75, 67 [69]; 78, 347 [351]).
Der Einwand der Bekl.,, die Stundungsvereinbarung
verstofle in Wahrheit nicht gegen § 233 S. 2 AO 1977,
weil die vom KI. eingegangene Verpflichtung zur Zah-
lung von Stundungszinsen nach § 234 I AO 1977 als
lex specialis zulédssig sei, kann daher in der Revision
nicht beriicksichtigt werden.

Der angefochtene Leistungsbescheid, der allein auf die
Stundungsvereinbarung gestiitzt werden kann, ist
rechtswidrig, weil die darin begriindete Verpflichtung
des Kl., an die Bekl. Stundungszinsen zu zahlen, we-
gen der Nichtigkeit der Vereinbarung jedenfalls in die-
sem Punkt nicht besteht.

C. Kein § 817 BGB bei Riickabwicklung of-
fentl.rechtl. Vertrige

1. Keine Entscheidungsrelevanz

Da der Leistungsbescheid schon deshalb aufzuheben
ist, kommt es auf die vom Kl. in den Mittelpunkt seiner
Revision geriickte Frage nicht an, ob er sich hierfiir
entsprechende Anwendung des § 817 S. 2 BGB beru-
fen kann. Denn es geht, worauf die Bekl. zu Recht
hinweist, hier nicht um die Riickabwicklung einer
rechtsgrundlos erfolgten Vermogensverschiebung, son-
dern allein um die durch den Leistungsbescheid einge-
forderte Zahlungspflicht des KI. Die von ihm aufge-
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worfene Frage, ob er sein Leistungsversprechen aus
der Stundungsvereinbarung nach § 817 S. 2 Halbs. 2
BGB kondizieren konne, obwohl das Versprechen ein
gesetzliches Verbot verletze, stellt sich daher nicht, da
er es ohnehin nicht zu erfiillen braucht.

1I. Obiter dictum

Der vom Kl insoweit vertretene Standpunkt gibt dem
Senat allerdings Veranlassung, darauf hinzuweisen,
dass der Kl., wenn es fiir ihn entscheidungstragend
darauf ankdme, sein in der Stundungsvereinbarung
gegebenes, aber noch nicht erfiilltes Leistungsverspre-
chen nicht nach § 817 S. 2 Halbs. 2 BGB kondizieren
konnte. Denn § 817 S. 2 BGB kann im Rahmen
offentlich-rechtlicher Riickabwicklungsverhiltnisse
weder unmittelbar noch entsprechend herangezogen
werden.

1. Regelungsgehalt

War der Zweck einer Leistung in der Art bestimmt,
dass der Empfinger durch die Annahme gegen ein
gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten ver-
stoft, so ist nach § 817 S. 2 BGB die Riickforderung
der Leistung ausgeschlossen, wenn dem Leistenden
ebenso wie dem Empfianger ein solcher VerstoB zur
Last fillt, es sei denn, dass die Leistung in der Einge-
bung einer Verbindlichkeit besteht und diese Verbind-
lichkeit noch nicht erfiillt worden ist. Uber den Zweck
dieser Regelung, die in den genannten Féllen trotz Sit-
tenwidrigkeit oder des Verstofles gegen ein gesetzli-
ches Verbot die rechtsgrundlos erfolgte Vermogens-
verschiebung bestehen lésst, besteht Uneinigkeit. Wéh-
rend ihr frither zumeist Strafcharakter zugemessen
wurde (vgl. BGHZ 39, 87 [91]; RGZ 105, 270 [271],
wird sie heute lberwiegend als Ausdruck einer
Rechtsschutzverweigerung verstanden (BGHZ 111,
308 [312]; 44, 1 [6]; Lieb, in: MiinchKomm, 3. Aufl.
[1997], § 817 Rdnr. 9; Staudinger/Lorenz, BGB 1999,
§ 817 Rdnr. 4).

2. Keine Ubertragbarkeit auf das ffentl. Recht

In jedem Fall ist § 817 S. 2 BGB in offentlich-recht-
lichen Riickabwicklungsverhéltnissen, insbesondere
auf den offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch,
nicht, auch nicht iiber § 62 S. 2 VwV{G, anwendbar.
Denn die Bestimmung widerspricht dem das offentli-
che Recht prigenden Grundsatz der GesetzmaBigkeit
der Verwaltung, da sie den durch gesetzeswidrige
Vermdgensverschiebung erreichten Zustand fest-
schreibt. Aus diesem Grund hat die verwaltungsge-
richtliche Rechtsprechung auch § 818 III, IV und §
819 1 BGB fiir nicht anwendbar auf den o&ffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch erkliart (BVerwGE 71,

85 [89]; ebenso zu § 814 BGB auch in Bezug auf die
Leistung des Biirgers an die Verwaltung VGH Mann-
heim, NVwZ 1991, 583; VGH Kassel, NJW 1991,
510; OVG Koblenz, NVwZ 1992, 796). Zudem ist §
817 S. 2 BGB integraler Bestandteil der aufeinander
abgestimmten Regelungen des zivilrechtlichen
Kondiktionsrechts und kann auch deshalb nicht, wie
der Kl. fordert, isoliert auf einen Offentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch angewandt werden.

D. Kein Verstof3 gegen Treu & Glauben

Der allgemeine Rechtsgrundsatz von Treu und Glau-
ben hindert den KIl. nicht, dem angefochtenen Lei-
stungsbescheid die Nichtigkeit der zu Grunde liegenden
Stundungsvereinbarung entgegenzuhalten. Die Vorins-
tanz, die die Berufung des Kl hierauf fiir rechtsmiss-
brauchlich hilt, verkennt die in der Rechtsprechung
des BVerwG hierzu entwickelten strengen Vorausset-
zungen, nach denen dem Biirger in gestdrten
offentlich-rechtlichen Vertragsverhéltnissen nur aus-
nahmsweise die Berufung auf deren Nichtigkeit mit
Riicksicht auf den Grundsatz von Treu und Glauben
verwehrt werden kann. [...]

1. Eingeschrdnkte Anwendbarkeit

Nach der Rechtsprechung des BVerwG steht dem auf
einem nichtigen verwaltungsrechtlichen Vertrag beru-
henden Erstattungsanspruch eines Beteiligten der
Grundsatz von Treu und Glauben nicht schon deshalb
entgegen, weil eine Riickabwicklung der vom anderen
Teil erbrachten Leistung aus rechtlichen oder tatsdch-
lichen Griinden nicht mdglich ist. Anderenfalls wiirde
die gesetzlich angeordnete Sanktion der Nichtigkeit des
Vertrags in einer Vielzahl von Féllen rechtlich wir-
kungslos bleiben. Der Grundsatz von Treu und Glau-
ben erhielte damit eine rechtliche Tragweite, die mit
dem Regelungsanspruch des § 59 II Nr. 4 VwVIG in
jenem Fall — und dem des § 59 I VwV{G im vorlie-
genden Fall — nicht vereinbar wire (vgl. BVerwGE
111, 162).

Der 4. Senat des BVerwG hat in jedem Fall den
Erstattungsanspruch des Biirgers bereits in der Nich-
tigkeitsfolge des § 59 II Nr. 4 VwV{G angelegt gese-
hen, weil dic Behorde ansonsten durch die Zuriickbe-
haltung der Leistung einen Vermogensvorteil erlangen
wiirde, fir den sie das Instrument des offentlich-recht-
lichen Vertrags nicht hédtte einsetzen diirfen
(BVerwGE 111, 162). Umso mehr muss dies im vor-
liegenden Fall gelten, in dem nicht lediglich das von der
Behorde eingesetzte Mittel zur Erreichung eines an
sich gesetzesmélligen Ergebnisses wegen der Verlet-
zung des Koppelungsverbots zu beanstanden ist, son-
dern das Ergebnis der angestrengten Vermdgensver-
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schiebung selbst gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoft und so erst recht keinen Bestand haben kann.
Auch in diesen Fillen kann nicht allein der Umstand,
dass die Bekl. ihre Leistung aus der nichtigen Verein-
barung in Form der Stundung bereits erbracht hat, dem
Kl. die Berufung auf die Nichtigkeit verwehren. Es
miissen vielmehr besondere, in der Person oder im
Verhalten des die Erstattung begehrenden oder — wie
hier — die Leistung verweigernden Biirgers liegende
Umstidnde hinzutreten, die dieses Verhalten als treu-

Standort: § 38 VwV{IG

widrig erscheinen lassen (BVerwGE 111, 162 [174]).

1. Subsumtion

Diese Grundsitze hat das BerGer. im Ausgangspunkt
zwar zutreffend wiedergegeben, es hat sich aber bei
deren Anwendung auf den konkreten Fall nicht daran
gehalten und ohne hinreichend gewichtige Griinde in
der Person oder auch dem Verhalten des Kl. zu grofzii-
gig eine unzuldssige Rechtsausiibung bejaht. [Wird
ausgefiihrt. ]

Problem: Form der Zusicherung

BVERWG, BESCHLUSS VOM 26.05.2003
8 B73/03 (NVWZ 2003, 997)

Problemdarstellung:

Diese kurze Entscheidung beschiftigt sich mit der Fra-
ge, ob auch eine gerichtliche Niederschrift einer Zusi-
cherung der in § 38 I 1 VWVIG geregelten Schriftform
geniigt. § 37 I VwVIG regelt fiir Verwaltungsakte,
dass diese - sofern schriftlich fixiert - entweder unter-
schrieben sein oder zumindest die Namenswiedergabe
des Behordenleiters, seines Stellvertreters oder seines
Beauftragten tragen miissen. Das BVerwG hélt diese
Vorschrift auf Zusicherungen jedenfalls fiir “entspre-
chend” anwendbar. Es geht damit nicht auf die Frage
ein, ob die Zusicherung eines Verwaltungsakts nicht
bereits ihrerseits ein eigener Verwaltungsakt ist (so die
h.M.). Bejaht man dies, sind alle Vorschriften iiber
Verwaltungsakte - also auch § 37 III VwVfG - direkt
anwendbar, auch der Verweis in § 38 II VwV{G hat
dann nur noch deklaratorischen Charakter. Subsumiert
man unter § 37 III VwVIG, kommt es auf die Na-
menswiedergabe an, da das Gerichtsprotokoll nicht
vom Behordenleiter unterschrieben wird.

Priifungsrelevanz:

Eine Zusicherung nach § 38 VwVfG muss - wie jeder
andere Verwaltungsakt auch - wirksam sein, um
Rechtsfolgen entfalten zu konnen. Wiirde man jedoch
wie bei anderen Verwaltungsakten Formvorschriften
nur als RechtmiBigkeits-, nicht aber als Wirksamkeits-
voraussetzungen anschen, wire die Behorde auch an
miindliche Zusagen gebunden (mit der Folge, dass ihr
lediglich die Mdglichkeit einer Aufhebung nach §§ 38
II VwWVIG i.V.m. 48, 49 VwVIG bliecbe, wofiir wie-
derum deren Voraussetzungen vorliegen miissen).
Deshalb bestimmt § 38 I 1 VwVIG ausdriicklich, dass
die Zusicherung zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform
bedarf. Gleiches gilt aus systematischen Griinden auch

flir die ebenfalls in § 38 I 1 VwVfG angesprochene
Zustandigkeit der zusichernden Behorde, nicht jedoch
fiir die Mitwirkungspflichten des § 38 I 2 VwVIG, die
bewusst aus dem die Wirksamkeit regelnden Satz 1
heraus genommen worden sind.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Form der Zusicherung: BVerwGE 97, 323;
BVerwG, NJW 1986, 2267

(1 Erhebung eines Widerspruchs ,,zur Niederschrift*:
OVG Weimar, NVwZ-RR 2002, 408

(1 Fehlende Unterschrift unter Beschwerdebegriin-
dungsschrift: BVerwG, NJW 2003, 1544

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Die Zusicherung”

Leitsatz:
Zusicherungen zur Niederschrift des Gerichts
geniigen der Schriftform des § 38 I 1 VwV{G.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten {iber die Formwirksamkeit einer
zur Niederschrift des Gerichts abgegebenen Zusiche-
rung der Behorde. Das VG als Vorinstanz ist von ihrer
Wirksamkeit ausgegangen. Die Beschwerde der KI.
gegen die Nichtzulassung der Revision in dem Urteil
des VG hat das BVerwG zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist unbegriindet. Die Sache hat keine
grundsitzliche Bedeutung (§ 132 II Nr. 1 VwGO).
Grundsétzlich bedeutsam ist eine Rechtssache nur
dann, wenn in dem angestrebten Revisionsverfahren
die Klarung einer bisher hochstrichterlich ungeklarten,
in ihrer Bedeutung iiber den der Beschwerde zu Grun-
de liegenden Einzelfall hinausgehenden klérungsbediirfti-
gen Rechtsfrage des revisiblen Rechts (§ 137 VwGO)
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zu erwarten ist. Daran fehlt es hier. Die Beschwerde
hélt sinngemdf fiir grundsétzlich klarungsbediirftig die
Frage, ob eine in einer Niederschrift iiber eine miindli-
che Verhandlung vor dem VG enthaltene Erkldrung
des Vertreters einer beklagten Behorde, er verpflichte
sich, einen Verwaltungsakt zu erlassen, eine formwirk-
same Zusicherung i. S. des § 38 VwV{G darstellt.

1. Vorliegen einer Zusicherung

Diese Frage ldsst sich auf Grund der vorliegenden
Rechtsprechung des BVerwG bejahen, ohne dass es
hierzu der Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens
bedarf. Nach der Rechtsprechung des BVerwG stellt
eine von der zustindigen Behdrde im Prozess abge-
gebene Erkldrung dann eine Zusicherung i. S. von § 38
VwV{fG dar, wenn gegeniiber dem Adressaten un-
zweifelhaft der Wille der Behdrde zum Ausdruck
kommt, einen bestimmten Verwaltungsakt. spiter zu
erlassen (vgl. BVerwGE 74, 15 [17]).

11. Schriftform
Eine Zusicherung zur Niederschrift des Gerichts ge-

niigt auch der Schriftform des § 38 I 1 VwV{G. Zwar
enthdlt § 38 VwV{G selbst keine ausdriickliche Rege-
lung, welche formlichen Anforderungen an die Schrift-
form der Zusicherung zu stellen sind. Da die Zusiche-
rung aber die Selbstverpflichtung der Behorde zum spi-
teren Erlass eines Verwaltungsakts enthélt, ist § 37 111
VwVIG auf § 38 I 1 VwVLG entsprechend anwend-
bar. Das gerichtliche Protokoll erfiillt die sich daraus
ergebenden Anforderungen: Aus ihm wird deutlich,
welche Behorde die Zusicherung gegeben und wer fiir
sie gehandelt hat. Auch den mit der Schriftform ver-
bundenen Zwecken der Beweis- und Warnfunktion
tragt die gerichtliche Niederschrift mit einer Erklirung,
die vorgelesen und genehmigt worden ist, hinreichend
Rechnung.

Dass das gerichtliche Protokoll von dem zusichernden
Behordenvertreter nicht unterschrieben wird, steht der
Schriftform i.S. des § 37 III VwV{G nicht entgegen,
da Namenswiedergabe geniigt (vgl. BVerwGE 97, 323
[327)).
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Standort: Mietrecht

Zivilrecht

Problem: Summierung von Schonheitsreparaturklauseln

BGH, URTEIL VOM 14.05.2003
VII ZR 308/02 (NJW 2003, 2234)

Problemdarstellung:

In diesem examens- wie praxisrelevanten Revisionsfall
musste sich der BGH mit der Wirksamkeit von vorfor-
mulierten Mietvertragsbedingungen beschéftigen. Die
Parteien stritten um Schadensersatz wegen unterlasse-
ner Endrenovierungsarbeiten, wobei sich der klagende
Klager auf den dem Mietverhdltnis zugrunde liegenden
Formularvertrag vom 23.01.1981 berief. Darin befand
sich zum einen eine sog. “Schonheitsreparaturklausel”,
nach der der Mieter in bestimmten Jahresabstéinden
Schonheitsreparaturen (Innenanstrich, Tapezieren,
etc.) an den Mietrdfumen vorzunehmen hatte (§ 8 des
Mietvertrages); zum anderen gab es eine “Endreno-
vierungsklausel”, wonach die Mietrdume beim Auszug
- ohne Riicksicht auf die Schonheitsreparaturen in der
Zwischenzeit - in fachméinnisch renovierten Zustand
zuriickzugeben waren (§ 12 des Mietvertrages). Die
Beklagten unterlieBen bei Beendigung des Mietverhlt-
nisses. Nach entsprechender erfolgloser Fristsetzung
verlangte der Klager nunmehr Schadensersatz.

Der BGH erklédrte zundchst die Endrenovierungsklau-
sel wegen Verstofles gegen § 9 AGBG (jetzt: § 307
BGB n.F.) fiir unwirksam. Nach der stdndigen Recht-
sprechung ist eine Regelung in einem vom Vermieter
verwendeten Formularmietvertrag, die den Mieter ver-
pflichtet, die Mietrdume bei Beendigung des Mietver-
hiltnisses unabhingig vom Zeitpunkt der Vornahme
der letzten Schonheitsreparaturen renoviert zu iiberge-
ben, wegen unangemessener Benachteiligung des Mie-
ters unwirksam.

Im Ubrigen erklirt der BGH auch die Schénheitsrepa-
raturklausel fiir unwirksam gem. § 9 AGBG (jetzt: §
307 BGB n.F.). Grundsitzlich sind solche allgemeinen
Schonheitsreparaturklauseln in Mietvertrdgen praxis-
iiblich und nicht zu beanstanden. Aber es konnen auch
jeweils fiir sich unbedenkliche Klauseln einen Summie-
rungseffekt haben und in ihrer Gesamtwirkung zu einer
unangemessenen Benachteiligung des Vertragspart-
ners des Verwenders fiihren. Zwar sind die Regelun-
gen der §§ 8 und 12 des Vertrags in voneinander ge-

trennten Paragrafen und mit unterschiedlichen Uber-

schriften niedergelegt. Sie miissen jedoch, weil sie sich
insgesamt mit der Renovierungspflicht des Mieters
befassen, ihrer gemeinsamen Bestimmung gemiB als
zusammengehorig betrachtet werden. Irrelevant ist
dabei die Tatsache, dass bereits eine der beiden Klau-
seln - hier: die Endrenovierungsklausel - fiir sich schon
unwirksam ist.

Priifungsrelevanz:

Mit dieser lesenswerten Entscheidung werden gleich
zwei klassische Examensthemen erfasst: Mietrecht
und AGB-Recht. Neben mietrechtlicher Gewéhrlei-
stung und der Kiindigung von Mietverhiltnissen gehort
die Renovierungspflicht, die gesetzlich eigentlich dem
Vermieter obliegt (§ 535 1 2 BGB), aber vertraglich
stets auf den Mieter abgewélzt wird, zum examens-
relevanten Priifungsstoff.

Da diese vertragliche Abwilzung regelmifig durch
vorformulierte Mietvertragsbedingungen des Vermie-
ters erfolgt, ist die Wirksamkeit einer solchen Reno-
vierungsklausel am AGB-Recht (jetzt: §§ 305 ff. BGB
n.F.) zu messen. Nach § 307 I BGB ist eine AGB-
Klausel unwirksam, wenn sie wider den Geboten von
Treu und Glauben eine unangemessene Benachteili-
gung des anderen Teils darstellt. Eine solche general-
|klauselartige Formulierung des Gesetzestextes zieht
unweigerlich eine sehr kasuistische Rechtsprechung
nach sich. Jedem Examenspriifling sei daher geraten,
zwecks Examensvorbereitung sich mit der aktuellen
Rechtsprechung zum AGB-Recht zu beschiftigen.

Vertiefungshinweise:

(] Zu dieser Thematik: LG Miinchen I, NZM 2003,
512; Kappus, NZM 2002, 761; Bachmann, NZM
2002, 768

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-

9

ren

Leitsatz:
Eine unangemessene Benachteiligung einer Ver-
tragspartei — und damit eine Unwirksamkeit der
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Gesamtregelung — kann sich aus dem Zusam-
menwirken zweier Formularklauseln auch dann
ergeben, wenn eine dieser Klauseln schon fiir
sich gesehen unwirksam ist (Bestitigung von
BGHZ 127, 245 [253 f.] = NJW 1995, 254).

Sachverhalt:

Die Parteien streiten um Schadensersatz wegen unter-
lassener Renovierungsarbeiten. Mit Vertrag vom 23.
1. 1981 mietete die Bekl. von der Rechtsvorgidngerin
des Kl eine Wohnung an. Dieser Vertrag enthielt un-
ter anderem folgende Formularklauseln:

§ 8. Instandhaltung der Mietrdume. Anzeigepflicht und
Haftung des Mieters. (2) Der Mieter hat insbesondere
die Verpflichtung, auf seine Kosten alle Schonheits-
reparaturen (Innenanstrich — auch Heizkdrper und
Rohre — sowie Tapezierung) in den Mietrdumen fach-
maénnisch auszufiihren, bei Kiichen mindestens in ei-
nem Abstand von zwei Jahren, bei Dielen und Bédern
mindestens von drei Jahren, bei Wohnrdumen minde-
stens von vier Jahren und bei Schlafrdumen minde-
stens von sechs Jahren.

Der Bodenbelag ist bei Auszug in einen ordnungsgema-
Ben und einwandfreien Zustand zu versetzen. Parkett-
boden ist bei einem Auszug nach mehr als vierjahriger
Mietdauer abzuschleifen und zu versiegeln.

§ 12. Beendigung der Mietzeit. (1) Die Mietrdume sind
bei Auszug sauber und

a) ohne Riicksicht auf den fiir Schonheitsreparaturen
m § 8 II vereinbarten Zeitablauf in fachménnisch reno-
viertem Zustand zuriickzugeben,

Das Mietverhéltnis endete zum 31. 1. 2000. Vergeb-
lich forderte der KL mit Schreiben vom 28. 1. 2000 die
Bekl., die jegliche Renovierungsarbeiten unterlassen
hatte, zur Durchfithrung aller vertraglich vereinbarten
und erforderlichen Instandhaltungsmafnahmen und
Schonheitsreparaturen bis zum 11. 2. 2000 auf. In dem
vom Kl beantragten selbststindigen Beweisverfahren
hat der gerichtlich bestellte Sachverstindige festge-
stellt, die Wohnung sei umfassend zu renovieren. Die
Kosten hierfiir wiirden sich auf 24 377,66 DM belau-
fen. Zum 1. 7. 2000 wurde die Wohnung wieder ver-
mietet. Der Kl. fordert von der Bekl. neben dem Er-
satz der Kosten fiir die durchgefiihrte Renovierung
Schadensersatz in Hohe von fiinf Monatsmieten, weil
der unrenovierte Zustand der Wohnung eine frithere
Vermietung verhindert habe. Hilfsweise macht der Kl
noch Schadensersatzanspriiche wegen der Schiden an
den Fliesen in der Kiiche und im Badezimmer geltend.
Mit seiner Klage hat der KI. insgesamt 31107,06 DM
nebst Zinsen begehrt.

Das AG hat die Bekl. antragsgemill verurteilt. Auf
deren Berufung hat das LG die Klage abgewiesen

(NZM 2003, 278 L). Die zugelassene Revision hatte
keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat ausgefiihrt:

Dem Kl stehe gegen die Bekl. kein Schadensersatz-
anspruch wegen unterlassener Renovierungsarbeiten
zu. Denn sowohl die Riickgabeklausel in § 12 I lit. a
Mietvertrag wie auch die Regelung in § 8 II des Ver-
trags, mit welcher der Mieter zur Vornahme von
Schonheitsreparaturen verpflichtet werde, seien un-
wirksam. Die Unwirksamkeit der Riickgabeklausel
folge aus § 9 AGBG. Denn nach dem Inhalt dieser
Klausel habe der Mieter bei Beendigung der Mietzeit
die Rdume renoviert zuriickzugeben unabhingig davon,
zu welchem Zeitpunkt die letzte Schonheitsreparatur
vorgenommen worden sei. Eine Renovierungsverein-
barung wie hier — gegen deren Fristenregelung im
Ubrigen Bedenken bestinden — konne zwar fiir sich
betrachtet, auch als Formularklausel, wirksam ge-
schlossen werden. Durch das Zusammenwirken mit
der Riickgabeklausel entstehe jedoch zum Nachteil des
Mieters ein Summierungseffekt. Bei einer Gesamt-
betrachtung beider Regelungen zeige sich eine libermé-
Bige Benachteiligung des Mieters als Vertragspartner
des Klauselverwenders, die mit dem gesetzlichen Leit-
bild — Instandhaltung des Mietobjekts als Pflicht des
Vermieters gern. § 535 1 2 BGB — nicht mehr zu
vereinbaren sei; hieran dndere sich auch nichts da-
durch, dass sich beide Klauseln an verschiedenen Stel-
len im Vertragswerk befinden. Das UbermalB der
tiberbiirdeten Pflichten ergebe sich aus dem Umstand,
dass zu den abgewilzten Instandhaltungspflichten wéh-
rend der Vertragslaufzeit auch noch — mit der Endre-
novierungsklausel — die Pflicht treten solle, den nach-
vertraglichen Renovierungsaufwand zu tragen. Da die
Bekl. mangels wirksamer Vereinbarungen keine
Pflichten zur Renovierung der Mietwohnung verletzt
habe, schulde sie dem Kl. auch keinen Schadensersatz
flir den geltend gemachten Mietausfall. Hinsichtlich
der Badewanne, des Spiegels, der Mischbatterie sowie
der abgeldsten Fliesen seien keine Anhaltspunkte dafiir
ersichtlich, dass die aufgetretenen Mingel nach etwa
zwanzig Jahren Mietzeit nicht durch normale Abnut-
zung bzw. altersbedingten Verschleil verursacht wor-
den seien.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand, sodass die Revision zuriickzuwei-
sen ist. Der Kl. kann wegen Unwirksamkeit der Klau-
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seln des § 12 I lit. a und des § 8 II des Vertrags weder
Ersatz seiner Aufwendungen fiir die Renovierungs-
arbeiten noch Schadensersatz fiir den flinfmonatigen
Mietausfall verlangen.

1. Unwirksamkeit der Endrenovierungsklausel gem.
$ 12 des Mietvertrages

Vergeblich wendet sich die Revision dagegen, dass
das LG die Riickgabeklausel in § 12 I lit. a Mietvertrag
fiir unwirksam gehalten hat. Nach der Rechtsprechung
des Senats (NJW 1998, 3114 = NZM 1998, 710 = WM
1998, 2145 [unter III 2 a] m. w. Nachw.; vgl. auch
BGHZ 101, 253 [268 f.] = NJW 1985, 2564) ist eine
Regelung in einem vom Vermieter verwendeten For-
mularmietvertrag, die den Mieter verpflichtet, die Mie-
traume bei Beendigung des Mietverhéltnisses unabhin-
gig vom Zeitpunkt der Vornahme der letzten Schon-
heitsreparaturen renoviert zu iibergeben, wegen unan-
gemessener Benachteiligung des Mieters nach § 9
AGBG (jetzt: § 307 BGB) unwirksam. Zwar weist die
Revision zutreffend darauf hin, dass nach der Senats-
entscheidung vom 3. 6. 1998 (NJW 1998, 3114 [unter
IIT 2 b] = NZM 1998, 710) eine solche Klausel, die bei
isolierter Betrachtungsweise den Mieter unangemes-
sen benachteilige und deshalb unwirksam sei, sich bei
einer Gesamtbetrachtung der Vereinbarung {iber die
Renovierungspflichten gleichwohl als wirksam erwei-
sen konne. Der Senat hat aber die Klausel dort nur
deshalb als wirksam angesehen, weil durch die unmit-
telbar nachfolgenden Bestimmungen in deren S. 2 hin-
reichend klargestellt war, dass der Mieter die ihm auf-
erlegte Endrenovierung nur dann vornehmen musste,
wenn die Fristen seit der Ausfiihrung der letzten
Schonheitsreparaturen bei Vertragsende bereits abge-
laufen waren (vgl. auch BGHZ 101, 253 [265] = NJW
1987, 2564). An einer solchen Einschrinkung fehlt es
hier. In der Riickgabeklausel des § 12 I lit. a Mietver-
trag heiit es im Gegenteil, dass die Renovierung bei
Beendigung der Mietzeit ohne Riicksicht auf den fiir
Schonheitsreparaturen vereinbarten Zeitablauf zu
erfolgen hat.

1. Unwirksamkeit der Renovierungsklausel gem. §
8 des Mietvertrages

Zu Recht hélt das BerGer. auch die formularmifBige
Uberwilzung der Pflicht zur Vornahme von
Schonheitsreparaturen — die nach der gesetzlichen
Regelung grundsétzlich dem Vermieter obliegt — in §
8 1I des Vertrags fiir unwirksam. Nach der Rechtspre-
chung des Senats (NJW 1993, 532 [unter II 2]) kdnnen
auch jeweils fiir sich unbedenkliche Klauseln einen
Summierungseffekt haben und in ihrer Gesamtwirkung
zu einer unangemessenen Benachteiligung des Ver-

tragspartners des Verwenders fithren. Diese Recht-
sprechung hat das BerGer. zu Recht seiner Entschei-
dung zu Grunde gelegt. Zwar sind die Regelungen der
§§ 8 und 12 des Vertrags in voneinander getrennten
Paragrafen und mit unterschiedlichen Uberschriften
niedergelegt. Sie miissen jedoch, weil sie sich insge-
samt mit der Renovierungspflicht des Mieters befas-
sen, ihrer gemeinsamen Bestimmung geméB als zu-
sammengehdrig betrachtet werden (Senat, NJW 1993,
532). Dieser inhaltliche Zusammenhang wird zudem
durch die Klauseln selbst hergestellt. § 12 T lit. a des
Vertrags verweist auf die turnusméBige Renovierungs-
pflicht des § 8 II; § 8 II wiederum enthilt eine Anord-
nung {iber die Pflichten des Mieters bei Auszug in Be-
zug auf die Instandsetzung des Bodenbelags, insbeson-
dere des Parkettbodens.

Die Revision meint zwar, die von dem BerGer.
herangezogenen Grundsétze konnten nur dann eingrei-
fen, wenn gegen beide Klauseln, fiir sich gesehen,
nichts einzuwenden sei und sie nur in ihrer Gesamt-
wirkung zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Mieters fithrten, wiahrend das BerGer. schon eine der
Klauseln, die Riickgabeklausel, isoliert betrachtet fiir
unwirksam halte; in einem solchen Fall lieBen sich die
Klauseln in einen zuldssigen und einen unzulédssigen
Teil aufteilen mit der Folge, dass der zuldssige Teil
aufrechtzuerhalten sei (vgl. Senat, NJW 1998, 2284;
NJW 1982, 178). Dem kann fiir den gegebenen Fall
nicht gefolgt werden. Anders als inhaltlich selbststéndi-
ge, nur in einem duferen sprachlichen Zusammenhang
stehende Regelungen sind die genannten Klauseln we-
gen ihrer inneren Zusammengehorigkeit nicht in dem
von der Revision befiirworteten Sinne teilbar. Im Ubri-
gen kann sich eine unangemessene Benachteiligung
einer Vertragspartei — und damit eine Unwirksamkeit
der Gesamtregelung — aus dem Zusammenwirken
zweier Klauseln auch dann ergeben, wenn eine dieser
Klauseln schon fiir sich gesehen unwirksam ist
(BGHZ 127, 245 [2S3f.] = NJW 1995, 254). Denn der
Verwender einer aus zwei Teilen bestehenden Klau-
sel, deren einer Teil nur Bestand haben kann, wenn
der andere Teil unwirksam ist, kann sich wegen des
Gebots der Transparenz vorformulierter Vertragsbe-
dingungen nicht zu seinen Gunsten auf die Unwirksam-
keit des anderen Klauselteils berufen.

Ob die Renovierungsklausel des § 8 II Mietvertrag —
unter anderem die Bestimmung iiber die Instandset-
zung des Bodenbelags (vgl. Langenberg, in: Schmidt-
Futterer, MietR, 7. Aufl.,, § 548 Rdnr. 84) — schon
aus sich heraus der Inhaltskontrolle des § 9 AGBG
nicht standhdlt, kann nach alledem dahingestellt blei-
ben.
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1I1. Keine Ersatzpflicht fiir den Mietausfall

Damit erweist sich die Entscheidung des BerGer. auch
als zutreffend, soweit dem Kl Schadensersatzansprii-
che wegen des fiinfmonatigen Mietausfalls versagt
worden sind. Bei Unwirksamkeit der vorgenannten
Klauseln hat die Bekl. durch das Unterlassen von Re-
novierungen und Schonheitsreparaturen keine ihr oblie-
gende Pflicht verletzt.

1V. Keine Ersatzpflicht fiir sonstige Schéiden
Auch soweit das LG Schadensersatzanspriiche des KIl.

Standort: ZPO

wegen Schiden an Fliesen in der Kiiche und im Bade-
zimmer verneint hat, kann die Entscheidung nicht be-
anstandet werden. Die Erwégung des BerGer., nach
etwa 20 Jahren Mietzeit liege es durchaus nahe, dass
die festgestellten Mingel durch Verschleil im Rahmen
einer vertragsgerechten Nutzung der Wohnung ent-
standen seien, sind frei von Rechtsfehlern. Dass ande-
re Schadensursachen zu Grunde liegen konnten, ist
nicht festgestellt und wird auch von der Revision nicht
aufgezeigt.

Problem: Prozessstandschaft durch vermogenslose GmbH

BGH, URTEIL VOM 03.04.2003
IX ZR 287/99 (NJW 2003, 2231)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit vor dem BGH klagte eine in
Auflésung befindliche GmbH gegen eine Bank als
Biirgin aus einer Biirgschaft aufs erste Anfordern,
wobei die zugrundeliegenden Rechte - Biirgschaft und
akzessorische Forderung - von der GmbH bereits an
einen Dritten abgetreten worden waren.

Obwohl die klagende GmbH sich in Liquidation befand,
erklarte der BGH sie fiir parteifihig. Ist eine GmbH
aufgelost worden kann die Gesellschaft mit der Be-
hauptung, ihr stehe ein vermdgensrechtlicher Anspruch
zu, einen Aktivprozess fiihren. Insoweit gilt sie weiter-
hin als parteifdhig. Auch die Prozessstandschaft der
klagenden GmbH wird vom BGH bejaht. Da die
GmbH Regressanspriiche des Zessionars zu befiirch-
ten hatte, sofern die Biirgschaft der Bank nicht einge-
trieben wurde, hatte sie ein berechtigtes Eigeninteresse
an dieser fremden Rechtsverfolgung. Zwar verneint
der BGH in der Regel die Prozessstandschaft bei Ver-
mogenslosigkeit der GmbH; hiervon macht er aber in
diesem Fall eine Ausnahme, da die beklagte Bank
nicht unbilligerweise benachteiligt wird. Die Vermo-
genslosigkeit und die dadurch bedingte Auflésung der
GmbH war der Bank schon bei Abgabe der Biirg-
schaft bekannt, sodass sie dieses Risiko auch bei der
nunmehrigen Klage zu tragen hat.

Eine Biirgschaftsverpflichtung der Bank kann der
BGH allerdings nicht feststellen. Ein Anspruch aus der
fraglichen Urkunde ist auf die Zessionarin nicht gem. §
401 BGB iibergegangen. Diese Vorschrift setzt vor-
aus, dass die Biirgschaft im Zeitpunkt der Abtretung
bestellt ist. Wird die Biirgschaft erst nach der Abtre-
tung erteilt, fallen im Zeitpunkt des Vertrags der Gléu-
biger der Hauptforderung und der Biirgschaftsglaubi-

ger auseinander, mit der Folge, dass im Regelfall keine
wirksame Biirgschaftsverpflichtung entsteht. Dabei gilt
der Grundsatz der Gliubigeridentitdt bzgl. Hauptforde-
rung und Biirgschaft auf fiir die Biirgschaft aufs erste
Anfordern. Ausnahmsweise ist es auch mdglich, im
Wege eines Vertrages zugunsten Dritter gem. §§ 328
ff. BGB eine solche Biirgschaft ohne die ansonsten
notwendige Glaubigeridentitit herzuleiten; dann muss
aber bei einer Biirgschaft aufs erste Anfordern der
berechtigte Dritte (Glaubiger der zu sichernden Forde-
rung) sich unmittelbar aus der Urkunde bzw. den un-
streitigen Tatsachen ergeben.

Priifungsrelevanz:

Dieses Urteil ermdglicht es, examensrelevante The-
mengebiete sowohl des Zivilprozessrechts als auch des
Biirgschaftsrechts zu erfassen und zu vertiefen.

In prozessualer Hinsicht ist dieser Fall lesenswert, weil
eine im Auflosungsstadium befindliche GmbH fremde
Rechte im eigenen Namen - also als Prozessstand-
schafter - einfordert. Insoweit stellen sich zivilprozes-
suale Probleme hinsichtlich der Parteifihigkeit und der
Prozessfiihrungsbefugnis. Parteifdhigkeit klért die Fa-
higkeit, tiberhaupt Partei in einem Zivilprozess sein zu
|[konnen, und hiangt von der Rechtsfihigkeit ab, § 50
ZPO. Selbst in Auflosung befindliche Gesellschaften
sind rechtlich noch existent und daher rechts- und par-
teifdhig. Die Prozessfilhrungsbefugnis klart die Frage,
ob man das geltend gemachte Recht iiberhaupt auch
im eigenen Namen geltend machen darf. Sofern es
sich dabei um ein fremdes Recht handelt, nennt man
diese Fallkonstellation eine Prozessstandschaft. Es gibt
gesetzliche Prozessstandschaften (z.B. §§ 265 ZPO,
1368 BGB, 80 InsO) und die gesetzlich nicht geregelte,
gewillkiirte Prozessstandschaft. Die gewillkiirte Pro-
zessstandschaft ist zuldssig, wenn das eingeklagte
Rechte zumindest in seiner Ausiibung anderen iiberlas-
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sen werden kann, wenn der wahre Rechtsinhaber sei-
ne Einwilligung dazu gegeben hat (§ 185 I BGB ana-
log), wenn der Kléiger ein berechtigtes Eigeninteresse
an dieser fremden Rechtsverfolgung hat und wenn
keine schutzwiirdigen Belangen des Beklagten ent-
gegenstehen.

Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Aspekte des Falls
ist bemerkenswert, dass der BGH allgemeingiiltige
Grundsétze des Biirgschaftsrechts (Akzessorietdt und
Glaubigeridentitit bei Biirgschaft; Anwendbarkeit der
§§ 328 ff. BGB auf alle Vertragstypen, auch auf die
Biirgschaft) konsequent auch bei der besonderen Form
der “Biirgschaft aufs erste Anfordern” verlangt.

Vertiefungshinweise:

O Zu dieser Problematik: BGHZ 151, 236 = NIJW
2002, 3170 = NZBau 2002, 609; Kilgus, BB 2002,
1933; Haas, LMK 2003, 14; Theewen, EWIR § 765
BGB 1/03, 17; K. Schmidt, JuS 2003, 92; Richrath,
WuB H. 12/2002 T F 1a 20.02

O Siehe auch ferner: BGH, NJW 1999, 2361; Hahn,
MDR 1999, 816; Moritz, WuB H. 3/2000 I E 51.00

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Die Pleitegeier-GmbH”

Leitsiitze:

1. Eine vermogenslose GmbH, die durch Erfiil-
lung des geltend gemachten Anspruchs von Ver-
bindlichkeiten gegeniiber dem Zessionar frei
wird, hat ein schutzwiirdiges Eigeninteresse da-
ran, den Anspruch mit Ermiichtigung des neuen
Gliubigers einzuklagen, wenn sie schon bei Be-
grindudg des Anspruchs vermogenslos war und
es zweifelhaft ist, ob ein Rechtsiibergang auf den
neuen Gliubiger stattgefunden hat.

2. Auch eine Biirgschaft auf erstes Anfordern
kann als Vertrag zu Gunsten eines Dritten ver-
einbart werden; dessen Berechtigung muss sich
jedoch aus der Biirgschaftsurkunde selbst in
Verbindung mit den unstreitigen Tatsachen er-
geben.

3. Der Grundsatz, dass der Gliubiger von Haupt-
forderung und Biirgschaft ein und dieselbe Per-
son sein muss, gilt auch bei der Biirgschaft auf
erstes Anfordern.

Sachverhalt:

Durch Subunternehmervertrag vom 12. 11. 1992 be-
auftragte die KL als Generaliibernehmerin die H mit
der schliisselfertigen Errichtung eines Gebdudes in B.

zum Pauschalpreis von 18 200 000 DM zuziiglich
Mehrwertsteuer. Die H fiihrte die Arbeiten nicht
selbst aus, sondern beauftragte ihrerseits am 30. 11.
1992 die I-GmbH (im Folgenden: I). Nach Ausfiihrung
des Bauvorhabens und der Abnahme durch die KL
erstellte die H am 6. 5. 1994 die Schlussrechnung iiber
einen Restbetrag von 6 748 055 DM. Zuvor hatte die
bekl. Bank am 15. 4. 1994 im Aufirag der H eine Ge-
wihrleistungsbiirgschaft auf erstes Anfordern in Hohe
von 1 046 500 DM zu Gunsten der KI. erteilt. Da die
Bauherrengemeinschaft als Auftragsgeberin (nachfol-
gend: Grundstiicksgesellschaft) die Schlussrechnung
nicht zahlte, schlossen die drei an der Errichtung des
Bauwerks beteiligten Gesellschaften am 27. 5. 1994
eine als ,Memorandum® bezeichnete Vereinbarung,
um den Konkurs der KL und der H abzuwenden. Da-
rin verzichtete die H auf ihre iiber den Betrag von
5087000 DM hinausgehende Forderung gegen die KI.
und trat sie im Ubrigen an die I ab, die sich unter im
Einzeln niedergelegten Voraussetzungen verpflichtete,
diese Forderung nicht vor dem 1. 7. 1997 gegen die Kl.
geltend zu machen und ihr eine Gewéhrleistungsbiirg-
schaft iber 500 000 DM zu stellen. Ob damit die Ge-
wihrleistungsans priiche gegen die H erledigt sein soll-
ten, ist zwischen den Parteien streitig. Am 18. 8. 1994
trat die KI. Anspriiche aus dem Vertrag mit der H an
die Grundstiicksgesellschaft ab. Am 3. 2. 1995 wurde
ein Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens iiber
das Vermdgen der KIl. mangels Masse abgewiesen.
Die Auflosung der Gesellschaft wurde am 6. 4. 1995
ins Handelsregister eingetragen. Am 1. 6. 1995 erteilte
die Bekl. eine neue Gewdhrleistungsbiirgschaft auf
erstes Anfordern fiir alle Anspriiche gegen die H bis
zum Hochstbetrag von 500 000 DM. Die Biirgschaft
sollte erst mit Riickgabe der Gewihrleistungsbiirg-
schaft iiber 1 046 500 DM in Kraft treten, was in der
Folgezeit geschah. Die Kl. nahm die Bekl. im Urkun-
denprozess aus dieser Biirgschaft in Anspruch, weil
die H die Beseitigung von Méngeln, deren Kosten iiber
500 000 DM beziffert worden sind, abgelehnt hatte.
Die Grundstiicksgesellschaft ermichtigte die Kl., de-
ren Rechte im eigenen Namen und auf eigene Rech-
nung einzuklagen.

Das LG hat der Klage stattgegeben, das KG die Beru-
fung zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgte die
Bekl. ihr Begehren auf Klageabweisung weiter. Die
Revision fiihrte zur Aufthebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:
A. Zur Zuldssigkeit der Klage

Das BerGer. sieht die Klage als zuldssig an. Die KI.
sei trotz der ins Handelsregister eingetrager Aufldsung
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der Gesellschaft parteifdihig, weil sie Anspriiche ge-
richtlich geltend mache, die nicht offensichtlich unbe-
griindet seien. Dass sie keine eigenen Rechte verfolge,
sondern im Wege gewillkiirter Prozessstandschaft die
Anspriiche Bauherrengemeinschaft durchzusetzen
suche, sei ebenfalls unbedenklich; denn sie sei dazu
erméchtigt worden und habe ein eigenes berechtigtes
Interesse am Erfolg der Klage.

1. Parteifihigkeit der K. trotz ihrer Auflésung im
Handelsregister

Mit Recht hat das BerGer. die KL trotz der Eintragung
ihrer Auflosung im Handelsregister als parteifihig an-
gesehen. Ist eine GmbH infolge Zuriickweisung eines
Insolvenzantrags wegen Masselosigkeit aufgelost wor-
den (§ 60 I Nr. 4 GmbHG a. F.; § 1 I des Gesetzes
iiber die Auflésung und Loschung von Gesellschaften
und Genossenschaften vom 9. 10. 1934, RGBI 1, 914),
kann die Gesellschaft gleichwohl mit der Behauptung,
ihr stehe ein vermdgensrechtlicher Anspruch zu, einen
Aktivprozess fiihren. Insoweit gilt sie weiterhin als par-
teifdhig (BGHZ 48, 303 [307] = NJW 1968, 297; BGH,
NIW 1986, 394 = WM 1986, 145; NJW-RR 1995,
1237).

11. Gewillkiirte Prozessstandschaft der KI.
Die Kl. ist auch befugt, Anspriiche der Grundstiicks-
gesellschaft im eigenen Namen einzuklagen.

1. Voraussetzung an eine gewillkiirte Prozessstand-
schaft: Schutzwiirdiges Eigeninteresse

Nach stindiger Rechtsprechung darf eine Partei frem-
des Recht gerichtlich geltend machen, wenn der Be-
rechtigte ihr eine entsprechende Ermichtigung erteilt
hat und sie an der Durchsetzung des Rechts ein eige-
nes schutzwiirdiges Interesse hat (BGHZ 100, 217
[218] = NJW 1987, 20 BGHZ 102, 293 [296] = NJW
1988, 1210; BGH, NJW 1989, 1932 = WM 1989, 585
[586]; NJW 1999, 1717). Die Kl. bleibt auch nach dem
Ubergang der durch die Biirgschaft gesicherten Ge-
wihrleistungsanspriiche der Zessionarin geniiber selbst
zur Gewdhrleistung verpflichtet. Das daraus folgende
berechtigte Eigeninteresse des zur Durchsetzung frem-
den Gewdihrleistungsanspriiche erméchtigten Bauun-
ternehmers erstreckt sich auch auf die als Sicherheit
fir diese Forderung dienende Biirgschaft (BGHZ 70,
389 [394] = NJW 1978, 1375; BGH, NJW 1989, 1932
= WM 1989, 585 [586]).

2. Voraussetzung an eine gewillkiirte Prozessstand-
schaft: Keine entgegenstehenden Belange des Bekl.

Allerdings verneint der BGH bei einer iiberschuldeten
vermogenslosen GmbH in der Regel ein schutzwiirdi-

ges Eigeninteresse daran, abgetretene Forderungen im
eigenen Namen und auf eigene Kosten zu Gunsten des
neuen Gldubigers einzuklagen, weil sich mit der Liqui-
dation der Gesellschaft deren Verbindlichkeiten von
selbst erledigen und in Anbetracht dessen eine unzu-
mutbare Beeintrachtigung des Gegners darin zu sehen
ist, dass er den ihm bei erfolgloser Klage zustehenden
Erstattungsanspruch voraussichtlich nicht durchsetzen
kann (BGHZ 96, 151 [155] = NJW 1986, 850). Die
hochstrichterliche Rechtsprechung ldsst jedoch die
Prozessstandschaft zu, sofern der Gegner auf Grund
besonderer Umsténde nicht unbillig benachteiligt wird.
Dies ist etwa angenommen worden, wenn die Ver-
mogenslosigkeit der klagenden GmbH erst wéhrend
des Prozesses eingetreten ist und kein unmittelbarer
zeitlicher Zusammenhang zwischen der Uberschul-
dung, der Offenlegung der Abtretung und der Erméchti-
gung zur Prozessfithrung besteht (BGH, NJW 1989,
1932 = WM 1989, 585 [586]; NJW-RR 1990, 505 =
WM 1990, 657 [659]; NJW 1995, 3186 [3187]).

3. Ubertragung dieser Voraussetzungen auf den
vorliegenden Fall

Auch im Streitfall liegen besondere Umstéinde vor, die
die Prozessfiihrung der KI. rechtfertigen. Bereits bei
Erteilung der Biirgschaft war die Auflésung der Kl. im
Handelsregister eingetragen. Dies war fiir die Repri-
sentanten der Bekl. erkennbar. Da sich seit Begriin-
dung des Vertragsverhdlmisses, aus dem die Kl An-
spriiche herleitet, an ihren Vermogensverhidltnissen
nichts Wesentliches gedndert hat, wird die Bekl. nicht
dadurch unbillig beeintrichtigt, dass die Zedentin den
Prozess fiihrt. War der Vertragspartner und ehemalige
Anspruchsinhaber bereits bei Vertragsschluss vermo-
genslos, so hat sich mit der gerichtlichen Auseinander-
setzung ein Risiko verwirklicht, das fiir den Bekl. be-
reits bei Vertragsschluss erkennbar war. Hier kommt
noch hinzu, dass es aus Rechtsgriinden zweifelhaft
erscheint, ob Rechte aus dem zwischen den Parteien
geschlossenen Biirgschaftsvertrag auf die Zessionarin
iibergehen konnten. Jedenfalls in einem solchen Fall
handelt die vermogenslose GmbH, die dem Zessionar
zur Gewdhrleistung verpflichtet ist, nicht rechtsmiss-
brauchlich, wenn sie mit dessen Erméchtigung den
Prozess selbst fiihrt..

B. Zur Begriindetheit der Klage

Das BerGer. meint, der geltend gemachte Anspruch
sei jedenfalls im Rahmen des Urkundenprozesses be-
griindet. Die KIl. habe die formalen Voraussetzungen
fir die Inanspruchnahme des Biirgen beachtet. Die
Bekl. habe nicht liquide bewiesen, dass die KI. die
Rechtsstellung aus der Biirgschaft auf erstes Anfor-
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dern missbriauchlich ausnutze. Aus dem ,,Memoran-
dum® vom 22. 5. 1994 sei nicht zweifelsfrei zu entneh-
men, dass die Bet. einen Verzicht auf die gegen die H
gerichteten Gewahrleistungsanspriiche vereinbart hit-
ten. Unabhingig vom widerstreitenden Vortrag der
Parteien sei davon auszugehen, dass die Ubergabe der
Biirgschaft nicht ungewollt geschehen sei. Die Durch-
setzung des Klageanspruchs sei weder wegen der
Vermdgenslosigkeit der Kl. noch im Hinblick auf den
Inhalt der Sicherungsabrede des Subunternehmerver-
trags als missbrduchlich anzusehen. Diese Erwédgun-
gen tragen das angefochtene Urteil nicht. Im Gegenteil
folgt aus dem fiir die rechtliche Beurteilung maligebli-
chen Prozessstoff, dass ein Anspruch aus einer Biirg-
schaft auf erstes Anfordern nicht wirksam begriindet
worden ist.

1. Keine wirksame Biirgschaftsbestellung mangels
Identitdt des Gldubigers

In der Urkunde vom 1. 6. 1995 iibernahm dem Wort-
laut nach die Bekl. gegeniiber der Kl eine Biirgschaft
auf erstes Anfordern zur Sicherung von deren Gewéhr-
leistungsanspriichen gegen die H. Das BerGer. hat
bereits nicht hinreichend beachtet, dass damit ein Biirg-
schaftsanspruch der Kl nicht begriindet werden konn-
te, weil diese zu jenem Zeitpunkt nicht mehr Inhaber
der gesicherten Forderung war. Die Gewéhrleistungs-
anspriiche gegen die H waren an die Grundstiicksge-
sellschaft abgetreten.

1. Gesetzliches Leitbild zur Identitdt des Gldubigers
Nach § 767 1 1 und 2 BGB gilt fiir den Bestand von
Hauptverbindlichkeit und Biirgenschuld der Grundsatz
der strengen Akzessorietdt. Das trifft auch fiir die
Rechtszustdandigkeit auf der Gléubigerseite zu. Das
Gesetz geht mithin davon aus, dass bei Begriindung
der Biirgschaft dieselbe Person Inhaber des Haupt-
und des Biirgschaftsanspruchs ist (BGHZ 115,177
[182f.]=NJW 1991,3025).Die Glédubigeridentitit kann
auch durch eine spitere Abtretung der Hauptforde-
rung nicht zerrissen werden. Ebenso wenig erwirbt
jemand einen Biirgschaftsanspruch, dem die gesicherte
Forderung nicht mehr zusteht (BGHZ 115, 177 [183 f.]
=NJ1991, 3025).

2. Ubertragung dieses Grundsatzes auf die Biirg-
schaft aufs erste Anfordern

Diese Grundsitze gelten auch fiir Begriindung und
Ubertragung der Rechte aus einer Biirgschaft auf ers-
tes Anfordern. Wie der Senat bereits mehrfach ent-
schieden hat, handelt es sich bei der Biirgschaft auf
erstes Anfordern nicht um ein Sicherungsmittel eigener
Art; sie stellt vielmehr lediglich eine den Glaubiger be-

sonders privilegierende Form der Biirgschaftsverpflich-
tung dar (BGH, NJW 1999, 2361 = WM 1999, 895
[899]; NJW 2003, 352 = WM 2002, 2498 [2499], z.
Veroff. best. in BGHZ). Der Vorteil fiir den Gliubiger
besteht im Wesentlichen darin, dass er, wenn er Leis-
tung aus einer solchen Biirgschaft verlangt, nicht die
Schliissigkeit der Hauptforderung darlegen, sondern
lediglich die urkundlich vorgeschriebenen Vorausset-
zungen erflillen muss und der Biirge mit allen Einwen-
dungen ausgeschlossen ist, die nicht offensichtlich oder
liquide beweisbar begriindet sind. Alle iibrigen aus der
Akzessorietit der Biirgschaft folgenden Einwendun-
gen sind damit nicht erledigt, sondern lediglich in einen
Riickforderungsprozess verlagert. Die aus dem Akzes-
sorietdtsgrundsatz folgenden Einreden des Biirgen
nach § 768 BGB konnen daher bei einer Biirgschaft
auf erstes Anfordern ebenso wenig wie bei einer ge-
wohnlichen Biirgschaft formularmiBig wirksam ausge-
schlossen werden (BGHZ 147, 99 [104] = NJW 2001,
1857). Eine das Akzessorietitsprinzip aushebelnde
Individualabrede hitte zur Folge, dass die Vertrags-
partner eine von der Biirgschaft auf erstes Anfordern
verschiedene, der Garantie entsprechende Sicherheit
bestellen.

Daher gibt es in der Frage der Glaubigeridentitét kei-
nen Unterschied zwischen der Biirgschaft auf erstes
Anfordern und der in § 765 BGB normierten Haftung.
Rechte aus einer Biirgschaft auf erstes Anfordern
kann nur derjenige erwerben, der schon vorher Gléubi-
ger der Hauptforderung ist oder sie zeitgleich iibertra-
gen erhilt (§ 401 BGB).

3. Kein Fall von § 401 BGB

Ein Anspruch aus der Urkunde vom 1. 6. 1995 ist auf
die Zessionarin nicht gem. § 401 BGB iibergegangen.
Diese Vorschrift setzt voraus, dass die Biirgschaft im
Zeitpunkt der Abtretung bestellt ist. Wird die Biirg-
schaft erst nach der Abtretung erteilt, fallen im Zeit-
punkt des Vertrags der Gliubiger der Hauptforderung
und der Biirgschaftsglaubiger auseinander, mit der Fol-
ge, dass im Regelfall keine wirksame Biirgschaftsver-
pflichtung entsteht (BGH, WM 1966, 859 [861]; Stau-
dinger/Horn, BGB, 13. Bearb., § 765 Rdnr. 203;
Lindner-Figura, NJW 2002, 3134). Zwar war die Biirg-
schaft vom 15. 4. 1994 nach dieser Vorschrift auf die
Zessionarin {ibergegangen. Dieser Biirgschaftsvertrag
wurde jedoch nicht geéndert; vielmehr wurde am 1. 6.
1995 eine neue Verpflichtung begriindet, deren Ent-
stehung gerade vom Erloschen des alten Vertrags ab-
hingig gemacht wurde. Die Abtretungsvereinbarung
der Kl mit der Grundstiicksgesellschaft enthdlt auch
keine Regelung, die als Ubertragung kiinftiger Sicher-
heiten im Sinne des Senatsurteils vom 15. 8. 2002
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(NJW 2002, 3461 = WM 2002, 1968) verstanden wer-
den konnte.

4. Keine Auslegung der Gewdhrleistungsbiirg-
schaft in eine Riickgriffsbiirgschaft

Ein Biirgschaftsanspruch der Kl. lisst sich auch nicht
mit den Erwdgungen begriinden, die dem Urteil des
BGH vom 17. 2. 1982 (NJW 1982, 1808 = WM 1982,
485 [486]) zu Grunde liegen. Nach dieser Entschei-
dung kann eine Gewdhrleistungsbiirgschaft, die der
Unternehmer dem Bautriger zu einem Zeitpunkt erteilt
hat, als dieser die gesicherten Anspriiche bereits an
den Erwerber abgetreten hatte, in dem Sinne ausgelegt
werden, dass sie dessen zukiinftige, aufschiebend be-
dingte Gewaihrleistungsanspriiche gegen den Unter-
nehmer sichert, die sich dann ergeben, wenn jener zur
Maingelbeseitigung nicht in der Lage ist und der Bautré-
ger deshalb selbst dem Erwerber einstehen muss. Ob
dieser Auffassung zuzustimmen ist, braucht der Senat
nicht zu entscheiden; denn ein eigener Biirgschafts-
anspruch der Kl. kommt nur in Betracht, wenn die ge-
sicherte Forderung wieder auf sie zuriickiibertragen
worden ist. Das aber behauptet die KI. nicht. Sie klagt
deshalb nicht aus eigenem Recht, sondern macht aus-
schlieBlich Anspriiche der Grundstiicksgesellschaft
geltend.

Im Ubrigen entfiele auch bei einem eigenen Anspruch
das Recht, Zahlung auf erstes Anfordern zu verlangen,
weil infolge der Ablehnung eines Konkursverfahrens
iiber das Vermogen der Kl. mangels einer die Kosten
deckenden Masse davon auszugehen ist, dass sich die
KL in masseloser Insolvenz befindet (vgl. BGHZ 151,
236 = NJW 2002, 3170 = NZI 2002, 624 = NZBau
2002, 609 = ZIP 2002, 1633).

II. Biirgschaft als Vertrag zu Gunsten Dritter gem.
$§ 328 ff. BGB

Biirgschaftsvertrage konnen auch in der Weise ge-
schlossen werden, dass ein Dritter als Inhaber der
Haupt-forderung die Rechte gem. § 328 BGB erwer-
ben soll (BGH, NJW-RR 1989, 315 [317f.]). Das gilt
fiir Biirgschaften auf erstes Anfordern ebenfalls. Je-
doch muss die Vereinbarung eines solchen Anspruchs
schon aus dem Inhalt der Biirgschaftsurkunde hinrei-
chend erkennbar hervorgehen. Sonstige dem Gericht
vorliegende Urkunden sowie unstreitige Tatsachen
konnen dabei ergidnzend beriicksichtigt werden (BGH,
NJW 1999, 2361 = WM 1999, 895). Diese strengen
formalen Anforderungen folgen aus der Natur des
Rechtsinstituts, das dem Gldubiger eine vereinfachte
Durchsetzung seines behaupteten Anspruchs ermog-
licht. Diese Rechtswirkungen sind nur dann gerecht-
fertigt, wenn sich schon aus der Biirgschaftsurkunde

selbst zweifelsfrei ergibt, dass die geltend gemachte
Forderung gesichert ist. Die entsprechenden Voraus-
setzungen sind vom Glaubiger darzulegen und nach-
zuweisen (BGH, NJW 1999, 2361 = WM 1999, 895
[897]). Da die Auslegung lediglich die Biirgschaftsur-
kunde vom 1. 6. 1995 sowie die unstreitigen Tatsachen
zu beriicksichtigen hat, kann sie der Senat selbst vor-
nehmen. Sie fiihrt zu dem Ergebnis, dass die Bekl. fiir
den von der KI. geltend gemachten Anspruch der Zes-
sionarin nicht auf Grund einer Biirgschaft auf erstes
Anfordern einzustehen hat.

1. Keine ausdriickliche Bezeichnung eines Dritten
in der Biirgschaftsurkunde

Die Biirgschaftsurkunde vom 1. 6. 1995 bezeichnet als
Gléaubigerin ausdriicklich die KI. In solchen Fillen kann
im Allgemeinen nicht statt der benannten Person ein
Dritter als Glaubiger angesehen werden; denn die Per-
son des Gldubigers ist fiir den Biirgen von wesentli-
cher Bedeutung (vgl. BGH, NJW 2002, 3461 = WM
2002, 1968 [1969]). Dieser Grundsatz, der schon bei
der gesetzlichen Biirgschaft (§ 765 BGB) gilt, gewinnt
bei der Biirgschaft auf erstes Anfordern wegen der
dort geltenden Formenstrenge erhdhte Bedeutung.

2. Keine ergdnzende bzw. erliuternde Auslegung
durch Bezugnahme auf die erste Biirgschaft

Fiir eine Auslegung der Biirgschaft in dem Sinne, dass
sie dem Zessionar gegeniiber erteilt sein soll, kdnnte in
der Urkunde selbst allenfalls folgender Satz einen
Ankniipfungspunkt bilden:

»Diese Bilirgschaft tritt in Kraft, sobald uns unsere
Gewihrleistungsbiirgschaft Nr. . .. vom 15. 4. 1994 in
Hohe von 1046500 DM im Original vorliegt.

Die Rechte aus der Biirgschaft iiber 1 046 500 DM
waren auf Grund der unstreitigen Abtretung vom 18.
8. 1994 gem. § 401 BGB auf die Grundstiicksgesell-
schaft ilibergegangen. Ob dieser Hinweis als ausrei-
chend anzusehen wire, wenn die Zessionarin die alte
Biirgschaft erhalten hitte oder die Urkunde von der
Kl. treuhdnderisch fiir sie verwahrt worden wire,
kann dahingestellt bleiben; denn so liegen die Dinge im
Streitfall nicht. Nach dem Vortrag der Kl. wandte sich
der Geschiftsfilhrer der H im Friihjahr 1995 an den
Liquidator der Kl und verlangte die Herausgabe der
Biirgschaft vom 15. 4. 1994. Der Liquidator habe ihm
daraufhin mitgeteilt, dass dies im Hinblick auf das Kre-
ditarrangement der Kl bei der K-Bank nicht moglich
sei, ohne dass eine neue Gewdhrleistungsbiirgschaft
iibergeben werde. Man habe sich am 31. 5. 1995 da-
rauf geeinigt, eine entsprechende Biirgschaft beizu-
bringen. Unstreitig wurde die Biirgschaftsurkunde an-
schlieBend der K-Bank iibergeben. Die Parteien strei-
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ten lediglich dariiber, auf welchem Weg dies gesche-
hen ist. Die KL behauptet, der Liquidator habe die Ur-
kunde zur K-Bank gebracht. Die Bekl. trdgt vor, der
Mitarbeiter K der H habe die Biirgschaftsurkunde bei
der K-Bank personlich abgegeben. Nach dem eigenen
Vortrag der Kl hatten die Beteiligten damals nicht im
Sinn, einen Biirgschaftsanspruch zu Gunsten der Zes-
sionarin zu begriinden. Vielmehr bestand bei der KI.
die Vorstellung, die Biirgschaft sei ein taugliches Si-
cherungsmittel fiir die Kreditanspriiche ihrer Haus-
bank. Zwar war diese Auffassung rechtlich unhaltbar.
Die Biirgschaftsverpflichtung konnte wirksam werden
nur gegeniiber der Zessionarin als der Inhaberin des
gesicherten Anspruchs. Das allein reicht jedenfalls
nicht aus, um nunmehr im Wege erginzender Ver-
tragsauslegung eine Biirgschaft auf erstes Anfordern
zu Gunsten der Zessionarin zu bejahen; denn das stidn-
de in Widerspruch zu den Anforderungen an die
Rechts-klarheit, die aus Griinden des Verkehrsschut-
zes an den in der Biirgschaftsurkunde niedergelegten
Vertragsinhalt zu stellen sind.

3. Keine hypothetische Auslegung moglich

Im Hinblick auf den tatséchlich geduBerten Willen der
Parteien ldsst sich aus den Umstdnden, die hier allein
in die Auslegung einbezogen werden diirfen, nicht
nach Treu und Glauben annehmen, dass die Kl., hétte
sie die Rechtslage erkannt, einen Biirgschaftsvertrag
zu Gunsten der Zessionarin geschlossen hitte. Ein Wil-
le, der Zessionarin etwas zuzuwenden, ldsst sich aus
den hier fiir die Auslegung bedeutsamen Tatsachen
nicht erkennen.

C. Aufhebung und Zuriickverweisung an das Ber-
Ger.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben (§ 564 1
ZPO a. F.), weil die Kl. den geltend gemachten An-
spruch nicht aus einer Biirgschaft auf erstes Anfor-
dern herleiten kann. Die Sache ist jedoch nicht reif zur
abschlieenden Entscheidung.

Scheitert die auf eine Biirgschaft auf erstes Anfordern
gestiitzte Klage, weil aus der Urkunde nicht hinrei-

chend deutlich hervorgeht, dass der geltend gemachte
Anspruch gesichert ist, muss anschlieBend gepriift
werden, ob der Kl. den Anspruch nach den Regeln des
gesetzlichen Biirgschaftsrechts beweisen kann; denn
eine Vereinbarung iiber eine Biirgschaft auf erstes
Anfordern ist grundsétzlich in dem Sinne auszulegen,
dass sie zugleich eine einfache Biirgschaft als Ver-
pflichtung enthdlt (BGH, NJW 1999, 2361 = WM
1999, 895 [899]). Die Entstehung eines solchen An-
spruchs kann auf Tatsachen und Beweismittel gestiitzt
werden, die fiir eine Biirgschaft auf erstes Anfordern
rechtlich unerheblich sind. Diese dem Tatrichter oblie-
gende Priifung ist bisher nicht vorgenommen worden.
Eine solche Uberpriifung ist im Streitfall nicht deshalb
entbehrlich, weil die Kl. im Urkundenprozess vorgeht
und mit den gem. §§ 592, 595 ZPO zuldssigen Be-
weismitteln aus den oben genannten Griinden auch
nicht bewiesen werden kann, dass ein gewdhnlicher
Biirgschaftsanspruch entstanden ist. In den Vorins-
tanzen haben die Bet. nicht erkannt, dass der An-
spruch moglicherweise an fehlender Gléubigeridentitét
scheitert. Die Parteien miissen daher noch Gelegenheit
erhalten, ihr Prozessverhalten darauf einzurichten und
eventuell aus ihrer Sicht wesentliches Vorbringen in
den. Rechtsstreit einzufiihren. Sollte sich die Kl. ver-
anlasst sehen, vom Urkundenprozess nunmehr Ab-
stand zu nehmen, wird das BerGer. zu beachten, ha-
ben, dass dies in der Berufungsinstanz unter den glei-
chen Voraussetzungen wie eine Klagednderung zulis-
sig ist (BGHZ 29, 337 [339] = NJW 1959, 886; BGHZ
69, 66 [69] = NJW 1977, 1883; BGH, NJW 2000, 143
= WM 1999, 2324 [2326]).

Sollte das BerGer. auf Grund der neuen Verhandlung
zu dem Ergebnis gelangen, dass ein Anspruch aus ei-
ner gewdhnlichen Biirgschaft in Betracht kommt, wird
es die Einwendungen und die Beweisantrige der Bekl
umfassend neu priifen und insbesondere nochmals zu
wiirdigen haben, ob die KL in dem ,,Memorandum*
vom 22. 5. 1994 auf Gewihrleistungsanspriiche gegen
die H wirksam verzichtet hat.
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Standort: Schenkung

Problem: Wegfall des Notbedarfs nach Anspruchsiibergang

BGH, URTEIL VOM 20.05.2003
X ZR 246/02 (NJW 2003, 2449)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste der BGH iiber
einen Riickforderungsanspruchs des Schenkers wegen
nachtréglichen Notbedarfs gegeniiber dem Beschenk-
ten entscheiden, der gem. § 90 BSHG auf den Triger
der Sozialhilfe libergeleitet worden war.

Der Sohn der Bekl. hatte unentgeltlich seinen ererbten
Anteil an einem Hausgrundstiick an die Bekl. iiber-
tragen. Spéter geriet er durch seine Alkoholabhéingig-
keit in die Arbeitslosigkeit und bedurfte der stationdren
arztlichen Behandlung; mangels eigener Sozialversi-
cherung tibernahm der KI. - als Tréger der Sozialhilfe -
die entstandenen Kosten und leitete sich per Bescheid
gem. § 90 BSHG den Riickforderungsanspruch des
Sohnes gegn die Bekl. gem. § 528 BGB auf sich iiber.
Die Bekl. hatte inzwischen das Hausgrundstiick an
ihre Tochter weiterverduflert, um mit dem Erlos ihre
Schulden zu tilgen, jedoch behielt sie sich ein mietfreies
Wohnrecht vor. Im Ubrigen ist der Sohn der Bekl.
wieder gesund und arbeitsfihig, daher ist die Bekl. der
Ansicht, dass die Voraussetzungen fiir eine Riickfor-
derung des Schenkungsguts weggetfallen sind.

Der BGH hatte nunmehr zu klaren, ob es beziiglich der
Frage der Riickforderung des Schenkungsguts wegen
nachtrdglichen Notbedarfs des Schenkers gem. § 528
BGB auf den Zeitpunkt der Uberleitung auf den So-
zialhilfetrager gem. § 90 BSHG oder auf den Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung iiber den iiberge-
leiteten Anspruch ankommt. Der BGH hat sich fiir die
erste Alternative entschieden, sodass die nachtrigli-
chen Verbesserungen in der Einkommens- und Ver-
mogenssituation des Schenkers irrelevant sind. Durch
die Uberleitung nach § 90 BSHG entsteht der An-
spruch auf Riickforderung gem. § 528 BGB nicht, son-
dern bereits mit dem Eintritt der Bedirftigkeit des
Schenkers, sodass das verschenkte Vermodgen mit
dem Eintritt des Notbedarfs bereits mit den Pflichten
gem. § 528 BGB belastet ist. Daraus folgt, dass der
Beschenkte sich gegeniiber der Inanspruchnahme aus
dem {ibergeleiteten Anspruch nicht damit verteidigen
kann, dass der Schenker nach Beantragung und Ge-
wihrung der Sozialhilfe wieder {iber Einkommen
und/oder Vermogen verfiigt.

Priifungsrelevanz:

Die zunehmende Verarmung in der Gesellschaft sowie

die Kostenexplosion im Gesundheitswesen machen es
immer wieder erforderlich, dass Sozialhilfetriger die
Kosten fiir &rztliche Behandlungen iibernehmen miis-
sen. Da die Sozialhilfe gem. § 2 I BSHG nur nachran-
gig gewidhrt wird, kann sich der Sozialhilfetriger et-
waige Anspriiche des Verarmten auf Hilfe gegeniiber
Dritten {iberleiten lassen (§ 90 BSHG), so zum Bei-
spiel Riickforderungsanspriiche aus einer Schenkung
wegen Notbedarfs gem. § 528 BGB. Auf diese Weise
soll beim Sozialhilfetriger die Haushaltslage hergestellt
werden, die bestehen wiirde, wenn der Verarmte die
Anspriiche auf Hilfe gegeniiber dem Dritten sogleich
geltend gemacht und erhalten hitte. Nach der Recht-
sprechung des BGH hat die Uberleitungsanzeige nach
§ 90 BSHG zur Folge, dass der Sozialhilfetrdger mit
unmittelbarer Wirkung die Rechtsstellung erlangt, die
der zu Lebzeiten verarmte Schenker hinsichtlich des
Riickforderungsanspruchs aus § 528 1 1 BGB innehat.
Die Uberleitung erfolgt mit die ordentlichen Gerichte
bindender Wirkung und erfasst den Anspruch so, wie
er im Zeitpunkt der Uberleitung bestanden hat.

Diese Fille beschiftigen zunehmend die Praxis und die
Gerichte, sodass damit zu rechnen ist, dass auch die
Justizprifungsdmter wegen der Aktualitdt dieser
Rechtsproblematik darauf eingehen werden. Zumal
auf diese Weise gepriift werden kann, ob der Ex-
amenskandidat sich mit der aktuellen Rechtsprechung
auseinander setzt.

Vertiefungshinweise:
(] Zu diesem Thema: BGHZ 96, 380 = NJW 1986,
1606; Gitter, JZ 1986, 412

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Flugreise eines Minderjihrigen”

Leitsatz:

Wird einem i. S. von § 528 I 1 BGB bediirftigen
Schenker Sozialhilfe gewédhrt und der Riickforde-
rungsanspruch gegen den Beschenkten nach §
90 BSHG auf den Triger der Sozialhilfe iiberge-
leitet, ist fiir die Einstandspflicht des verschenk-
ten Vermogens die Einkommens- und Vermo-
genslage des Schenkers im Zeitpunkt der zur
Bewilligung der Hilfe fiihrenden Beantragung
von Sozialhilfe maBgeblich, nicht dagegen die
Einkommens- und Vermogenslage des Schen-
kers im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung iiber den iibergeleiteten Anspruch (Er-
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ginzung zu BGHZ 96, 380 [382] =
1606).

NJW 1986,

Sachverhalt:

Die Bekl. ist die Mutter des K. Dieser ist Miterbe zur
Halfte nach dem 1978 verstorbenen A. Zu dessen
Nachlass gehorte ein Grundstiick. 1996 hat K seinen
Erbteil unentgeltlich an die Bekl iibertragen. Vom 26.
3. 1999 bis zum 28. 6. 1999 und vom 24. 7. 1999 bis
zum 25. 7. 1999 befand sich K im Bezirkskrankenhaus
H. in stationdrer Behandlung. Hierfiir gewihrte ihm
der Kl mit Bescheid vom 6. 5. 1999 Sozialhilfe. Die
gewidhrten Sozialhilfeleistungen beliefen sich auf ins-
gesamt 22 213,56 DM. Mit Bescheid vom 11. 8. 1999
zeigte der Kl der Bekl. gem. § 90 BSHG an, dass er
den Riickforderungsanspruch aus der Schenkung vom
26. 11. 1996 auf sich iibergeleitet habe. Der Bescheid
ist bestandskréftig. Der KI. nimmt die Bekl. auf Zah-
lung in Hohe der geleisteten Sozialhilfe in Anspruch.
Er vertritt die Auffassung, ihm stehe gegen die Bekl.
ein Schenkungsriickforderungsanspruch zu, da bei dem
Sohn der Bekl. nach der Schenkung Notbedarf einge-
treten sei. MaBgeblich sei insoweit der Zeitpunkt der
Gewihrung von Sozialhilfe und nicht der Schluss der
miindlichen Verhandlung iiber den Riickforderungs-
anspruch. Die Bekl. ist dem Anspruch entgegengetre-
ten und hat geltend gemacht, ihr Sohn sei wieder ar-
beitsfahig, gesund und habe seine Bediirftigkeit grob
fahrlédssig herbeigefiihrt. Mafigeblich fiir die Frage, ob
der Schenker bediirftig sei, sei der Zeitpunkt der letz-
ten miindlichen Verhandlung iiber den Riickforderungs-
anspruch. Auflerdem hat sie auf ihre geringen Einkiinf-
te verwiesen und geltend gemacht, sie habe ihren hélfti-
gen Miteigentumsanteil an dem Grundstiick fiir 100
000 DM an ihre Tochter verkauft. Den Kaufpreis ha-
be sie zur Tilgung ihrer Schulden verwendet.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das BerGer. hat
das erstinstanzliche Urteil abgedndert und die Bekl. zur
Zahlung von 11 357,61 Euro nebst 4% Zinsen hieraus
seit dem 13. 4. 2000 an den KL verurteilt. Die zugelas-
sene Revision der Bekl. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Feststellung einer Schenkung an die Bekl. durch
ihren Sohn

Das BerGer. ist mit dem erstinstanzlichen Urteil davon
ausgegangen, dass der Sohn der Bekl. seinen Mitei-
gentumsanteil an dem Grundstiick der Bekl. im Wege
der Schenkung zugewendet hat. Das ldsst einen
Rechtsfehler nicht erkennen; davon geht auch die Re-
vision aus.

B. Inhalt und Umfang des Riickforderungs-
anspruchs

Das BerGer. hat den geltend gemachten Zahlungs-
anspruch in Héhe der vom KI. fiir die Krankenhausbe-
handlung des Schenkers belegten und unbestrittenen
Kosten aus § 528 I BGB hergeleitet. Das ldsst einen
Rechtsfehler nicht erkennen. Es entspricht stdndiger
Rechtsprechung, dass der Anspruch auf Herausgabe
des Geschenks gem. §§ 528 I 1, 812 BGB lediglich in
dem Umfang besteht, in welchem der Schenkungs-
gegenstand zur Deckung des angemessenen Unter-
halts des Schenkers erforderlich ist, so dass er bei ei-
nem nicht teilbaren Geschenk wie einem Grundstiick
von vornherein auf die wiederkehrende Zahlung eines
der jeweiligen Bediirftigkeit des Schenkers entspre-
chenden Wertanteils gerichtet ist, bis der Wert des
Geschenks erschopft ist (BGHZ 94, 141 [144] = NJW
1985, 2419; BGHZ 96, 380 [382] = NJW 1986, 1606;
BGHZ 125, 283 [284] = NJW 1994, 1655). Davon
geht auch die Revision aus.

C. Begriindung des Riickforderungsanspruchs we-
gen Notbedarfs des Sohnes

Das BerGer. hat den Anspruch auf Zahlung des Wert-
anteils fiir begriindet gehalten, weil sich der Schenker
zur Zeit der Gewédhrung von Sozialhilfe in einer Notla-
ge befunden habe. Dazu hat das BerGer. ausgefiihrt,
die Bestitigung des behandelnden Krankenhauses vom
20. 11. 2000 zeige, dass der Schenker bei seiner Ein-
lieferung arbeitsunfdhig gewesen sei. Dariiber hinaus
sei durch den Kostenlibernahmeantrag des behandeln-
den Krankenhauses die Diagnose ,,Alkoholabhidngig-
keit“ nachgewiesen. Schlieflich habe die Bekl. selbst
vorgetragen, der Schenker sei keiner geregelten Arbeit
nachgegangen und nicht sozialversichert gewesen.
Daraus folge, dass sich der Schenker zur Zeit der So-
zialhilfegewihrung in einer Notlage befunden habe.
Die dagegen erhobenen Riigen der Revision greifen
nicht durch. Die tatsichlichen Feststellungen des Ber-
Ger., der Schenker sei alkoholabhéngig, infolge der Al-
koholabhéngigkeit arbeitsunfihig krank und nicht so-
zialversichert gewesen, zieht die Revision nicht in
Zweifel. Aus diesen Feststellungen konnte das Ber-
Ger. in tatrichterlicher Wiirdigung ohne Rechtsverstof3
den Schluss ziehen, dass der Schenker zur Zeit der
Beantragung und Gewéhrung von Sozialhilfe auBer
Stande war, seinen angemessenen Lebensunterhalt zu
bestreiten, und sich daher in einer Notlage i. S. von §
528 1 1 BGB befand. Diese rechtliche Wiirdigung
durch das BerGer. ist auch nicht deshalb rechtsfeh-
lerhaft, weil — wie dic Revision meint — aus diesen
Feststellungen lediglich eine voriibergehende Notlage
des Schenkers folge. War der Schenker infolge seiner
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Alkoholabhéngigkeit in einer gesundheitlichen Situation,
die eine stationdre Behandlung von iiber drei Monaten
erforderlich gemacht hat, wovon nach den von der
Revision nicht in Zweifel gezogenen tatsdchlichen
Feststellungen des BerGer. auszugehen ist, dann ist die
rechtliche Wiirdigung des BerGer., der Schenker sei
ohne éarztliche Hilfe auf Dauer nicht in der Lage gewe-
sen, seinen angemessenen Unterhalt zu bestreiten,
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Tatséchliche
Umstdnde, die dieser Wiirdigung entgegenstehen
konnten und vom BerGer. auBler Acht gelassen wor-
den seien, zeigt die Revision nicht auf. Das BerGer.
hat zwar nicht ausdriicklich festgestellt, dass der Sohn
der Bekl. nicht nur iiber keine eigenen Einkiinfte, son-
dern dariiber hinaus auch sonst iiber kein Vermogen
verfiigt hat. Gegenteiliges war von der Bekl. aber nicht
behauptet worden und wird auch von der Revision
nicht geltend gemacht.

D. Irrelevanz des spdteren Wegfalls des Notbedarfs
des Sohnes

Die Revision macht ohne Erfolg geltend, der Annahme
von Notbedarf i. S. des § 528 1 1 BGB stehe die von
der Bekl. behauptete spitere Verbesserung der
Einkommensverhéltnisse ihres Sohns entgegen, der
wieder eine geregelte Arbeit aufgenommen habe; sei-
ne Unfihigkeit, die Krankenhauskosten zu tragen, sei
nur voriibergehend gewesen. Die vom BerGer. aufge-
worfene Rechtsfrage nach der Beweislast fiir den
Wegfall eines Notbedarfs stelle sich nicht, weil ein
Notbedarf nicht vorgelegen habe. Fiir die Frage des
Notbedarfs komme es zwar auf den Zeitpunkt der letz-
ten miindlichen Verhandlung an, es konne aber offen
bleiben, ob dies auch fiir Félle gelte, in denen ein
Schenker nur vermeintlich dauerhaft die Fahigkeit ver-
loren habe, seinen angemessenen Unterhalt zu bestrei-
ten, und diese Fahigkeit dann nach einem lidngeren
Zeitraum auf Grund neuer Umstdnde wiedergewinne.
Nach der Rechtsprechung des BGH hat die
Uberleitungsanzeige nach § 90 BSHG zur Folge, dass
der Sozialhilfetriger mit unmittelbarer Wirkung die
Rechtsstellung erlangt, die der zu Lebzeiten verarmte
Schenker hinsichtlich des Riickforderungsanspruchs
aus § 528 I 1 BGB innehat. Die Uberleitung erfolgt mit
die ordentlichen Gerichte bindender Wirkung und er-
fasst den Anspruch so, wie er im Zeitpunkt der Uber-
leitung bestanden hat (BGHZ 94, 141 [142] = NIJW
1985, 2419; BGHZ 96, 380 [3811 = NJW 1986, 1606).
Es ist insbesondere anerkannt, dass der Sozialhilfetré-
ger, der Hilfe nach den Vorschriften des Bundessozial-
hilfegesetzes gewihrt, obwohl dem Hilfeempfinger ein
Anspruch gegen einen Dritten zusteht, mit seinen Lei-
stungen fiir den Dritten nur in Vorlage tritt und durch

die Uberleitung des Anspruchs gegen den Dritten An-
spruch auf Erstattung der gewdihrten Hilfe erlangt
(BGHZ 96, 380 [383] = NJW 1986, 1606), wobei die
Uberleitung des Anspruchs der Durchsetzung des
Grundsatzes des Nachrangs der Sozialhilfe dient (§ 2 I
BSHG; BGH, NJW 1995, 2287) und den Zweck ver-
folgt, beim Sozialhilfetriger die Haushaltslage herzu-
stellen, die bestehen wiirde, wenn der Dritte den An-
spruch des Hilfeempfingers schon frither erfiillt hitte
(BGHZ 123, 264 [267] = NJW 1994, 256; BGH, NJW
1995, 2287). Insoweit iibersieht die Revision, dass der
Anspruch aus § 528 I 1 BGB nicht durch die Uberlei-
tungsanzeige des Trigers der Sozialhilfe entsteht, son-
dern mit dem Eintritt der Bediirftigkeit des Schenkers,
so dass das verschenkte Vermdgen unabhidngig vom
Willen des Schenkers in den Grenzen der Haftung aus
§ 528 BGB dem Triager der Sozialhilfe gegeniiber
materiell-rechtlich mit der Pflicht belastet ist, die er-
brachten Sozialleistungen zu erstatten. Die Haftung
des Beschenkten aus § 528 BGB hingt daher jeden-
falls in Hohe der Sozialhilfeleistungen nicht davon ab,
ob der Schenker noch lebt oder der Anspruch vor sei-
nem Tod iibergeleitet oder geltend gemacht wurde
(BGH, NJW 1995, 2287; Senat, BGHZ 147, 288 [292]
= NJW 2001, 2084). Daraus folgt, dass mit der Gel-
tendmachung und der darauthin erfolgenden Gewéh-
rung von Sozialhilfe das verschenkte Vermogen mit
dem Anspruch aus § 528 I 1 BGB belastet wird, so-
fern der Anspruch nach § 528 I 1 BGB bei der Gel-
tendmachung von Sozialhilfe besteht. Deshalb kann
sich der Beschenkte in diesen Fillen gegeniiber der
Inanspruchnahme aus dem {ibergeleiteten Anspruch
nicht damit verteidigen, dass der Schenker nach Be-
antragung und Gewéhrung von Sozialhilfe wieder iiber
Einkommen oder Vermdgen verfligt. Wird einem 1. S.
von § 528 1 1 BGB bediirftigen Schenker Sozialhilfe
gewidhrt und der Riickforderungsanspruch gegen den
Beschenkten nach § 90 BSHG auf den Triager der
Sozialhilfe iibergeleitet, ist daher fiir die Einstands-
pflicht des verschenkten Vermdgens die Einkommens-
und Vermogenslage des Schenkers im Zeitpunkt der
zur Bewilligung der Hilfe fiilhrenden Beantragung von
Sozialhilfe maBgeblich, nicht dagegen die
Einkommens- und Vermogenslage des Schenkers im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung iiber
den iibergeleiteten Anspruch (offen gelassen in BGHZ
96, 380 [3821 = NJW 1986, 1606).

E. Kein Entreicherungseinwand der Bekl. wegen
Weiterverkaufs zwecks Schuldentilgung

Das BerGer. hat das Vorbringen der Bekl., den ihr ge-
schenkten Grundstiicksteil an ihre Tochter verkauft,
den Verkaufserlos zur Schuldentilgung verwendet zu
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haben und mithin entreichert zu sein, nicht durchgrei-
fen lassen. Es hat festgestellt, dic Bekl. habe das Ge-
schenk ihres Sohns in Kenntnis von dessen Alkohol-
abhéngigkeit entgegengenommen, bereits mit Schrei-
ben vom 4. 6. 1999 im Rahmen der Anhérung nach §
24 SGB-X Kenntnis von der beabsichtigten Riickfor-
derung der Schenkung erhalten und daher den
Miteigentumsanteil an dem Grundstiick in Kenntnis der
Bediirftigkeit ihres Sohns, der Inanspruchnahme von
Sozialhilfe und der bevorstehenden Uberleitung des
Anspruchs auf den Triger der Sozialhilfe an ihre
Tochter verkauft. Sie sei bdsglaubig gewesen und mit
dem Einwand der Entreicherung ausgeschlossen (§§
819 1, 818 III BGB). Auch die Einrede aus § 529 11
BGB hat das BerGer. nicht durchgreifen lassen und im
Ubrigen ausgefiihrt, die Bekl. sei nicht auBer Stande,
die Leistung ohne Gefdhrdung ihres Lebensunterhalts
zu erbringen. Angesichts der von ihr behaupteten Ein-
kommensverhéltnisse und im Hinblick auf das beste-
hende mietfreie Wohnrecht sei die Aufnahme eines
Darlehens zumutbar. Auch das ldsst einen Rechtsfeh-
ler nicht erkennen. Die Auffassung des BerGer., die
Bekl. sei mit dem FEinwand der Entreicherung ausge-
schlossen, wird von seinen tatsdchlichen Feststellungen
getragen und von der Revision nicht angegriffen. Das
BerGer. ist demzufolge zu Recht von der verschérften
Haftung der Bekl nach §§ 819 I, 818 IV BGB ausge-
gangen.

Durch § 818 II BGB wird die Haftung des
Bereicherungsschuldners beschriankt, soweit nicht die
verschirfte Haftung nach §§ 819 1, 818 IV BGB ein-
tritt. Deshalb kann sich die Bekl. auch nicht mit der

Standort: Zivilprozess

Einrede aus § 529 II BGB verteidigen. Denn der nach
§§ 818 IV, 819 BGB verschirft haftende Bereiche-
rungsschuldner hat nach § 279 BGB stets fiir seine
finanzielle Leistungsfdhigkeit einzustehen (BGHZ 8§83,
293 [299] = NJW 1982, 1585). Das gilt auch fiir den
Beschenkten, der wie die Bekl. auf Wertersatz wegen
Notbedarfs des Schenkers in Anspruch genommen
wird. Dem entspricht, dass die Geltendmachung der
Einrede nach § 529 II BGB dann, wenn die Voraus-
setzungen der verschirfen Haftung nach §§ 818 1V,
819 BGB nicht vorliegen, nach der Rechtsprechung
des Senats eine unzuldssige Rechtsausiibung darstellen
kann, wenn der Beschenkte seine Leistungsunfihigkeit
durch unterhaltsbezogene Mutwilligkeit selbst herbei-
gefiihrt hat, wobei Mutwilligkeit nicht nur vorséitzliches
oder absichtliches, sondern auch leichtfertiges Handeln
umfasst (Senat, NJW 2001, 1207 [12081 m. w.
Nachw.). Zwar verwehrt nicht jede Verwertung des
Vermdgens im Rahmen der Lebensfiihrung, die nach
dem Zeitpunkt vorgenommen wird, zu dem der Be-
schenkte von seiner drohenden Inanspruchnahme hin-
reichende Kenntnis hat, dem Beschenkten die Beru-
fung auf die eigene Bediirftigkeit und damit die Erhe-
bung der Einrede aus § 529 II BGB unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsmissbrauchs. Dies gilt jedoch
nicht fiir den Beschenkten, der der verschirften Haf-
tung nach §§ 818 IV, 819 BGB unterliegt. Darauf, ob
— wie die Revision geltend macht — die
Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse der Bekl.
eine Darlehensaufnahme ausschlielen, kommt es des-
halb nicht an.

Problem: Ortliche Zustindigkeit bei Anwaltshonorar

OLG KARLSRUHE, BESCHLUSS VOM 17.03.2003
15 AR 53/02 (NJW 2003, 2174)

Problemdarstellung:

Aufgrund eines Rechtsstreits zwischen zwei Amts-
gerichten iiber ihre jeweilige Ortliche Zustindigkeit fiir
eine Klage auf Zahlung eines Anwaltshonorars musste
das OLG Karlsruhe entscheiden, ob der Gerichtsstand
des Erfiillungsortes gem. § 29 ZPO durch den Wohn-
sitz des Mandanten oder durch den Kanzleisitz des
Rechtsanwalts bestimmt wird. Im vorliegenden Fall
hatte der klagenden Anwalt beim Amtsgericht seines
Kanzleisitzes geklagt, welches sich jedoch fiir unzu-
stindig befand, da der Mandant in einem anderen
Amtsgerichtsbezirk seinen Wohnsitz hat. Trotz eines
Befangenheitsgesuchs des Anwalts gegeniiber der

entscheidenden Richterin hat diese per Verweisungs-

beschluss gem. § 281 ZPO den Rechtsstreit an das
Amtsgericht des Wohnsitzes des Bekl. verwiesen. Je-
nes Amtsgericht will sich jedoch an diese Verweisung
nicht gebunden sehen, da es fiir es Anwaltshonorar-
|klagen den Kanzleisitz als maBgeblich erachtet.

Das OLG Karlsruhe hat zunichst die fehlende Bin-
dungswirkung des Verweisungsbeschlusses trotz §
28111 5 ZPO ausgesprochen, da es den Beschluss we-
gen VerstoBes gegen § 47 ZPO fiir objektiv willkiirlich
hilt. Nach § 47 ZPO darf ein Richter bei einem Be-
fangenheitsantrag gegen seine Person allenfalls solche
Prozesshandlungen noch vornehmen, die unaufschieb-
bar sind, was bei einem Verweisungsbeschluss nicht
der Fall ist.

Trotzdem erachtet das OLG Karlsruhe das angewie-

sene Amtsgericht wegen des dortigen Wohnsitzes des
Bekl. gem. §§ 12, 13 ZPO fiir ortlich zustdndig. Der
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KL hat gem. § 35 ZPO kein Wahlrecht anstelle des
Gerichts des Wohnsitzes des Bekl. ein anderes Ge-
richt, insbesondere nicht das Gericht seines Kanzleisit-
zes zu wiahlen. Da fiir die eingeklagte Zahlungsver-
pflichtung der Wohnsitz des Bekl. als Schuldner
maBgeblicher Leistungs- / Erfiillungsort gem. § 269 ]
BGB darstellt. Es sind auch keine Griinde fiir eine Ab-
weichung von dieser allgemeinen Regel zu Gunsten
der Anwaltschaft ersichtlich. Da das OLG Karlsruhe
aber verpflichtet war, diese Frage per Vorlage dem
BGH vorzulegen, ist diese Rechtsfrage noch nicht ab-
schliefend geklart.

Priifungsrelevanz:

Zu den klassischen und daher priifungsrelevanten Ex-
amensthemen gehort das Zivilprozessrecht, dessen
Grundziige von jedem Kandidaten beherrscht werden
miissen. Zu diesen grundsétzlichen Kenntnissen {iiber
die ZPO gehort vor allem das Recht zur Bestimmung
der Zustindigkeit des angerufenen Gerichts.

Einerseits ist die sachliche Zustindigkeit - sprich: die
Differenzierung zwischen Amts- und Landgerichten
als erste Instanz - in den §§ 23 ff., 71 GVG geregelt
ist. Maligebliches Abgrenzungskriterium ist dabei der
Streitwert, der zur Zeit bei 5.000,- Euro liegt; jedoch
werden einige Streitigkeiten auch streitwertunabhingig
den Amtsgerichten zugewiesen (z.B. Miet- und Pacht-
streitigkeiten, Familien- und Ehesachen).

Andererseits ist die Ortliche Zustindigkeit (= Gerichts-
stand) in den §§ 12 ff. ZPO geregelt, wobei das Ge-
setz zwischen dem allgemeinen Gerichtsstand (=
Wohnsitz des Bekl. gem. §§ 12 ff. ZPO), den beson-
deren Gerichtsstinden (z.B. §§ 29, 32 ZPO) und den
ausschlieBlichen Gerichtsstinden (z.B. §§ 24, 29 a, 32
a, 802 ZPO). Sofern ein ausschlieBlicher Gerichtsstand
vorliegt, kann und darf nur noch allein an diesem Ort
geklagt werden; alle anderen Gerichtsstinde sind aus-
geschlossen, des weiteren sind Prorogationen bzw.
riigeloses Einlassen gem. § 40 11 1 Nr. 2 ZPO ausge-
schlossen. Zwischen dem allgemeinen und einem be-
sonderen Gerichtsstand kann der Kliger gem. § 35
ZPO frei wihlen.

Vertiefungshinweise:

U Zu dieser Thematik: BayObLG, NJW 2003, 1196;
LG Mainz, NJW 2003, 1612

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das Versehen”

O Examenskurs: “Pizza, Pizza”

U Examenskurs: “Der rechtskundige Lehrer”

Leitsiitze:

1. Ein Verweisungsbeschluss unter Verstofl ge-
gen § 47 ZPO ist objektiv willkiirlich und daher
nicht bindend.

2. Bei einer anwaltlichen Honorarforderung wird
der Gerichtsstand des Erfiillungsorts (§ 29 I
ZPO) durch den Wohnsitz des Mandanten zur
Zeit der Entstehung des Schuldverhiltnisses (§
269 1 BGB) und nicht durch den Kanzleisitz des
Rechtsanwalts bestimmt.

3. Die Entscheidung iiber die Frage des Erfiil-
lungsortes der Honorarverpflichtung des Man-
danten gegeniiber dem Rechtsanwalt hat der Se-
nat dem BGH zur Bestimmung des zustindigen
Gerichts vorgelegt. (Leitsatz 3 von der Redak-
tion)

Sachverhalt:

Nach Abgabe des Mahnverfahrens durch das AG S.
hat der KI. mit Schriftsatz vom 27. 9. 2002 vor dem
AG K. Anwaltshonorar in Hohe von 667,68 Euro nebst
Zinsen geltend gemacht. Der Sitz der Rechtsanwalts-
kanzlei des Kl. befindet sich in K. Der Bekl. hat seinen
Wohnsitz in G., im Bezirk des AG G. Der Kl. macht
geltend, er sei im Jahr 2001 im Auftrag des Bekl.
auBergerichtlich titig geworden gegeniiber dem dama-
ligen Arbeitgeber des Bekl. in K. und gegeniiber dem
Arbeitsamt in K. Mit Verfiigung vom 30. 9. 2002 hat
das AG K den Kl aufgefordert, sich zur ortlichen
Zustandigkeit zu erkldren, da der Bekl. nicht im Bezirk
AG K. wohne. Mit Verfiigung vom 21. 10. 2002 hat
die zustindige Richterin Dr. B beim Kl. angefragt, ob
er Verweisung an das oOrtlich zustindige AG G. be-
antrage, ,,mit dem erneuten Hinweis auf die Ortliche
Unzustindigkeit des AG K.“. Am 23. 10. 2002 hat der
Kl. darauf hingewiesen, das AG K. sei unter dem Ge-
sichtspunkt des Erfiillungsorts ortlich zusténdig. Gleich-
zeitig hat er jedoch vorsorglich Verweisung an das AG
G. beantragt. Mit weiterem Schriftsatz vom 30. 10.
2002 hat der Kl. ,;mit Besorgnis die erneute Mitteilung
des Gerichts zur Frage der ortlichen Zustindigkeit vom
21. 10. 2002* zur Kenntnis genommen und erklart, er
»lehne deshalb die Richterin wegen der Besorgnis der
Befangenheit ab“.

Mit Beschluss vom 11. 11. 2002 hat sich das AG K.
fiir ortlich unzustdndig erklart und den Rechtsstreit auf
den Hilfsantrag des Kl an das AG G. verwiesen. Zur
Begriindung hat die zustdndige Richterin darauf hinge-
wiesen, der Gerichtsstand gem. § 29 ZPO sei nicht
gegeben. Mit Beschluss vom 19. 11. 2002 hat das AG
G. sich seinerseits fiir ortlich unzustindig erkldrt und
die Akte gem. § 36 II ZPO dem OLG Karlsruhe zur
Bestimmung des zustindigen Gerichts vorgelegt. Das
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AG G. ist der Auffassung, der Beschluss des AG K.
sei objektiv willkiirlich, da ,,nach der herrschenden
Rechtsprechung und Meinung allgemein anerkannt®
sei, dass bei einer Klage auf Zahlung von Anwalts-
honorar ein Gerichtsstand gem. § 29 ZPO am Ort des
Sitzes der Kanzlei des Anwalts gegeben sei. Das Ver-
fahren wird dem BGH zur Bestimmung des zustindi-
gen Gerichts gern. § 36 1II ZPO vorgelegt.

Aus den Griinden:

A. Kernaussage der Entscheidung des OLG Karls-
ruhe

Nach Auffassung des Senats ist gem. § 36 I Nr. 6
ZPO das AG G. zustindig. Der Senat ist an einer ei-
genen Entscheidung jedoch gehindert, da die Entschei-
dung in einer Rechtsfrage von Entscheidungen anderer
Oberlandesgerichte und des BGH abweichen wiirde
(§ 36 111 ZPO). Ortlich zustindig fiir die Entscheidung
iiber das Anwaltshonorar des Kl. ist das AG G.

B. Fehlende Bindungswirkung des Verweisungs-
besschlusses gem. § 281 I 4 ZPO

Die Zustindigkeit des AG G. ergibt sich nicht aus §
281 II 4 ZPO (bindende Verweisung). Denn die Ent-
scheidung des AG K. vom 11. 11. 2002 war nicht bin-
dend. Der Verweisungsbeschluss des AG K. ist als
objektiv willkiirlich anzusehen im Sinne der Rechtspre-
chungsgrundsitze zu § 281 ZPO (vgl. Zoller/Greger,
ZPO, 23. Aufl. [2002], § 281 ZPO Rd. nr. 17).

Der Verweisungsbeschluss des AG K. ist unter Ver-
letzung von § 47 ZPO (unaufschiebbare Amtshand-
lungen bei einem Ablehnungsgesuch) ergangen. Mit
Schriftsatz vom 30. 10. 2002 hatte der Kl. die zusténdi-
ge Richterin wegen Besorgnis der Befangenheit abge-
lehnt. Diese hitte gem. § 47 ZPO vor einer Entschei-
dung iiber den Befangenheitsantrag keine Entschei-
dung zur Zustindigkeitsfrage treffen diirfen; denn der
Verweisungsbeschluss enthélt keine unaufschiebbare
Amtshandlung im Sinne des Gesetzes. Worauf dieser
Verstol beruht, ob etwa die erforderliche Auslegung
des Antrags iibersehen wurde, kann dahinstehen. Der
VerstoB3 gegen § 47 ZPO ist in jedem Fall in objektiver
Hinsicht als schwerwiegend anzusehen; denn eine Ent-
scheidung entgegen § 47 ZPO bedeutet der Sache
nach eine Verletzung des Prinzips des gesetzlichen
Richters. Diese Bedeutung des VerstoBes fiihrt dazu,
dass die Handhabung des AG K. als objektiv willkiir-
lich im Sinne der Rechtsprechungsgrundsétze zu § 281
ZPO angesehen werden muss.

Bei dieser Bewertung spielt es keine Rolle, ob und
inwieweit der Befangenheitsantrag des Kl. Aussicht
auf Erfolg gehabt hitte. Es kommt im Rahmen von §

281 II 4 ZPO nicht darauf an, ob bei einer Beachtung
von § 47 ZPO voraussichtlich der Befangenheitsantrag
zuriickgewiesen worden wire und anschlieBend die-
selbe Richterin in gleicher Art und Weise iiber die
Verweisung entschieden hédtte. Die theoretische Mog-
lichkeit einer anderweitigen Entscheidung iiber die Zu-
standigkeit allein, die sich bereits unmittelbar aus dem
Verstol gegen § 47 ZPO ergibt, reicht aus, um der
Entscheidung des AG K. im Rahmen von § 281 II 4
ZPO die Bindungswirkung abzusprechen. Insoweit
muss bei einem Verstofl gegen das Prinzip des gesetz-
lichen Richters das Gleiche gelten wie bei den vielfach
in der Rechtsprechung behandelten Fillen einer Ver-
letzung des rechtlichen Gehors (vgl. Zoller/Greger, §
281 ZPO Rdnr. 17 a).

C. Zustindigkeit des AG G. nach dem (Wohn-) Sitz-
prinzip zugunsten des Bekl. gem. §§ 12, 13 ZPO

Die ortliche Zustindigkeit des AG G. ergibt sich je-
doch aus § 13 ZPO. Denn der Bekl. hat seinen Wohn-
sitz im Bezirk dieses Gerichts.

D. Keine Zustindigkeit des AG K. nach § 29 ZPO

Der Zustindigkeit des AG G. steht § 35 ZPO (Wahl
unter mehreren Gerichtsstinden) nicht entgegen. Die
vom KL im vorausgegangenen Mahnverfahren getrof-
fene Wahl des AG K. ist ohne Bedeutung. Denn im
Bezirk des AG K. ist ein Gerichtsstand nicht gegeben.
Insbesondere ist Erfiillungsort der streitigen Verpflich-
tung des Bekl. der Wohnsitz des Bekl. (im Bezirk G.)
und nicht der Sitz der Kanzlei des KIl. (in K.).

In fritheren Jahren hat die Rechtsprechung ganz
iiberwiegend den Erfiillungsort fiir die Zahlung des
Anwaltshonorars am Sitz der Anwaltskanzlei gesehen
(vgl. BGH, WM 1981, 411; NJW 1986, 1178; NJW
1991, 3095). Diese Auffassung ist in den letzten Jah-
ren sowohl in der Literatur als auch in der Rechtspre-
chung der Instanzgerichte zunehmend auf Kritik ge-
stoBBen (vgl. Prechtel, NJW 1999, 3617; Siemon, MDR
2002, 366; OLG Frankfurt a.M., NJW 2001, 1583; LG
Miinchen, NJW-RR 2002, 206; LG Frankfurt a. M.,
NJW 2001, 2640; LG Ravensburg, BRAK-Mitt. 2002,
99 [100]; AG Dortmund, BRAK-Mitt 2000, 207; AG
Rastatt, JurBiiro 2002, 39; AG Spandau, NJW 2000,
1654; entsprechend fiir das Honorar eines Steuerbera-
ters OLG Hamburg, OLG-Report 2000, 222); andere
wollen hingegen an der bisherigen Auffassung festhal-
ten (vgl. Kriigermeyer-Kalthoff/Reutershan, MDR
2001, 1216; BayObLG, NJW 2003, 366; OLG Ham-
burg, BRAK-Mitt 2002, 44; OLG Miinchen, VersR
2001, 395; OLG Koln, NJW-RR 1997, 825). Der Senat
ist der Auffassung, dass die frither herrschende Mei-
nung rechtlich nicht haltbar ist. Gerichtsstand des Erfiil-
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lungsorts fiir die Zahlung des Anwaltshonorars ist
gem. § 29 I ZPO, § 269 1 BGB der Wohnsitz des
Mandanten zur Zeit der Entstehung des Schuldverhilt-
nisses.

1. Wohnsitz des Schuldners zur Bestimmung des
Leistungs-/Erfiillungsortes gem. § 269 I BGB

Der Leistungsort (bzw. Erfiillungsort) fiir eine
vertragliche Verpflichtung ist in § 269 I BGB geregelt.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist der Leistungsort
fir jede einzelne Verpflichtung (,,Schuldverhiltnis®)
gesondert zu bestimmen. Auch bei gegenseitigen Ver-
tragen muss sich der Erfiillungsort fiir die wechselseiti-
gen Leistungen jeweils nach den unterschiedlichen
Wohnsitzen der beiden Vertragspartner richten (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl. [2003], § 269 Rdnr.
13). Ein gemeinsamer Erfiillungsort bei gegenseitigen
Vertrdgen ist dem Biirgerlichen Gesetzbuch grundsétz-
lich fremd. Da es fiir den Anwaltsvertrag insoweit
keine Sondervorschriften gibt, ist auch fiir die Zah-
lungsverpflichtung des Mandanten gegeniiber dem
Rechtsanwalt der Ort mafBgeblich, an dem der Man-
dant zum Zeitpunkt der Beauftragung des Rechtsan-
walts seinen Wohnsitz hat (vgl. AG Spandau, NJW
2000, 1654; Prechtel, NJW 1999, 3617; Einsiedler,
NIW 2001, 1549; Siemon, MDR 2002, 366). Nur die-
ses Verstdndnis von § 269 I BGB kann Sinn und
Zweck der gesetzlichen Regelung gerecht werden.
Dies hat Siemon (MDR 2002, 366) vor allem unter
Heranziehung historischer Argumente bei der Aus-
legung deutlich herausgearbeitet.

1I. Keine Abweichung zu Gunsten des Kanzleisitzes

Der Sitz der Anwaltskanzlei ldsst sich auch nicht aus
der ,Natur des Schuldverhidltnisses® (vgl. § 269 1
BGB) als Erfiillungsort ansehen. Die ,Natur des
Schuldverhéltnisses* ist von Bedeutung bei Ladenge-
schiften des tiglichen Lebens, bei denen es iiblich ist,
im Ladenlokal die gekaufte Ware bar zu bezahlen (vgl.
Palandt/Heinrichs, § 269 Rdnr. 12).

Die fiir solche Ladengeschifte des tdglichen Lebens
geltenden Grundsdtze lassen sich weder auf den An-
waltsvertrag noch auf die meisten anderen Dienstver-
trige lbertragen. Denn es ist — zumindest heute —
nicht {iblich, dass bei Dienstvertrigen Zahlungen in bar
in den Geschéftsrdumen des Dienstverpflichteten er-
folgen. Soweit in fritheren Zeiten aus der ,,Natur® des
Dienstvertrags etwas anderes gefolgert wurde, ist dies
wohl nur historisch erklérbar. Frither mag es teilweise
iiblich gewesen sein, dass ein Arbeiter oder Dienstver-
pflichteter an seiner Arbeitsstitte in bar entlohnt wur-
de (vgl. insb. Prechtel, NJW 1999, 3617, u. Hinw. auf
KG, JW 1927, 1324). Eine solche Art und Weise der

Zahlung ist heute jedoch beim Arbeitslohn genauso un-
iiblich wie beim Anwaltshonorar.

Andere Umstinde, die fiir eine ,,Verkehrssitte®“ zu
Gunsten des Rechtsanwalts sprechen konnten, sind
nicht ersichtlich. Eine Verkehrssitte, die als Umstand
zur Bestimmung des Leistungsorts i. S. von § 269 1
BGB anzusehen wire, konnte sich nur aus einer be-
stimmten tatsdchlichen Handhabung zwischen den
Vertragspartnern ergeben. Hierfiir ist im Verhiltnis
zwischen Rechtsanwalt und Mandant nichts ersicht-
lich. Eine — letztlich unrichtige — Rechtsprechungs-
praxis kann sicherlich eine ,,Verkehrssitte® nicht be-
griinden (dies verkennen Kriigermeyer-Kalt-
hoff/Reutershan, MDR 2001, 1216 [1218]; vgl. zur
Verkehrssitte ausfiihrlich Prechtel, NJW 1999, 3617
[3618)).

1ll. Auseinandersetzung mit den Argumenten der
herrschenden Ansicht

Die frilher herrschende Auffassung stiitzte sich fiir
einen einheitlichen Erfiilllungsort beim Anwaltsvertrag
vor allem auf den Gesichtspunkt des ,,Schwerpunkts
des Vertrags®, der an dem Ort anzunehmen sei, an
welchem die vertragscharakteristische Leistung (die
Dienstleistung des Rechtsanwalts) zu erbringen sei
(vgl. BGH, WM 1981, 411). Diese Begriindung ist
nach Auffassung des Senats jedoch nicht tragfahig.

Den Vorschriften des BGB ldsst sich keine Grundlage
dafiir entnehmen, dass bei bestimmten gegenseitigen
Vertrdgen ein einheitlicher Erfiillungsort — fiir die
beiderseitigen Verpflichtungen — nach der ,vertrags-
charakteristischen Leistung™ zu bestimmen sei. Viel-
mehr spricht sowohl der Wortlaut von § 269 1 BGB als
auch Sinn und Zweck des Gesetzes (s. oben) dafiir,
dass es nach dem Gesetz grundsitzlich keinen einheit-
lichen Erfullungsort bei gegenseitigen Vertrigen geben
kann, wenn die Vertragspartner an unterschiedlichen
Orten wohnen. Fiir die Schwerpunkt-Theorie bzw. das
Argument der ,vertragscharakteristischen Leistung®
fehlt ein ausreichender Ankniipfungspunkt im Gesetz
(vgl. Prechtel, NJW 1999, 3617; das OLG Frankfurt
a.M., NJW 2000, 1583, weist darauf hin, dass die vom
BGH in der Vergangenheit gestiitzte friiher h. M. eine
ausreichende Begriindung vermissen lasse).

Gegen einen gemeinsamen Erfiillungsort bei einem be-
stimmten ,,Schwerpunkt des Vertrags® sprechen auch
die Konsequenzen, die bisher in der Rechtsprechung
aus dieser Argumentation gezogen wurden: Bei einer
konsequenten Anwendung des Schwerpunkt-Gedan-
kens miisste sich bei allen gegenseitigen Vertrdgen ein
gemeinsamer Leistungsort dort ergeben, wo die ver-
tragscharakteristische Leistung zu erbringen ist. Diese
— an sich zwingende — Konsequenz wird von den
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Vertretern der Schwerpunkt-Theorie jedoch nirgend-
wo gezogen. Soweit die frilher herrschende Meinung
einen gemeinsamen Erflillungsort angenommen hat,
sollte dies nur bei einigen Arten von gegenseitigen Ver-
tragen gelten, keineswegs jedoch bei allen derartigen
Vertragsverhdltnissen (vgl. hierzu Palandt/Heinrichs, §
269 BGB Rdnr. 13). Es leuchtet jedoch nicht ein, wes-
halb die Schwerpunkt-Theorie zwar bei bestimmten
Dienstvertragen Anwendung finden soll, jedoch gene-
rell nicht bei Kaufvertragen. Wiirde man andererseits
— was an sich konsequent wire — die Schwerpunkt-
Theorie auf sidmtliche gegenseitige Vertrdge ausdeh-
nen, wiirde dies tragenden Prinzipien des Schuldner-
schutzes im Prozessrecht (vgl. §§ 13, 17 ZPO) und im
materiellen Recht zuwiderlaufen.

1V. Keine Schwerpunktsbildung am Kanzleisitz bei
Anwaltstdtigkeit moglich

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Gesichts-
punkt des Schwerpunkts des Vertrags — selbst wenn
man dieser rechtlichen Argumentation grundsétzlich
folgen wiirde — jedenfalls heute fiir den Anwaltsver-
trag keine Bedeutung mehr haben kann. Auf Grund
gewandelter tatsdchlicher Verhéltnisse kann man heu-
te nicht mehr davon ausgehen, dass die vertragscha-
rakteristische Leistung beim Anwaltsvertrag — die
rechtsberatende Titigkeit des Anwalts — generell
oder in der Regel am Sitz der Rechtsanwaltskanzlei
erbracht wird. Auf diesen Gesichtspunkt hat zu Recht
das LG Frankfurt a. M. (NJW 2001, 2640) hingewie-
sen.

Der ortliche Bezug der anwaltlichen Tatigkeit hat in
den vergangenen Jahren aus verschiedenen Griinden
einen erheblichen Wandel erfahren. Viele Kanzleien
sind heute als iiberortliche Sozietiten titig, bei denen
am Verwaltungssitz der Kanzlei nur noch ein Teil der
Rechtsanwilte arbeitet, wiahrend andere Rechtsanwél-
te stindig an anderen Orten ihre Tétigkeit verrichten.
Bei einer Kanzlei mit verschiedenen Standorten ist der
Ort, an dem der Mandant ein Biiro der Kanzlei auf-
sucht, oft auch nicht mehr identisch mit dem Ort, an
welchem das Mandat tatsdchlich bearbeitet wird. Viel-
fach — insbesondere bei Spezialisierungen in der
Kanzlei — kommt es vor, dass Rechtsanwilte an an-
deren Standorten der Sozietit in die Bearbeitung des
Mandats einbezogen werden oder sogar den wesentli-
chen Teil der Arbeit verrichten.

Die ortliche Bindung der Rechtsanwélte hat sich auch

durch den Wegfall der gerichtlichen Zulassungs-
beschrinkungen verdndert. Wéhrend frither die ge-
richtlichen Zulassungsbeschrinkungen zu einer starken
Bindung der Tétigkeit der Rechtsanwélte an einen be-
stimmten Bezirk fithrten, sind diese Bindungen heute
fortgefallen, so dass Anwilte deutlich bessere Mog-
lichkeiten haben, iliberregional tétig zu werden. Von
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch, dass
sich die tatsdchlichen Beziehungen zwischen Anwalt
und Mandant teilweise verdndert haben: Wahrend frii-
her der Besuch des Mandanten in der Kanzlei seines
Rechtsanwalts notwendiger Bestandteil der Beziehun-
gen zwischen Anwalt und Mandant war, gilt dies heute
nur noch fiir einen Teil der Mandate. Je nach Struktur
der Anwaltskanzlei und ihrem Tatigkeitsbereich findet
die Kommunikation zwischen Anwalt und Mandant
gegebenenfalls ausschlieBlich schriftlich oder elektro-
nisch statt. Der Ort, an dem der Anwalt seine Tatig-
keit ausiibt, hat heute fiir viele Mandanten auf Grund
verdnderter Kommunikationsformen seine entschei-
dende Bedeutung verloren.

V. Keine Privilegierung der Anwaltschaft

Eine konsequente Anwendung von § 269 I BGB er-
scheint auch beim Anwaltsvertrag interessengerecht.
Der Bekl. hat im Rechtsstreit zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass nicht einzusehen ist, weshalb ein Rechts-
anwalt bei einer Honorarklage hinsichtlich der Aus-
wahl des Gerichts besser gestellt sein soll als Gewer-
betreibende. Fiir einen groBen Teil von Gebiihrenstrei-
tigkeiten sieht die ZPO zudem eine Erleichterung fiir
den Rechtsanwalt vor: Gema § 34 ZPO kann der
Rechtsanwalt, der vor Gericht titig geworden ist, nicht
nur am Wohnsitz seines Mandanten, sondern auch am
Ort des Hauptprozesses die Gebiihren geltend ma-
chen.

E. Vorlage zum BGH gem. § 36 11l ZPO

GemdB § 36 III ZPO ist der Senat an einer eigenen
Entscheidung gehindert. Die Frage des Erfiillungsorts
der Honorarverpflichtung des Mandanten gegeniiber
dem Rechtsanwalt ist entscheidungserheblich. Bei die-
ser Frage mochte der Senat aus den angegebenen
Griinden von der bisherigen Rechtsprechung des BGH
und einiger Oberlandesgerichte (s. 0.) abweichen. Da-
her muss die Bestimmung des zustindigen Gerichts
dem BGH vorbehalten bleiben.
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Standort: § 211 StGB

Strafrecht

Problem: Niedrige Beweggriinde

BGH, BESCHLUSS VOM 15.05.2003
3 STR 149/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte seine Frau getotet, weil diese ihn
verlassen wollte. Das Landgericht hatte einen Mord
aus niedrigen Beweggriinden angenommen. Der BGH
hob diese Entscheidung auf, da die Feststellungen der
Vorinstanz die Annahme niedriger Beweggriinde nicht
tragen wiirden.

Priifungsrelevanz:

Totungsdelikte, und hier vor allem der Tatbestand des
§ 211 StGB, stellen wegen der guten Kombinations-
moglichkeiten mit Problemen des Allgemeinen Teils
sowie der deliktsspezifischen Problemkreise regelmé-
Big den Gegenstand von Examensaufgaben dar.

Im Rahmen von § 211 StGB besteht Einigkeit dariiber,
dass Korrekturen unter Billigkeitsgesichtspunkten nur
im Tatbestand vorgenommen werden konnen, da die
Rechtsfolge des § 211 StGB zwingend (ohne die Mdog-
lichkeit einer Strafzumessung) eine lebenslange Frei-
heitsstrafe vorsieht; deshalb sind die Mordmerkmale
stets restriktiv auszulegen (BVerfGE 45, 187; Joecks,
§ 211 Rn. 5 ff).

Probleme bereitet dies vor allem beim Merkmal der
“niedrigen Beweggriinde”, das in seiner Funktion als
Auffangtatbestand (vgl. die Formulierung “sonst”) fiir
solche besonders verwerflichen Tatmotivationen, die in
§ 211 II StGB nicht explizit aufgefiihrt sind, naturge-
mél weit gehalten ist. Nach allgemeiner Auffassung
liegen niedrige Beweggriinde dann vor, wenn diese
nach allgemeiner sittlicher Anschauung besonders ver-
achtenswert sind und auf tiefster Stufe stehen (BGH
NStZ 1999, 129; NStZ-RR 2000, 168; Trondle/Fischer,
§ 211 Rn. 9 mwN).

Im vorliegenden Fall fiihrt der BGH seine friihere
Rechtsprechung fort (die auch der herrschenden Lite-
ratur entspricht), dass fiir die Beurteilung von Beweg-
grinden als “niedrig” eine Gesamtwiirdigung von An-
lass und Tat vorzunehmen ist (vgl. BGH, NJW 1991,
1189; NStZ 1999, 129), wobei normal-psychologische
Affekte wie Arger, Eifersucht, Wut oder Hass nur

dann einen niedrigen Beweggrund i.S.v. § 211 StGB

darstellen, wenn sie ihrerseits auf einer niedrigen Ge-
sinnung beruhen (BGH, StV 1995, 302; 1998, 25; vgl.
auch den Uberblick bei Trondle/Fischer, § 211 Rn. 11
ff.). Im vorliegenden Fall betont der BGH, dass die
Totung eines Partners, der sich vom Téter trennen will,
zwar eine solche aus niedrigen Beweggriinden sein
|[konne, dass dies aber nicht zwingend der Fall sei. Zu
beriicksichtigen sei die Gefiihlslage des Téters im Ein-
zelfall. Im vorliegenden Fall, in dem der Tater nach der
Tat mehrfach versucht hatte, sich selbst zu toten, spre-
che dieses Verhalten eher dafiir, dass er die Tat aus
Verzweiflung heraus begangen habe und eben nicht
aus einem niedrigen Beweggrund.

Aulerdem betont der BGH, dass bei Spontantaten, die
aus einer Gefithlsaufwallung heraus ohne vorherige
Planung begangen werden, die Annahme niedriger
Bewegriinde (und damit eines Mordes) an besonders
hohe Voraussetzungen gekniipft sei, da in diesen Fil-
len beriicksichtigt werden miisse, dass der Téater -
insb. wenn er auch noch alkoholisiert ist - vielleicht gar
nicht in der Lage ist, seine Impulse zu kontrollieren.
Auch dies stellt eine Fortfilhrung der bisherigen Recht-
sprechung dar (vgl. BGH, MDR/H 1976, 987; NStZ
2001, 87).

Fiir den Examenskandidaten bedeutet dies vor allem,
dass die gutachterliche Priifung des Vorliegens niedri-
ger Beweggriinde stets ausfiihrlich auf die Umstidnde
des Einzelfalles einzugehen hat und sich nicht in der
bloBen Annahme eines vermeintlich “typischen” Falles
niedriger Beweggriinde erschopfen darf.

Vertiefungshinweise:

(1 Zum Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde:
IBGH, NStZ 1993, 342; 1999, 129; Hassemer, JuS
1971, 626; Jakobs, NJW 1969, 489; Paeffgen, GA
1982, 255;

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Enttiuschte Liebe”
1 Examenskurs: “Wilde Ehe”

Leitsiitze (der Redaktion):
1. Die Beurteilung der Frage, ob Beweggriinde
zur Tat “niedrig” sind und - in deutlich weiter
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reichendem Malie als bei einem Totschlag - als
verachtenswert erscheinen, hat aufgrund einer
Gesamtwiirdigung aller dulBleren und inneren fiir
die Handlungsantriebe des Titers mafigeblichen
Faktoren zu erfolgen. Gefiihlsregungen wie Wut,
Arger, Hass und Rache kommen in der Regel
nur dann als niedrige Beweggriinde in Betracht,
wenn sie ihrerseits auf niedrigen Beweggriinden
beruhen.

2. Nicht jede Totung, die geschieht oder ver-
sucht wird, weil sich der Ehepartner vom Titer
abwenden will oder abgewandt hat, beruht
zwangslidufig auf niedrigen Beweggriinden. Viel-
mehr kénnen in einem solchen Fall tatauslosend
und tatbestimmend auch Gefiihle der Verzweif-
lung und der inneren Ausweglosigkeit sein, die
eine Bewertung als “niedrig” im Sinne der
Mordqualifikation namentlich dann als fraglich
erscheinen lassen konnen, wenn die Trennung
von dem Tatopfer ausgeht und der Angeklagte
durch die Tat sich dessen beraubt, was er eigent-
lich nicht verlieren will.

Sachverhalt:

Der Angeklagte hatte seine Frau getotet. Zur Tatmoti-
vation hat das Landgericht festgestellt, der Angeklagte
habe aus “Veridrgerung, Wut und Rache iiber ihr Ver-
halten” gehandelt. Dieses Verhalten habe “im Kern”
darin bestanden, dass sie sich von ihm habe trennen
wollen. Der Angeklagte habe “die Entscheidung seiner
Frau (zur Trennung) nicht akzeptieren” wollen und “ihr
Leben seiner Wut und seinem Hass” untergeordnet.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuch-
ten Mordes in Tateinheit mit schwerer Korperverlet-
zung zu einer Freiheitsstrafe von elf Jahren verurteilt.
Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit seiner Re-
vision, die das Verfahren beanstandet und die Verlet-
zung materiellen Rechts geltend macht.

Das Rechtsmittel hat mit der Sachriige im wesentli-
chen Erfolg. Die Verfahrensriigen dringen hingegen
aus den in der Antragsschrift des Generalbundesan-
walts dargelegten Griinden nicht durch.

1. Zum Vorliegen niedriger Beweggriinde

Die Annahme des Landgerichts, der Angeklagte habe
seine Ehefrau aus niedrigen Beweggriinden téten wol-
len, halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand [...].

1. Innere Verfassung des Angeklagten als mafgeb-
licher Gesichtspunkt fiir niedrige Beweggriinde
Die vorgenommene Wiirdigung begegnet schon des-

wegen durchgreifenden rechtlichen Bedenken, weil sie
wesentliche Gesichtspunkte der Tat und der inneren
Verfassung des Angeklagten aufler acht gelassen hat.
Beweggriinde sind im Sinne von § 211 Abs. 2 StGB
niedrig, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung
auf tiefster Stufe stehen und deshalb besonders ver-
achtenswert sind. Die Beurteilung der Frage, ob Be-
weggriinde zur Tat “niedrig” sind und - in deutlich wei-
ter reichendem Mafe als bei einem Totschlag - als
verachtenswert erscheinen, hat aufgrund einer Ge-
samtwiirdigung aller duBeren und inneren fiir die
Handlungsantriebe des Téters maf3geblichen Faktoren
zu erfolgen (st. Rspr.; vgl. BGHSt 35, 116, 127; BGH
StV 1996, 211, 212).

Gefiihlsregungen wie Wut, Arger, Hass und Rache
kommen nach der Rechtsprechung in der Regel nur
dann als niedrige Beweggriinde in Betracht, wenn sie
ihrerseits auf niedrigen Beweggriinden beruhen (vgl.
BGHR StGB § 211 Abs. 2 Niedrige Beweggriinde 16;
Eser in Schonke/Schroder, StGB 26. Aufl. § 211 Rdn.
18 m. w. N.). Insoweit wire vorliegend zu bedenken
gewesen, dass nicht jede Toétung, die geschieht oder
versucht wird, weil sich der Ehepartner vom Tiéter
abwenden will oder abgewandt hat, zwangsldufig auf
niedrigen Beweggriinden beruht. Vielmehr kdénnen in
einem solchen Fall tatauslosend und tatbestimmend
auch Gefiihle der Verzweiflung und der inneren Aus-
weglosigkeit sein, die eine Bewertung als “niedrig” im
Sinne der Mordqualifikation namentlich dann als frag-
lich erscheinen lassen konnen, wenn - wie hier - die
Trennung von dem Tatopfer ausgeht und der Ange-
klagte durch die Tat sich dessen beraubt, was er ei-
gentlich nicht verlieren will (vgl. BGHR StGB § 211
Niedrige Beweggriinde 32).

Dies hat das Landgericht trotz entsprechender Fest-
stellungen, die solch eine Gefiihlslage des Angeklagten
nahelegen, nicht ersichtlich bedacht. Das Verhalten
des Angeklagten sowohl vor als auch nach der Tat
hitte insoweit konkreten Anlass gegeben, sich damit
auseinanderzusetzen, ob er aus Verzweiflung und ei-
nem Gefiihl der Ausweglosigkeit heraus gehandelt hat
(vgl. BGH NStZ 1983, 19; StV 1984, 72; 1984, 465).
Hierfiir kénnten nicht nur die dem Kerngeschehen vor-
ausgegangene Erregung des Angeklagten und seine
Unruhe sowie seine sowohl demonstrativen wie auch
aggressiven Handlungen gegeniiber seiner Ehefrau
sprechen. Auch die der Tat nachgehenden Suizidver-
suche, von denen zumindest der Sprung aus dem
Schlafzimmerfenster der im dritten Stock gelegenen
ehelichen Wohnung unzweifelhaft ernsthaft war und
nur aufgrund zufélliger Umsténde nicht zum Tode des
Angeklagten fiihrte, konnten auf eine entsprechende
innere Verfassung schon bei der Tat hindeuten. Die
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Weigerung, sich trotz erheblicher Stichverletzungen
behandeln zu lassen und der geduBlerte - durch das
Herausreiflen der Kaniile unterstrichene - Wunsch,
sterben zu wollen, wéren im Blick auf die Bedeutung
der Gemiitslage des Angeklagten bei der Tat fiir die
Bewertung seiner Handlungsantriebe ebenfalls zu be-
denken gewesen.

2. Fehlende Steuerungsfihigkeit des Tdters als Ge-
genanzeichen fiir niedrige Beweggriinde im Rah-
men von Spontantaten

Die unzureichende Gesamtwiirdigung stellt aus densel-
ben Griinden auch das Vorliegen der weiteren Voraus-
setzungen des Mordmerkmals der niedrigen Beweg-
griinde rechtlich in Frage. Spielen bei der Tat gefiihls-
méifige oder triebhafte Regungen, wie es die festge-
stellten Motive Verdrgerung, Wut und Rache sind, eine
Rolle, so muss sich der Tatrichter in aller Regel damit
auseinander setzen, ob der Angeklagte in der Lage
war, sie gedanklich zu beherrschen und willensmiBig
zu steuern (st. Rspr.; u. a. BGHSt 28, 210, 212).
Ausdriicklicher Priifung bedarf diese Frage insbeson-
dere bei Taten, die sich ohne Plan und Vorbereitung
plotzlich aus der Situation heraus entwickeln (vgl.
BGHR StGB § 211 Abs. 2 Niedrige Beweggriinde
10). Insoweit wire die Schwurgerichtskammer bei der
Beurteilung der entsprechenden Féhigkeiten des Ange-
klagten moglicherweise zu einem anderen Ergebnis

Standort: § 263 StGB

Problem:

gelangt, wenn sie die naheliegenden Gefiihle der Ver-
zweiflung und der Ausweglosigkeit in ihre Abwigung
einbezogen hitte.

Die Urteilsgriinde lassen in diesem Zusammenhang
zudem die Auseinandersetzung mit der wegen seiner
“Alkoholisierung im Zusammenwirken mit einer star-
ken Emotionalisierung” nicht auszuschlieBenden erheb-
lichen Verminderung der Steuerungsfihigkeit des An-
geklagten vermissen, die in diesem Zusammenhang
von Bedeutung sein kann (vgl. BGHR StGB § 211
Abs. 2 Niedrige Beweggriinde 34).

I1I. Zu § 226 StGB

Die Verurteilung wegen schwerer Korperverletzung
(§ 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB) ist rechtlich nicht zu bean-
standen. Jedoch erstreckt sich die Aufhebung der Ver-
urteilung wegen versuchten Mordes notwendig auch
auf den Schuldspruch wegen tateinheitlich begangener
schwerer Korperverletzung.

I1l. Bestitigung der Feststellungen im Ubrigen

Die Nachpriifung der Feststellungen zum dufBleren Tat-
geschehen, die von den dargestellten Rechtsfehlern
nicht beeinflusst sind, hat im iibrigen Rechtsfehler nicht
ergeben (§ 349 Abs. 2 StPO). Sie konnen daher be-
stehen bleiben. Ergdnzende, hierzu nicht in Wider-
spruch stehende Feststellungen des neuen Tatrichters
sind dadurch nicht ausgeschlossen.

Vorsatz bzgl. rechtswidriger Bereicherung

BGH, BESCHLUSS VOM 09.07.2003
5 STR 65/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten hatten im fremden Namen Aus-
gleichsanspriiche Dritter nach dem Gesetz zur Rege-
lung offener Vermogensfragen (VermG) wegen Ent-
eignungen von Grundstiicken durch die damalige DDR
bei den zustindigen Amtern geltend gemacht, ohne
von den Anspruchsinhabern hierzu bevollméchtigt ge-
wesen zu sein. Sie hatten geplant, sich nachtriglich
von den Berechtigten eine entsprechende Vollmacht
erteilen zu lassen, diese riickzudatieren und sich von
den Berechtigten dann deren Anspriiche zu einem
giinstigen Preis abtreten zu lassen.

Das Landgericht hatte hierin einen (versuchten) Be-
trug gesehen, der BGH hob die Verurteilung wieder
auf, da den Feststellungen der Vorinstanz ein Vorsatz
der Titer bzgl. der Rechtswidrigkeit des erstrebten
Vermogensvorteils nicht zu entnehmen sei.

Priifungsrelevanz:

Im Rahmen von § 263 I StGB werden in beiden Exa-
men umfangreiche Kenntnisse, auch von Detailproble-
men, als Standardwissen vorausgesetzt, so dass der
vorliegende Fall eine sehr hohe Examensrelevanz be-
sitzt.

§ 263 I StGB setzt (ebenso wie § 253 I StGB) voraus,
dass der Tater in der Absicht handelt, sich oder einem
Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu ver-
schaffen. Rechtswidrig ist der vom Téter erstrebte
VermoOgensvorteil dann, wenn er der materiellen
Rechtslage widerspricht, d.h. wenn kein materiell-
rechtlicher Anspruch auf den begehren Vorteil besteht
(BGHSt 19, 206; NJW 1990, 2476; Schonke/Schroder-
Cramer, § 263 Rn,. 171 ff. mwN). Da die Rechtswid-
rigkeit des erstrebten Vermogensvorteils ein - objekti-
ves - Tatbestandsmerkmal darstellt (BGH, NStZ-RR
1997, 257; Trondle/Fischer, § 263 Rn. 112), ist insofern
auch gem. § 16 I StGB ein Vorsatz erforderlich. Hat
der zu Bereichernde also tatsdchlich einen (félligen,

durchsetzbaren) Anspruch gegen das Opfer, so ist
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i.R.v. § 263 1 StGB (sofern man nicht bereits den Ver-
mogensschaden verneint, vgl. Joecks, § 263 Rn. 86)
jedenfalls die beabsichtigte Bereicherung nicht rechts-
widrig, so dass eine Strafbarkeit wegen Betrugs ent-
fallt. Glaubt der Tater hingegen nur an das Vorliegen
eines tatsdchlich nicht bestehenden Anspruchs, so fehlt
ihm der Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der er-
strebten Bereicherung. Er befindet sich also in einem
Tatbestandsirrtum gem. § 16 1 StGB (BGH, StV 2000,
78; NStZ 2002, 481; Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 62
mwN).

Zwar 1ist eine Absicht des Tédters bzgl. der Rechtswid-
rigkeit des erstrebten Vorteils nicht erforderlich, so
dass insofern Eventualvorsatz ausreicht (BGH , wistra
1991, 181; Trodnle/Fischer, § 263 Rn. 112; a.A.:
Mitsch, BT II/1, § 7 Rn. 125). Jedoch betont der BGH
im vorliegenden Fall (erneut, vgl. BGHSt 3, 160; 42,
268), dass die Tatsache, dass der Tater versucht, einen
Vorteil durch eine Tduschung zu erlangen, nicht ohne
weiteres den Schluss darauf zuldsst, er habe die
Rechtswidrigkeit des entsprechenden Vorteils jeden-
falls billigend in Kauf genommen.

Vertiefungshinweise:

U Zur Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung
iL.Rwv. § 263 1 StGB: BGHSt 19, 206; OLG Diissel-
dorf, NJW 1998, 692; Groseling, NStZ 2001, 515;
Krack, JR 1998, 479; Mohrbotter, GA 67, 199; Otto,
Jura 1993, 424; Welzel, NJW 1962, 20;

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Die Geldeintreiber”

Leitsiitze (der Redaktion):

1. Eine Strafbarkeit wegen Betrugs gemifl § 263
I StGB setzt voraus, dass der Titer in dem Be-
wusstsein handelt, dass der angestrebte Vermo-
gensvorteil rechtswidrig ist.

2. Allein der Umstand, dass ein Anspruch durch
Mittel der Tiduschung realisiert werden soll,
macht den erstrebten Vorteil nicht unrechtmiBig.
Wenn das verfolgte Ziel der Rechtsordnung ent-
spricht, wird es nicht dadurch, dass rechtswidrige
Mittel zu seiner Verwirklichung angewandt wer-
den, selbst rechtswidrig.

Sachverhalt:

Die Angeklagten Dr. W ;, M und L waren Gesellschaf-
ter und Geschéftsfilhrer der Lo B GmbH (kiinftig:
LBG). Ende des Jahres 1992 war den Angeklagten
bekannt geworden, dass fiir mehrere Grundstiicke in
Dresden bislang noch keine Restitutionsanspriiche ge-

stellt waren, obwohl eine Riickgabe der Grundstiicke
nach dem Vermdgensgesetz in Betracht kam. Solche
Antrige konnten nach § 30 a VermG bei den Amtern
fiir offene Vermogensfragen nur noch bis 31. Dezem-
ber 1992 gestellt werden. Ohne aufzudecken, dass
eine Bevollmdchtigung durch die eigentlich Berechtig-
ten bislang noch nicht erfolgt war, stellten die Ange-
klagten in deren Namen Restitutionsantrage.

Nach ihren Vorstellungen sollten die Berechtigten, die
ihnen zu dem Zeitpunkt namentlich noch nicht sicher
bekannt waren, die LBG nachtréglich bevollméchtigen,
wobei gegebenenfalls die Vollmachtserklarungen auf
einen Zeitpunkt vor dem 31. Dezember 1992 riickda-
tiert werden sollten. Die Angeklagten beabsichtigten
dann, sich die Restitutionsanspriiche von den Berech-
tigten zu einem - deutlich unter dem Verkehrswert
liegenden - giinstigen Preis abtreten zu lassen.
Hinsichtlich der in Dresden gelegenen Grundstiicke
Heinrich-Schiitz-Strale und Ré&hnitzgasse gingen die
Angeklagten arbeitsteilig in der beschriebenen Art und
Weise vor. Obwohl die Sachbearbeiter des Amts fiir
offene Vermdgensfragen eine Riickdatierung der Voll-
machten in Betracht gezogen hatten, erfolgte eine
Riickiibertragung der Grundstiicke. Hinsichtlich zweier
weiterer Grundstiicke in Dresden (Clara-Zetkin-Stra-
e, Augsburger Strafle) scheiterte ein Erwerb der
Grundstiicke im Restitutionsverfahren aus anderen
Griinden. Der nicht revidierende Mitangeklagte R war
auf Seiten der LBG in den Restitutionsverfahren Réih-
nitzgasse und Clara-Zetkin-Straf3e beteiligt.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat die Angeklagten Dr. W, M und L
wegen versuchten Betrugs in vier Féllen zu Gesamt-
geldstrafen verurteilt.

Den Angeklagten A hat es wegen Bethilfe zum ver-
suchten Betrug in vier Fillen mit einer Gesamtgeld-
strafe belegt. Die Revisionen der Angeklagten haben
Erfolg. Die Aufhebung ist auf den nicht revidierenden
Mitangeklagten R zu erstrecken, gegen den das Land-
gericht wegen versuchten Betrugs in zwei Féllen eine
Gesamtgeldstrafe verhéngt hat.

1I. Entscheidung des BGH

Die Revisionen der Angeklagten fiihren zu einer Auf-
hebung des angefochtenen Urteils, weil das Landge-
richt die subjektive Seite des Betrugs nicht ausreichend
begriindet hat.

1. Zur Erforderlichkeit des Vorsatzes des Tdters
bzgl. der Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermo-
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gensvorteils i.R.v. § 263 I StGB

Eine Strafbarkeit wegen Betrugs gemifl § 263 Abs. 1
StGB setzt voraus, dass der Titer in dem Bewusstsein
handelt, dass der angestrebte Vermodgensvorteil
rechtswidrig ist. Die Rechtswidrigkeit des Vermdgens-
vorteils ist Tatbestandsmerkmal des § 263 StGB. Des-
halb macht allein der Umstand, dass ein Anspruch
durch Mittel der Tduschung realisiert werden soll, den
erstrebten Vorteil nicht unrechtmiBig. Wenn das ver-
folgte Ziel der Rechtsordnung entspricht, wird es nicht
dadurch, dass rechtswidrige Mittel zu seiner Verwirkli-
chung angewandt werden, selbst rechtswidrig (BGHSt
3,160, 162 f.; 20, 136, 137; 42, 268, 271 m. w. N. aus
der Rechtsprechung).

In Betracht kommt allenfalls eine Strafbarkeit wegen
(untauglichen) Versuchs, wenn der Téter den ange-
strebten Vermdgensvorteil félschlicherweise als
rechtswidrig ansieht (BGHR StGB § 263 Abs. 1 Irr-
tum 7; BGHSt 42, 268, 273). Hilt dagegen der Tater -
im umgekehrten Fall - den erstrebten Vermogensvor-
teil fiir rechtméBig, liegt ein Tatbestandsirrtum im Sin-
ne des § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB vor. Wer mit Mitteln
der Tduschung einen tatsdchlich rechtswidrigen, nach
seiner Vorstellung aber rechtméidfBigen Anspruch
durchsetzen will, begeht daher keinen Betrugsversuch
(BGHSt 42, 268, 272; BGH, Beschl. vom 30. August
1988 — 5 StR 325/88; OLG Diisseldorf wistra 1992,
74).

2. Keine hinreichenden Feststellungen des LGs zum
Vorsatz der Angeklagten bzgl. der Rechtswidrigkeit
des erstrebten Vermdogensvorteils

Das Landgericht setzt sich nicht im ausreichenden
Mafle damit auseinander, ob die Angeklagten hinsicht-
lich des Tatbestandsmerkmals der Rechtswidrigkeit
des Vermdgensvorteils vorsitzlich gehandelt haben.
Bei den Besonderheiten der hier gegebenen Verfah-
renssituation konnte das Landgericht nicht ohne zu-
satzliche Gesichtspunkte von einem jedenfalls beding-
ten Vorsatz der Angeklagten ausgehen.

a. Zur Rechtfertigung des angestrebten Vermdgens-
vorteils durch nachtrigliche Genehmigung

Die Frage, ob die Anmeldung von Restitutionsansprii-
chen durch einen vollmachtlosen Vertreter von dem
Berechtigten riickwirkend (und damit fristwahrend)
genehmigt werden kann, ist durch das Bundesverwal-
tungsgericht erst durch Urteil vom 24. Juni 1999 ent-
schieden und verneint worden (BVerwGE 109, 169
ff.). Die Vorinstanz hatte eine solche Riickwirkung der
Genehmigung bejaht. Nach den Feststellungen des
landgerichtlichen Urteils ging auch das zustindige Amt
fiir offene Vermdgensfragen zum damaligen Zeitpunkt

von einer riickwirkenden Genehmigung des vollmacht-
losen Handelns aus. Diese Rechtsauffassung stand auf
dem Boden des allgemeinen verfahrensrechtlichen
Grundsatzes (vgl. GemSOGB in BVerwGE 69, 380,
381 mit umfanglichen Nachweisen), wonach die Ge-
nehmigung regelmifig - ex tunc - auf den Zeitpunkt
der Handlung des vollmachtlosen Vertreters zu-
riickwirkt (§ 89 Abs. 2 ZPO), jedenfalls soweit nichts
anderes bestimmt ist (§ 184 Abs. 1 BGB). Dieser
Grundsatz gilt auch im Verwaltungsverfahren (vgl.
Kopp/Ramsauer, VwV{G 8. Aufl. § 14 Rdn. 20 f.).

b. Zur Riickdatierung der Vollmachtsurkunden als
Indiz fiir den Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit
des erstrebten Vermdogensvorteils

Das Landgericht schlieft auf ein entsprechendes Be-
wusstsein der Rechtswidrigkeit des Vermogensvorteils
bei den Angeklagten im wesentlichen aus dem Um-
stand, dass sie die Vollmachtsurkunden riickdatiert
haben.

Ein solcher Schluss von der T#uschungshandlung auf
das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit des Ver-
mogensvorteils mag im Regelfall gerechtfertigt sein;
denn der Téter wird nur dann zum Mittel der Téau-
schung greifen, wenn er befiirchtet, durch wahrheits-
gemile Angaben seinen (vermeintlichen) Anspruch
nicht durchsetzen zu konnen. Im vorliegenden Verfah-
ren bestand jedoch aufgrund der aufgezeigten Rechts-
lage eine Fallkonstellation, die eine abweichende Wiir-
digung zugelassen hitte. Zweifel am Vorsatz der An-
geklagten lagen bei der hier gegebenen Fallgestaltung
nahe und hétten im landgerichtlichen Urteil der Erorte-
rung bedurft.

Angesichts der Besonderheiten der verfahrensrecht-
lichen Situation wére es denkbar, dass die Angeklag-
ten, von denen zwei Volljuristen waren, davon ausgin-
gen, dass auch in dem Restitutionsverfahren nach dem
Vermogensgesetz die Anmeldung vermdgensrecht-
licher Anspriiche durch einen vollmachtlosen Vertreter
wie in anderen Verfahren auch durch den Berechtig-
ten nachtriaglich genehmigungsfahig ist und die Geneh-
migung zuriickwirkt. Eine Tauschung iiber den Zeit-
punkt der spiteren Bevollmichtigung kann dabei von
ithnen veranlasst worden sein, um ein von ihnen be-
fiirchtetes Risiko anderer rechtlicher Beurteilung aus-
zuschlieBlen, ohne dass damit schon die Schwelle zum
bedingten Vorsatz iiberschritten worden wére. Eine
solche Téuschungshandlung kann weiterhin aus der
Uberlegung motiviert sein, das Restitutionsverfahren
w eitgehend zu beschleunigen und so schon sich damals
abzeichnenden Unsicherheiten beziiglich der weiteren
Entwicklung der Grundstiickswerte entgegenzuwirken.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
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reicht ein Schluss von dem dufleren Tatablauf auf die
innere Tatseite ndmlich dann nicht ohne weiteres aus,
wenn die Annahme eines auch bedingten Vorsatzes
ein normatives Verstindnis des Titers voraussetzt, das
nicht ohne weiteres unterstellt werden kann (vgl.
BGH, Beschl. vom 27. November 2002 - 5 StR 127/02
zur Veroffentlichung in BGHSt vorgesehen, NJW
2003, 907, 910; BGH NJW 2003, 1821, 1822 f.).

Ob die Angeklagten jedenfalls mit bedingtem Vorsatz
gehandelt haben, bedarf deshalb neuer tatrichterlicher
Priifung. Dabei wird eine umfassende Abwéigung des
Einzelfalls vorzunehmen sein, bei der neben dem Grad
der Wahrscheinlichkeit eines Erfolgseintritts insbeson-
dere die Motive und die Interessenlage der Angeklag-
ten zu beachten sind (vgl. BGHSt 46, 30, 35).

1Il. Erstreckung der Aufhebung auf R (§ 357 StPO)
Die Aufhebung des landgerichtlichen Urteils hat der

Standort: §§ 25, 52, 269 111, 267 IV StGB

Senat gemdB § 357 StPO auf den Mitangeklagten R
erstreckt, weil die nicht ausreichende Priifung der sub-
jektiven Tatseite ihn in gleicher Weise betraf. Der
Nichtrevident ist zur Anwendung des § 357 StPO an-
gehort worden und hat ihr nicht widersprochen.

1V. Notwendige Beriicksichtigung strafmildernder
Umstinde durch das Tatsachengericht im Falle er-
neuter Verurteilung

Im Falle eines neuerlichen Schuldspruchs ist im Rah-
men der Strafzumessung die betrdchtliche zeitliche
Verzégerung, die auch das Revisionsverfahren um-
fasst, erheblich zu Gunsten der Angeklagten zu be-
riicksichtigen.

Der neue Tatrichter wird den gravierenden Zeitablauf
dabei auch unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung

des Art. 6 Abs. 1 MRK zu wiirdigen haben.

Problem: Bandentaten

BGH, BESCHLUSS VOM 13.05.2003
3 STR 128/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte mit einer Gruppe von Personen
zusammengearbeitet, die von Offentlichen Telefonzel-
len aus mit unbefugt wiederaufgeladenen Telefonkar-
ten von ihnen selbst betriebene 0190-Telefonnummern
angerufen hatten, um so von der Telekom als Betrei-
ber der gebiihrenpflichtigen Nummern die ent-
sprechende Entgelte zu erhalten.

Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen mitté-
terschaftlicher gewerbs- und bandenméfBiger Fél-
schung beweiserheblicher Daten (§§ 269 I, 111, 267 IV
StGB) in 5.960 (!) Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstra-
fe von zwei Jahren und drei Monaten verurteilt. Der
BGH hob dieses Urteil auf. Zwar seien tatséchlich die
Tatbestéinde der §§ 269 I, III, 267 IV StGB verwirk-
licht, jedoch wiirden die Ausfithrungen des LGs die
Annahme von Mittiterschaft und Tatmehrheit nicht
ohne weiteres tragen.

Priifungsrelevanz:

Der im vorliegenden Urteil zentrale Straftatbestand
des § 269 StGB hat im Examen nur eine eingeschrink-
te Bedeutung, § 267 StGB (auf dessen Absitze 3 und
4 § 269 III StGB allerdings verweist) ist insofern si-
cherlich wesentlich bedeutsamer. Erhebliche Prii-
fungsrelevanz erlangt das vorliegende BGH-Urteil je-
doch durch dessen Ausfiihrungen zu Problemen des

Allgemeinen Teils, insb. der Mittdterschaft (§ 25 II
StGB) und den Konkurrenzen (§§ 52 ff. StGB).

Die (hervorragend lesbare) Entscheidung des Grofien
Senats des BGH fiir Strafsachen zu den Fragen des
Bandendiebstahls gem.§ 244 I Nr. 2 StGB (NJW
2001, 2266) hatte eine wesentliche Anderung der bis-
herigen BGH-Rechtsprechung mit sich gebracht und
(nicht zuletzt deshalb) dazu gefiihrt, dass Probleme aus
dem Umfeld der Bandenkriminalitit verstirkt Gegen-
stand von Priifungsaufgaben waren. Gerne iibersehen
wird hierbei, dass der Diebstahl nicht das einzige De-
likt ist, bei dem die bandenmiBige Begehung eine Rolle
fiir die Strafbarkeit spielt, sondern dass dies auch bei
anderen Delikten als Qualifikationstatbestand (oder
zumindest als Regelbeispiel fiir einen besonders
schweren Fall) Beriicksichtigung findet, z.B. bei §§
250 I Nr. 2,260 1,260 a1, 263 111 2 Nr. 1, IV, 263 a 1l
266 II StGB. Zu beachten ist hierbei, dass sich die
Ausfithrungen des BGH zum Bandendiebstahl in der
0.g. Entscheidung nicht zwingend uneingeschrinkt auf
alle anderen Arten von Bandenstraftaten iibertragen
lassen (vgl. zu § 260 I StGB: Lackner/Kiihl, § 260 Rn.
5 mwN).

Im vorliegenden Fall bestétigt der BGH zunéchst seine
bisherige Rechtsprechung (und die herrschende Litera-
tur) dahingehend, dass ‘“Mitglied” einer Bande auch
jemand sein kann, der aufgrund der untergeordneten
[Natur seiner Beitrdge lediglich die Stellung eines Ge-
hilfen hat (vgl. BGH, StV 2002, 191; Trondle/Fischer,
§ 244 Rn. 18), und erstreckt diese Rechtsprechung

vom Bandendiebstahl nunmehr auch auf die banden-
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méBige Begehung der §§ 267, 269 StGB.

Entgegen seiner fritheren Rechtsprechung (vgl.
BGHSt 3, 40) geht der BGH mittlerweile nicht mehr
davon aus, dass ein Bandenmitglied, selbst wenn es am
Tatort mitwirkt, automatisch Mittidter sei, sondern lasst
insofern auch die Moglichkeit offen, dass das Banden-
mitglied lediglich Gehilfe ist (BGHSt 4, 32; 12, 220;
Schonke/Schréder-Cramer, § 244 Rn. 27). Daraus
ergibt sich letztendlich, was der BGH im vorliegenden
Fall ausdriicklich betont, dass bei emem Bandenmit-
glied fiir jede einzelne Tat der Bande zu priifen ist, ob
dieses Mitglied bei dieser Tat Mittiter oder lediglich
Teilnehmer ist.

SchlieBlich befasst sich der BGH noch mit der Aus-
wirkung verschiedener Beteiligungsformen auf die
Konkurrenzen. Ausgangspunkt der Priifung von Kon-
kurrenzen ist stets die Frage, ob die verschiedenen
Delikte durch eine oder durch mehrere Handlungen
begangen wurden, wobei (vorbehaltlich einer Geset-
zeskonkurrenz) im ersteren Falle Tateinheit, im letzte-
ren Tatmehrheit besteht (vgl. die Darstellung bei Wes-
sels/Beulke, Rn. 752 ff.). Die Rechtsprechung und
herrschende Lehre gehen insofern davon aus, dass die
Frage, ob eine oder mehrere Handlungen gegeben
sind, fiir jeden Beteiligten gesondert zu priifen ist, d.h.
eine Handlungseinheit z.B. beim mittelbaren Tater
oder Anstifter dann anzunehmen ist, wenn dieser nur
eine Handlung vornimmt, ungeachtet dessen, wie viele
Handlungen beim (die eigentliche Tathandlung aus-
fiihrenden) Tatmittler oder Haupttiter vorliegen (BGH,
NStZ 1999, 451; wistra 1999, 23; Trondle/Fischer, Vor
§ 52 Rn. 2 e; Lackner/Kiihl, Vor § 52 Rn. 22). Eine
Minderheitsmeinung nimmt dies jedoch nur bei der
Teilnahme an und priift bei der Mit- und mittelbaren
Téterschaft (wegen der erfolgenden Zurechnung
fremder Handlungen) auch fiir den die Tathandlung
nicht selbst ausfithrenden Titer, ob beim Handelnden
eine oder mehrere Handlungen vorliegen
(Schonke/Schroder-Stree, § 52 Rn. 21).

Vertiefungshinweise:

U Zum Bandenbegriff: BGH, NJW 2001, 2266; Ell-
bogen, wistra 2002, 8; Engldnder, JR 2001, 78; Miil-
ler, GA 2002, 318; Sya, NJW 2001, 343;

U Zum Gehilfen als Bandenmitglied: BGH, StV 2002,
191; Engléinder, JZ 2000, 628;

O Zur Tateinheit bzw. -mehrheit bei mehreren Be-
teiligten: BGH, NStZ 2000, 83; NStZ-RR 1999, 297,
wistra 2001, 336;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Missbrauch des Sparbuchs”

|E| Examenskurs: “Wie die Eltern so die Kinder”

Leitsiitze:

1. Wer eine abtelefonierte Telefonkarte unbe-
rechtigt wieder auflidt, macht sich gemafl § 269
Abs. 1 StGB strafbar. Der Speicherchip einer Te-
lefonkarte enthilt beweiserhebliche Daten im
Sinne des § 269 Abs. 1 StGB und nicht lediglich
ein Datenverarbeitungsprogramm.

2. Schlieen sich mehrere Titer zu einer Bande
zusammen, um fortgesetzt Straftaten nach den §§
263 bis 264 oder 267 bis 269 StGB zu begehen
(vgl. § 267 Abs. 4 StGB), hat dies nicht zur Folge,
dass jedes von einem der Bandenmitglieder auf-
grund der Bandenabrede begangene Betrugs-
oder Urkundenfilschungsdelikt den anderen
Bandenmitgliedern ohne weiteres als gemein-
schaftlich begangene Straftat im Sinne des § 25
Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann. Vielmehr
ist fiir jede einzelne Tat nach den allgemeinen
Kriterien festzustellen, ob sich die anderen Ban-
denmitglieder hieran als Mittiter, Anstifter oder
Gehilfen beteiligt oder ob sie gegebenenfalls
iiberhaupt keinen strafbaren Tatbeitrag geleistet
haben.

3. Mitglied einer Bande kann auch derjenige
sein, dessen Tatbeitrige sich nach der Banden-
abrede auf Beihilfehandlungen beschrinken.

4. Die Abgrenzung zwischen Mittiterschaft an
bzw. Beihilfe zu der jeweiligen Einzeltat ist in
wertender Betrachtung unter Beriicksichtigung
aller Umstinde vorzunehmen, die von der Vor-
stellung des jeweiligen Bandenmitglieds umfasst
sind. Mafigeblich sind dabei insbesondere sein
Interesse an der Durchfiihrung der Tat sowie der
Umfang seiner Tatherrschaft oder jedenfalls sein
Wille Tatherrschaft auszuiiben, d. h. ob objektiv
oder jedenfalls aus seiner Sicht die Ausfiihrung
der Tat wesentlich von seiner Mitwirkung ab-
hingt.

5. Sind an einer Deliktsserie mehrere Personen
als Mittiter, mittelbare Titer, Anstifter oder Ge-
hilfen beteiligt, ist die Frage, ob die einzelnen
Straftaten tateinheitlich oder tatmehrheitlich zu-
sammentreffen, nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs fiir jeden der Beteiligten
gesondert zu priifen und zu entscheiden.
Malfigeblich ist dabei der Umfang des Tatbeitrags
oder der Tatbeitrige jedes Beteiligten. Hat da-
her ein Mittiter, mittelbarer Titer oder Gehilfe,
der an der unmittelbaren Ausfithrung der Taten
nicht beteiligt ist, einen alle Einzeldelikte for-
dernden Tatbeitrag bereits im Vorfeld erbracht,
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werden ihm die jeweiligen Taten der Mittiter,
Tatmittler oder Haupttiter als tateinheitlich be-
gangen zugerechnet, da sie in seiner Person
durch den einheitlichen Tatbeitrag zu einer
Handlung im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB ver-
kniipft werden. Ob die Mittiter, Tatmittler oder
Haupttiiter die ihnen zurechenbaren Taten gege-
benenfalls tatmehrheitlich begangen haben, ist
demgegeniiber ohne Belang.

6. Mehrere Beitrige des Mittiters oder Gehlfen
zu derselben Tat der Mit- oder Haupttiter stel-
len nur eine mittiterschaftlich oder als Gehilfe
begangene Straftat dar.

Sachverhalt:

Im Februar 2001 erwarb der Mitangeklagte A fiir
15.000 DM ein “Telefonkartenaufladegerit”, mit dem
es moglich war, den Speicherchip abtelefonierter Tele-
fonkarten der D-GmbH, eines Tochterunternehmens
der Deutschen Telekom AG, nahezu bis zum vollen
Nennwert “wiederaufzuladen”, ohne dass dies bei spé-
terer Verwendung an oOffentlichen Kartentelefonen der
D-GmbH durch das Betriebssystem der Telefone er-
kannt wurde. A sowie die weiteren Mitangeklagten T
und B kamen in der Folge iiberein, sich durch Einsatz
derart wiederaufgeladener Telefonkarten fiir Anrufe
bei von ihnen selbst betriebenen “0190-Servicetelefon-
nummern” eine regelmédfBige Einnahmequelle zu ver-
schaffen.

Absprachegeméfl wandte sich B an den Angeklagten
G, um von dessen Firma M zwei derartige 0190-Ruf-
nummern fiir die von ihm ebenfalls in Absprache mit A
und T gegriindete Firma “Ba.” anzumieten. Daraufhin
wandte sich der zu diesem Zeitpunkt in das Vorhaben
noch nicht eingeweihte Angeklagte G an die Firma I-
GmbH, an die als sogenannte Zuteilungsnehmerin von
der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post 0190-Rufnummern vergeben worden waren, und
mietete von dieser unter seiner Firma zwei solche
Nummern an. Uber deren Weitervermietung an die
Firma “Ba.” schloss er kurze Zeit spdter mit B einen
weiteren Vertrag. Zusammen mit B erstellte er auler-
dem eine Audiodatei, auf der eine Frauenstimme einen
Text sexuellen Inhalts sprach. Nach Freischaltung der
beiden Rufnummern wurde dieser Text abgespielt,
sobald ein Anruf einging. Der Mitangeklagte A weihte
den Mitangeklagten Y in den Tatplan ein und {ibertrug
ithm gegen Zusage einer Beteiligung am Erlos die Auf-
gabe, mit den wiederaufgeladenen Telefonkarten von
Offentlichen Kartentelefonen der D-GmbH die beiden
0190-Rufnummern anzutelefonieren.

In der Folgezeit iibergab A in der von ihm betriebenen
Gaststétte, in der er das Telefonkartenladegerdt aufge-

stellt hatte, dem Y Pakete mit wiederaufgeladenen
Telefonkarten der D-GmbH im Nennwert von 50 DM,
deren Speicherchip mittels des Ladegerites jeweils auf
einen Betrag von 46,80 DM wiederaufgeladen worden
war, wobei ungeklért ist, ob A das Aufladen der Kar-
ten selbst vornahm oder dies ebenfalls Aufgabe des Y
war. Y rief unter Verwendung der Telefonkarten die
beiden 0190-Rufnummern an und verbrachte hierzu
teilweise mehrere Stunden téglich in 6ffentlichen Tele-
fonzellen. Wegen der fiir die Rufnummern anfallenden
hohen “Gebiihren” mufite er alle 495 Sekunden eine
neue Telefonkarte einsetzen. Zur Steigerung der Ver-
bindungsminuten warb er nach wenigen Tagen seinen
Bruder Selami Y und dessen Bekannten Ta als weite-
re “Telefonierer” an.

Durch jedes Telefonat wurde folgender Zahlungsme-
chanismus in Gang gesetzt: Fiir jede Verbindungsminu-
te wurde von dem auf der manipulierten Telefonkarte
gespeicherten, tatsdchlich aber nicht bestehenden Gut-
haben ein Betrag von 5,70 DM abgezogen. Von dieser
Summe, die die D-GmbH durch den Verkauf der Kar-
te vermeintlich schon eingenommen hatte, iiberwies sie
3,63 DM an die Deutsche Telekom AG. Dieser Betrag
entspricht dem Tarif, der bei einem Anruf bei den
0190-Rufnummern {iiber einen Privat-Festnetz-
anschluss der Deutschen Telekom AG angefallen wi-
re. Diese leitete hiervon 3,12 DM an die I-GmbH wei-
ter. Entsprechend den mit der Firma M des Angeklag-
ten G getroffenen vertraglichen Abreden iiberwies die
I-GmbH 2,58 DM pro Minute abziiglich eines “Disagi-
os” von 2 % und zuziiglich der Umsatzsteuer an diese
Firma weiter. Nach dem mit B geschlossenen Vertrag
hatte der Angeklagte G wiederum 2,4419 DM pro Mi-
nute abziiglich eines “Disagios” von 2,5 % und zuziig-
lich der Umsatzsteuer an die Firma “Ba” abzufiihren.
Die “Disagios” beruhten darauf, dass in den beiden
von dem Angeklagten G geschlossenen Vertrigen je-
weils entgegen der Brancheniibung eine vorzeitige
Auszahlung der Betrdge schon zwei Wochen nach
Ende des Abrechnungsmonats vereinbart worden war.
Ende Mirz 2001 wurden T und B von A und Y zu ei-
ner ersten Geldauszahlung gedringt und mit der An-
kiindigung unter Druck gesetzt, ansonsten werde die
Anzahl der Anrufe verringert. B setzte sich darauthin
mit dem Angeklagten G telefonisch in Verbindung,
klarte ihn spédtestens jetzt iiber die Hintergriinde des
Unternehmens auf und forderte eine erste Auszahlung.
Der Angeklagte G zeigte sich sofort bereit, mit den
anderen Beteiligten zusammenzuarbeiten, weil auch er
sich hierdurch die ErschlieBung einer stetigen Einnah-
mequelle versprach. Er gab B aufgrund seines Fach-
wissens sofort Hinweise, wie die “Telefonierer” ihre
Anrufe auf verschiedene oOffentliche Kartentelefone
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verteilen miissten, um dem Entdeckungsrisiko vorzu-
beugen. AuBlerdem kliarte er B darliber auf, dass die
0190-Rufnummern so geschaltet seien, dass sie von
mehreren “Telefonierern” gleichzeitig angerufen wer-
den konnten.

Am 29. Mirz 2001 iibergab er B eine erste Anzahlung
von 2.000 DM in bar. Hierauf steigerten die “Telefo-
nierer” die Zahl der Anrufe wieder. In der Zeit vom
12. April bis 6. Juni 2001 wurden mit den beiden 0190-
Rufnummern 1.559 Wihlverbindungen hergestellt. Fiir
die entsprechenden Telefonate war der Einsatz von
3.099 wiederaufgeladenen Telefonkarten erforderlich.
Mitte Mai 2001 zahlte der Angeklagte G fiir den Ab-
rechnungszeitraum 12. bis 30. April 2001 an B
12.891,67 DM in bar aus. Der Verbleib, insbesondere
die weitere Verteilung des Geldes, ist ungeklért.

Im Mai 2001 wurde das Firmenkonto der M vom Fi-
nanzamt wegen Steuerschulden gepfiandet. Der Ange-
klagte G hatte daher keinen Zugriff mehr auf die von
der I-GmbH geleisteten Zahlungen und konnte dem-
entsprechend auch keine Gelder an die Mitangeklagten
weiterleiten. Er informierte B, der wiederum die ande-
ren Tatbeteiligten in Kenntnis setzte. A und Y iibten
daraufthin erneut - teilweise unter Gewaltandrohung -
erheblichen Druck auf T und B aus, den weiteren
Geldfluss sicherzustellen. B stieg daraufhin aus dem
Unternehmen aus. Die anderen Mitangeklagten setz-
ten sich deswegen erstmals personlich mit dem Ange-
klagten G in Verbindung und vereinbarten mit diesem
eine weitere Zusammenarbeit. Der Angeklagte G er-
klarte, dass wegen der Kontenpfindung neue 0190-
Rufnummern freigeschaltet werden miissten. Die ver-
bliebenen Tatbeteiligten kamen iiberein, dass statt der
Firma “Ba” des B nunmehr pro forma die Firma H als
Diensteanbieter auftreten solle, bei der T zwischen-
zeitlich beschéftigt war. Der Angeklagte G schloss
sodann mit der I-GmbH einen neuen Vertrag iiber die
Anmietung von vier 0190-Rufnummern und mit der H
- diese vertreten durch T - einen Vertrag iiber die
Weitervermietung dieser Telefonnummern. Diese Ver-
trdge entsprachen inhaltlich den Vereinbarungen, die
fir die 0190-Rufnummern der “Ba” geschlossen wor-
den waren.

T nahm in der Buchhaltung der Firma H die notwendi-
gen Manipulationen vor, damit vom Angeklagten G
eingehenden Zahlungen dort unbemerkt durch die Bii-
cher hitten laufen konnen.. Nach Freischaltung der
neuen 0190-Rufnummern stellten die “Telefonierer”
mit diesen im Zeitraum vom 1. Juni bis 25. August
2001 1.953 Waihlverbindungen her. Hierfiir war bis
einschlieBlich 7. August 2001 der Finsatz von 2.861
wiederaufgeladenen Telefonkarten erforderlich. Am 8.
August 2001 wurden Selami Y und dessen Bekannter

Ta beim Telefonieren festgenommen.

Fiir die Zeit vom 12. April bis 25. August 2001 iiber-
wies die I-GmbH der Firma M des Angeklagten G
insgesamt einen Betrag von 138.826,72 DM. Hiervon
zahlte dieser 61.952,56 DM an das Finanzamt, worauf
die Kontenpfindung aufgehoben wurde. AufBler den
bereits genannten Zahlungen ilibergab der Angeklagte
G jeweils in bar im Juni 2001 3.000 DM an Y und im
Juli und August 2001 24.473 DM bzw. 19.218 DM an
T. Der weitere Verbleib bzw. die weitere Verteilung
dieser Gelder ist ungeklart.

Aus den Griinden:

1 Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten G wegen
gewerbs- und bandenméBiger Falschung beweiserheb-
licher Daten (§ 269 Abs. 1 und 3, § 267 Abs. 4 StGB)
in 5960 Fillen (Einzelfreiheitsstrafen von jeweils ei-
nem Jahr; Summe der Einzelstrafen somit 5.960 Jahre
1) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und
drei Monaten verurteilt.

Mit seiner Revision riigt der Angeklagte die Verlet-
zung formellen und materiellen Rechts. Die Verfah-
rensriige ist nicht ausgefiihrt und daher unzuldssig (§
344 Abs. 2 Satz 2 StPO). Jedoch hat die Sachriige
Erfolg und fithrt gemdB § 357 StPO auch zur Authe-
bung der Verurteilungen der nichtrevidierenden Mit-
angeklagten Y, T und B, die ebenfalls wegen gewerbs-
und bandenmaBiger Filschung beweiserheblicher Da-
ten in 5.962 (Y und T) bzw. 3.099 Fillen (B) zu Ge-
samtfreiheitsstrafen verurteilt wurden.

1I. Entscheidung des BGH

Das Landgericht hat jeden einzelhen Wiederauflade-
vorgang, der fiir die zwischen dem 12. April und dem
7. August 2001 eingesetzten Telefonkarten notwendig
war, dem Angeklagten G als tatmehrheitlich und in
Mittiterschaft begangene gewerbs- und bandenmiBi-
ge Fiélschung beweiserheblicher Daten zugerechnet.
Dies hilt rechtlicher Priifung nicht stand.

1. Zur Annahme einer Fdlschung beweiserhebli-
cher Daten

Nicht zu beanstanden ist allerdings der rechtliche Aus-
gangspunkt des Landgerichts. Wer eine abtelefonierte
Telefonkarte unberechtigt wieder auflddt, macht sich
gemil § 269 Abs. 1 StGB strafbar (vgl. LG Wiirzburg
NStZ 2000, 374 fir den Gebrauch wiederaufgeladener
Telefonkarten). Der Gesetzgeber hat § 269 Abs. 1
StGB den Tatbestandsvarianten der Urkundenfil-
schung (§ 267 Abs. 1 StGB) so weit nachgebildet, wie
es ihm unter Beachtung der Besonderheiten der elek-
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tronischen Datenverarbeitung moglich. erschien (vgl.
kritisch - jew. m. w. N. - Lackner/Kiihl, StGB 24.
Aufl. § 269 Rdn. 1; Trondle/Fischer, StGB 51. Aufl. §
269 Rdn. 1). Die Speicherung oder Verdnderung be-
weiserheblicher Daten zur Tduschung im Rechtsver-
kehr ist danach nur strafbar, wenn bei Wahrnehmung
der manipulierten Daten eine unechte oder verfilschte
Urkunde vorliegen wiirde. Gleiches gilt fiir den tdu-
schenden Gebrauch derartiger Daten.

Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Der Speicher-
chip einer Telefonkarte enthilt beweiserhebliche Da-
ten im Sinne des § 269 Abs. 1 StGB und nicht lediglich
ein Datenverarbeitungsprogramm (vgl. dazu Cramer in
Schonke/Schroder, StGB 26. Aufl. § 269 Rdn. 8). Ist
die Karte unbenutzt, beinhalten die gespeicherten Da-
ten die konkludente Erklirung des ausgebenden Tele-
kommunikationsunternehmens, dass der Inhaber der
Karte berechtigt ist, Kartentelefone des Unternehmens
bis zu einem Gebiihrenbetrag zu nutzen, der dem
Nennwert der Karte entspricht. Mit jedem Telefonat
wird diese Erkldrung durch das Betriebsprogramm des
Kartentelefons - und damit mittelbar durch das die
Karte ausgebende Unternehmen - dahin geéndert,
dass die Berechtigung nur noch in Hohe des noch nicht
verbrauchten Guthabens besteht. Ist das gesamte Gut-
haben abtelefoniert, beinhaltet die Karte demgeméf
die Aussage, dass sie dem Karteninhaber keine Be-
rechtigung zum Telefonieren mehr verleiht. Die ent-
sprechenden, auf dem Chip der Karte gespeicherten
Daten werden verdndert, wenn die Karte manipulato-
risch wieder aufgeladen wird. Denn hierdurch wird der
Karte wieder die konkludente Aussage verlichen, dass
ihr Inhaber die Telefone des ausgebenden Unterneh-
mens bis zu einem Gebiihrenbetrag benutzen darf, der
der wiederaufgeladenen Summe entspricht. Damit
wird die Beweisrichtung der gespeicherten Erkldrung
gedndert.. Wiirde diese Aussage als verkorperte Ge-
dankenerkldrung der menschlichen Wahrnehmung zu-
génglich gemacht, ldge eine verfdlschte Urkunde vor,
denn es wiirde der Anschein erweckt, der Aussteller
der Urkunde - das kartenausgebende Unternehmen -
habe die Erkldrung so abgegeben, wie sie nunmehr
nach dem manipulatorischen Eingriff vorliegt.

Dem steht nicht entgegen, dass die auf dem Karten-
chip gespeicherten Daten in der Regel nicht dafiir be-
stimmt sind, in einer verkorperten Gedankenerkldrung
der menschlichen Wahrnehmung eines Dritten zugéing-
lich gemacht zu werden. Denn da gemdll § 270 StGB
der Téauschung im Rechtsverkehr die filschliche Be-
einflussung einer Datenverarbeitung im Rechtsverkehr
gleichsteht, werden von § 269 Abs. 1 StGB auch sol-
che elektronisch gespeicherten Daten erfasst, die allein
dazu vorgesehen sind, einen rechtlich erheblichen Da-

tenverarbeitungsvorgang zu beeinflussen. Im Hinblick
darauf erscheint es auch zweifelhaft, ob tiberhaupt die
Moglichkeit bestehen muss, dass die gespeicherten
Daten der menschlichen Wahrnehmung zugénglich
gemacht werden kdnnen (so aber Cramer aaO).

Dies bedarf hier aber keiner Entscheidung. Denn das
auf dem Kartenchip gespeicherte (Rest-) Guthaben
und damit die konkludente Erkldrung des kartenausge-
benden Unternehmens lassen sich iiber ein Kartenle-
segerét sichtbar machen; entsprechend wird beim Ein-
satz einer Telefonkarte das Restguthaben auf dem
Display des Kartentelefons angezeigt.

2. Zur Mittditerschaft des G

Die Verurteilung des Angeklagten G kann jedoch des-
wegen keinen Bestand haben, weil das Landgericht
dessen Handlungen als mittéterschaftliche Tatbeitrige
zu den Datenfédlschungen eingestuft hat (§ 25 Abs. 2
StGB), ohne sich mit der Frage zu befassen, ob sie
nicht nur Beihilfehandlungen (§ 27 Abs. 1 StGB) dar-
stellen. Dariiber hinaus hat das Landgericht zu viele
tatmehrheitlich zusammentreffende Einzeltaten ange-
nommen.

a. Mittiterschaft bei Bandendelikten fiir jede Tat
der Bande gesondert zu priifen

SchlieBen sich mehrere Téter zu einer Bande zusam-
men, um fortgesetzt Straftaten nach den §§ 263 bis
264 oder 267 bis 269 StGB zu begehen (vgl. § 267
Abs. 4 StGB), hat dies nicht zur Folge, dass jedes von
einem der Bandenmitglieder aufgrund der Bandenab-
rede begangene Betrugs- oder Urkundenfilschungs-
delikt den anderen Bandenmitgliedern ohne weiteres
als gemeinschaftlich begangene Straftat im Sinne des
§ 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann. Vielmehr
ist fiir jede einzelne Tat nach den allgemeinen Krite-
rien festzustellen, ob sich die anderen Bandenmitglie-
der hieran als Mittdter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt
oder ob sie gegebenenfalls iiberhaupt keinen strafba-
ren Tatbeitrag geleistet haben. Mitglied einer Bande
kann auch derjenige sein, dessen Tatbeitrdge sich nach
der Bandenabrede auf Beihilfehandlungen beschrin-
ken (BGH NStZ 2000, 318 zum Abdruck in BGHSt 47,
214 bestimmt).

Die Abgrenzung zwischen Mittiterschaft an bzw. Bei-
hilfe zu der jeweiligen Einzeltat ist in wertender Be-
trachtung unter Beriicksichtigung aller Umstédnde vor-
zunehmen, die von der Vorstellung des jeweiligen Ban-
denmitglieds umfasst sind. Mallgeblich sind dabei ins-
besondere sein Interesse an der Durchfithrung der Tat
sowie der Umfang seiner Tatherrschaft oder jedenfalls
sein Wille Tatherrschaft auszuiiben, d. h. ob objektiv
oder jedenfalls aus seiner Sicht die Ausfithrung der Tat
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wesentlich von seiner Mitwirkung abhéngt (st. Rspr.;
s. die Nachw. bei Trondle/Fischer aaO § 25 Rdn. 6).
Eine Abgrenzung zwischen Mittédterschaft bei oder
Beihilfe zu den Datenfdlschungen war auf Grundlage
der vom Landgericht getroffenen Feststellungen zu
den Tatbeitrdgen des Angeklagten G unerlédsslich. Die-
ser trat in die Bande erst ein, als die Voraussetzungen
fiir die Manipulation der Telefonkarten schon geschaf-
fen waren und die Tatserie bereits lief. Auch danach
hatte er mit dem Wiederaufladen der Telefonkarten
unmittelbar nichts zu tun.

Dies war Sache des Mitangeklagten A bzw. des Mit-
angeklagten Y. Tatherrschaft des Angeklagten ist
ebensowenig erkennbar wie sein Wille hierzu. Seine
vorsatzlichen Beitrige zu den Datenfilschungen kon-
nen allein darin gesehen werden, dass er durch die
Hinweise fiir die “Telefonierer”, die Auszahlung von
Teilen der Erlose und den Abschluss der erforderli-
chen Vertrige zur Freischaltung der vier 0190-Ruf-
nummern fir die Firma H andere Bandenmitglieder
bzw. Tatbeteiligte psychisch darin bestirkte, mit ihrem
Tun fortzufahren, ndmlich weiterhin Telefonkarten
aufzuladen (A bzw. Y) und die Karten fiir Anrufe bei
den 0190-Rufnummern einzusetzen (die “Telefonie-
rer”). Zwar hatte der Angeklagte G ein Interesse da-
ran, dass die Telefonkarten weiterhin aufgeladen und
abtelefoniert wurden. Dies war jedoch nicht das ei-
gentliche Ziel seiner Mitwirkung. Thm kam es vielmehr
wesentlich darauf an, dass durch den Einsatz der Kar-
ten die Zahlungsautomatik ausgelost wurde, die ihm
unberechtigte Einnahmen verschaffte. Sein Interesse
war daher mafBgeblich auf die Erlangung eines rechts-
widrigen Vermogensvorteils gerichtet (vgl. § 263 a
StGB), nicht auf die von anderen Bandenmitgliedern
geleisteten - schon fiir sich strafbaren - Vorbereitungs-
handlungen in Form der Wiederaufladung der Telefon-
karten. Auch wenn rein psychische Unterstiitzungs-
handlungen im FEinzelfall einen mittdterschaftlichen
Tatbeitrag begriinden konnen, lag daher nach den ge-
troffenen Feststellungen eine derartige Bewertung
eher fern. Sie durfte vom Landgericht jedenfalls nicht
ohne ndhere Begriindung vorgenommen werden.

b. Beurteilung von Tateinheit oder -mehrheit an-
hand der Beitrige des betreffenden Beteiligten

Unabhéngig davon, ob sich der Angeklagte G durch
seine Tatbeitrdge als Mittiter oder lediglich als Gehilfe
an der Filschung beweiserheblicher Daten beteiligt
hat, kann ihm nicht jedes einzelne Wiederaufladen ei-
ner Telefonkarte als rechtlich selbstindige Tat im Sin-
ne des § 53 Abs. 1 StGB zugerechnet werden. Sind an
einer Deliktsserie mehrere Personen als Mittiter, mit-
telbare Téter, Anstifter oder Gehilfen beteiligt, ist die

Frage, ob die einzelnen Straftaten tateinheitlich oder
tatmehrheitlich zusammentreffen, nach stidndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiir jeden der
Beteiligten gesondert zu priifen und zu entscheiden.
MaBgeblich ist dabei der Umfang des Tatbeitrags oder
der Tatbeitrdge jedes Beteiligten. Hat daher ein Mitta-
ter, mittelbarer Tater oder Gehilfe, der an der unmittel-
baren Ausfiihrung der Taten nicht beteiligt ist, einen
alle Einzeldelikte fordernden Tatbeitrag bereits im Vor-
feld erbracht, werden ihm die jeweiligen Taten der
Mittdter, Tatmittler oder Haupttiter als tateinheitlich
begangen zugerechnet, da sie in seiner Person durch
den einheitlichen Tatbeitrag zu einer Handlung im Sin-
ne des § 52 Abs. 1 StGB verkniipft werden. Ob die
Mittdter, Tatmittler oder Haupttiter die ihnen zure-
chenbaren Taten gegebenenfalls tatmehrheitlich be-
gangen haben, ist demgegeniiber ohne Belang (vgl. nur
BGH wistra 2001, 336, 337 m. w. N.; aA. bei bosglau-
bigem Tatmittler: Stree in Schonke/Schroder aaO § 52
Rdn. 21).

Da der Angeklagte G an dem Wiederaufladen der Te-
lefonkarten nicht unmittelbar beteiligt war, hétte das
Landgericht daher priifen miissen, welche seiner
Handlungen als Tatbeitrdge hierzu in Betracht kom-
men und fiir welche nachfolgenden Wiederauflade-
vorgénge sie sich fordernd auswirkten, so dass sie die-
se in seiner Person zur Tateinheit zusammenfassten.
Dabei wire zusitzlich zu beachten gewesen, dass
mehrere Beitrdge zu derselben Tat der Mit- oder
Haupttiter nur eine mittdterschaftlich oder als Gehilfe
begangene Straftat darstellen (vgl. fiir die Beihilfe
BGH NStZ 1999, 513, 514;). Auch dies hat das Land-
gericht versdumt.

Il Erstreckung der Aufhebung auf die Mitange-
klagten T, Bund Y (§ 357 StPO)

Die dargestellten Rechtsfehler liegen auch den Ver-
urteilungen der Mitangeklagten T, B und Y zugrunde.
GemdlB § 357 StPO ist die Urteilsauthebung daher auf
sie zu erstrecken.

1. Zur Erstreckung auf T

Der Angeklagte T war nach den Feststellungen mit
dem Wiederaufladen der Telefonkarten ebenfalls nicht
unmittelbar befass Seine Aktivititen beschrénkten sich
nach den Urteilsgriinden im ersten Tatabschnitt auf die
Teilnahme an der Tatplanung und Bandenabrede. Im
zweiten Tatabschnitt vereinbarte er mit A , Y und G
die Fortfiilhrung des Tatplans durch Anmietung von
vier neuen 0190-Rufnummern tber die Firma H, nahm
die notwendigen buchhalterischen Manipulationen bei
dieser Firma zur Durchschleusung der erwarteten
Zahlungen vor, schlossen Vertrag mit dem Angeklag-
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ten G ab und lieB sich von diesem zweimal Bargeld-
betrdge aus den eingegangenen Erlosen aushédndigen.
Auch bei ihm war daher eine Erorterung der Frage
notwendig, ob diese Tatbeitrdge nicht lediglich als Bei-
hilfehandlungen zur Veridnderung der beweiserhebli-
chen Daten auf den Telefonkarten bewertet werden
konnen. AuBlerdem kam aus den oben dargelegten
Griinden eine Verurteilung wegen 5.962 tatmehrheit-
lich zusammentreffender Einzeltaten nicht in Betracht.

2. Zur Erstreckung auf B

Gleiches gilt hinsichtlich des Mitangeklagten B. Seine
Tatbeitrdge waren auf den ersten Tatabschnitt be-
schrankt und erschopften sich an der Teilnahme an
Tatplanung und Bandenabrede, der Griindung der Fir-
ma “Ba” , der Anmietung der beiden 0190-Rufnum-
mern vom Angeklagten G, der Erstellung der Audioda-
tei mit diesem Angeklagten, der Weitergabe der von G
erhaltenen Tipps fiir die “Telefonierer” und der Ent-
gegennahme und Weiterleitung von Bargeld aus den
bei G eingegangenen Erlosen.

3. Zur Erstreckung auf' Y

Beziiglich des Mitangeklagten Y ist nicht gekldrt, ob er
selbst Telefonkarten wiederaufgeladen hat. Festge-
stellt ist allein, dass er derartige Karten abtelefoniert
hat. Auch hierin liegt nicht ohne weiteres ein mittéter-
schaftlicher Beitrag zum Aufladen der Karten. Seine
Verurteilung kann auch nicht deswegen bestehen blei-
ben, weil er durch das Abtelefonieren der Karten die
verdanderten Daten zur Tduschung im Rechtsverkehr
gebrauchte und damit die dritte Tatbestandsalternative
des § 269 Abs. 1 StGB verwirklichte. Denn er hat
nicht alle Karten selbst abtelefoniert. Vielmehr waren
auch sein Bruder und dessen Bekannter Ta als “Tele-
fonierer” aktiv, so dass die ihm anzulastenden Einzelta-
ten nach den bisherigen Feststellungen offen sind.

1V. Keine Erstreckung der Aufhebung auf den Mit-
angeklagten A
Dagegen kann die Verurteilung des Mitangeklagten A

bestehen bleiben. Sie wird von den aufgezeigten
Rechtsfehlern nicht beriihrt. Dabei ist ohne Belang,
dass nach den Feststellungen offen bleibt, ob das Wie-
deraufladen der Karten von ihm oder dem Mitange-
klagten Y vorgenommen wurde. Denn aus dem Ge-
samtzusammenhang der Urteilsgriinde folgt, dass der
Angeklagte A auch im Falle des Titigwerdens des
Mitangeklagten Y Tatherrschaft iiber jeden einzelnen
Aufladevorgang ausiibte, da das Aufladen in seiner
Gaststitte mit dem von ihm zur Verfligung gestellten
Aufladegerdt vorgenommen wurde.

V. Hinweis an das Prozessgericht

Fiir das weitere Verfahren sieht der Senat Anlass zu
folgendem Hinweis:

Das malBigebliche Interesse der Angeklagten und das
Hauptgewicht ihrer Taten lag nicht in der Datenfil-
schung, sondern im Einsatz der manipulierten Telefon-
karten, um iiber die geschilderte Zahlungsautomatik
unberechtigte Erlése aus den betriebenen 0190-Ruf-
nummern zu erlangen. Dies erfiillt den Tatbestand des
Computerbetruges (§ 263 a StGB) unabhingig davon,
ob bei einem Gebrauch der manipulierten Telefonkar-
ten allein zum kostenfreien Telefonieren nur eine Lei-
stungserschleichung (§ 265 a StGB) vorgelegen hitte
(vgl. hierzu Tiedemann in LK 11. Aufl. § 263 a Rdn.
59 und § 265 a Rdn. 42; Hefendehl NStZ 2000, 348,
349). Das strafrechtliche Gewicht der Taten wird da-
her nur unzureichend erfasst, wenn sich die Verurtei-
lung auf die Félschung beweiserheblicher Daten und
damit auf die Ahndung von Handlungen beschréinkt,
die fiir das Gesamtvorhaben der Angeklagten nur vor-
bereitenden Charakter hatten.

Die nunmehr zur Entscheidung berufene Strafkammer
wird daher zu priifen haben, ob es nicht angemessen
erscheint, den gemifl § 154 a StPO aus dem Verfah-
ren ausgeschiedenen Tatvorwurf des Computerbetru-
ges nach § 154 a Abs. 3 Satz 1 StPO wieder in das
Verfahren einzubeziehen. Auch in diesem Falle wird §
358 Abs. 2 Satz 1 StPO zu beachten sein.
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Befangenheit; Ausfertigung bei B-Plan

OVG NRW, URTEIL VOM 12.03.2003
7A D 20/02 (NVWZ-RR 2003, 667)

Problemdarstellung:

Das OVG NRW hatte sich im Rahmen eines Normen-
kontrollantrages mit der Giiltigkeit eines Bebauungs-
plans fiir eine Umgehungsstrale zu befassen. Streit-
entscheidend war die Frage, ob ein Ratsmitglied, das
an einer durch die Umgehung vom Schw erlastverkehr
befreiten StraBe wohnt, wegen Befangenheit von der
Abstimmung ausgeschlossen gewesen wére. Das
OVG verneint dies jedenfalls fiir die Félle, in denen
auch noch andere Straflen entlastet werden, die Orts-
umgehung m.a.W. Teil eines verkehrsrechtlichen Ge-
samtkonzepts der Gemeinde ist und nicht (nur) dazu
dient, bestimmte Anwohner zu entlasten.

Ferner hatte sich das OVG mit der - gesetzlich nicht
geregelten - Frage zu befassen, in welcher Form ein
Bebauungsplan ausgefertigt werden muss. Bebauungs-
pléne enthalten i.d.R. sowohl textliche als auch gra-
fische Festsetzungen. Sie sind mit ihrer Begrindung zu
jedermanns Einsicht bereit zu halten (§ 10 I 2 BauGB).
Dieses Publizitdtserfordernis bedingt zundchst das
Vorhandensein einer Originalurkunde. Auf dieser muss
aus Griinden der Authentizitdt eine Unterschrift des
Biirgermeisters bestitigen, dass Text und Grafik genau
das wiedergeben, was der Rat zuvor beschlossen hat.
Die hier streitige Frage, ob er sich dabei durch einen
Verwaltungsbeamten vertreten lassen kann, bejaht der
Senat.

Priifungsrelevanz:

Normenkontrollantrige gegen Bebauungspline eignen
sich hervorragend fiir Examensaufgaben, weil sie in
der Schnittmenge von Kommunal- und Baurecht lie-
gen, also Gelegenheit bieten, beide Rechtsmaterien
abzupriifen. Der vorliegende Fall miisste bspw. nur mit
baurechtlichen Problemen angereichert werden, um in
eine Klausur oder Hausarbeit iibernommen werden zu
konnen. Selbstverstdndlich eignet sich ein solcher Nor-
menkontrollantrag auch als “Authidnger” fiir miindliche
Priifungen. In jedem Fall sollte der Examenskandidat
sich einprigen, dass ein Bebauungsplan als Ratsbe-
schluss in Form einer Satzung (§ 10 I BauGB) nicht

nur an baurechtlichen Méngeln leiden, sondern auch
gegen Vorschriften verstoBen kann, die das Kommu-
nalrecht allgemein fiir Satzungsbeschliisse des Rates
aufstellt. Die hier einschldgige Befangenheit eines
Ratsmitglieds ist nur ein Beispiel. Ferner sind die vom
OVG aus Publizitdt und Authentizitdt entwickelten,
nicht gesetzlich geregelten Formalien bei der Ausferti-
gung des Bebauungsplans von Interesse, wenngleich
eine solche Herleitung wegen des gesteigerten
Schwierigkeitsgrades wohl nur in Hausarbeiten ver-
langt werden kann.

Vertiefungshinweise:

(] Zur Befangenheit von Ratsmitgliedern bei Bebau-
ungspldanen: VG Frankfurt/Main, NVwZ-RR 2002,
868

(] Zu den Formalien bei der Ausfertigung von Bebau-
ungsplinen: VGH Miinchen, NVwZ-RR 2003, 669

Kursprogramm:
) Examenskurs: “Mitbefangen, mitgehangen”

1 Examenskurs: “Alles nur eine Frage der Form”

Leitsiitze (der Redaktion):

1. Zum Ausschluss eines Ratsmitglieds von der
Mitwirkung an einem Bebauungsplan, der das
Verkehrskonzept der Gemeinde in Teilen be-
trifft, die fiir das Ratsmitglied als Teil der hiervon
betroffenen Bevolkerungsgruppe von Bedeutung
sind.

2. Zur ordnungsgemiiflen Ausfertigung eines Be-
bauungsplans.

Sachverhalt:

Der Ast. ist Landwirt. Sein Hof liegt inmitten des Gel-
tungsbereichs der 3. Anderung des Bebauungsplans
Nr. 14 der Stadt W. - Ag. -, gegen die sich der Ast. im
vorliegenden Verfahren wendet. Der ASt. sieht sich
durch diesen am Bau eines Stalles zur Ferkelaufzucht
gehindert, da der Bebauungsplan den Bau einer neuen
Umgehungsstrale vorsieht, die z. T. iiber die fiir den
Stall vorgesehene Baufliche fiihren soll. Ein fiir die
Errichtung des Stalles vom ASt. bereits beantragter
Bauvorbescheid ist bisher nicht beschieden worden.
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Die besagte 3. Anderung des Bebauungsplans Nr. 14
der Ag. wurde von deren Rat als Satzung mit 14 Ja-
Stimmen bei 13 Gegenstimmen beschlossen. An der
Abstimmung nahm u.a. das Ratsmitglied H teil, dessen
Wohnhaus zur Kreisstrale 27 hin ausgerichtet ist, die -
wie andere Stralen auch - durch die beschlossene
Anderung vom Schwerlastverkehr entlastet werden
soll. Er hatte sich schon im Vorfeld der Abstimmung
gegeniiber anderen Ratsmitgliedern und der Presse
positiv zu dem Beschluss gedullert, u.a. mit der Be-
merkung, er wolle das “Hali Gali” vor seiner Haustiir
nicht ldnger haben.

Der Satzungsbeschluss wurde am 21.7.2001 6ffentlich
bekannt gemacht. Auf der Bebauungsplanurkunde hat
der von der Biirgermeisterin der Ag. entsprechend
bevollméchtigte Stadtoberamtsrat E durch seine Unter-
schrift bestitigt, dass der Rat der Stadt W. den Bebau-
ungsplan in der Form beschlossen habe, wie er in die-
ser Originalurkunde ausgefertigt worden sei.

Der ASt. meint, die Mitwirkung des offensichtlich be-
fangenen H sei ein Skandal. Auch miisse die Biirger-
meisterin die Ubereinstimmung von ausgefertigtem
Bebauungsplan und Ratsbeschluss schon personlich
durch ihre Unterschrift bestitigen. Dies konne schon
wegen der Wichtigkeit des Vorgangs nicht irgend ein
Verwaltungsbeamter erledigen.

Hat ein am 11.3.2002 beim OVG NRW eingegangener
Normenkontrollantrag des ASt. gegen die 3. Anderung
des Bebauungsplans Nr. 14 vor dem VG Erfolg?

[Bearbeitervermerk: Alle rechtlichen Probleme des
Falles sind - notfalls hilfsweise - zu begutachten.
Dabei ist zu unterstellen, dass der Bebauungsplan
in baurechtlicher Hinsicht rechtmdfig ist und dem
vom ASt. beantragten Bauvorbescheid andere
Griinde als der gednderte Bebauungsplan nicht
entgegen stehen.]

Lésung:
Der Antrag hat Erfolg, soweit er zuldssig und begriin-
det ist.

A. Zuldssigkeit

1. Verwaltungsrechtsweg

Um vor dem Erfolg haben zu konnen, miisste zu-
ndchst der Rechtsweg zu diesem eroffnet sein. Nach
§ 40 I 1 VwWGO ist hierzu eine oOffentlich-rechtliche
Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art Vorausset-
zung.

1. Erstere liegt vor, wenn der Streitgegenstand ein sol-
cher des offentlichen Rechts ist. Hier wendet sich der

ASt. gegen einen als Satzung beschlossenen Bebau-
ungsplan mit der Riige, dieser sei unter Mitwirkung
eines befangenen Ratsmitglieds zustande gekommen
und nicht ordnungsgemdll bekannt gemacht worden.
Dieser Streitgegenstand wird durch Normen des 6f-
fentlichen Rechts, namentlich solche des BauGB, der
GO NRW und der BekanntmVO NRW geregelt, ist
also o6ffentlich-rechtlicher Natur.

2. Es streiten auch keine Verfassungsorgane um Ver-
fassungsrecht, sondern Biirger und Gemeinde um die
Wirksamkeit eines Bebauungsplans, so dass die Strei-
tigkeit auch nichtverfassungsrechtlicher Art ist. Der
Verwaltungsrechtsweg ist damit nach § 40 I 1 VwGO
eroffnet.

11. Statthaftigkeit

Die Statthaftigkeit des Antrags richtet sich nach dem
Begehren des ASt., § 88 VwGO. Selbiger wendet sich
gegen die vom Rat der Ag. beschlossene 3. Anderung
des Bebauungsplans Nr. 14 der Stadt W. Hierzu koénn-
te der Normenkontrollantrag nach § 47 I Nr. 1 VwGO
dienen. Dann miisste es sich bei einem Bebauungsplan
um eine Satzung nach dem BauGB handeln, was nach
§ 10 I BauGB der Fall ist. Mithin ist hier ein Normen-
kontrollantrag statthaft

1I1. Sachliche Zustdndigkeit des OVG

Grundsitzlich ist das VG gem. § 45 VwGO fiir alle
Streitigkeiten im Verwaltungsrechtsweg in 1. Instanz
sachlich zustdndig. Fiir Normenkontrollantrige macht
§ 47 1 1 VwGO hiervon allerdings eine Ausnahme, so
dass das vom ASt. angerufene OVG NRW auch
sachlich in 1. Instanz zusténdig ist.

1V. Antragsbefugnis

Gem. § 47 II 1 VwGO kann einen Normenkontroll-
antrag nur stellen, wer geltend machen kann, durch
diesen in seinen Rechten verletzt zu sein oder in ab-
sehbarer Zeit verletzt zu werden. Wie sich aus dem
Begriff “geltend macht” ergibt, geniigt insoweit die
Moglichkeit einer Verletzung subjektiv-offentlicher
Rechte des ASt.

Ohne die Anderung des bestehenden Bebauungsplans
hétte der ASt. einen gebundenen Anspruch auf einen
positiven Bauvorbescheid (§§ 71, 75 BauO NW) fiir
die von ihm geplante Errichtung eines Stalles gehabt.
Mbglicherweise ist er in diesem Recht durch den An-
derungsbeschluss verletzt, da infolge dessen nunmehr
eine StraBlentrasse durch seinen Bauplatz gefiihrt wer-
den soll, wodurch sein Vorhaben bauplanungsrechtlich
unzuldssig geworden sein konnte. Mithin ist er antrags-
befugt.
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V. Antragsfrist

Die Antragsfrist betrdgt nach § 47 II 1 VwGO zwei
Jahre seit Bekanntmachung, hier also seit dem
19.07.2001. Der am 11.03.2002 gestellte Normenkon-
trollantrag war also fristgerecht.

VI Antragsgegner

Richtiger Antragsgegner ist die Erlasskorperschaft
nach § 47 II 2 VwGO, hier also die Stadt W. Diese ist
vom Ag. auch als solche genannt worden.

Der Antrag ist damit zuléssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, soweit der Bebauungsplan
1.S.d. § 47 I 1 VwGO ungiiltig, d.h. unwirksam ist. Ei-
ne Rechtsnorm ist unwirksam, soweit sie gegen ho-
herrangiges Recht verstofit. Ein solcher Rechtsverstof3
konnte sich hier aus der nach Ansicht des ASt. beste-
henden Befangenheit des H bzw. fehlerhaften Be-
kanntmachung ergeben.

1. Befangenheit des H

Gem. §§ 43 II i.V.m. 31 GO NRW sind Ratsmitglieder
unter den dort nidher genannten Voraussetzungen we-
gen Befangenheit von der Mitwirkung an Beratung
und Entscheidung im Rat ausgeschlossen. Die GO
NRW st als formelles Landesgesetz im Verhiltnis
zum als Gemeindesatzung (§ 10 I BauGB) beschlosse-
nen Bebauungsplan héherrangig, so dass ein Versto§3
gegen die genannten Vorschriften geeignet wire, die
Unwirksamkeit des angegriffenen Bebauungsplans zu
begriinden. Fraglich ist, ob ein solcher Befangenheits-
grund vorliegt. In Betracht kommt hier § 31 I 1 Nr. 1
NWGO, wonach ein Ratsmitglied dann von der Ent-
scheidung ausgeschlossen ist, wenn die Entscheidung
ihm selbst einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil brin-
gen kann.

1. Eigener Vorteil

Mit der 3. Anderung des Bebauungsplans Nr. 14 der
Stadt W. soll u.a. die Strale, an der das Wohnhaus
des H liegt, vom Schwerlastverkehr entlastet werden.
Hierdurch tritt de facto eine Steigerung des Wohnwer-
tes und damit der Lebensqualitit durch verminderte
Larm- und Geruchsemissionen ein. Auch der Grund-
stlickswert, der nicht unwesentlich durch die Lage be-
stimmt wird, erhoht sich hierdurch. Ein Vorteil fiir H
selbst durch die Annahme der 3. Anderung des Be-
bauungsplans Nr. 14 liegt also vor.

2. Unmittelbarkeit
Fraglich ist jedoch die Unmittelbarkeit desselben. Das

OVG fiihrt zunéchst aus, welche Anforderungen das
Gesetz an die danach notwendige Kausalbeziehung
zwischen Entscheidung und Vorteil stellt:

“Die Gemeindeordnung regelt in ihrem § 31 NWGO
(hier i.V. mit § 43 II) abschlieBend, aus welchen per-
sonlichen Griinden ein Ratsmitglied von der Mitwir-
kung an einem Satzungsbeschluss ausgeschlossen ist.
Die Regelung bezweckt grundsitzlich, die auf einen
Ausgleich der Individual- und Gemeininteressen beru-
henden Entscheidungen des Rats von individuellen
Sonderinteressen freizuhalten, um durch eine allein an
Gesetz und offentlichem Wohl orientierte Tatigkeit das
Vertrauen in eine unvoreingenommene Entscheidungs-
findung zu stirken (vgl. OVG Miinster, NVwZ 1984,
667; NVwZ-RR 1996, 220). Mit [...] § 31 1 2 NWGO
ist der Ausschluss allerdings dahin beschrinkt worden,
dass nicht allein der “bdse Schein” zu einem Aus-
schluss eines Ratsmitglieds fiithrt, sofern nicht die Ent-
scheidung selbst ihn direkt beriihrt (vgl. zur fritheren
Rechtslage: OVG Miinster, NJW 1979, 2632). Erfor-
derlich ist vielmehr dariiber hinaus eine direkte Kausal-
beziechung zwischen der zutreffenden Entscheidung
und dem daraus fiir das Ratsmitglied resultierenden
Vor- oder Nachteil (vgl. LT-Dr 10/4890, S. 5;
Rehn/Cronauge, NWGO, Stand: Januar 2002, § 31
Anm. II 2).”

a. Verdndertes Fahrverhalten als weitere Zwi-
schenursache

Nach Ansicht des OVG geniigt die Anderung des Be-
bauungsplans nicht fiir einen direkt-unmittelbaren Vor-
teil des H. im o.g. Sinne, weil die StraBe vor seinem
Wohnhaus dem Schwerlastverkehr weiterhin offen
steht, d.h. noch ein gedndertes Fahrverhalten der
LKW-Fahrer hinzu kommen muss, um einen Vorteil
fiir H entstehen zu lassen, der dann nur noch mittelba-
re Folge der beschlossenen Anderung des Bebauungs-
plans wire:

“Gem. § 31 I NWGO ist ein Ratsmitglied von der be-
ratenden und der entscheidenden Mitwirkung ausge-
schlossen, wenn die Entscheidung einer Angelegenheit
ihm selbst einen unmittelbaren Vorteil bringt (S. 1).
Unmittelbar ist der Vorteil, wenn die Entscheidung
eine natiirliche oder juristische Person direkt beriihrt
(S. 2). Die 3. Anderung des Bebauungsplans bewirkt
fir den Ratsherrn H keinen direkten Vorteil i.S. des §
31 T 1 und 2 NWGO. Das von ihm bewohnte Haus
steht in Luftlinie knapp 2 km vom Geltungsbereich des
Bebauungsplans entfernt. Im Bebauungsplanbereich
wird keine Nutzung ermoglicht, die fiir die Wohnsitua-
tion des Ratsherrn von Belang ist. Die verdnderte Fiih-
rung der D.-Strale mag dazu fiihren, dass Schwerlast-
verkehr aus und in Richtung T. das Industriegebiet D.-
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Straf3e nicht mehr {ber die K 27 und die L 782 anféhrt,
sondern von der K 27 noch vor dem Wohnhaus des
Ratsherrn in die D.-Strafle abbiegt. Aus diesem Grun-
de diirfte das Verkehrsaufkommen auf der K 27 im
weiteren Verlauf namentlich von Teilen des
Schwerlastverkehrs entlastet werden. Die K 27 steht
jedoch weiterhin fiir den Kraftfahrzeugverkehr in vol-
lem Umfang zur Verfiigung und kann in gleichem Aus-
mall wie bisher genutzt werden. Der Bebauungsplan
eroffnet eine zusdtzliche Moglichkeit, das Industriege-
biet D.-StraBe zu erreichen, greift jedoch nicht direkt
in die Verkehrsfilhrung ein. Fiihrt der Bebauungsplan
nicht zu einem unmittelbaren Vorteil fiir den Ratsherrn
H, war er schon aus diesem Grunde nicht daran gehin-
dert, am Satzungsbeschluss mitzuwirken.”

b. Auferungen des H im Vorfeld irrelevant

An diesem Ergebnis édndert sich nach Ansicht des
OVG auch durch die AuBerungen des H im Vorfeld
des Beschlusses nichts, da die NWGO solche nicht
verbiete, diese m.a.W. keinen Befangenheitstatbestand
1.S.d. (abschlieBenden) § 31 NWGO erfiillen:

“Anders als dies etwa in § 42 II ZPO fiir die richterli-
che Titigkeit oder in § 21 NWVwV{G fiir das von
einer Behorde gefiihrte Verwaltungsverfahren gere-
gelt ist, ist ein Ratsmitglied nicht zur Unparteilichkeit in
dem Sinne verpflichtet, dass es sich nicht zu Gunsten
oder zu Lasten von von einer Entscheidung betroffe-
nen Interessen duflern diirfte. Ob sich der Ratsherr H
gegeniiber einem anderen Ratsmitglied derart geduBert
hat, [...] ist daher letztlich unerheblich. Aus der hier
einmal unterstellten AuBerung, er wolle das “Hali Gali”
vor seiner Haustiir nicht haben, folgt noch kein Aus-
schluss seiner Mitwirkung, denn einer der hierfiir
erforderlichen Ausschlussgriinde des § 31 NWGO
greift nicht ein, namentlich sind die Voraussetzungen
des vom Ast. angefiihrten und hier einzig in Betracht
zu ziehenden § 31 I NWGO nicht gegeben.”

3. Kein Ausschluss (hilfsweise)

Unterstellte man einen unmittelbaren Vorteil des H,
stellte sich mit Blick auf den Bearbeitervermerk hilfs-
weise die Frage, ob die Befangenheitsriige ausge-
schlossen sein konnte.

a. Nach § 31 Ill Nr. 1 NWGO

Das OVG findet einen solchen Ausschlussgrund in §
31 III Nr. 1 NWGO:

“Dariiber hinaus gilt das aus § 31 I Nr. 1 NWGO fol-
gende, hier einmal unterstellte Mitwirkungsverbot gem.
§ 31 IIT Nr. 1 NWGO nicht. Nach dieser Vorschrift
greift das Mitwirkungsverbot nicht, wenn der Vorteil
nur darauf beruht, dass jemand einer Bevdlkerungs-

gruppe angehort, deren gemeinsame Interessen durch
die Angelegenheit beriihrt werden. Plant eine Gemein-
de eine StraBenfithrung, die geeignet ist, zur Verkehrs-
entlastung auf anderen durch die Gemeinde fithrenden
Stralen beizutragen, sind regelmifig die Anwohner
der entlasteten Stralen durch die Planung begiinstigt.
Geht es um Entlastungen, die nicht nur individualisier-
bare Interessen einzelner Gemeindeangehdriger, son-
dern letztlich das Verkehrskonzept der Gemeinde ins-
gesamt oder jedenfalls in solchen Teilen betreffen, die
fiir Bevolkerungsgruppen von Bedeutung sind, zu de-
nen das Ratsmitglied gehort, steht seiner Mitwirkung
an der Planung von Gesetzes wegen nichts entgegen.
So ist es hier. Die zu erwartende Verkehrsentlastung
betrifft zum einen alle die Gemeindeangehorigen, die
im Einzugsbereich der K 27 und der L 782 zwischen
dem westlichen und dem o6stlichen Ende der D.-Strafle
wohnen. Dariiber hinaus kann die D.-Strale zwischen
K 27 und L 782 Teil einer faktischen Ortsumgehung
der Stadt W. im nordlichen Stadtbereich sein und damit
eine Verkehrsfunktion erfiillen, die fiir Bevolkerungs-
teile und nicht nur fiir einzelne Gemeindeangehorige
von Bedeutung sind.”

b. Nach § 31 VI GO

Verfristet wire die Befangenheitsriige nach § 31 VI
NWGO nach Ansicht des OVG allerdings nicht:

“Die Mitwirkung eines wegen Befangenheit Betroffe-
nen kann nach Beendigung der Abstimmung danach
dann geltend gemacht werden, wenn sie fiir das Ab-
stimmungsergebnis entscheidend war (vgl. § 31 VI
NWGO). So ist es hier. Der Satzungsbeschluss ist mit
einer Stimme Mehrheit angenommen worden. Ohne
die Stimme des Ratsherrn H wire moglicherweise ein
Stimmengleichstand eingetreten. Bei Stimmengleich-
heit gilt ein Antrag (hier die Satzung) als abgelehnt, §
5012 NWGO.”

4. Zwischenergebnis

H ist kein unmittelbarer Vorteil 1.S.d. § 31 I 1 Nr. 1
NWGO aus der Anderung des Bebauungsplans ent-
standen, so dass er schon aus diesem Grunde nicht von
der Mitwirkung an der Abstimmung ausgeschlossen
war. Wire ihm ein solcher entstanden, wére er gleich-
wohl wegen § 31 III Nr. 1 NWGO nicht befangen
gewesen.

11, Ausfertigung

Die Unwirksamkeit des Bebauungsplans konnte sich
jedoch aus der Riige des Ast. ergeben, der Bebau-
ungsplan sei nicht ordnungsgemill ausgefertigt wor-
den.
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1. Voraussetzungen

In welcher Form ein Bebauungsplan ausgefertigt wer-
den muss, ist weder im Bundes- noch im Landesrecht
ausdriicklich geregelt. Das OVG leitet daher aus der
Zweckbestimmung des Bebauungsplans zundchst die
notwendigen Formalien her:

“Durch die Ausfertigung des als Satzung und damit als
Rechtsnorm beschlossenen Bebauungsplans soll si-
chergestellt werden, dass der Inhalt des Plans mit dem
Willen des gemeindlichen Beschlussorgans iiberein-
stimmt (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 1996, 630), wobei
das Bundesrecht ungeregelt lisst, welche Anforderun-
gen an eine solche Ausfertigung zu stellen sind (vgl.
BVerwG, NVwZ 1990, 258; BVerwGE 88, 204). Fiir
das hiernach allein maBigebliche Landesrecht ist in der
Rechtsprechung des Senats geklédrt, dass es mangels
ausdriicklicher normativer Vorgaben fiir die Ausferti-
gung von Bebauungspldnen ausreicht, wenn eine Origi-
nalurkunde geschaffen wird, auf welcher der Biirger-
meister als Vorsitzender des Rats zeitlich nach dem
Ratsbeschluss und vor der Verkiindung der Satzung
schriftlich bestétigt, dass der Rat an einem niher be-
zeichneten Tag “diesen Bebauungsplan als Satzung
beschlossen” hat (vgl. OVG Miinster, NWVBI 1992,
357). Entscheidend fiir die Ausfertigung eines im Re-
gelfall aus zeichnerischen und textlichen Festsetzungen
bestehenden Bebauungsplans, der nicht im Wortlaut
bekannt zu machen, wohl aber zu jedermanns Einsicht
bereitzuhalten ist, ist die Herstellung einer Originalur-
kunde, hinsichtlich der dokumentiert wird, dass sie den
Inhalt der vom Rat beschlossenen Festsetzungen zu-
treffend wiedergibt. Eine solche Dokumentation kann
durch den Biirgermeister allein erfolgen. Er ist als
Vorsitzender und Vertreter des Rats hinreichend legiti-
miert, den Inhalt des vom Rat Beschlossenen zu doku-
mentierten und seine Authentizitit zu bestdtigen (vgl.
OVG Miinster, NWVBI 1997, 210).”

Mithin bedarf es aus Griinden der Publizitit einer zu

jedermanns Einsichtnahme bereit zu haltenden Origi-
nalurkunde, die aus Griinden der Authentizitdt vom
Biirgermeister als mit dem Ratsbeschluss identisch
gekennzeichnet sein muss.

2. Subsumtion

Fraglich ist, ob die hier “im Auftrag” geleistete Unter-
schrift eines Verwaltungsbeamten geniigt. Das OVG
ist der Ansicht, dass der Biirgermeister diese Aufgabe
delegieren kann, wobei eine solche ausdriicklich erfol-
gen muss:

“Der Biirgermeister seinerseits wird im Verhin-
derungsfall bei Ratssitzungen und bei der Représentati-
on durch aus der Mitte des Rats gewdéhlte ehrenamtli-
che Stellvertreter vertreten (vgl. § 67 I NWGO). Geht
es nicht um die Durchfiihrung einer Ratssitzung oder
um reprisentative Aufgaben, kann der Biirgermeister
gem. § 68 III 1 NWGO andere Beamte oder Ange-
stellte mit der Erledigung bestimmter Angelegenheiten
— wie hier der ihm obliegenden Ausfertigung eines
Bebauungsplans — auftragsweise betrauen. Erforder-
lich ist eine besondere Willenserkldrung des Biirger-
meisters (vgl. Held u. a., § 68 NWGO Anm. 8).

Die Biirgermeisterin der Ag. hat [...] Herrn Stadtober-
amtsrat E u.a. mit der Ausfertigung von Bebauungs-
planen beauftragt. Er war damit auch zur Ausfertigung
der 3. Anderung des Bebauungsplans Nr. 14 in ge-
meinderechtlich nicht zu beanstandender Weise be-
fugt.”

1II. Baurechtliche Verstif3e

VerstoBe gegen baurechtliche Vorschriften liegen laut
Bearbeitervermerk nicht vor, so dass insgesamt keine
Verstofle gegen hoherrangiges Recht ersichtlich sind.

Der Normenkontrollantrag ist daher zuléssig, aber un-
begriindet. Er hat keinen Erfolg.
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Standort: Mietrecht

Problem: Folgen der Jahrhundertflut

LG LEIPZIG, URTEIL VOM 28.05.2003
1 S 1314/03 (NJW 2003,2177)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreitsverfahren wurden die Folgen
der Jahrhunderflut im Sommer 2002 fiir Mietverhilt-
nisse aufgearbeitet. Die Parteien sind Vermieter bzw.
Mieter von Gewerberdumlichkeiten in Grimma, die am
13.08.2002 durch das Hochwasser iiberschwemmt und
daher nicht mehr nutzbar waren. Daraufhin stellte der
Beklagte die Mietzahlungen ein, die der klagende Ver-
mieter folglich gerichtlich geltend machte.

Ausgangs- und Berufungsgericht haben die Mietzins-
klage abgewiesen, da dem Beklagten ein Mietminde-
rungsrecht gem. § 536 1 BGB zusteht, das soweit geht,
dass eine Mietminderung “auf Null” zu bejahen war.
GemdB § 535 1 2 BGB hat der Mieter Anspruch auf
Gebrauchsgewédhrung einer mangelfreien Sache. Der
Vermieter muss die Mietsache so bereitstellen, dass
der Mieter den iiblichen oder vertraglich bestimmten
Gebrauch auszuiiben kann. Ist durch &duflere, nicht
vom Mieter zu vertretende Umstéinde die Bereitstel-
lung der Mietsache zum vorgesehenen Gebrauch we-
gen des Eintritts eines Mangels nicht oder nur teilweise
moglich, ist der Mieter von der Entrichtung des Miet-
zinses ganz oder teilweise befreit. Das Recht zur Miet-
minderung besteht unabhéngig von einem Verschulden
des Vermieters, folglich auch dann, wenn der Mangel
durch ein nicht vom Vermieter voraussehbares Natur-
ereignis verursacht wird. Wiahrend der Mietzeit ist ein
Mangel entstanden, der die Gebrauchstauglichkeit der
Raumlichkeiten vollstindig aufgehoben hat. Dieser
nachtrigliche Mangel liegt in der massiven Beschadi-
gung der Mietsache durch die eingetretene Uberflu-
tung mit der Folge des vollstindigen Verlusts der Ge-
brauchstauglichkeit der Rdume.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus einem Urteil
des OLG Miinchen (WuM 1991, 681) beziiglich einer
verschuldensunabhéngigen Schadensersatzpflicht des
Vermieters gem. § 536 a BGB. In dem damaligen Fall
ging es um die Frage, ob die Uberschwemmung einen
anfanglichen Fehler/Mangel darstellte. Die Mietrechts-
reform vom 01.09.2001 hatte auf diese Entscheidung
i.U. keinen Einfluss.

Priifungsrelevanz:

auf die Examensvorbereitung - lesenswert, weil sie
eine Wiederholung und Vertiefung des mietrechtlichen
Gewihrleistungsrechts darstellt. Gewéhrleistungsrecht,
insbesondere auch des Mietrechts (§§ 536 ff. BGB),
gehdrt zu den klassischen Examensthemen.

Dabei ist zwischen den drei verschiedenen Gewéhr-
leistungsrechten, die der Mieter im Falle der Mangel-
haftigkeit der Mietsache haben und kumulativ verwen-
den kann, zu unterscheiden. Ist die Mietsache mangel-
haft, so kann der Mieter die Miete mindern (§ 536
BGB), Schadensersatz verlangen (§ 536 a BGB) und
fristlos kiindigen (§§ 543 II Nr. 1, 569 I BGB). Dabei
macht es grundsétzlich keinen Unterschied, ob der
Mangel von Anfang an vorlag oder erst nachtriglich
im Laufe der Zeit entstanden ist. Da der Mietvertrag
ein Dauerschuldverhiltnis ist, schuldet der Vermieter
gem. § 535 I 2 BGB wihrend der gesamten Vertrags-
zeit eine derart mangelfreie Mietsache, damit der Mie-
ter den liblichen oder vertraglich bestimmten Gebrauch
ausiiben kann. Lediglich hinsichtlich des Schadenser-
satzes gem. § 536 a BGB ist dahingehend zu differen-
zieren, dass der Vermieter fiir anfingliche Mingel an
der Mietsache verschuldensunabhingig und fiir nach-
tragliche Mingel nur bei entsprechendem Verschulden
seinerseits haftet.

Vertiefungshinweise:

[ Zum Thema “Hochwasserschiden” siehe auch:
Ewer, NJW 2002, 3497; Eisenschmid, NZM 2002,
889; Rozek, NVwZ 2003, 397

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Hubschrauberleasing”

Die Lektiire dieses Berufungsurteils ist - im Hinblick]

Leitsatz (der Redaktion):

Nach einer ,,Jahrhundertflut® steht dem Mieter
von Riumen ein 100-prozentiges Minderungs-
recht zu, wenn die Riume infolge des Hochwas-
sers nicht mehr nutzbar sind, selbst wenn sie bei
normaler Hochwasserlage ungefihrdet sind.

Sachverhalt (vereinfacht):

Die Parteien waren seit 1998 Partner eines Gewerbe-
raummietverhéltnisses in der Innenstadt von Grimma.
Die Gewerberdume wurden am 13. 8. 2002 durch ein
Hochwasser iiberschwemmt und waren nicht mehr
nutzbar. Als Mieter hatte der Bekl. daraufhin die Miet-

-590-




URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2003, HEFT 9

zahlung eingestellt. Erstinstanzlich hat der KIl. den
Bekl. auf Mietzahlung fiir den Zeitraum 13. 8. 2002 bis
30. 11. 2002 vor dem Amtsgericht Grimma in An-
spruch genommen. Wihrend des Verfahrens kiindigte
der Bekl. das Mietverhiltnis fristlos. Das Kiindigungs-
schreiben ist dem KI. am 7. 11. 2002 zugegangen. Es
wird nunmehr seitens des Kl. begehrt, den Bekl. unter
Abidnderung des erstinstanzlichen Urteils zur Zahlung
riickstdndiger Miete von 1296,93 Euro fiir die Zeit vom
13. 8. bis zum 6. 11. 2002 zu verurteilen.

Hat diese Zahlungsklage Aussicht auf Erfolg?

[Anm.: Es wird der Fall ausschliefflich nach den
Vorschriften des BGB in der zur Zeit giiltigen Fas-

sung gepriift.]

Losung:
Die Zahlungsklage wird erfolgreich sein, wenn sie zu-
lassig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

Zunichst miisste die vor dem Amtsgericht Grimma
erhobene und spiter abgednderte Klage auf Mietzah-
lung in Hohe von 1296,93 Euro zuléssig sein.

1. Zustdndigkeit des angerufenen Amtsgerichts
Grimma

Das angerufene Amtsgericht Grimma miisste fiir die
erhobene Mietzahlungsklage zustindig sein.

Die sachliche Zustindigkeit ergibt sich nicht aus § 23
Nr. 2a GVG, da sich nicht um eine Rechtsstreitigkeit
iiber Wohnraummiete geht. Da aber die eingeklagte
Miete die Streitwertgrenze von 5.000,- Euro nicht
iibersteigt, ergibt sich die sachliche Zustdndigkeit fiir
Amtsgericht Grimma aus den §§ 23 Nr. 1 GVG, 8
ZPO. Die ortliche Zustindigkeit fiir das Amtsgericht
Grimma ergibt sich ausschlieBlich gem. § 29 a ZPO.

1I. Klagednderung durch Reduzierung des Antrags

Der Kl. hat im Laufe des Verfahrens die eingeforderte
Mietzahlung reduziert, da nunmehr der Bekl. fristlos
zum 07.11.2002 das in Rede stehende Mietverhéltnis
gekiindigt hatte. Entsprechend reduzierte der KI. sei-
nen Antrag auf Mietzahlung fiir die Zeit vom Beginn
des Hochwassers (13.08.2002) bis zur Kiindigung.

Fraglich ist, ob eine solche Klagednderung einseitig
durch den Kl. liberhaupt zuldssig ist. Gem. § 263 ZPO
ist eine Klagednderung nur zuldssig, wenn der Bekl.
dazu eingewilligt hat oder das Gericht dieselbe fiir
sachdienlich befunden hat. Nach § 264 Nr. 2 ZPO

wird aber eine Erweiterung bzw. Beschrinkung des
Klageantrags in der Hauptsache erst gar nicht als Kla-
gednderung angesehen, sodass keine Zustimmung des
Bekl. oder Sachdienlichkeitsbewertung des Gerichts
erforderlich ist. Ein solcher Fall liegt hier vor, da der
KL seinen Mietzahlungsanspruch lediglich in der Hohe
beschriankt. Eine solche Verdnderung ist daher stets
zuldssig.

1Il. Ergebnis zu A.

Da im Ubrigen keine Bedenken gegeniiber der Zulis-
sigkeit der erhobenen Mietzahlungsklage bestehen, ist
diese ingesamt als zuldssig zu bewerten.

B. Begriindetheit

Diese zulédssige Zahlungsklage ist begriindet, wenn der
KL einen Anspruch auf die Zahlung von 1296,93 Euro
gem. § 535 II BGB hat.

1. Anspruch entstanden

Zur Entstehung eines solchen Anspruchs aus § 535 11
BGB bedarf es des Abschlusses eines wirksamen
Mietvertrages zwischen den Parteien. Die Parteien
waren seit 1998 Partner eines Gewerberaummietver-
héltnisses in der Innenstadt von Grimma, sodass ein
entsprechender Vertragsabschluss angenommen wer-
den kann. Unwirksamkeitsgriinde sind gegeniiber die-
sem Vertragsabschluss auch nicht ersichtlich.

[Anm.: §§ 550, 578 BGB enthalten keine Wirksam-
keitsanforderung, ein entsprechend formwidriger
Mietvertrag ist trotzdem wirksam, gilt nur als auf
unbestimmte Zeit geschlossen.]

1. Anspruch untergegangen

Der somit entstandenen Mietzahlungsanspruch des KI.
gem. § 535 II BGB konnte jedoch infolge Minderung
gem. § 536 1 1 BGB untergegangen sein. Dabei geht
es allein um die Rechtsfrage, ob die Uberschwem-
mung von Mietrdumen und der damit einhergehende
Verlust der Gebrauchstauglichkeit infolge eines fiir den
Vermieter nicht vorhersehbaren Naturereignisses
(hier: ,,Jahrhunderthochwasser in Sachsen) den Mie-

ter zur Mietminderung berechtigt.

1. Nachtrigliche Entstehung eines Mangels an der
Mietsache als Minderungsvoraussetzung

Der Wegfall der Mietzahlungspflicht nach § 536 1 1
BGB (Mietminderung) ist begriindet, wenn wihrend
der Mietzeit ein Mangel entstanden ist, der die
Gebrauchstauglichkeit vollstindig aufgehoben hat. Da-
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zu meint das Gericht:

“Der nachtrigliche Mangel liegt hier in der massiven
Beschiddigung der Mietsache durch die eingetretene
Uberflutung mit der Folge des vollstindigen Verlusts
der Gebrauchstauglichkeit der Ridume. Dass die Taug-
lichkeit zum vertragsgemdflen Gebrauch im relevanten
Zeitraum aufgehoben gewesen ist, ist zwischen den
Parteien unstreitig. GemdB3 § 535 1 2 BGB hat der
Mieter Anspruch auf Gebrauchsgewdhrung einer man-
gelfreien Sache. Diese wihrend der Mietzeit zu ge-
wiahrleisten, ist Hauptverpflichtung des Vermieters. Er
muss die Mietsache so bereitstellen, dass der Mieter in
der Lage ist, den iiblichen oder vertraglich bestimmten
Gebrauch auszuiiben. Ist durch auBlere, nicht vom
Mieter zu vertretende Umstinde die Bereitstellung der
Mietsache zum vorgesehenen Gebrauch wegen des
Eintritts eines Mangels nicht oder nur teilweise mog-
lich, ist der Mieter von der Entrichtung des Mietzinses
ganz oder teilweise befreit. Das Recht zur Mietmin-
derung besteht unabhingig von einem Verschulden des
Vermieters, folglich auch dann, wenn der Mangel
durch ein nicht vom Vermieter voraussehbares Natur-
ereignis verursacht wird.

Die vorliegend widhrend der Mietzeit eingetretenen
Beschidigungen der gemieteten Rdume stellten einen
Sachmangel i. S. von § 536 I BGB dar. Allgemein
wird unter einem Mangel jede fiir den Mieter nachteili-
ge Abweichung des tatsdchlichen Zustands der Miet-
sache vom vertraglich Vereinbarten angesehen, wenn
hierdurch die Tauglichkeit zu dem von den Vertrags-
parteien konkret vorausgesetzten vertragsgemifen
Gebrauch ganz aufgehoben oder nicht nur unerheblich
gemindert ist (vgl. st. Rspr., BGH, NJW 2000, 1714 =
NZM 2000, 492; Palandt/Weidenkaff, BGB, 62. Aufl.,
§ 536 Rdnr. 16). Dass die eingetretenen Beschiddigun-
gen der Geschiftsraume in diesem Sinne Abweichun-
gen vom vertraglich gewollten Zustand mit der Folge
fehlender Gebrauchstauglichkeit darstellen, steht aufer
Zweifel.”

2. Keine Ausnahme vom Minderungsrecht wegen
mangelnder Gefahrgeneigtheit des Mietobjekts

Eine andere Einschétzung des Minderungsrechts konn-
te sich daraus ergeben, dass das Mietobjekt bei “nor-
maler Hochwasserlage” nicht derart gefahrdet gewe-
sen wire und es sich in diesem Fall um ein auBlerge-
wohnliches Naturereignis gehandelt hat. Das Gericht
fithrt hierzu aus:

“Anderes ergibt sich auch nicht aus den vom KI. ange-
fihrten Entscheidungen des BGH und des OLG Miin-
chen (NJW 1971, 424; WuM 1991, 681), weil die ent-

schiedenen Rechtsfragen nicht auf den vorliegenden
Fall anwendbar sind. Dort hatte ein Micter Ersatzan-
spriiche gegen seinen Vermieter geltend gemacht,
nachdem durch Hochwasser seine Mietrdume {iiber-
schwemmt wurden und er an seinen eingebrachten
Sachen Schaden erlitten hatte. Es ging danach vor al-
lem um die Frage, wie weit die Garantichaftung des
Vermieters fiir ,,bei Abschluss des Vertrags vorhan-
dene” Méngel an der Mietsache i. S. von § 538 1 BGB
a. F. reicht (vgl. jetzt § 536 a BGB). In diesem Zu-
sammenhang hat der BGH entschieden, dass die Lage
von Rdumen in einem Gebiet, das nur bei auBerge-
wohnlichen Witterungsverhiltnissen hochwassergeféhr-
det ist, keinen ,anfidnglichen Fehler der Mietsache
darstellt. Die grundsétzlich ohne Verschulden des Ver-
mieters konzipierte Garantiehaftung fiir anféngliche,
das heiflt bei Vertragsschluss bereits vorhandene Feh-
ler, darf — so der BGH — nicht uferlos ausgeweitet
werden, insbesondere nicht darauf, dass nur die bereits
theoretische Moglichkeit einer schddlichen Einwirkung
von Naturgewalten als ,,Fehler angesehen wird. Nur
in diesem Sinne hat der BGH bejaht, dass das Eintre-
ten des Vermieters fiir Schdden (Garantichaftung) dort
seine Grenze finden muss, wo die schidliche Einwir-
kung zur Zeit des Vertragsschlusses weder voraus-
sehbar war noch hierfiir Anhaltspunkte gegeben ge-
wesen sind, nach denen eine solche Einwirkung be-
fiirchtet werden musste (BGH, NJW 1971, 424).

Im zu entscheidenden Fall geht es nicht darum, ob der
Vermieter wegen einer bereits bei Vertragsschluss
vorhandenen geféhrlichen Lage der Riume zur Ge-
wihrleistung verpflichtet ist oder nicht. Die Berufung
verkennt, dass sich der Anspruch des Bekl. auf Miet-
minderung allein auf den erst widhrend der Mietzeit
entstandenen Mangel der Beschiddigung der Mietsache
stiitzt. Sie Ubersieht insbesondere, dass es um ver-
schiedene Mingel geht, auch wenn diese in einem in-
neren Zusammenhang stehen mogen.”

3. Keine Anderung infolge des Mietrechtsreformge-
setzes vom 01.09.2001

Auch die zwischenzeitliche Mietrechtsreform vom
01.09.2001 verlangt keine Anderung dieser Rechts-
ansichten. Dies wird vom Gericht wie folgt begriindet:
“Der Berufung ist auch nicht zu folgen, dass mit der
seit 1. 1. 2002 geltenden Neufassung des BGB eine
Anderung der Rechtslage eingetreten ist. § 536 a BGB
verweist auf den Mangelbegriff i. S. des § 536 BGB.
Gleich dem hat § 538 I BGB a. F. auf den Mangel-
begriff des § 537 BGB verwiesen, der zwar als Be-
griff ,,Fehler” nennt, aber nichts anderes meint. Sowohl
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nach alter als auch neuer Rechtslage wurde gleich-
wohl unterschieden zwischen Mingeln, die der Mietsa-
che zur Zeit der Uberlassung anhaften, und solchen,
die wihrend der Mietzeit entstehen konnen.”

4. Kein Ausschluss des Minderungsrechts gem. §§
536 b-dBGB

Ausschlussgriinde gegeniiber dem festgestellten Min-
derungsrecht des Bekl. - ob vertraglicher oder gesetzli-
cher Natur (wie z.B. gem. §§ 536 b - d BGB) - sind
nicht ersichtlich.

Standort: Strafrecht

5. Ergebnis zu II.

Der Bekl. kann gem. § 536 1 1 BGB in vollem Umfang
die Miete fiir den in Rede stehenden Zeitraum vom
13.08.2002 bis zum 06.11.2002 mindern, sodass dem
KL kein Mietzahlungsanspruch gem. § 535 II BGB
zusteht.

C. Endergebnis
Die zuldssigerweise erhobene Mietzahlungsklage ist

unbegriindet und wird daher keine Aussicht auf Erfolg
haben.

Problem: Versuchsbeginn bei §§ 249 ff. StGB

BGH, BESCHLUSS VOM 11.06.2003
2 STR 83/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten waren in der Nacht von Samstag auf
Sonntag in den Vorraum einer Bank gelangt und hatten
dort die Tiir der Bank aufgebrochen. Ihr Plan war es,
sich am Montagmorgen in der Bank zu verstecken, die
dann eintreffenden Bankangestellten mit einer
Schreckschusspistole zu bedrohen und zum Offnen des
Tresors zu bewegen, damit sie sich das dort befindlich
Geld nehmen konnten. Thre MaBnahmen wurden je-
doch vom Bankdirektor entdeckt, der die Polizei ver-
stindigte. Die Angeklagten bemerkten, dass noch je-
mand in der Bank gewesen war, befiirchteten die Ent-
deckung ihrer bisherigen Tuns und sahen von der
Durchfiihrung ihres Planes ab. Das Landgericht ver-
urteilte die Angeklagten insb. wegen versuchten
schweren Raubes. Der BGH hob dieses Urteil auf, da
ein unmittelbares Ansetzen der Angeklagten zum Ver-
such nicht gegeben sei.

Priifungsrelevanz:

Problemstellungen aus dem Bereich des Versuchs sind
relativ hdufig - wenn auch selten alleiniger - Gegen-
stand von Examensaufgaben; insofern zéhlen Proble-
me im Rahmen des unmittelbaren Ansetzens neben
Fragen des Riicktritts zu den beliebtesten Fragestel-
lungen. Auch bietet der vorliegende Fall Gelegenheit
zu Ausfithrungen zum Verhiltnis von Raub und réube-
rischer Erpressung, die der BGH jedoch (von seinem
Standpunkt aus konsequent) nicht weiter aufgreift.
Gerade diese Abgrenzung ist aber absolutes Standard-

wissen fiir jeden Examenskandidaten.

Da ein strafbarer Versuch erst im Zeitpunkt des un-
mittelbaren Ansetzens gegeben ist, erhilt dieser (in §
22 StGB genannte, aber nicht definierte) Begriff ent-
scheidende Bedeutung als Abgrenzungskriterium zwi-
schen (strafloser) Vorbereitungshandlung und (strafba-
rem) Versuch. In der Literatur werden zur Frage des
unmittelbaren Ansetzens so viele, teilweise lediglich in
[Nuancen oder Formulierungen unterschiedliche Mei-
nungen vertreten (vgl. den Uberblick bei
Schonke/Schroder-Eser, § 22 Rn. 24 ff.), dass mitt-
lerweile vereinzelt fast Resignation eingetreten ist und
behauptet wird, eine géingige Formel, unter die einfach
und ohne weitere wertende Betrachtungen subsumiert
werden konnte, gebe es nicht (Wessels/Beulke, Rn.
600).

Der BGH vertritt seit geraumer Zeit die aus dem Leit-
satz ersichtliche sogenannte Kombinationsformel, die
verschiedene in der Literatur vertretene Ansétze, insb.
die Zwischenakts- und Geféhrdungstheorie, vereint.
[Neu ist im vorliegenden Fall insofern, dass der BGH
darauf abstellt, dass es fiir ein unmittelbares Ansetzen
erforderlich sei, dass es eines weitern Willensimpulses
zur Tatbegehung nicht mehr bediirfe. Dies stellt jedoch
- wie die Subsumtion des BGH zeigt - nur eine etwas
verdnderte Formulierung dar; die Voraussetzungen,
unter denen ein unmittelbares Ansetzen gegeben sein
soll, haben sich hierdurch jedenfalls nicht gedndert.

Vertiefungshinweise:

(] Zum unmittelbaren Ansetzen zum Versuch: BGH,
INJW 2002, 1057; Berz, Jura 1984, 511; Krack, ZStW
110, 611; Kiikl, JuS 1979, 718, 814; 1980, 120, 273,
506, 650, 811; 1981, 193; 1982, 110, 189;
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Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Schmuckhéndler”

O Examenskurs: “Der Bankriuber”

Leitsatz (der Redaktion):

Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstel-
lung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbe-
stands unmittelbar ansetzt. Dafiir ist nicht erfor-
derlich, dass der Titer bereits ein Tatbestands-
merkmal verwirklicht. Es geniigt, dass er Hand-
lungen vornimmt, die nach seinem Tatplan der
Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals un-
mittelbar vorgelagert sind und im Fall des unge-
storten Fortgangs ohne Zwischenakte in die Tat-
bestandshandlung unmittelbar einmiinden. Das
ist der Fall, wenn der Titer subjektiv die Schwel-
le zum “jetzt geht es los” iiberschreitet, es eines
weiteren “Willensimpulses” nicht mehr bedarf
und er objektiv zur tatbestandsméifligen Angriffs-
handlung ansetzt.

Sachverhalt:

Die Angeklagten F und S beschlossen, die Sparkasse
in H. am Montag, den 19. Mérz 2001, zu iberfallen.
Nach ihrem Tatplan wollten sie vor Erscheinen der
Bankangestellten in die Bank eindringen, bei deren
Eintreffen diese unter Bedrohung mit einer geladenen
Schreckschusspistole zum Offnen des Tresors zwin-
gen und dessen Inhalt an sich nehmen.

Zur Vorbereitung des Uberfalls 6ffneten sie in der
Nacht von Samstag auf Sonntag die AuBentiir der
Sparkasse mit einer bei einem fritheren Uberfall er-
beuteten Kundenkarte und gelangten so in den Vor-
raum. Der Angeklagte F iiberklebte die Kameralinsen
der Uberwachungskameras und brach die Tiir zum
Schalterraum auf. Beim Verlassen der Bank verdrehte
der Angeklagte F eine Lamelle des sich an der Tiir
zum Schalterraum befindlichen Lamellenvorhangs.

Am Sonntag, den 18. Mirz 2001, betrat der Filialleiter
das Gebédude. Er richtete die vom Angeklagten F ver-
drehte Lamelle und entdeckte einige der von den An-
geklagten getroffenen Vorbereitungen. Die von ihm
informierte Polizei postierte sich daraufhin in der Bank,
um auf die Tdter zu warten. Als die Angeklagten S
und F am Sonntagabend gemeinsam zur Sparkasse
fuhren, bemerkte der Angeklagte F, dass die von ihm
verdrehte Lamelle gerichtet worden war. Daraufhin
sahen die Angeklagten von einem Uberfall ab, weil sie
befiirchteten, dass jemand in der Bank gewesen sei
und den Einbruch entdeckt habe.

Haben S und F sich nach dem StGB strafbar ge-
macht?

[Bearbeitervermerk: §§ 123, 239, 239 a
StGB sind nicht zu priifen.]

und 303

Losung:

A. Strafbarkeit von S und F wegen versuchten
schweren Raubes in Mittdterschaft gem. §§ 249 I,
2501 Nr. 1, 25 11, 22, 23 I StGB

S und F konnten sich wegen versuchten schweren
Raubes in Mittédterschaft gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1,
2511, 22, 23 T StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

Da es nicht zu einer Wegnahme gekommen ist, ist der
(schwere) Raub nicht vollendet. Da es sich beim
schweren Raub gem. § 250 II StGB um ein Verbre-
chen handelt (vgl. § 12 I StGB), ist dessen Versuch
gem. § 23 I StGB strafbar.

1I. Tatentschluss

S und F miissten Tatentschluss zur Begehung eines
mittiterschaftlichen schweren Raubes gehabt haben.
Der Tatentschluss beinhaltet den Vorsatz bzgl. der
Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale
sowie das Vorliegen der sonstigen subjektiven Tatbe-
standsmerkmale (Wessels/Beulke, AT, Rn. 596).

1. Bzgl. §§ 249 1, 25 Il StGB

Beim Versuch einer Qualifikation muss zundchst Tat-
entschluss bzgl. des Grunddelikts gegeben sein, d.h. S
und F miissten Tatentschluss zur Begehung eines mit-
titerschaftlichen Raubes gehabt haben.

a. Bzgl. Anwendung eines Raubmittels
S und F miissten zunichst die Anwendung eines Raub-
mittels geplant haben.

aa. Bzgl. Gewalt gegen eine Person

S und F konnten Tatentschluss dahingehend gehabt
haben, Gewalt gegen eine Person anzuwenden.

S und F wollten einen Bankangestellten mit vorgehalte-
ner (Schreckschuss-) Pistole zum Offnen des Tresors
zwingen. Fraglich ist, ob ein solches Verhalten bereits
Gewalt gegen eine Person i.S.v. § 249 1 StGB dar-
stellt.

(a). Rechtsprechung
Nach der Rechtsprechung stellt bereits das Vorhalten
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einer Waffe Gewalt dar, wenn das Opfer in einen psy-
chischen Erregungszustand gerdt und damit sein kor-
perliches Wohlbefinden beeintrichtigt wird (BGHSt
23, 126; 19, 263).

Da davon auszugehen ist, dass S und F sich vorgestellt
hatten, die iiberfallenen Bankangestellten in Angst und
somit in einen Erregungszustand zu versetzen, der
auch deren Wohlbefinden beeintrichtigt hétte, hatten S
und F somit Tatentschluss zur Anwendung von Gewalt
gegen eine Person.

(b). Herrschende Literatur

Die herrschende Lehre lehnt in diesen Fillen Gewalt
1.S.v. § 249 T StGB ab (Geilen JZ 1970, 501; Kiiper
Jura 1983, 206 m.w.N.).

Ein Tatentschluss von S und F zur Anwendung von
Gewalt wire nach dieser Auffassung also nicht gege-
ben.

(c). Stellungnahme

Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung zum Ge-
waltbegriff (i.S.v. § 240 I StGB) betont, dass fiir die
Annahme von Gewalt nicht nur ein korperlich wirken-
der, sondern insb. auch ein korperlich vermittelter
Zwang erforderlich sei (BVerfG, NJW 1995, 1141).
Eine solche korperliche Zwangsvermittlung fehlt aber
beim bloBen Drohen mit einer Schusswaffe, wenn
auch eine korperliche Auswirkung (Schuckzustidnde
etc.) vielleicht noch gegeben ist. Entscheidend fiir die
herrschende Literatur spricht jedoch, dass nach der
Rechtsprechung eine Unterscheidung zwischen Ge-
walt und Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib
oder Leben in diesen Fillen nicht moglich wére. Viel-
mehr ist darauf abzustellen, dass der Schwerpunkt bei
der Drohung mit einer Schusswaffe in der Ankiindi-
gung des Gebrauchs und somit in der Ankiindigung
eines zukiinftigen Ubels liegt und gerade nicht in der
Zufiigung eines gegenwirtigen Ubels, durch die die
Gewalt gekennzeichnet ist. Auch sind Strafbarkeits-
liicken nicht zu befiirchten, da auch die bloe Drohung
von § 249 1 StGB erfasst wird.

Der letztgenannten Meinung ist somit zu folgen. S und
F haben keinen Tatentschluss bzgl. der Anwendung
von Gewalt gegen eine Person.

bb. Bzgl. Drohung mit gegenwdrtiger Gefahr fiir
Leib oder Leben

S und F hatten jedoch geplant, dem iiberfallenen Bank-
angestellten mit seinem Tode oder zumindest mit der
Beibringung einer Schussverletzung zu bedrohen, um
ihn zur Offnung des Safes zu veranlassen. Sie hatten

somit Tatentschluss dahingehend, mit einer gegenwér-
tigen Gefahr fiir Leib oder Leben zu drohen.

b. Bzgl. fremder beweglicher Sache

S und F wollten die im Tresor befindlichen Wertsachen
erlangen. Sie miissten sich vorgestellt haben, dass es
sich hierbei um fremde bewegliche Sachen handelte.
Fremd i.S.v. § 249 I StGB ist eine Sache, die nach
biirgerlichem Recht im Eigentum eines anderen steht
(Trondle/Fischer, § 249 Rn. 2, § 242 Rn. 5).

S und F wussten, dass die Wertsachen bewegliche
Sachen darstellten. Sie wussten auch, dass das Geld
im Eigentum der Bank und nicht in ihrem eigenen Ei-
gentum stand. Sie hatten also Tatentschluss bzgl.
fremder beweglicher Sachen als Tatobjekte.

c. Bzgl. Wegnahme

S und F miissten Tatentschluss gehabt haben, das Geld
wegzunehmen.

Eine Wegnahme i.S.v. § 249 1 StGB setzt - ebenso wie
bei § 242 StGB - den Bruch fremden und die Begriin-
dung neuen Gewahrsams voraus (Schonke/Schroder-
Eser, § 249 Rn. 2).

Umstritten ist jedoch, anhand welcher Kriterien beim
Raub das Vorliegen einer Wegnahme zu priifen ist.
Dies héngt letztlich mit dem Verhéltnis von Raub und
rduberischer Erpressung und mit der fiir eine Erpres-
sung erforderlichen Tathandlung zusammen.

aa. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung kommt als Tathandlung ei-
ner (rduberischen) Erpressung entsprechend dem Ge-
setzeswortlaut jedes Handeln, Dulden oder Unterlas-
sen in Betracht; dann stellt § 249 I StGB eine lex spe-
cialis zu §§ 253 I, 255 StGB dar, da jeder Raub immer
auch eine riuberische Erpressung beinhaltet (bei der
das Opferverhalten dann in dem Dulden der Wegnah-
me besteht, vgl. BGHSt 41, 123). Eine Abgrenzung
zwischen Raub und rduberischer Erpressung ist dann
nach dem dufleren Erscheinungsbild durchzufiihren.

A und B stellten sich zwar vor, dass ihnen der Bank-
angestellte die Tresortiir 6ffnen wiirde. Dadurch allein
wiirden sie jedoch noch keinen unmittelbaren Gewahr-
sam an dem Geld erhalten. Hierzu wére es noch er-
forderlich, dass sie selbst auf das Geld zugreifen, was
vom duBeren Erscheinungsbild her eine Wegnahme
wire. Nach der Rechtsprechung stellten sich S und F
somit einer Wegnahme vor.

bb. Herrschende Literatur
Nach herrschender Lehre muss das Verhalten des
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Gendtigten i.R.v. §§ 253 1, 255 StGB stets (wie beim
Betrug) eine Vermogensverfiigung darstellen; da der
Raub hingegen (wie der Diebstahl) eine Wegnahme
voraussetzt, liegt es nahe, dass § 249 I StGB und §§
253 1, 255 StGB - ebenso wie § 242 StGB und § 263
StGB - in einem Exklusivitdtsverhéltnis stehen und die
Abgrenzung hier ebenfalls wie dort nach der inneren
Willensrichtung des Opfers zu erfolgen hat (Trond-
le/Fischer, § 253 Rn. 9 mwN).

Umstritten ist jedoch auch innerhalb der Literatur, wie
die innere Willensrichtung des Opfers beschaffen sein
muss, damit von einer Verfiigung i.S.v. § 253 StGB
gesprochen werden kann.

(1). Erste Untermeinung

Nach einer Auffassung innerhalb der Literatur liegt
eine Wegnahme i.S.v. § 249 1 StGB (und damit keine
Verfiigung i.S.v. §§ 253, 255 StGB) vor, wenn das
Opfer glaubt, dass die Beute auch ohne seine Mitwir-
kung dem Zugriff des Téiters preisgegeben sei (Kiiper,
BT, S. 376, Wessels/Hillenkamp, Rn. 713, 731).

S und F stellten sich vor, dass die iiberfallenen Bank-
angestellten wussten, dass sich die Wertsachen noch
im Tresor befanden und dass sie diese ohne ihre Mit-
wirkung nicht erhalten wiirden. S und F glaubten also
nicht, dass sie nach Vorstellung der Opfer ohne deren
Mitwirkung auf die Beute zugreifen konnten, so dass
sie keinen Tatentschluss bzgl. einer Wegnahme, son-
dern bzgl. einer Verfligung des Angestellten hatten.

(2). Zweite Untermeinung

Nach einer weiteren Auffassung liegt eine Wegnahme
i.S.v. § 249 1 StGB vor, wenn das Opfer glaubt, es
habe keine andere Wahl, weil Widerstand praktisch
zwecklos sei (Krey, BT2, Rn. 314).

S und F wollten hier den Anschein erwecken, das Op-
fer mit einer echten Pistole und nicht nur mit einer
Schreckschusswaffe zu bedrohen. In diesem Falle wi-
re das Opfer davon ausgegangen, dass es sinnlos sei,
sich den Téatern zu widersetzen, da diese es ansonsten
ohne weiteres tdten konnten. S und F glaubten also,
dass sich das Opfer keine Wahlmdglichkeit vorstellen
wiirde, so dass sie nach dieser Auffassung Tatent-
schluss bzgl. einer Wegnahme hatten.

(3). Dritte Untermeinung

SchlieBlich wird vertreten, dass eine Wegnahme 1.S.v.
§ 249 1 StGB immer dann vorliege, wenn das Opfer
den Gewahrsam willentlich iibertrage, wobei das &ufe-
re Erscheinungsbild als Indiz fiir die Willentlichkeit des
Opferverhaltens dienen solle (Rengier, BT2, § 11 Rn.

22 a; Biletzki, Jura 1995, 636).

S und F stellten sich hier ein Verhalten vor, das nach
dem &uBeren Erscheinungsbild eine Wegnahme dar-
stellen wiirde (s.o0.), so dass nach dieser Meinung auch
kein willentliches Opferverhalten
Wegnahme gegeben wire.

und somit einer

cc. Stellungnahme

Gegen die Literatur spricht zunichst einmal der Wort-
laut des § 253 I StGB, der lediglich von einer “Hand-
lung, Duldung oder Unterlassung” und gerade nicht
von einer Vermogensverfiigung des Opfers spricht.
Zwar ist auch i.R.v. § 263 1 StGB die Vermogensver-
fligung ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, so
dass der Wortlaut des § 253 StGB auch die Auslegung
der Literatur zulédsst. Jedoch besteht die der Literatur-
auffassung zugrunde liegende Parallelitit von Erpres-
sung und Betrug - jedenfalls was die Vermdgensverfii-
gung betrifft - nicht. Wéahrend der Betrug ndmlich ein
Delikt ist, das eine unbewusste Selbstschidigung vor-
aussetzt, so dass das Erfordernis einer (freiwilligen)
Verfligung Sinn macht, ist die Erpressung durch ein
erzwungenes Opferverhalten und eine bewusste
Selbstschadigung geprégt, so dass es fehlgeht, hier
eine Verfiigung (und die damit als Verfiigungs-
bewusstsein untrennbar verbundene Freiwilligkeit) zu
verlangen. Der Rechtsprechung ist somit zu folgen.

S und F hatten Tatentschluss bzgl. einer Wegnahme
des Geldes.

d. Bzgl. § 25 1I StGB

S und F miissten auch Tatentschluss dahingehend ge-
habt haben, die Tat als Mittéter i.S.v. § 25 II StGB zu
begehen.

S und F hatten einen gemeinsamen Tatplan gefasst
und wollten die Tat arbeitsteilig durchfiihren. Sie stel-
len sich beide von, das Tatgeschehen zu beherrschen
und hatten aufgrund ihres Interesses an der Beute, die
sie aufteilen wollten, auch jeder Taterwillen, so dass
sie eine mittéterschaftliche Begehung planten.

e. Finalzusammenhang

Nach herrschender Meinung setzt der Tatbestand des
§ 249 1 StGB voraus, dass der Téter das Raubmittel
einsetzt, um die Wegnahme zu ermoéglichen oder zu
erleichtern (sog. Finalzusammenhang); unbeachtlich ist
es hingegen, ob die Wegnahme tatsdchlich gefordert
worden ist (BGHSt 18, 331; Trondle/Fischer, § 249
Rn. 3 mwN; a.A.: (Kausalitdt erforderlich) SK-Giin-
ther, § 249 Rn. 36).

S und F miissten sich also vorgestellt haben, durch die
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Drohung die Wegnahme zu ermoglichen. Dies ist hier
der Fall.

f. Absicht rechtswidriger Zueignung

S und F miissten weiterhin die Absicht gehabt haben,
sich die Geldscheine rechtswidrig zuzueignen.

Die Absicht rechtswidriger Zueignung setzt zunéchst
eine Zueignungsabsicht voraus, d.h. die Absicht, die
Sache selbst oder den in ihr verkorperten Sachwert
wenigstens voriibergehend dem eigenen Vermdgen
oder dem eines Dritten einzuverleiben (Aneignungs-
komponente) sowie den Willen, den Berechtigten dau-
erhaft aus seiner Eigentiimerposition zu verdrédngen
(Enteignungskomponente) (BGHSt 1, 262; 16, 190;
Lackner/Kiihl, § 242 Rn. 21). AuBerdem muss der
Tater beim versuchten Raub Tatentschluss bzgl. der
Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Zueignung haben,
d.h. er darf sich nicht vorstellen, einen falligen, einre-
defreien Anspruch auf die Zueignung der Beute zu
haben (BGHSt 17, 87; Lackner/Kiihl, § 242 Rn. 27).

S und F hatten die Absicht, die Wertsachen ihrem
Vermogen einzuverleiben unter dauerhaftem Aus-
schluss der berechtigten Bank. Sie wussten auch, dass
sie keinen Anspruch auf die Beute hatten, so dass sie
in der Absicht rechtswidriger Zueignung handelten.

2. Bzgl. § 250 Il Nr. 2 StGB

S und F miissten weiterhin Tatentschluss bzgl. der
Verwirklichung des Qualifikationstatbestandes des §
250 II Nr. 1 StGB gehabt haben, d.h. sie miissten sich
vorgestellt haben, bei der Tat eine Waffe oder ein an-
deres gefihrliches Werkzeug zu verwenden.

S und F wollten das Opfer mit einer geladenen
Schreckschusswaffe bedrohen. Nach neuesten Recht-
sprechung des BGH stellt dies das Verwenden einer
Waffe i.S.v. § 250 II Nr. 1 StGB dar (BGH, NJW
2003, 1677 = RA 2003, 373), wobei insb. auch eine
Schreckschusspistole auch unter Beriicksichtigung des
neuen Waffenrechtes als Waffe i.S.v. § 250 II Nr. 1
StGB anzusehen ist.

S und F hatten somit auch Tatentschluss zur Verwirkli-
chung der Voraussetzungen des § 250 II Nr. 1 StGB.

II1. Unmittelbares Ansetzen

S und F miissten auch i.S.v. § 22 StGB unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben.

Hierzu der BGH: “Eine Straftat versucht, wer nach
seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des
Tatbestands unmittelbar ansetzt. Dafiir ist nicht erfor-
derlich, dass der Titer bereits ein Tatbestandsmerkmal
verwirklicht. Es geniigt, dass er Handlungen vornimmt,

die nach seinem Tatplan der Verwirklichung eines Tat-
bestandsmerkmals unmittelbar vorgelagert sind und im
Fall des ungestorten Fortgangs ohne Zwischenakte in
die Tatbestandshandlung unmittelbar einmiinden. Das
ist der Fall, wenn der Téter subjektiv die Schwelle zum
‘jetzt geht es los’ iiberschreitet, es eines weiteren ‘Wil-
lensimpulses’ nicht mehr bedarf und er objektiv zur
tatbestandsméBigen Angriffshandlung ansetzt (st.
Rspr., BGHSt 26, 201, 202 f.; 48, 34, 35 f. m. w.
Nachw.).

Nach diesen Kriterien fehlt es schon an einem engen
zeitlichen Zusammenhang mit Tatbestandshandlungen
des Raubes, da die Angeklagten mehr als einen Tag
vor dem geplanten Uberfall in die Bank eindrangen, die
Réumlichkeiten ‘préparierten’ und die Bank wieder
verlieBen. Darin liegt nur eine straflose Vorbereitungs-
handlung. Aber auch durch die Fahrt zur Sparkasse
am Sonntagabend haben die Angeklagten nicht unmit-
telbar zur Tatbestandsverwrklichung angesetzt, weil
noch weitere erhebliche Zwischenschritte erforderlich
waren. Denn sie hétten zunédchst in die ‘vorbereiteten’
Bankrdume eindringen und dort auf das Eintreffen der
Bankmitarbeiter am néichsten Morgen warten miissen,
um sie in ihre Gewalt zu bringen. Ein ‘Zuriick’ war fiir
die Téter, die sich zu diesem Zeitpunkt auBerhalb der
Bank befanden, noch ohne weiteres mdglich, eine kon-
krete Gefdhrdung der durch § 250 StGB geschiitzten
Rechtsgiiter war noch nicht gegeben.”

Ein unmittelbares Ansetzen von S und F liegt somit
nicht vor.

S und F sind nicht strafbar gem. §§ 249 1, 250 II Nr. 1,
2511, 22, 23 1 StGB.

B. Strafbarkeit von S und F wegen Verabredung
zum schweren Raub gem. §§ 30 II, 249 I, 250 II Nr.
1 StGB

S und F konnten sich jedoch wegen Verabredung zum
Verbrechen des schweren Raubes gem. §§ 30 II, 249
I, 250 II Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

S und F miissten sich zur Begehung eines Ver-
brechens verabredet haben.

Verabredung i.S.v. § 30 II StGB ist die ernstliche und
konkretisierte Vereinbarung von mindestens zwei Be-
teiligten zur gemeinschaftlichen Begehung eines Ver-
brechens (SK-Samson, § 30 Rn. 18).

S und F hatten hier ernstlich vereinbart, eine Tat zu
begehen, die einen schweren Raub i.S.v. §§ 249 I, 250
II Nr. 1 StGB und somit auch ein Verbrechen darstel-
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len wiirde (s.o0.). Sie wollten die Tat weiterhin gemein-
schaftlich, ndmlich mittéiterschaftlich, begehen.

Da S und F auch vorsitzlich handelten, haben sie den
Tatbestand der Verabredung zum schweren Raub ver-
wirklicht.

1I. Rechtswidrigkeit und Schuld
S und F handelten auch rechtswidrig und schuldhaft.

1l Kein Riicktritt gem. § 31 I Nr. 3 StGB

S und F konnten jedoch gem. § 31 I Nr. 3 StGB von
der Verbrechensverabredung zuriickgetreten sein.
Hierzu miissten sie die Tat freiwillig verhindert haben.
Der Begriff der Freiwilligkeit ist i.R.v. § 31 StGB
ebenso zu verstehen wie bei § 24 StGB (Joecks, § 31
Rn. 2), d.h. freiwillig handelt, wessen Handeln aus au-
tonomen Motiven heraus bestimmt ist, wer also infolge
einer eigenverantwortlichen Entscheidung die Tat ver-

hindert, ohne sich aufgrund einer &ufleren Zwangslage
hierzu gezwungen gesehen zu haben BGHSt 35, 186;
Wessels/Beulke, Rn. 651).

S und F haben hier von der Durchfiihrung des Raubes
nicht aufgrund eines eigenverantwortlich gefassten
Entschlusses abgesehen, sondern deshalb, weil sie auf-
grund der verdrehten Lamelle (zu Recht) vermuteten,
dass ihre Vorbereitungshandlungen entdeckt worden
waren und bereits Polizisten in der Bank bereitstiinden,
um sie zu verhaften. Sie filhrten die Tat also aufgrund
einer duBeren Zwangslage nicht durch, so dass ihr
Verhalten nicht freiwillig war.

Ein strafbefreiender Riicktritt gem. § 31 I Nr. 3 StGB
liegt nicht vor.

S und F sind strafbar gem. §§ 30 II, 249 I, 250 II Nr. 1
StGB.
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Literaturauswertung

Offentliches Recht

Autor/Titel: | Bertrams, Michael: “Aus der Rechtsprechung des OVG NRW zum Polizei- und Ordnungsrecht”
Fundstelle: | NWVBI1 2003, 289 (Heft 8)

Inhalt; | Dieser Beitrag ist nicht nur fiir die Examensvorbereitung in NRW interessant, denn der Autor geht auf viele aktuelle
Probleme des Gefahrenabwehrrechts ein, die sich ebenso in anderen Bundeslidndern stellen. Beispiclhaft seien
Kampthunde, Laserspiele oder Aufenthaltsverbote gegen Drogendealer genannt.

Autor/Titel; | Amdt, Nina / Droege, Michael: “Versammlungsfreiheit versus Sonn- und Feiertagsschutz?”
Fundstelle: | NVwZ 2003, 906 (Heft 8)

Inhalt: | Dic Rechtsprechung hatte sich in jiingerer Vergangenheit immer wieder mit Féllen zu befassen, in denen Behorden
Versammlungen - besonders solche rechtsgerichteter Gruppen - unter Hinweis auf die Sonn- und Feiertagsruhe (Art.
140 GG i.V.m. 139 WRYV) verboten haben (vgl. nur BVerfG, NJW 2001, 2075). Die Autoren gehen der Frage nach,
ob ein solches Vorgehen zulissig ist.

Autor/Titel: | Gatawis, Siegbert: “Der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren”
Fundstelle: | JA 2003, 692 (Heft 8/9)

Inhalt; | Der entscheidungserhebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage muss jedem Examenskandi-
daten fiir jede Klageart der VWGO geliufig sein, da der Priifung bei Anderungen ansonsten u.U. der falsche Sach-
verhalt zugrunde gelegt wird. Der Autor stellt anhand kleiner Beispielsfille den Normalfall und die Besonderheiten
fiir jede Klageart dar.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Kellermann, Markus: “Die BGB-Gesellschaft in ihrer Ausgestaltung durch die neuere Rechtsprechung”
Fundstelle: | JA 2003, 648 (Heft 8/9)
Inhalt; | Ausfiihrlicher Beitrag zum erneuerten Verstdndnis des Rechts zur GbR infolge der jiingsten Rechtsprechung hin-

sichtlich ihrer Rechts- und Parteifédhigkeit, der Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten, der
Rolle als Verbraucher, der Vertretung und Wissenszurechnung.
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Autor/Titel; | Ulrici, Bernhard: “Geschéftsdhnliche Handlungen”
Fundstelle: | NJW 2003, 2053 (Heft 29)

Inhalt;: | Der Beitrag bemiiht sich um eine griindliche Erorterung der Frage, nach welchen Vorschriften geschéftsdhnliche
Handlungen zu behandeln sind, wobei er auch kritische Bemerkungen zur jiingeren Rechtsprechung diesbeziiglich
macht.

Autor/Titel; | Lorenz, Stephan: “Bereicherungsrechtliche Drittbeziehungen (Teil 2)”
Fundstelle: | JuS 2003, 839 (Heft 9)

Inhalt: | Umfassender Fortsetzungsbeitrag zu der komplexen Problematik der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung im

Mehrpersonenverhéltnis, der durch Anschauungsbeispiele unterstiitzt wird.
Autor/Titel: | Titz, Andrea: “Der Tatbestand im Zivilurteil”
Fundstelle: | JA 2003, 677 (Heft 8/9)

Inhalt: | Umfassende Erlduterungen zum Aufbau des Tatbestandes in einem Zivilprozessurteil, inklusive der Besonderhei-

ten bei Widerklagen, Haupt- bzw. Hilfsantrdgen, Teil- bzw. Grundurteilen, etc.
Strafrecht
Autor/Titel: | Verrel, Torsten: “Mehr Fragen als Antworten - Besprechung der Entscheidung des XII. Zivilsenats des BGH vom
17.03.2003 iiber die Einstellung lebenserhaltender Mafinahmen bei einwilligungsunfahigen Patienten -*
Fundstelle: | NStZ 2003, 449 (Heft 9)

Inhalt: | Besprechung der Entscheidung BGH, NJW 2003, 2558 (= NStZ 2003, 477; RA 2003, 433) zur Rechtfertigung ei-
nes Behandlungsabbruchs, die im Rahmen der eher undurchsichtigen Rechtsprechung zu den Fragen der Zuléssig-
keit einer strebehilfe auch nicht unbedingt dazu beitrédgt, Klarheit zu schaffen; trotzdem eine verstdndliche Bespre-
chung, die die Vorteile und Méngel der besprochenen Entscheidung deutlich hervorhebt.

Autor/Titel: | Zoller, Mark Alexander: “Ubungsklausur Strafrecht: Die Segnungen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs”
Fundstelle: | Jura 2003, 637 (Heft 9)

Inhalt: | Interessanter und sehr examensrelevanter Ubungsfall, der insb. die Probleme im Rahmen der Tatbestéinde der §§
263, 266 StGB bei Verwendung einer durch Tduschung ggii. der Bank erlangten Scheckkarte am Geldautomaten
darstellt.

Autor/Titel: | Schrodl, Markus: “Klausur Strafrecht: ‘Das provozierte Opfer’”
Fundstelle: | JA 2003, 656 (Heft 8/9)
Inhalt: | Aufarbeitung der Entscheidung BGH, NStZ 2001, 143 (= RA 2001, 143) als Fall; dieser Fall enthélt wichtige Pro-

bleme aus dem Bereich der Notwehrprovokation inkl. der Fallgruppen sozialethischer Notwehreinschriankungen
unter besonderer Beriicksichtigung der sog. “actio illicita in causa”
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