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Problemdarstellung:

Nach 8§ 25b des Landesbeamtengesetzes NRW (LBG
NRW) sind Amter mit leitender Funktion zunachst nur
auf Zeit zu vergeben. Das BVerfG sieht in dieser Be-
schrankung den Kernbereich des nach Art. 33 V GG
zu beachtenden Lebenszeitprinzips verletzt. Das Ge-
richt fiihrt aus:

A. Das Lebenszeitprinzip gehorte zu den hergebrach-
ten Grundsétzen des Berufsbeamtentums i.S.d. Art. 33
V GG. Ausnahmen vom Lebenszeitprinzip seien nur in
Bereichen zulassig, in denen die besondere Natur der
wahrgenommenen Aufgaben eine Begriindung von
Beamtenverhéltnissen auf Zeit erfordere (z. B. fir
kommunale Wahlbeamte auf Zeit oder politische Be-
amte).

B. Zwar konne der Gesetzgeber nach Art. 33 V GG
das Recht des offentlichen Dienstes auch Fort-
entwickeln. Dabei dirfe er aber den Kernbereich der
hergebrachten Strukturprinzipien des Berufsbeamten-
tums nicht antasten. Das Lebenszeitprinzip gehore zu
diesem Kernbereich. Der Beamte habe sonst keine ge-
sicherte Rechtsstellung, die ihm die fiir seine Amtsaus-
ubung erforderliche Unabhangigkeit geben solle. Der
in ein Fuhrungsamt berufene Beamte misse wegen 8§
25b LBG NRW sténdig befiirchten, in sein vorheriges
Amt zuruickgesetzt zu werden, mit allen damit verbun-
denen Nachteilen wie einer Gehaltseinbule, versor-
gungsrechtlichen Nachteilen und einem Ansehensver-
lust bei Kollegen, Untergebenen und in der Offentlich-
keit. Eine solche MalRnahme erlaubt ansonsten nur das
Disziplinarrecht, in dessen Rahmen die Zurlickstufung
in ein Amt mit geringerem Endgrundgehalt die zweit-
scharfste Sanktion nach der Entfernung aus dem
Dienst darstelle.

C. Eine Rechtfertigung fur diese Durchbrechung des
Lebenszeitprinzips liege nicht vor. Sie sei zwar grds.
mdoglich, etwa durch andere beamtenrechtliche Grund-
sétze wie das Leistungsprinzip, eine notwendige Flexi-
bilitat des Personaleinsatzes oder Besonderheiten der
betroffenen Fihrungsfunktionen. Solche Griinde seien
aber nicht ersichtlich. 8 25b LBG NRW koppele die
spatere Ernennung auf Lebenszeit oder ein Zuriicktre-
ten in das Grundamt gerade nicht an von dem Beamten
erbrachte Leistungen, sondern schweige sich zu den

Grinden aus. Es sei daher zu beflirchten, dass die Ent-
scheidung durch leistungsfremde (politische) Gesichts-
punkte bestimmt werden kdnnte. Soweit der Landesge-
setzgeber mit der Ubertragung von Fihrungsdmtern
auf Zeit die Mobilitat oder Flexibilitat der Beamten zu
steigern beabsichtige, sei eine positive Auswirkung
des 8 25b LBG NRW hierauf schon im Ansatz nicht
erkennbar. Und die von § 25b LBG NRW erfassten
Amter wiesen auch keine sachlichen Besonderheiten
auf, die eine Abweichung vom Lebenszeitprinzip be-
griinden konnten.

Prifungsrelevanz:

§ 25b LBG NRW wurde dem BVerfG im Rahmen ei-
ner konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 GG
i.V.m. §8 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG zur Uberpriifung
vorgelegt. Die konkrete Normenkontrolle gehoért zu
den examensrelevanten Rechtsbehelfen. In Examens-
aufgaben lieRe sich auch eine Verfassungsbeschwerde
der betroffenen Beamten nach Art. 93 | Nr. 4a GG
i.V.m. 88 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG denken, denn der
verletzte Art. 33 VV GG gehort zu den grundrechtsglei-
chen Rechten, die mittels Verfassungsbeschwerde ge-
rigt werden kénnen.

Seit der Foderalismusreform von 2006 (BGBI | S.
2034) stellt Art. 33 V GG nunmehr klar, dass das
Recht des 6ffentlichen Dienstes nicht nur “geregelt” -
so die a.F. - sondern auch “fortentwickelt” werden
kann. Der Verfassungsgeber wollte damit klarstellen,
dass das offentliche Dienstrecht kein statisches Gebiet
ist, sondern modernen Erfordernissen angepasst wer-
den kann. Diesem Entwicklungsstreben des Gesetz-
gebers hat das BVerfG nun eine klare Grenze gesetzt:
Die hergebrachten Grundsétze des Berufsheamtentums
selbst dirfen gerade nicht gedndert werden. Vielmehr
bilden sie als Kernbereich des Beamtenrechts eine
“Schranke” fiir den Gesetzgeber, die er bei der Fort-
entwicklung des 6ffentlichen Dienstrechts zu beachten
hat.

Ein &hnliches Schicksal wie § 25b LBG NRW diirfte
nun § 12b BRRG beschieden sein, der den Rahmen fur
die landesgesetzlichen Regelung in NRW bildete.
Nichts anderes gilt fir die Umsetzungsnormen in den
anderen Bundeslandern (insgesamt zehn hatten hier-
von Gebrauch gemacht, in einigen - u.a. Niedersach-
sen und Hamburg - sind die entsprechenden Vorschrif-
ten bereits wieder aufgehoben worden, wenngleich
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nicht wegen erkannter Verfassungswidrigkeit, sondern
aus anderen, politischen Grunden).

Vertiefungshinweise:

U Kein VerstoR gegen Art. 33 V GG durch beamten-
rechtliche Pflicht zur Ablieferung von Nebeneinkinf-
ten: BVerfG, RA 2007, 236 = NVwZ 2007, 571; OVG
Lineburg, NordOR 2003, 522; VG Koblenz, NVwZ-
RR 2007, 188

U Kein VerstoR gegen Art. 33 V GG durch fehlende
Gleichstellung von Ehe und eingetragener Lebenspart-
nerschaft im Beamtenrecht: BVerfG, RA 2007, 741
DVBI 2007, 1431; OVG Minster, RA 2005, 196
DVBI 2005, 458

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Oben ohne”
U Examenskurs : “Die wilde Ehe”

Leitsatz:

Die in 8 25b Landesbeamtengesetz Nord-
rhein-Westfalen angeordnete Ubertragung von
Amtern mit leitender Funktion im Beamtenverhélt-
nis auf Zeit verstoflit gegen Artikel 33 Absatz 5 des
Grundgesetzes.

Sachverhalt:

Nach § 25b LBG NRW werden bestimmte Fihrungs-
amter zunéchst im Beamtenverhaltnis auf Zeit verge-
ben. Dabei wird das fortbestehende, jedoch ruhende
Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit durch das zuséatzlich
begrindete Beamtenverhaltnis auf Zeit Gberlagert. Ei-
ne Verleihung des Fihrungsamts auf Lebenszeit ist
erst moglich, nachdem zwei Amtszeiten von insgesamt
zehn Jahren im Beamtenverhéltnis auf Zeit absolviert
worden sind. Eine Verleihung auf Lebenszeit bereits
nach der ersten Amtszeit ist ausgeschlossen. Nach der
ersten Amtszeit "kann™ das Amt flr eine zweite Amts-
zeit verliehen werden. Nach Ablauf der zweiten Amts-
zeit "soll" das Amt auf Lebenszeit verliehen werden.
Die Klager des Ausgangsverfahrens sind im Schul-
dienst und in der Forstverwaltung des Landes Nord-
rhein-Westfalen tétige Beamte, denen ein Fihrungs-
amt im Beamtenverhéltnis auf Zeit tbertragen ist. Sie
hatten vergeblich beantragt, ihnen das jeweilige Amt
auf Lebenszeit zu Ubertragen. Auf ihre Revision hin
legte das Bundesverwaltungsgericht die Frage der Ver-
fassungsmaRigkeit der Vergabe von Fihrungsdmtern
im Beamtenverhaltnis auf Zeit dem Bundes-
verfassungsgericht zur Prifung vor.

Aus den Grinden:

[66] Das Lebenszeitprinzip in Form der lebenszeitigen
Ubertragung aller einer Laufbahn zugeordneten Amter
gehort zu den hergebrachten Strukturprinzipien des

Berufsbeamtentums, die angesichts ihrer wesenspra-
genden Bedeutung vom Gesetzgeber nicht nur zu be-
ricksichtigen, sondern zu beachten sind. Die in § 25b
LBG NRW geregelte Ubertragung von Amtern mit
leitender Funktion im Beamtenverhéltnis auf Zeit ver-
letzt den Kernbereich des Lebenszeitprinzips und ist
daher mit Art. 33 Abs. 5 GG unvereinbar. Die Vor-
schrift ist nichtig

A. Schutzbereich des Art. 33 V GG betroffen

[67] Mit den hergebrachten Grundsatzen des Berufs-
beamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG ist der
Kernbestand von Strukturprinzipien gemeint, die all-
gemein oder doch ganz uberwiegend wahrend eines
langeren, traditionsbildenden Zeitraums, mindestens
unter der Reichsverfassung von Weimar, als verbind-
lich anerkannt und gewahrt worden sind (vgl. BVerf-
GE 8, 332 [342 f.]; 117, 330 [344 f.]; 117, 372 [379]).
Art. 33 Abs. 5 GG ist unmittelbar geltendes Recht und
enthélt einen Regelungsauftrag an den Gesetzgeber
sowie eine institutionelle Garantie des Berufsbeamten-
tums (vgl. BVerfGE 9, 268 [286]; 107, 218 [236 f.];
117, 330 [344]; BVerfG, Beschluss des Zweiten Se-
nats vom 19. September 2007 - 2 BvF 3/02 -, Umdr. S.

19). [...]

I. Unantastbarer Kernbereich gewahrleistet

[69] Auch bei einem hergebrachten Grundsatz ver-
bleibt allerdings grundsatzlich ein Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers, um die Beamtengesetzgebung
den Erfordernissen des freiheitlichen demokratischen
Staates sowie seiner fortschreitenden Entwicklung an-
passen zu kénnen (vgl. BVerfGE 7, 155 [162]; 114,
258 [288]; 117, 330 [348]; BVerfG, Beschluss des
Zweiten Senats vom 19. September 2007 - 2 BvF 3/02
-, Umdr. S. 22). Solange keine strukturelle Verande-
rung an den fur die Institution des Berufsbeamtentums
wesentlichen Regelungen vorgenommen wird, steht
Art. 33 Abs. 5 GG deshalb auch einer Fortentwicklung
des Beamtenrechts nicht entgegen (vgl. BVerfG, Be-
schluss des Zweiten Senats vom 19. September 2007 -
2 BvF 3/02 -, Umdr. S. 22). Die flr den Kerngehalt
der beamtenrechtlichen Grundsétze geltende Beach-
tenspflicht versperrt jedoch den Weg zu tiefgreifenden
strukturellen Veranderungen durch den einfachen Ge-
setzgeber (vgl. BVerfGE 117, 372 [380]; BVerfG, Be-
schluss des Zweiten Senats vom 19. September 2007 -
2 BvF 3/02 -, Umdr. S. 22). Die verfassungsrechtliche
Garantie ist kein Selbstzweck, sondern dient dazu, eine
im politischen Kraftespiel stabile und gesetzestreue
Verwaltung zu sichern (vgl. BVerfGE 117, 372 [380]).
Die Bindung des Gesetzgebers an die hergebrachten
Grundsétze ist die Konsequenz der Einrichtungsgaran-
tie, deren Sinn gerade darin besteht, dem gestaltenden
Gesetzgeber einen Kernbestand an Strukturprinzipien
verbindlich vorzugeben (vgl. BVerfGE 117, 372
[380]).
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I1. Lebenszeitprinzip gehort zu diesem Kernbereich
[70] Zu den Strukturprinzipien des Berufsbeamten-
tums, die wéhrend eines langeren, traditionsbildenden
Zeitraums als verbindlich anerkannt und gewahrt wor-
den sind, gehort das Lebenszeitprinzip (vgl. BVerfGE
9, 268 [286]; 44, 249 [265]; 70, 251 [266]; 71, 255
[268]). Es z&hlt zu den das Beamtenverhaltnis bestim-
menden hergebrachten Grundsétzen (vgl. BVerfGE 71,
255 [268]). Schon unter der Weimarer Reichsverfas-
sung galt die lebenslangliche Anstellung als her-
gebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums (vgl.
BVerfGE 9, 268 [286]). Seither waren das Berufsbe-
amtentum und seine Regelungen ausgerichtet auf den
Beamten, dem ein Amt auf Lebenszeit (ibertragen wor-
den ist (vgl. BVerfGE 44, 249 [262]; 71, 255 [268]).
[71] Das Lebenszeitprinzip hat - im Zusammenspiel
mit dem die amtsangemessene Besoldung sichernden
Alimentationsprinzip - die Funktion, die Unabhéangig-
keit der Beamten im Interesse einer rechtsstaatlichen
Verwaltung zu gewdhrleisten. Erst rechtliche und wirt-
schaftliche Sicherheit bietet die Gewéhr dafur, dass
das Berufsheamtentum zur Erflllung der ihm vom
Grundgesetz zugewiesenen Aufgabe, im politischen
Kréftespiel eine stabile, gesetzestreue Verwaltung zu
sichern, beitragen kann (vgl. BVerfGE 7, 155 [162];
44, 249 [265]; 64, 367 [379]; 99, 300 [315]; BVerfG,
Beschluss des Zweiten Senats vom 19. September
2007 - 2 BvF 3/02 -, Umdr. S. 21). Dazu gehort auch
und vor allem, dass der Beamte nicht willkirlich oder
nach freiem Ermessen politischer Gremien aus seinem
Amt entfernt werden kann, denn damit entfiele die
Grundlage fir seine Unabhéngigkeit (vgl. BVerfGE 7,
155 [163]). Die lebenslange Anstellung sichert dem
Beamten personliche Unabhéngigkeit. Das Bewusst-
sein seiner gesicherten Rechtsstellung soll die Bereit-
schaft des Beamten zu einer an Gesetz und Recht
orientierten Amtsfiihrung fordern und ihn zu unpar-
teiischem Dienst fir die Gesamtheit befahigen (vgl.
BVerfGE 70, 251 [267]). Die mit dem Lebenszeitprin-
zip angestrebte Unabhéngigkeit der Amtsfuhrung ist
dabei nicht etwa ein personliches Privileg des Beam-
ten, das seiner Disposition unterliegen kénnte, sondern
soll dem Gemeinwohl dienen. Nur wenn die innere
und dufere Unabhéngigkeit gewéhrleistet ist, kann
realistischerweise erwartet werden, dass ein Beamter
auch dann auf rechtsstaatlicher Amtsfuhrung beharrt,
wenn sie (partei-)politisch unerwinscht sein sollte
(vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 19.
September 2007 - 2 BvF 3/02 -, Umdr. S. 21). Das Be-
rufsbeamtentum wird so zu einem Element des Rechts-
staates. [...]

B. Eingriff

[80] Die Ubertragung der Amter mit leitender Funkti-
on im Beamtenverhéltnis auf Zeit fur die Dauer von
zehn Jahren entspricht nicht dem Lebenszeitprinzip.
Das fortbestehende, jedoch ruhende Beamtenverhaltnis

auf Lebenszeit wird durch das zusatzlich begrindete
Beamtenverhéltnis auf Zeit berlagert. Eine Verlei-
hung des Amts auf Lebenszeit ist erst moglich, nach-
dem zwei Amtszeiten von insgesamt zehn Jahren im
Beamtenverhéltnis auf Zeit absolviert worden sind.
Eine Verleihung auf Lebenszeit bereits nach der ersten
Amtszeit ist ausgeschlossen. Nach der ersten Amtszeit
Lkann“ das Amt flr eine zweite Amtszeit verliehen
werden. Der Beamte hat somit keinen Rechtsanspruch
darauf, dass ihm das Amt fir eine zweite Amtszeit ver-
liehen wird, auch wenn er sich in der Position bewahrt
hat. Nach Ablauf der zweiten Amtszeit ,,soll* das Amt
auf Lebenszeit verliehen werden. Erst zu diesem Zeit-
punkt ist das Ermessen des Dienstherrn gebunden. Die
verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte ist erheblich
herabgesetzt. Wahrend der Beamte auf Probe, der die
gesetzlich festgelegten VVoraussetzungen erfillt, seinen
Ernennungsanspruch mit einer Verpflichtungsklage
durchsetzen kann, ist die Ablehnung der Lebenszeit-
ernennung eines Beamten, der die Fihrungsposition
auf Zeit ausgelbt hat, nur auf Ermessensfehler zu
Uberpriifen.

[81] Der Beamte auf Zeit hat in seinem Flhrungsamt
keine gesicherte Rechtsstellung. Uber einen Zeitraum
von zehn Jahren, der beim héheren Dienst in der Regel
etwa ein Viertel bis ein Drittel der Lebensdienstzeit
ausmacht, fehlt ihm die rechtliche Sicherheit, die ihm
die flr seine Amtsaustibung erforderliche Unabhéngig-
keit geben soll. In der ersten Amtsperiode ist vollig
ungewiss, ob er seine Position in Zukunft wird behal-
ten koénnen, auch wenn er den Anforderungen des
Amts in vollem Umfang gerecht geworden ist. Der
Beamte muss stdndig befirchten, in sein vorheriges
Amt, das ihm seine Lebenszeitstellung vermittelt, zu-
rickgesetzt zu werden, mit allen damit verbundenen
Nachteilen wie einer Gehaltseinbue, versorgungs-
rechtlichen Nachteilen (vgl. 8 15a BeamtVG) und ei-
nem Ansehensverlust bei Kollegen, Untergebenen und
in der Offentlichkeit. Eine solche MaRnahme erlaubt
ansonsten nur das Disziplinarrecht, in dessen Rahmen
die Zurlickstufung in ein Amt mit geringerem End-
grundgehalt die zweitschérfste Sanktion nach der Ent-
fernung aus dem Dienst darstellt. Gerade in der Zu-
sammenschau mit der Funktion des Disziplinarrechts
bestatigt sich, dass das jeweils ausgeubte Amt vom
Schutz des Lebenszeitprinzips erfasst wird (vgl.
BVerfGE 70, 251 [266]).

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

[82] Eine ausreichend gewichtige Rechtfertigung fir
diese Durchbrechung des Lebenszeitprinzips liegt
nicht vor. Die Ubertragung von Fihrungsamtern im
Beamtenverhaltnis auf Zeit gemal 8§ 25b LBG NRW
kann nicht als Abweichung vom Lebenszeitprinzip fur
einen eng begrenzten Ausnahmebereich durch Beson-
derheiten des betroffenen Sachbereichs und der damit
verbundenen Aufgabenwahrnehmung begriindet wer-
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den. Eine Rechtfertigung findet sich weder im Lei-
stungsprinzip oder in der Forderung der Mobilitat und
Flexibilitat des Personaleinsatzes noch in Besonderhei-
ten der betroffenen Flihrungsfunktionen.

I. Keine Rechtfertigung durch das Leistungsprinzip
[83] Die Ubertragung von Amtern mit leitender Funk-
tion im Beamtenverhéltnis auf Zeit wird malgeblich
mit Leistungserwdgungen begriindet (vgl. LTDrucks
12/3186, S. 37, 44). Die Ubertragung der Amter auf
Zeit soll die Leistungsfahigkeit und Leistungsbereit-
schaft der Fihrungskrafte erhohen. Der Wetthewerb
zwischen den Beamten bei der Besetzung von Amtern
soll gesteigert werden. Weiterhin soll die Korrektur
von Fehlbesetzungen ermdglicht werden, wenn sich
herausstellt, dass entgegen der Prognose bei der Aus-
wahlentscheidung der Beamte den Anforderungen des
Fihrungsamts nicht gewachsen ist. AuBerdem soll auf
diese Weise auf eine nachlassende Leistungsfahigkeit
des Beamten unterhalb der Schwelle der Dienstunfé-
higkeit oder des Disziplinarrechts reagiert werden kon-
nen.

1. Leistungsprinzip als hergebrachter Grundsatz des
Berufsbeamtentums grds. taugliche Schranke

[84] Das Leistungsprinzip als hergebrachter Grundsatz
im Sinne von Art. 33 Abs. 5 GG bezeichnet in seinem
Kern vor allem das Prinzip der Bestenauslese, wie es
ausdrucklich in Art. 33 Abs. 2 GG verankert ist (vgl.
BVerfGE 56, 146 [163]; 62, 374 [383]; 64, 323 [351];
117, 372 [382]). Art. 33 Abs. 5 GG erganzt dabei die
flr die Auswahlentscheidungen geltende Regelung des
Art. 33 Abs. 2 GG vor allem durch eine bewahrende,
auf den Schutz der ,,erdienten Statusrechte ausgerich-
tete Komponente, die wesentlich zur Garantie der Un-
abhangigkeit des Beamtentums beitragen und damit
die Funktionsfahigkeit der Institution sichern soll (vgl.
BVerfGE 64, 367 [385]). Ein wesentlicher Inhalt des
Leistungsprinzips ist also die Anerkennung und recht-
liche Absicherung des Beférderungserfolges, den der
Beamte bei der Bestenauslese aufgrund von Eignung,
Beféhigung und Leistung erlangt hat (vgl. BVerfGE
117, 372 [382]). Die Modernisierung der ¢ffentlichen
Verwaltung darf nicht auf Kosten der Unabhéngigkeit
der Beamten erfolgen, sondern muss mit ihr in Ein-
klang stehen. Der beamtenrechtliche Leistungsbegriff
setzt neben Effizienz, fachlicher Leistung und Sach-
wissen des Beamten stets auch seine Bereitschaft zu
rechtsstaatlich gebundener, neutraler und unabhéngi-
ger Amtsfihrung und damit seine personliche Integri-
tat voraus.

2. Jedoch fehlende Geeignetheit und Erforderlichkeit
der Regelung

[85] Das Ziel, das Leistungsprinzip zu fordern, kann
den mit 8 25b LBG NRW verbundenen Eingriff in den
Kernbereich des Lebenszeitprinzips nicht rechtferti-

gen. Die Regelung des § 25b LBG NRW ist weder
geeignet noch erforderlich, um diesen Zweck zu ver-
wirklichen.

a. Geeignetheit

[86] Es erscheint zwar grundsatzlich moglich, dass die
Vergabe von Amtern auf Zeit einen faktischen Anreiz
fur eine erhohte Leistungsbereitschaft der Flhrungs-
krafte darstellt, wie ihn auch die Gesetzesbegriindung
erwartet. Die gesetzliche Regelung des § 25b LBG
NRW ist jedoch nicht auf eine Starkung der Leistungs-
fahigkeit in dem Sinne zugeschnitten, sondern entbehrt
leistungsbezogener Gestaltungselemente. Der Beamte
wird nach Ablauf seiner ersten Amtszeit nicht erneut
auf seine Eignung fiir das Filhrungsamt geprift, und er
hat auch keinen Anspruch auf eine zweite Amtszeit,
selbst wenn er sich in der Position bewahrt hat. Eine
zweite Amtszeit, eine spatere Ernennung auf Lebens-
zeit oder ein Zuricktreten in das Grundamt sind in der
Vorschrift entgegen der geduRerten Zielsetzung nicht
an von dem Beamten erbrachte Leistung gekoppelt. Es
ist vielmehr zu befiirchten, dass die Entscheidung tber
die Verlangerung der Amtszeit oder die spatere Uber-
tragung des Amts auf Lebenszeit auch durch leistungs-
fremde politische Gesichtspunkte bestimmt werden
kdnnte. Die Mdglichkeit des Dienstherrn, die Fih-
rungsposition neu zu besetzen, kann zudem flr eine
Amterpatronage misshraucht werden. Eine gerichtliche
Kontrolle der Entscheidung tber die Verlangerung der
Amtszeit kann dem kaum entgegenwirken, da die Ent-
scheidung lediglich die Anforderungen an eine pflicht-
gemaRe Ermessensaustibung erfiillen muss und ein
Einfluss leistungsfremder Gesichtspunkte nur schwer
nachweisbar ist.

[87] Die Vorschrift ist auch nicht darauf ausgerichtet,
die Sanktionierung nachlassender Leistungen zu er-
moglichen. Die Nichtverlangerung der Amtszeit ist
tatbestandlich nicht von einem durch Tatsachen beleg-
ten Leistungsabfall abhdngig. Die gerichtliche Kon-
trolle einer ablehnenden Entscheidung Uber die Ver-
langerung der Amtszeit oder die Verleihung des Amts
auf Lebenszeit ist damit auf die VVoraussetzungen einer
ermessensfehlerfreien Entscheidung beschrankt. Ein
Anspruch auf lebenszeitige Ubertragung des Amts be-
steht - selbst bei hervorragender Bewéhrung - gerade
nicht.

[88] Auf eine Steigerung des Wetthewerbs, die in der
Gesetzesbegrindung als ein weiterer Zweck der Vor-
schrift genannt wird, ist die Regelung ebenfalls nicht
ausgerichtet. Eine Steigerung des Wettbewerbs zwi-
schen den Beamten kénnte durch die befristete Verga-
be von Fihrungsamtern vor allem erreicht werden,
wenn Uber die Besetzung des Amts nicht nur einmal,
sondern jeweils nach Ablauf einer Amtszeit erneut
unter Beachtung des Grundsatzes der Bestenauslese
entschieden wiirde. § 25b LBG NRW sieht dies jedoch
nicht vor und wird jedoch nach den Feststellungen des

-412-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2008, HEFT 7

Bundesverwaltungsgerichts in standiger Praxis so ge-
handhabt, dass bei der Vergabe des Fihrungsamts flr
eine zweite Amtszeit und bei der endgiiltigen Uber-
tragung des Amts nach Ablauf beider Amtszeiten kein
neues Besetzungsverfahren durchgefuhrt wird. Der
bisherige Amtsinhaber muss sich daher nicht erneut in
einem am Ziel der Bestenauslese ausgerichteten Ver-
fahren dem Wettbewerb mit anderen Bewerbern stel-
len.

b. Erforderlichkeit

[89] Die Vergabe von Fuhrungspositionen auf Zeit ist
nicht erforderlich, um die Eignung sowie die Lei-
stungsfahigkeit und Leistungsbereitschaft eines Beam-
ten flr eine Flhrungsposition zu prifen. Hierfur ste-
hen andere geeignete Instrumente zur Verfligung, die
mit dem Lebenszeitprinzip im Einklang stehen. In die-
sem Bereich wurde von Fortentwicklungsmdglichkei-
ten im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG bereits Gebrauch
gemacht. Hierzu z&hlt namentlich die obligatorische
Erprobungszeit auf dem hoher bewerteten Dienstpos-
ten gemal 8 10 Abs. 4 Laufbahnverordnung (LVO)
NRW, die vor einer Beférderung absolviert werden
muss. Zusétzlich besteht die Mdglichkeit der Vergaben
von Fuhrungsdmtern auf Probe. Das Beamtenverhalt-
nis auf Probe dient der Vorbereitung und Bewdhrung
vor der Ernennung auf Lebenszeit. Im Beamtenver-
héltnis auf Probe wird der Beamte fir regelméRig zwei
Jahre im Fuhrungsamt erprobt und erwirbt - anders als
beim Fuhrungsamt auf Zeit - einen gerichtlich kon-
trollierbaren Anspruch auf Ernennung auf Lebenszeit
in diesem Amt, wenn er sich durch seine Leistung be-
wahrt hat. Der Fortentwicklung solcher Instrumente
steht, sofern die Probezeit zeitlich begrenzt bleibt und
dem Beamten bei Erfolg der Erprobung ein verwal-
tungsgerichtlich Gberprufbarer Anspruch auf Lebens-
zeiternennung im angestrebten Amt eingerdumt ist, das
Lebenszeitprinzip nicht von vornherein entgegen. Hin-
zu treten bekannte und gebréauchliche MalRnahmen der
Personalentwicklung und -férderung, wie zum Bei-
spiel die kommissarische Verwendung in Fihrungs-
positionen sowie die Abordnung und Versetzung, so-
weit sie Erprobungszwecken dient.

[90] Es ist nicht erkennbar, dass die Vergabe von Am-
tern auf Zeit speziell im Bereich der Fihrungspositio-
nen erforderlich wéare, um eine bessere Auswahl von
Fihrungskréften zu ermdglichen und deren Leistungs-
fahigkeit und Leistungsbereitschaft zu erhohen. Es
besteht kein Grund fiir die Annahme, gerade bei den
Beamten, die fir Fuhrungspositionen in Frage kom-
men, seien Fehlprognosen beziiglich der Eignung des
Beamten fir die Ausiibung des Flhrungsamts oder
erheblich nachlassende Leistungen im Fiihrungsamt zu
erwarten. Diese Beamten haben in der Regel bereits
eine Reihe von Amtern erfolgreich ausgetibt und sind
in einer langeren Laufbahn durch haufige Regel- und
Anlassbeurteilungen auf ihre kiinftige Verwendbarkeit

geprift und positiv beurteilt worden. Um eine Fiih-
rungsposition zu erhalten, miissen sie sich bereits als
in besonderem MafRe leistungsfahig und leistungsbereit
erwiesen haben.

[91] Zwar ist nie auszuschlieBen, dass sich die auf
Grundlage der bisherigen Amtstatigkeit und Beurtei-
lung des Beamten angestellte Prognose im Hinblick
auf besondere Anforderungen des neu zu Ubertragen-
den Fihrungsamts nachtréglich als unzutreffend er-
weist. Es wird sich bei langjahrig bewéhrten Beamten
jedoch um Ausnahmen handeln. Derartigen Fehlent-
wicklungen muss und kann der Dienstherr in einer mo-
dernen Verwaltung auch auf verschiedene Art und
Weise vorbeugen und entgegensteuern. Er ist zur
Durchsetzung moderner Verwaltungsstrukturen nicht
auf die Ubertragung der Filhrungspositionen auf Zeit
angewiesen, vielmehr verfiigt er tiber andere Metho-
den, seine Fihrungskréfte zu motivieren, wie sie etwa
im Rahmen Neuer Steuerungsmodelle entwickelt wor-
den sind. Auch kann bei feststellbaren Leistungsein-
bulen mit Mitteln des Vorhalts erfahrungsgeman eine
Verhaltensédnderung erreicht werden. Umsetzungen,
Abordnungen und Versetzungen auf andere - amtsan-
gemessene - Positionen, in denen andere F&higkeiten
im Vordergrund stehen, konnen in den jeweiligen
rechtlichen Grenzen ebenfalls eingesetzt werden.

I1. Keine Forderung der Mobilitat oder Flexibilitat der
Beamten

[92] Soweit der Landesgesetzgeber mit der Ubertra-
gung von Fihrungsamtern auf Zeit, wie sie in 8 25b
LBG NRW ausgestaltet ist, die Mobilitat oder Flexibi-
litat der Beamten zu steigern beabsichtigt, bedient er
sich einer Erwégung, die ansonsten im Zusammenhang
mit der Erleichterung des Wechsels von Beamten an
andere Behdrden im Wege der Versetzung oder Ab-
ordnung angefuhrt wird (vgl. BTDrucks 13/3994, S. 1
[27]). Es bleibt unklar, inwieweit auch die Vergabe der
Flhrungspositionen auf Zeit geeignet ist, eine erhéhte
Mobilitdt zu wechselnden Einsatzen der Beamten zu
bewirken. 8§ 25b LBG NRW ist vielmehr darauf ange-
legt, dem Beamten ein Flihrungsamt zunéchst auf Zeit
zu Ubertragen, um ihn nach zehn Jahren in demselben
Amt auf Lebenszeit zu ernennen, wenn er nicht zuvor
in sein Ausgangsamt zurlickkehren muss. [...]

I11. Keine rechtfertigenden Besonderheiten der erfass-
ten Amter

[95] Amter mit leitender Funktion haben auch inhalt-
lich keinen Ausnahmecharakter, der gerade hier eine
Abweichung vom Lebenszeitprinzip begrinden kénn-
te. Die besonderen Griinde, die bei den hergebrachten
Typen des Beamtenverhéltnisses auf Zeit anerkannter-
maBen Abweichungen vom Lebenszeitprinzip zulas-
sen, sind bei den Fihrungsamtern, die durch eine be-
stimmte Besoldungsstufe oder die Stellung als Leiter
einer Behdrde oder Abteilung gekennzeichnet sind,
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gerade nicht gegeben. Allein die Hierarchieebene ist
kein ausreichender Grund, von der lebenszeitigen Sta-
tussicherung abzusehen. Gerade im politisch sensiblen
Bereich der Filhrungsebene darf die Rechtsstellung des
Beamten nicht in dem durch 8 25b LBG NRW ge-
schaffenen Ausmal in der Schwebe belassen werden.
Der Sicherung der Unabhangigkeit und Neutralitat der
Beamten kommt an der Schnittstelle zwischen Politik
und Verwaltung besondere Bedeutung zu, da dort in
erhdhtem Male Verantwortung wahrgenommen wird
und eine auch kritische Beratung der VVorgesetzten er-
forderlich ist.

[96] Eine andere Beurteilung ist auch nicht durch ei-
nen Vergleich mit den kommunalen Wahlbeamten auf
Zeit und den politischen Beamten veranlasst. Die Fiih-
rungsamter, die der nordrhein-westfalische Landesge-
setzgeber fur eine Vergabe auf Zeit in den Blick ge-
nommen hat, sind weder mit den Besonderheiten der
Aufgaben, die von den kommunalen Wahlbeamten
und den politischen Beamten wahrgenommen werden,
noch mit deren Stellung im politischen Prozess ver-
gleichbar. Zudem stiitzt sich § 25b LBG NRW auf die
rahmenrechtliche Regelung in § 12b BRRG und nicht
auf § 31 BRRG als Vorschrift iber die politischen Be-
amten. Die traditionellen inhaltlichen Abweichungen
von den hergebrachten Grundsétzen des allgemeinen
Beamtenrechts bei den politischen Beamten wie auch
den kommunalen Wahlbeamten beruhen auf der be-
sonderen Stellung, die diese innehaben. So ist zum
Beispiel der hauptamtliche Burgermeister einer Ge-
meinde bei der Erfullung der kommunalen Aufgaben
weitgehend frei, kann dies jedoch nur umsetzen, wenn
er in stetem Einvernehmen mit der gewéhlten Gemein-
devertretung bleibt; auf die vertrauensvolle Zusam-

Standort: Grundrechte

menarbeit mit ihr ist er angewiesen (vgl. BVerfGE 7,
155 [164 1.]). [...]

IV. Keine Rechtfertigung durch Fortentwicklungsrecht
[98] Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht
durch die Neufassung des Art. 33 Abs. 5 GG durch das
52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.
August 2006 (BGBI | S. 2034). Durch dieses Gesetz
wurde der bis dahin gultigen Fassung des Art. 33 Abs.
5 GG die so genannte “Fortentwicklungsklausel” an-
gefugt. An dem hier mal3geblichen Regelungsgehalt
der Vorschrift hat diese Neufassung nichts geéndert.
Schon aus dem insoweit unveranderten Wortlaut der
Bestimmung ergibt sich, dass der Gesetzgeber bei der
Regelung des offentlichen Dienstrechts weiterhin die
hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums zu
berlicksichtigen hat (vgl. BVerfG, Beschluss des
Zweiten Senats vom 19. September 2007 - 2 BvF 3/02
-, Umdr. S. 37). Fortzuentwickeln ist nach der eindeu-
tigen Gesetzesfassung allein das Recht des offentli-
chen Dienstes, nicht aber der hierfir geltende
MaRstab, die hergebrachten Grundsatze des Berufs-
beamtentums. Anderungen, die mit den Grundstruktu-
ren des von Art. 33 Abs. 5 GG geschutzten Leitbilds
des deutschen Berufsbeamtentums nicht in Einklang
gebracht werden konnen, verstoBen auch weiterhin
gegen die Vorgaben der Verfassung (vgl. BVerfG, Be-
schluss des Zweiten Senats vom 19. September 2007 -
2 BvF 3/02 -, Umdr. S. 37).

D. Ergebnis

[99] § 25b LBG NRW ist nach alledem mit Art. 33
Abs. 5 GG nicht vereinbar und daher nichtig.

Problem: Auslandische juristische Person

BVERFG, BESCHUSS VOM 27.12.2007
1 BVR 853/06 (NVVwZ 2008, 670)

Problemdarstellung:

Das BVerfG verneint im vorliegenden Beschluss die
Grundrechtsfahigkeit einer ausléandischen juristischen
Person. Art. 19 Il GG beschranke nach Wortlaut und
Zweck die Grundrechtsfahigkeit auf inléandische ju-
ristische Personen. Gleichzeitig betont dass Gericht,
dass es fur die Beantwortung der Frage, ob es sich um
eine inlandische oder eine auslandische juristische Per-
son handelt, allein auf deren Sitz ankommt (sog. Sitzt-
heorie) und nicht etwa auf die Staatsangehdrigkeit der
hinter ihr stehenden nattrlichen Personen.

Prufungsrelevanz:

Geht es um eine Verfassungsbeschwerde, ist die hier
erOrterte Problematik schon in der Zulassigkeit, genau-
er gesagt in der Beteiligtenfahigkeit (= Beschwerde-

fahigkeit) zu erdrtern. Nach § 90 | BVerfGG kann “je-
dermann” Verfassungsbeschwerde erheben. “Jeder-
mann” ist, wer grundrechtsféhig ist, was sich fir ju-
ristische Personen nach Art. 19 I11 GG richtet, der wie-
derum u.a. fordert, dass diese inlandisch sein muss.

Die sog. “Justizgrundrechte” der Art. 19 1V, 101 | und
103 | GG stehen hingegen auch ausléandischen juristi-
schen Personen zu, da es sich hierbei nicht um
"Grundrechte" i.S.d. Art. 19 Il GG handelt; dieser
bezieht sich nur auf die formellen Grundrechte des |.
Abschnitts des Grundgesetzes.

Leider l&sst das BVerfG die spannende Frage offen, ob
auch auslandischen juristische Personen, die einen Sitz
in einem anderen EU-Mitgliedsstaat haben, die Grund-
rechtsfahigkeit abzusprechen ist. Art. 12 EGV, der
Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht (auch
vor nationalem Verfassungsrecht wie Art. 19 11l GG)
geniellt, konnte eine derartige Schlechterstellung ge-
genlber inl&ndischen juristischen Personen namlich
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verbieten. In der Literatur wird eine Gleichstellung
wegen dieses europarechtlichen Diskriminierungsver-
bots weithin bejaht (vgl. nur Sachs, GG, Art. 19 Rn 55
m.w.N.). Dadurch wird die im EU-Mitgliedsstaat an-
séssige ausléndische juristische Person aber nicht ge-
nerell grundrechtsféhig; nur soweit der EG-Vertrag
Anwendung findet, d.h. vor allem bei grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten und unter Geltung der Grund-
freiheiten, ist die Gleichstellung geboten.

Vertiefungshinweise:

U Sitztheorie im Europarecht: EUGH, RA 1999, 472 =
EuzZW 1999, 216

U Zur Grundrechtsfahigkeit jur. Personen des offentli-
chen Rechts: BVerfG, RA 2003, 333 = CR 2003, 504;
BerlVerfGH, RA 2000, 318 = NVwZ 2000, 549

Leitsatz:

Ausléndische juristische Personen sind beziglich
des Grundrechts der Religionsfreiheit (Art. 4 1, 11
GG) im Verfassungsbeschwerdeverfahren weder
flr sich noch flr Mitglieder oder Mitarbeiter be-
schwerdebefugt. Es bleibt offen, ob dies auch fur
juristische Personen mit Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat der Europaischen Union gilt.

Sachverhalt:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft das gegen den
Verein H. ausgesprochene Betatigungsverbot. Sie rich-
tete sich gegen die Verbotsverfligung des Bundesmi-
nisteriums des Innern sowie die Entscheidungen des
BVerwG, mit denen die gegen diese Verfligung erho-
bene Klage abgewiesen wurde. Das Bundesministeri-
um des Innern stellte mit Verfligung vom 10.1.2003
fest, dass sich die Tétigkeit des Vereins H., des Bf.,
gegen den Gedanken der Volkerverstandigung richte,
dass der Bf. Gewaltanwendung als Mittel zur Durch-
setzung politischer Belange befiirworte und dass seine
Tatigkeit derartige Gewaltanwendung hervorrufen sol-
le. Das Ministerium verbot die Betatigung des Bf. im
raumlichen Geltungsbereich des Vereinsgesetzes, be-
schlagnahmte das Vermogen des Bf. und zog es zu
Gunsten des Bundes ein. Zur Begrindung fir die An-
nahme der Voraussetzungen des Betatigungsverbots
fuhrte das Ministerium u.a. aus: Der Grinder des Bf.,
ein vormaliges Mitglied der “Muslimbruderschaft” in
Jordanien, habe im Jahre 1953 ein Buch veroffentlicht,
das bis heute als ideologische Grundlage der Organisa-
tion diene. Darin werde u.a. vertreten, dass ein
“Kampf der Kulturen”, insbesondere zwischen Islam
und Christentum, unausweichlich sei. Ein Dialog, ge-
pragt vom Prinzip der Gleichheit und der Toleranz, sei
unmoglich, da mit dem Islam unvereinbar. Dieser un-
ausweichliche Kampf sei sowohl auf ideologischer,
wirtschaftlicher, politischer als auch auf militarischer
Ebene zu fihren. Das BVerwG wies die dagegen ge-

richtete Klage des Bf. ab. Mit seiner nicht zur Ent-
scheidung angenommenen Verfassungsbeschwerde
riigte der Bf. eine Verletzung der Art. 4 | und Il i.V.
mit Art. 140 GG.

Aus den Griunden:

Die Verfassungsbeschwerde ist unzuldssig. Mangels
eines Sitzes in der Bundesrepublik Deutschland ist die
Beschwerdefahigkeit des Bf. nicht gegeben.

A. Keine Beschwerdeféhigkeit auslandischer juristi-
scher Personen

Eine Verfassungsbeschwerde kann gern. Art. 93 I Nr.
4a GG, 8 90 | BVerfGG von jedermann mit der Be-
hauptung erhoben werden, in einem seiner Grundrech-
te oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein.
Voraussetzung hierflr ist jedoch die F&higkeit, Uber-
haupt Trager zumindest eines der als verletzt gerligten
Grundrechte zu sein. Der Bf. macht eine Verletzung
von Art. 4 1, 11 i.V. mit Art. 140 GG geltend.

Bei dem Bf. handelt es sich um eine auslandische ju-
ristische Person im Sinne des Verfassungsrechts. Art.
19 111 GG bestimmt, dass die Grundrechte auch fir in-
landische juristische Personen gelten, soweit sie ihrem
Wesen nach auf diese anwendbar sind. Das Grund-
recht der Religionsfreiheit aus Art. 4 1 und Il GG kann
zwar seinem Wesen nach auch von einer juristischen
Person in Anspruch genommen werden; kraft aus-
dricklicher verfassungsrechtlicher Regelung in Art. 19
Il GG ist es aber nur den inlandischen juristischen
Personen verbirgt. Auslandischen juristischen Perso-
nen hat das BVerfG in seiner bisherigen Rechtspre-
chung lediglich die im Grundgesetz verankerten so
genannten prozessualen Grundrechte zuerkannt, die
hier nicht in Rede stehen (vgl. dazu: BVerfGE 12, 6
[8]; 21, 362 [373]; BVerfGE 61, 82 [104]). Wortlaut
und Sinn des Art. 19 111 GG verbieten eine ausdehnen-
de Auslegung auf auslandische juristische Personen
(vgl. BVerfGE 21, 207 [209]). Diese sind auch nicht
befugt, zur Wahrung etwaiger Rechte Dritter, etwa
ihrer Mitarbeiter oder Mitglieder, Verfassungs-
beschwerde einzulegen (vgl. BVerfGE 21, 207 [209].

B. Sitztheorie

Fir die Beantwortung der Frage, ob es sich um eine
inlandische oder eine auslandische juristische Person
handelt, kommt es auf deren Sitz und nicht auf die
Staatsangehorigkeit der hinter ihr stehenden Personen
an (vgl. BVerfGE 21, 207 [209]; BVerfG, NJW 2002,
1485).

Der Bf. verfligt nach den einhelligen Feststellungen in
den angegriffenen Entscheidungen in der Bundesre-
publik Deutschland Uber keine Organisation und kei-
nen bekannten Verwaltungssitz. Diesen Feststellungen
zufolge ist nicht nachweisbar, dass er berhaupt dem
Recht irgendeines Staates gemaR verfasst wére. Die
Existenz eines Verwaltungssitzes in London wird le-
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diglich vermutet. Der Bf. trégt selbst vor, dass er in
Deutschland keine Organisation gehabt habe und dass
es sich bei ihm um einen ausléndischen Verein i.S. des
8 15 VereinsG - mit einer "Anhéngerschaft” von etwa
200 Personen in Deutschland - handele. Auch auf
Grund dieser Angaben kann nicht von einem Sitz des
Bf. im Bundesgebiet ausgegangen werden. Anderes
ergibt sich auch nicht aus den in der angegriffenen
Verbotsverfligung aufgefiihrten Aktivitdten im Bun-
desgebiet, die “Anhéngern” des Bf. zugerechnet wer-
den.

C. Besonderheiten bei Sitz in EU-Mitgliedsstaaten?

Die Beschwerdeféhigkeit des Bf. lasst sich schlieRlich
nicht damit begrinden, dass juristische Personen mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen
Union auf Grund des gemeinschaftsrechtlichen Dis-
kriminierungsverbots - zumindest unter bestimmten
Voraussetzungen - bei einer gemeinschaftsrechtskon-
formen Auslegung von Art. 19 11l GG wie inlandische
juristische Personen zu behandeln sein koénnten. Die
im Schrifttum umstrittene Frage, ob und gegebenen-
falls unter welchen Voraussetzungen im Bereich von

Standort: Verwaltungsvollstreckung

OVG MUNSTER, BESCHLUSS vom 09.04.2008
11 A 1386/05 (DVBL 2008, 804 L)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Behdrde den ordnungs-
pflichtigen Blrger per Kostenbescheid zur Erstattung
der Kosten einer Ersatzvornahme verpflichten darf.
Hierzu hélt das Landesrecht aller Bundeslédnder ent-
sprechende Erméchtigungsgrundlagen bereit (im Fall:
88591, 7711 VwVG iV.m. 8 11 Il 2 Nr. 7 KostO
NRW). Diese haben gemeinsam, dass Kostenerstat-
tung nur verlangt werden kann, wenn

- erstens die kostenauslosende Malinahme ihrerseits
rechtméafig war,

- zweitens der Adressat richtiger Kostenschuldner ist
und

- drittens die geltend gemachten Kosten erstattungs-
fahig (d.h. tatsachlich angefallen und nicht unverhalt-
nismé&Rig hoch) sind.

Hier stellte sich die Besonderheit, dass die Ersatzvor-
nahme im Wege des Sofortvollzugs (auch “gekiirztes
Verfahren” genannt) erfolgte, also ohne vorausgehen-
de Ordnungsverfiigung als Grundverwaltungsakt. Das
OVG Minster vertritt hierzu die Ansicht, dass die Be-
horde nicht etwa zwischen dem gestreckten Verfahren
(also mit Erlass einer Grundverfigung) und dem ge-
kirzten Verfahren frei wéhlen durfe; vielmehr komme
ein gekurztes Verfahren nur in Betracht, wenn der Er-
lass einer Grundverfligung géanzlich unmdglich sei

Art. 19 11l GG eine Gleichstellung im Inland anséssi-
ger juristischer Personen und solcher, die nur einen
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen
Union aufweisen, geboten ist, kann hier offenbleiben
(vgl. zu dieser Problematik etwa Dreier, in: Dreier,
GG, 2. Aufl. [2004], Art. 19 Il Rdnrn. 20 f. und
Rdnrn. 83 1.).

Der Bf. hat zu einem Sitz seiner Organisation in einem
anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union nichts
vorgetragen. Den Anlagen zu seiner Beschwerde-
schrift lasst sich lediglich entnehmen, dass in der
Vergangenheit innerhalb der Organisation des Bf. in
Grof3britannien bestimmte Ausschisse (,,committees™)
gewahlt wurden, was auf gewisse verfestigte Struktu-
ren hinweist. Gleichwohl geht der Bf. hinsichtlich sei-
ner Organisation konspirativ vor und legt einen etwai-
gen Verwaltungssitz in GroRbritannien nicht offen.
Unter diesen Umstdnden kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass der Mittelpunkt der Téatigkeit des Bf.
in GroRbritannien oder einem anderen Staat der Euro-
paischen Union liegt, zumal sich der Bf. als global tati-
ge Organisation versteht und arabischen Ursprungs ist.

Problem: Subsidiaritat des Sofortvollzugs

oder jedenfalls eine effektive Gefahrenabwehr nicht
mehr moglich ware, wollte man erst noch einen
Grundverwaltungsakt erlassen. Da im vorliegenden
Fall der Erlass einer Grundverfiigung aber mdglich
und hinreichend effektiv war, war der gleichwohl be-
schrittene Weg des Sofortvollzugs rechtswidrig mit
der Folge, dass schon die erste der 0.g. Voraussetzun-
gen fir die Kostenerstattung nicht vorlag, der Kosten-
bescheid also rechtswidrig war.

AbschlieRend lehnt es das OVG ab, neben dem gere-
gelten Kostenrecht auf Rechtsinstitute wie die
offentlich-rechtliche Geschéftsfihrung ohne Auftrag
oder den o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch
zurtickzugreifen, weil diese subsididr zu den gesetzli-
chen Regelungen seien, neben diesen also keine An-
wendung finden kénnten.

Prifungsrelevanz:

I. Aufhanger der Priifung in einem Gutachten wére das
Merkmal “notwendig” in § 55 Il VwWVG NRW gewe-
sen: Der Sofortvollzug ist nur “notwendig”, wenn das
gestreckte Verfahren nicht (oder jedenfalls nicht hin-
reichend effektiv) eingehalten werden kann. ldentische
oder zumindest dhnliche Formulierungen (vgl. z.B. §
64 11 NSOG: “erforderlich™) finden sich in den ande-
ren Bundeslandern.

I. Natdrlich hat der Fall nicht nur bei kostenrechtli-
chem Einschlag Bedeutung. Ware etwa nur nach der
RechtméRigkeit der Ersatzvornahme gefragt gewesen,
kdme man zum selben Ergebnis: Ihre Rechtfertigung
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im gestreckten Verfahren scheiterte schon am fehlen-
den Grundverwaltungsakt, ihre Rechtfertigung im ge-
kurzten Verfahren an dessen fehlender Notwendigkeit.
I11. Zur Anwendbarkeit 6ffentlich-rechtlicher Ge-
schéftsfuhrung ohne Auftrag oder des 6ffentlich-recht-
lichen Erstattungsanspruchs neben den gesetzlichen
Kostenregelungen ist zu sagen, dass diese den ange-
fochtenen Kostenbescheid selbst dann nicht gerettet
hatten, wenn man sie fir anwendbar erklart hatte und
das Vorliegen ihrer Voraussetzungen unterstellte, denn
beide sind zwar Anspruchs-, aber keine Ermachti-
gungsgrundlagen, d.h. sie verleihen der Behdrde nicht
die Rechtsmacht, die Kosten per Verwaltungsakt fest-
zusetzen. Eine solche “VA-Befugnis” muss namlich
entweder gesetzlich geregelt sein (vgl. z.B. § 49a | 2
VwVTG) oder sich jedenfalls gewohnheitsrechtlich aus
einem Uber- Unterordnungsverhaltnis ergeben, und
weder das eine noch das andere ist bei der Uber-
tragung dieser zivilrechtlichen Rechtsinstitute (88 670
ff. BGB; 88 812 ff. BGB) auf das offentliche Recht
der Fall. Dies kann wichtig werden, denn dass im Lan-
desrecht NRW ein Vorrang des geregelten Kosten-
rechts vor diesen Rechtsinstituten besteht, besagt nicht
zwangslaufig, dass dies auch in anderen Bundeslan-
dern so sein muss (wenngleich jedenfalls auRerhalb
einer ausdriicklichen Regelung vieles dafir sprechen
wird, denn diese Rechtsinstitute haben Liickenful-
lungsfunktion, nicht aber die Aufgabe, bestehende
Kostenerstattungsregelungen zu erweitern, wenn deren
Voraussetzungen nicht vorliegen).

Vertiefungshinweise:

O Urteil der Vorinstanz: VG Gelsenkirchen, ZfB
2005, 234

U RechtmaBigkeit des Grund-VA ist keine Voll-
streckungsvoraussetzung: BayVGH, RA 2005, 509 =
BayVBI 2005, 536

Kursprogramm:
) Examenskurs : “Mobiles Halteverbot”
U Examenskurs : “Die defekte Parkuhr”

Leitsatze:

1. Die Pflicht zur Erstattung der Kosten einer im
sofortigen Vollzug durchgefihrten Ersatzvornah-
me nach den 88 59 Abs. 1, 77 Abs. 1 Satz 1 VwVG
NRW i.V.m. § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 KostO NRW
setzt eine rechtmaRige Ersatzvornahme voraus.

2. Die Ersatzvornahme im sofortigen Vollzug ohne
vorausgehenden Verwaltungsakt gemafd den 88 55
Abs. 2, 59 VWVG NRW (hier: Verfullung eines ein-
sturzgefdhrdeten Wetterschachtes) ist nicht zulés-
sig, wenn der Erlass einer Ordnungsverfligung ge-
gen den der Bergbehtrde bekannten Ordnungs-
pflichtigen unter Anordnung der sofortigen Voll-

ziehung und gleichzeitiger Androhung der Ersatz-
vornahme maglich ist und eventuelle kurzfristige
Verzogerungen die Wirksamkeit erforderlicher
MafRnahmen zur Gefahrenabwehr nicht aufheben
oder wesentlich beeintréchtigen.

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten um die Kostentragungspflicht
fur Sicherungsarbeiten an einem Wetterschacht, die
das seinerzeit zustandige Bergamt S. durch Ersatzvor-
nahme im Wege des sofortigen Vollzuges hat durch-
fuhren lassen.

Die Klagerin ist als Rechtsnachfolgerin der W.-AG
Eigentumerin des ehemaligen Steinkohle-Bergwerk-
feldes G. X. in E. , das 1884 aufgefahren und 1903
stillgelegt worden ist. Zur Schachtanlage gehorte u.a.
ein Wetterschacht, der zu einem unbekannten Zeit-
punkt teilweise verfullt und in den Jahren 1927/28 mit
zwei Stahlbetonplatten abgedeckt wurde.

Seit 1985 bemiihte sich das zustandige Bergamt um
eine Erkundung des Wetterschachtes auf ordnungs-
gemaRe Verfullung und damit auf Standsicherheit der
Erdoberflache im Schachtbereich. Diese Nachfor-
schungen flhrten 1997 zunéchst zu einer genauen 0Ort-
lichen Lokalisierung des Schachtes. Dabei stellte sich
heraus, dass der Schachtkopf mit einem Durchmesser
von 2,25m unter der Fahrbahn der Bundesstrale 1
(B1) lag. Der Verkehr wurde daraufhin umgeleitet, um
weitere Untersuchungsmafnahmen durchfiihren zu
konnen. Das in deren Rahmen von einem Privatunter-
nehmen im Auftrag des Bergamtes erstellte Gutachten
kam zu dem Ergebnis, dass die Standsicherheit der
Tagesoberflache im unmittelbaren Schachtbereich des
Wetterschachtes nicht nachweisbar und somit nicht
gewahrleistet sei.

Daraufhin wurde ein Besprechungstermin anberaumt,
zu dem auch ein Vertreter der W.-AG eingeladen wur-
de, der aber wegen eines anderen Termins hieran nicht
teilnahm. Als Ergebnis der Besprechung gab das Berg-
amt die Durchfiihrung einer Sicherungsmalinahme
durch Verfullen der Resthohlrdume mit Baustoff und
Verpressen mit Zementinjektion in Auftrag.

Mit Schreiben vom 15. Juli 1998 wurde die W.-AG
uber die Durchfiihrung der Sicherungsmalinahmen
sowie die geschatzte Hohe der hierflir anfallenden
Kosten in Kenntnis gesetzt. Ferner wurde ihr mitge-
teilt, dass nach Abschluss der Malinahme eine Kosten-
anforderung erfolgen werde.

Mit Leistungsbescheid vom 20. November 2001 gab
das Bergamt S. der Klagerin auf, die Kosten fur die
Durchfiihrung der Sicherungsmalnahmen an dem
Wetterschacht in Hohe von 431.902,59 DM zu erstat-
ten. Den Widerspruch der Kl&gerin wies die Beklagte
mit Widerspruchsbescheid vom 14. Mai 2002 zurtick.
Die hiergegen erhobene Anfechtungsklage hat das
Verwaltungsgericht abgewiesen.
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Aus den Grinden:

Der angefochtene Leistungsbescheid vom 20. Novem-
ber 2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 14. Mai 2002 ist rechtswidrig und verletzt die
Kl&gerin in ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1
VwWGO). Das angefochtene Urteil ist zu &ndern und der
Klage stattzugeben. Das ehemalige Bergamt S., an
dessen Stelle im Laufe des Verfahrens die beklagte
Bezirksregierung getreten ist, hat der Klagerin zu Un-
recht die Erstattung der Kosten fir die Sicherungs-
malRnahmen an dem Wetterschacht aufgegeben, die
von der Bergbehorde durch Ersatzvornahme im Wege
des sofortigen Vollzuges vorgenommen worden sind.

A. Inanspruchnahme nach Kostenordnung NRW

Der Leistungsbescheid kann nicht auf die 88 59 Abs.
1, 77 Abs. 1 Satz 1 VWVG NRW i.V.m. § 11 Abs. 2
Satz 2 Nr. 7 KostO NRW gestiitzt werden, wonach der
Pflichtige der Vollzugsbehorde die Kosten einer Er-
satzvornahme zu erstatten hat. Die Kostenerstattungs-
pflicht nach diesen Vorschriften erfordert nach der
standigen Rechtsprechung des beschlielenden Ge-
richts eine rechtmalige Ersatzvornahme (vgl. etwa
OVG NRW, OVGE 33, 155 [156 f.]).

I. Ersatzvornahme im Sofortvollzug

Eine - wie hier - ohne vorausgehenden Verwaltungsakt
durchgefuhrte Ersatzvornahme (88 55 Abs. 2, 59
VwWVG NRW) setzt voraus, dass die Anwendung des
Verwaltungszwangs zur Abwehr einer gegenwartigen
Gefahr notwendig ist und die Vollzugsbehorde hierbei
innerhalb ihrer Befugnisse handelt. Mit einem derarti-
gen sofortigen Vollzug soll einer Gefahr begegnet
werden kénnen, die aufgrund aulRergewdhnlicher
Dringlichkeit des behdérdlichen Eingreifens ein ge-
strecktes Vorgehen im Sinne des § 55 Abs. 1 VwWVG
NRW, also auf der Grundlage eines unanfechtbaren
oder sofort vollziehbaren Verwaltungsaktes sowie
nach vorheriger Androhung und Festsetzung des
Zwangsmittels, nicht zuldsst. Ohne das sofortige Ta-
tigwerden der Behorde im Wege des Verwaltungs-
zwanges muss mit einem sehr hohen Grad an Wahr-
scheinlichkeit der Eintritt eines Schadens fir ein ge-
schiitztes Rechtsgut unmittelbar bevorstehen. Eine sol-
che Situation ist insbesondere dann gegeben, wenn die
mit einem Einschreiten gemal 8 55 Abs. 1 VwWVG
NRW verbundenen Verzégerungen die Wirksamkeit
erforderlicher Malinahmen zur Gefahrenabwehr auf-
heben oder wesentlich beeintrachtigen wirden, wenn
also allein der sofortige Vollzug geeignet ist, die Ge-
fahr wirkungsvoll abzuwenden.

I1. Subsidiaritat des Sofortvollzugs

Unter Zugrundelegung dieser Grundsédtze waren die
Voraussetzungen fiur einen sofortigen Vollzug hier
nicht gegeben. Die Sicherung des Wetterschachtes war
hier nicht in einem Male auBergewdhnlich dringlich,

dass dem Pflichtigen nicht durch Verwaltungsakt unter
Anordnung der sofortigen Vollziehung und gleichzei-
tiger Androhung der Ersatzvornahme die Durchfiih-
rung der erforderlichen MalRnahmen innerhalb einer
kurz bemessenen Frist hétte aufgegeben werden kon-
nen.

1. Mdglichkeit zum Erlass eines Grundverwaltungs-
akts

Der mogliche Adressat einer bergbehordlichen Verfi-
gung war der Behorde bekannt. Die W.-AG, d.h. die
Rechtsvorgangerin der Kldgerin, wurde jedenfalls seit
Mitte der 80er Jahre des vergangenen Jahrhunderts
von der Bergbehdrde stets als Ansprechpartnerin ange-
sehen und etwa zu den geplanten Erkundungsmalinah-
men bereits im Jahr 1994 angeschrieben. Das Bergamt
S. hatte ferner in Abstimmung mit dem Landesober-
bergamt die (ehemaligen) Eigentumsverhéltnisse an
dem Bergwerkfeld geklart und spétestens seit dem Jahr
1997 die W.-AG als ordnungspflichtige Zustandsstore-
rin angesehen. [...] Es ware angesichts der konkreten
zeitlichen Ablaufe und Erkenntnisse der Bergbehorde
durchaus moglich gewesen, bereits vorsorglich eine
Ordnungsverfiigung mit Anordnung der sofortigen
Vollziehung und Androhung der Ersatzvornahme vor-
zubereiten und diese, nachdem auf Grund der Erkun-
dungsuntersuchungen in der Zeit vom 10. bis zum 13.
Juli 1998 positiv feststand, dass das Mauerwerk des
Schachtes nicht tragféhig und die Stabilitat der Platten-
abdeckung fraglich war sowie dass in der Schachtver-
fullung Lockermassen vorhanden waren, unverzuglich
zu erlassen. Das Bergamt hat den Erlass einer solchen
Ordnungsverfugung aber nicht einmal ansatzweise
erwogen, vielmehr von vornherein die Durchfiihrung
der Sicherungsmalinahmen in eigener Regie geplant,
wie die unverzugliche Beantragung von Haushaltsmit-
teln belegt.

2. Effektivitat

Eventuelle kurzfristige Verzdgerungen, die durch den
Erlass einer Ordnungsverfligung unter Anordnung der
sofortigen Vollziehung entstanden waéren, héatten die
Wirksamkeit erforderlicher MalRnahmen zur Gefahren-
abwehr nicht aufgehoben oder wesentlich beeintrach-
tigt. Entgegen der Begrindung des Leistungsbeschei-
des vom 20. November 2001 war der “Sofortvollzug
der erforderlichen SicherungsmalRnahmen [...] auf-
grund der Oberflachennutzung durch den StralRenver-
kehr auf der B 1" nicht im konkreten Zeitpunkt der
behoérdlichen Entscheidung am 13. Juli 1998 zwingend
geboten. Es mag mit der beklagten Bergbehdrde und
dem Verwaltungsgericht zwar davon ausgegangen
werden, dass die Gefahr eines Absackens der Locker-
massenfillsdule im ehemaligen Wetterschacht bestand.
Wie in dem angefochtenen Leistungsbescheid weiter
ausgefihrt ist, konnte auf Grund der zuvor gewonne-
nen “Untersuchungsergebnisse [...] die Standsicherheit
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der Tagesoberflache im unmittelbaren Schachtbereich
nicht nachgewiesen werden”. Ein mdgliches Abgehen
der Lockermassenfillsaule im Wetterschacht erforder-
te indes keine sofortige Abhilfe derart, dass nicht mit
der Anordnung und Durchfiihrung von Gefahrenbesei-
tigungsmalRnahmen im gestreckten Vollzug einer so-
fort vollziehbaren Ordnungsverfiigung hatte zugewar-
tet werden konnen. Der Schachtkopf des nur 2,25 m
Durchmesser aufweisenden Wetterschachtes lag nach
dem Ergebnis der Lokalisierungsuntersuchung im Juli
1997 etwa mittig - mit einer leichten Verschiebung
nach Suden hin - unter dem mittleren Fahrstreifen der
nordlichen Fahrbahn der B 1. Sowohl dieser Fahrstrei-
fen als auch der sldlich anschlieRende Fahrstreifen
waren indes bereits fur die Durchfuhrung der Erkun-
dungsmalnahmen fur den Kfz-Verkehr gesperrt wor-
den. Der gesamte Verkehr tber die B 1 lief zudem auf
Grund der Anordnung einer Hochstgeschwindigkeit
von 30 km/h nur verlangsamt (ber den nérdlichen
Fahrstreifen und die zusétzlich eingerichtete Behelfs-
spur auf dem (zuvor begrilinten) Mittelstreifen.

Selbst das [...] im schlimmsten Fall fir moglich gehal-
tene Abgehen der Lockermassen-Fillsaule in der Gro-
Renordnung von erheblich mehr als einigen Metern,
insbesondere im Fall von Wasserzutritten, hatte also
allenfalls den Bereich betroffen, der ohnehin fiir den
Kfz-Verkehr gesperrt war. Zudem ist noch zu be-
ricksichtigen, dass die beiden - wenn auch moglicher-
weise nicht mehr vollig belastungsfahigen - Stahlbe-
tonplatten der urspriinglichen Schachtabdeckung noch

Standort: Baurecht

vorhanden waren. [...] Hiernach kann also keine Rede
davon sein, dass der Erlass einer fiir sofort vollziehbar
erklarten Ordnungsverfligung unter Festlegung kiirzes-
ter Ausfuhrungsfristen und gleichzeitiger Androhung
der Ersatzvornahme (8§ 63 Il VWVG NRW) zu einer
wesentlichen Verzdgerung und damit der Verhinde-
rung einer effektiven Gefahrenabwehr gefuhrt hatten.

3. Keine Leistungsverweigerung im Vorfeld

[...] Anhaltspunkte fur die Annahme, dass die W.-AG
die ihr im Wege einer fiir sofort vollziehbar erklarten
Ordnungsverfiigung aufzugebenden MaRnahmen nicht
oder nicht rechtzeitig selbst ausgefiihrt hétte oder
durch Dritte hatte durchfilhren lassen, sind nicht er-
sichtlich. Auch der Umstand, dass ein Vertreter der
W.-AG an dem Besprechungstermin vom 13. Juli 1998
nicht teilgenommen hat, rechtfertigt diese Vermutung
nicht, da der Vertreter der W.-AG sich wegen einer
Terminskollision hatte entschuldigen lassen.

B. Inanspruchnahme aus anderen Rechtsinstituten

Die Kosten der rechtswidrig durchgefihrten Ersatzvor-
nahme kann die Beklagte auch nicht unter dem Ge-
sichtspunkt der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag oder
des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs ersetzt
verlangen; denn ein Ruckgriff auf diese Rechtsinstitute
scheitert daran, die 88 59, 77 Abs. 1 Satz 1 VwVG
NRW i.V.m. § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 KostO NRW
hinsichtlich der Ersatzvornahmekosten eine abschlie-
Rende Spezialregelung enthalten.

Problem: Ermessen bei § 36 11 3 BauGB?

OVG LUNEBURG, URTEIL VoM 10.01.2008
12 LB 22/07 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte der Bauherr einer Wind-
energieanlage beim dafur zustdndigen Landrat einen
Bauvorbescheid beantragt, den der Landrat unter Er-
setzung des Einvernehmens der Gemeinde (8 36 I, 11 3
BauGB) erteilt hatte. Die Gemeinde klagte nun sowohl
gegen den Bauvorbescheid als auch gegen die Erset-
zung ihres Einvernehmens. Folgende prozessuale und
materielle Probleme stellten sich:

A. Ein Bauvorbescheid ist nach heute ganz h.M. ein
Verwaltungsakt. Insbesondere kommt ihm wegen sei-
ner Bindungswirkung (hier: nach 8 74 11 NBauO drei
Jahre) Regelungswirkung i.S.d. 8 35 S. 1 VwWVI{G zu.
Er kann deshalb von Drittbelasteten mit der Anfech-
tungsklage nach 8 42 I, 1. Fall VwGO angefochten
werden. Dritter in diesem Sinne kann auch eine Ge-
meinde sein, wenn sie wie hier nicht selbst Baugeneh-
migungsbehorde ist.

B. Auch die Ersetzung des Einvernehmens nach § 36
I1 3 BauGB ist gegentber der Gemeinde ein belasten-

der, anfechtbarer Verwaltungsakt. Zwar wird die Er-
teilung des Einvernehmens nach § 36 | BauGB gegen-
uber dem Antragsteller (Blrger) mangels Aullenwir-
kung nicht als Verwaltungsakt angesehen, da sie ge-
geniiber der Baugenehmigungsbehodrde (hier: Landrat)
erfolgt; die Ersetzung des Einvernehmens nach § 36 Il
3 BauGB erfolgt aber gegeniiber der Gemeinde und
greift in deren durch Art. 28 1l GG geschitzte Selbst-
verwaltungsautonomie ein, namentlich in ihre Pla-
nungshoheit. Im Bereich der Selbstverwaltungsautono-
mie steht die Gemeinde dem Staat wie ein Biirger ge-
geniiber, ist also nicht selbst als staatliche Stelle be-
troffen. Somit haben eingreifende MaRnahmen ihr ge-
geniiber in diesem Bereich AulRenwirkung.

C. Das Einvernehmen darf nach 8 36 1l 3 BauGB nur
ersetzt werden, wenn die Gemeinde es rechtswidrig
verweigert hat, was wiederum der Fall ist, wenn dies
aus anderen als den in § 36 1l 1 BauGB genannten
Grinden geschah. In der Begriindetheit der Anfech-
tungsklage gegen die Ersetzung des Einvernehmens ist
also zu prifen, ob ein Grund i.S.d. § 36 1l 1 BauGB
vorlag. Im vorliegenden Fall hatte die Gemeinde zwei
Grinde angefiihrt, zu denen das OVG feststellt, dass
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der erste - Vorrang des imissionsschutzrechtlichen
Verfahrens - schon kein Grund i.S.d. 8 36 11 1 BauGB
war, der zweite - entgegenstehende 6ffentliche Belan-
ge i.S.d. 8 35 I1l BauGB zwar nach § 36 Il 1 BauGB
beachtlich war, rechtlich aber nicht vorlag.

D. Sodann stellte sich die Frage, welche Rechtsfolge
sich an ein rechtswidrig verweigertes Einvernehmen
knlpft. Der Wortlaut des 8 36 Il 3 BauGB (“kann”)
suggeriert ein Ermessen mit der Folge, dass die Erset-
zung des Einvernehmens von den Gerichten auf Er-
messensfehler Uberprift werden kann und muss (8 114
VwGO). Allerdings versteht eine wohl h.M. das Wort
“kann” i.S.d. 8 36 Il 3 BauGB nicht im Sinne eines
Ermessens, sondern im Sinne einer Befugnis. Wenn
die Gemeinde ihr Einvernehmen rechtswidrig verwei-
gere, dann misse es im Lichte der Baufreiheit des An-
tragstellers ersetzt werden, ohne dass der Behorde eine
Wahl bliebe. Dieser Ansicht tritt das OVG Lineburg
entgegen. Vielmehr lasse schon der eindeutige Wort-
laut keine andere Interpretation zu als die, dass ein
Ermessen bestehe; auch aus der Entstehungsgeschichte
der Norm ergebe sich dies.

Prafungsrelevanz:

8 36 BauGB besitzt erhebliches Priifungspotenzial,
weil die Norm es erlaubt, prozessuale Probleme mit
materiellem Baurecht zu verbinden. Dies zeigt der vor-
liegende Fall sehr anschaulich.

Das OVG Luneburg prift die VA-Qualitat der Einver-
nehmensersetzung erst in der Klagebefugnis nach § 42
I1 VWGO. In einem Gutachten ware dies aber schon in
der Statthaftigkeit der Anfechtungsklage zu erortern,
denn eine solche kann nur gegen Verwaltungsakte er-
hoben werden.

Der Genehmigungsbehdrde bei der Ersetzung des Ein-
vernehmens mit § 36 BauGB ein Ermessen einzurdu-
men, ist mit dem Wortlautargument tatséchlich gut
vertretbar. Allerdings sind auch die Gegenargumente
beachtlich, denn die Baufreiheit genieRt nach h.M.
uber Art. 2 1 GG immerhin Verfassungsrang. Entschie-
den werden muss der Streit in einem Gutachten nur,
wenn die Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen. Liegen - wie hier - also jedenfalls keine Er-
messensfehler vor, kann offen bleiben, ob Uberhaupt
ein Ermessen bestanden hat oder nicht. Dies wird oft
der Fall sein, denn wenn die Gemeinde ihr Einverneh-
men rechtswidrig verweigert hat, wird das Bauvorha-
ben zuldssig sein. Grinde, die dann trotzdem gegen
eine Ersetzung des Einvernehmens (und damit gegen
die Realisierung des Bauvorhabens) sprechen konnten,
durften i.d.R. nicht zu finden sein.

Vertiefungshinweise:

U Ermessen bei § 36 1l 3 BauGB: OVG Liineburg,
BauR 2005, 679, 681; VG Frankfurt, NVwZ-RR 2001,

371 (beide bejahend); OVG Koblenz, BRS 60 Nr. 91,
Dippel, NVwZ 1999, 921, 924; Grof}, BauR 1999,
560, 570 (alle verneinend)

U Zur VA-Qualitat der Erteilung bzw. Ersetzung des
gemeindlichen Einvernehmens: BVerwGE 28, 145;
BGHZ 65, 182, 185

U Rechtsschtz einer Gemeinde gegen ohne Einver-
nehmen erteilte Baugenehmigung: BVerwG, NVwZ
1986, 556; BauR 1988, 694; BayVGH, RA 2005, 137
= NVwZ-RR 2005, 56; RA 2001, 313 = NVWZ-RR
2001, 364

U Amtshaftung der Gemeinde flr rechtswidrig versag-
tes Einvernehmen: BGH, RA 2006, 133 = BayVBI
2006, 160

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Die Eissporthalle”
U Examenskurs : “Das Einvernehmen nehmen”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Eine Gemeinde kann gegen die Ersetzung ihres
Einvernehmens nach § 36 1l 3 BauGB mit der An-
fechtungsklage nach § 42 I, 1. Fall VwGO vorge-
hen.

2. Eine Gemeinde kann ihr Einvernehmen nach §
36 I, 1l 1 BauGB mit der Begrindung verweigern,
dass dem Bauvorhaben &ffentliche Belange i.S.d. §
35 111 BauGB entgegenstehen. Ob dies tatsachlich
der Fall ist, ist im Rahmen der Anfechtungsklage
gegen die Ersetzung des Einvernehmens gerichtlich
in vollem Umfang nachzuprifen.

3. Mit dem Einwand, anstelle eines baurechtlichen
sei ein immissionsschutzrechliches Vorbescheids-
verfahren durchzufiihren gewesen, wird die Ge-
meinde im Rahmen des § 36 I, Il 1 BauGB hinge-
gen nicht gehort.

4. Bei der Einvernehmensersetzung steht der erset-
zenden Behorde ein Ermessen zu, das in den Gren-
zen des 8 114 S. 1 VwGO gerichtlich tGberprufbar
ist.

Sachverhalt:

Die Kl&gerin ist eine Gemeinde, die dem beklagten
Landkreis angehort. Sie wendet sich dagegen, dass der
Beklagte einem Rechtsvorganger der Beigeladenen zu
1., Herrn A., einen Bauvorbescheid nach § 74 |
NBauO Uber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
einer Windenergieanlage im AufRenbereich der Ort-
schaft H. der Kléagerin erteilt und hierfiir das gemeind-
liche Einvernehmen der Klagerin nach § 36 BauGB
ersetzt hat. Sowohl gegen den Bauvorbescheid als
auch gegen die Ersetzung ihres verweigerten Einver-
nehmens hat die Gemeinde Klage erhoben, die das
Verwaltungsgericht abgewiesen hat. Hiergegen wendet
sie sich mit ihrer zugelassenen Berufung.
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Aus den Grinden:

Die nach Zulassung durch den vormals zustéandigen 9.
Senat des Gerichts statthafte und auch sonst zul&ssige
Berufung der Kl&gerin ist unbegriindet. Das Verwal-
tungsgericht hat die Klage gegen den dem Rechtsvor-
géanger der Beigeladenen zu 1., Herrn A., erteilten po-
sitiven Bauvorbescheid vom 12. Juni 2003 und die
unter demselben Datum verfligte Ersetzung des ge-
meindlichen Einvernehmens der Kléagerin [...] zu
Recht abgewiesen. Die von der Klagerin erhobene An-
fechtungsklage ist zwar zul&ssig, kann jedoch in der
Sache keinen Erfolg haben, da die angefochtenen Be-
scheide rechtmé&Rig sind bzw. jedenfalls die Klagerin
nicht in ihrer durch Art. 28 11 GG geschitzten Rechts-
stellung - hier in der Ausprédgung der gemeindlichen
Planungshoheit - verletzen (§ 113 | 1 VwGO).

A. Zulassigkeit der Klage

I. Klagebefugnis

Die fur die Zuléssigkeit der Klage erforderliche Kla-
gebefugnis der Kl&gerin im Sinne des 8 42 Il VwGO
ist gegeben.

1. Klage gegen Ersetzung des Einvernehmens

Die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens nach
8 36 1l 3 BauGB durch die hierfur nach Landesrecht
zustandige Behodrde - hier gemall § la Nr. 1
DVO-BauGB der Beklagte - stellt zwar im Verhéltnis
zum Bauherrn ein nicht klageféhiges bloRes Verwal-
tungsinternum dar, im Verhaltnis zu der betroffenen
Gemeinde handelt es sich dagegen um einen Verwal-
tungsakt (OVG Luneburg, BauR 2005, 679, 680; Sof-
ker, in: Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg, BauGB, Loseblatt-
sammlung, Stand: 1.5.2007, § 36, Rn. 41, 42; Krautz-
berger, in: Battis/ Krautzberger/ Léhr, BauGB, 10.
Aufl. 2007, § 36, Rn. 5, 17).

Aus dem Vortrag der Kléagerin, mit dem sie geltend
macht, sie habe ihr Einvernehmen nach § 36 Il 1
BauGB u.a. deshalb zu Recht versagt, weil der nach §
35 | Nr. 6 (nunmehr Nr. 5) BauGB im AuBenbereich
privilegierten Windenergieanlage 6ffentliche Belange
im Sinne des § 35 111 BauGB entgegenstiinden, ergibt
sich die Maglichkeit einer Verletzung der Klégerin in
ihrer kommunalen Planungshoheit, deren Schutz die
Verfahrensvorschriften des 8§ 36 BauGB dienen (vgl.
zu diesem Zweck nur: BVerwG, NVwZ 1991, 1076;
NVwZ 2000, 1048 f; BVerwGE 121, 339, 341 ff;
122,13, 17).

2. Klage gegen Bauvorbescheid

Da auch das Bauvorbescheidsverfahren dem Begriff
des bauaufsichtlichen Verfahrens im Sinne des § 36 | 1
BauGB unterfallt (Sofker, a.a.O., § 36 Rn. 13; Krautz-
berger, a.a.0., 8 36, Rn. 2) und mithin der positive
Bauvorbescheid, den der Beklagte Herrn A. als
Rechtsvorganger der Beigeladenen zu 1. erteilt hat, das

wirksame bzw. rechtmdRig ersetzte Einvernehmen der
Klagerin voraussetzt, kommt der Kldgerin ebenfalls
eine Klagebefugnis fir eine Drittanfechtung dieses
Bescheides zu (vgl. hierzu allgemein nur: OVG Rhein-
land-Pfalz, NVwZ-RR 2007, 309; Sofker, a.a.0., § 36,
Rn. 43; Schmaltz, in: GroRe-Suchsdorf/ Lindorf/
Schmaltz/ Wiechert, NBauO, 8. Aufl. 2007, § 74, Rn.
32).

I1. Allg. Rechtsschutzinteresse

Der Klage fehlt es ferner nicht an dem erforderlichen
allgemeinen Rechtsschutzbedirfnis. Dieses ist zum
einen - im Hinblick auf den zur Prufung stehenden
Bauvorbescheid - nicht deshalb entfallen, weil der Be-
klagte nach diesem Herrn A. am 2. Dezember 2003
auch eine Baugenehmigung flr die umstrittene Wind-
energieanlage erteilt hat. Denn das - insoweit durch
Bundesrecht nicht gebundene (BVerwG, NVwZ 1995,
894, 895) - niederséchsische Landesrecht enthalt keine
Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass in einer solchen
Konstellation der Bauvorbescheid durch die spéater
erteilte Baugenehmigung konsumiert wird. Vielmehr
bestehen die Rechtswirkungen des Bauvorbescheides
fort, seine Regelungen werden nach Art des Baukas-
tenprinzips in die Baugenehmigung lbernommen
(OVG Lineburg, OVGE 47, 338; Schmaltz, a.a.0., §
74, Rn. 28). Dies gilt nicht nur im Verhéltnis zwischen
Bauaufsichtsbehorde und Bauherrn, vielmehr bindet
der Bauvorbescheid auch die Gemeinde (Schmaltz,
a.a.0.,874,Rn. 22). [..]

B. Begriindetheit der Klage

In der Sache kann die Klagerin mit ihrer Klage weder
gegen die von dem Beklagten verfugte Ersetzung ihres
Einvernehmens fir den Herrn A. erteilten positiven
Bauvorbescheid, noch gegen diesen Bescheid selbst
durchdringen. Die Kl&gerin hat ihr Einvernehmen in
rechtswidriger Weise verweigert, so dass der Beklagte
die Einvernehmensersetzung zu Recht vorgenommen
hat. Mithin kann die Klagerin auch nicht mit Erfolg
geltend machen, die Erteilung des Bauvorbescheides
verletze sie in eigenen Rechten.

I. Rechtswidrige Verweigerung des Einvernehmens

Gemal § 36 |1 1 BauGB wird Uber die Zuléssigkeit von
Vorhaben nach den 8§ 31, 33 bis 35 BauGB im bau-
aufsichtlichen Verfahren von der Baugenehmigungs-
behdrde im Einvernehmen mit der Gemeinde entschie-
den. Diese Mitwirkung der Gemeinde dient - wie be-
reits dargelegt - der Sicherung der gemeindlichen Pla-
nungshoheit. Die Gemeinde soll als sachnahe und
fachkundige Behdrde dort, wo sie noch nicht geplant
hat, oder dann, wenn ein Bauvorhaben von ihrer Pla-
nung abweicht, im Baugenehmigungs- bzw. Bauvor-
bescheidsverfahren an der Beurteilung der baupla-
nungsrechtlichen Zuléssigkeit des Vorhabens mitent-
scheidend beteiligt werden. Darlber hinaus soll sie in
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den Féllen, in denen ein nach den in § 36 | 1 BauGB
genannten Vorschriften zuléssiges VVorhaben ihren pla-
nerischen Vorstellungen nicht entspricht, von ihrer
Maoglichkeit Gebrauch machen konnen, durch Auf-
stellung eines Bebauungsplanes die planungsrechtli-
chen Grundlagen fir die Zulassigkeit des Vorhabens
zu andern und plansichernde Instrumente einzusetzen.
Allerdings darf die Gemeinde ihr Einvernehmen ge-
mak § 36 11 1 BauGB nur versagen, wenn das Vorha-
ben gemessen an den maRgeblichen bauplanungsrecht-
lichen Vorschriften - hier also an § 35 BauGB - un-
zuldssig ist. Das bedeutet im Ergebnis, dass die Vor-
aussetzungen des § 35 BauGB auf das Rechtsmittel
der Gemeinde hin in vollem Umfang nachzupriifen
sind. Die Gemeinde kann also insbesondere geltend
machen, dass ein Vorhaben nicht nach § 35 | BauGB
privilegiert sei, sich auf 6ffentliche Belange im Sinne
von 8 35 111 BauGB berufen oder das Fehlen einer aus-
reichenden ErschlieBung riigen. Verstofle gegen ande-
re Rechtsnormen konnen dem Rechtsmittel der Ge-
meinde dagegen nur dann zum Erfolg verhelfen, wenn
sie auch dem Schutz der Gemeinde - insbesondere ih-
rer Planungshoheit - zu dienen bestimmt sind
(BVerwG, NVwZ-RR 2005, 90, 91 ff; restriktiver:
VGH Kassel, ESVGH 2007, 112 ff). Denn § 36
BauGB erschopft sich darin, das bauaufsichtliche Ver-
fahren naher auszugestalten. Die Vorschrift begriindet
hinsichtlich der materiellen Planungshoheit keine
Rechte, sondern setzt sie voraus. Wenn entsprechend
dem soeben umgrenzten Priifungsumfang eine Verlet-
zung der Planungshoheit einer Gemeinde zu verneinen
ist, kann diese sich daher auch nicht mit Erfolg gegen
die Ersetzung ihres Einvernehmens wenden (BVerwG,
BauR 2006, 815 f).

1. Verweis auf Imissionsschutzrecht kein Grund i.S.d.
8§36 11 1 BauGB

Nach diesen Malstaben kann die Kl&gerin mit ihrem
Einwand, sie habe ihr Einvernehmen bereits deshalb
versagen diirfen, weil der Beklagte entsprechend dem
Antrag des Herrn A. félschlicherweise ein Bauvorbe-
scheidsverfahren anstelle eines immissionsschutzrecht-
lichen Vorbescheidsverfahrens durchgefihrt habe, kei-
nen Erfolg haben. Denn allein eine - unterstellt - fal-
sche Verfahrenswahl zieht eine Verletzung von mate-
riellen, an die gemeindliche Planungshoheit ankniip-
fenden Rechten nicht nach sich und kann deshalb die
Versagung des gemeindlichen Einvernehmens nicht
rechtfertigen. Dies ergibt sich im Hinblick auf das im-
missionsschutzrechtliche Verfahren deutlich aus der
Vorschrift des § 36 | Satz 2 BauGB. Hiernach wird die
Gemeinde nicht nur im bauaufsichtlichen, sondern
auch in anderen Verfahren beteiligt, in denen - wie

dies im immissionsschutzrechtlichen Verfahren geman
88 6 | Nr. 2, 9 BImSchG der Fall ist - Gber die Zulds-
sigkeit eines Vorhabens nach den in § 36 | Satz 1
BauGB bezeichneten Vorschriften entschieden wird.
Die Mdglichkeit zur bauplanungsrechtlichen Uberprii-
fung der Zuléssigkeit eines Vorhabens, die § 36
BauGB im Interesse der Sicherung der gemeindlichen
Planungshoheit einrdumt, besteht demnach unabhéangig
davon, ob eine Entscheidung in einem bauaufsichtli-
chen oder in einem immissionsschutzrechtlichen Ver-
fahren ergeht. Der Beklagte war auch im einen wie im
anderen Fall die fur die Einvernehmensersetzung und
den Vorbescheiderlass zustdandige Behdrde [...], so
dass auch insoweit ein Ansatzpunkt fir die Annahme
einer Rechtsbeeintrdchtigung der KI&gerin nicht be-
steht.

2. Verweis auf 8 35 111 BauGB zu Unrecht erfolgt

Der nach § 35 | Nr. 6 BauGB im baurechtlichen Au-
Renbereich privilegierten Windenergieanlage, auf die
sich die von der Kl&gerin angefochtenen Bescheide
vom 12. Juni 2003 beziehen, stehen Offentliche Be-
lange im Sinne des § 35 Il BauGB nicht entgegen
[wird ausgefuhrt].

I1. Rechtsfolge: Ermessen bei Ersetzung

Die angefochtene Einvernehmensersetzungsverfiigung
des Beklagten ist schlielich nicht wegen einer Ermes-
sensfehlerhaftigkeit im Sinne des 8 114 VwGO zu be-
anstanden.

Dass es sich bei der Einvernehmensersetzung nach §
36 Abs. 2 Satz 3 BauGB nicht um eine gebundene,
sondern um eine im behdrdlichen Ermessen stehende
Entscheidung handelt, ist nicht zweifelsfrei, vom1.
Senat des erkennenden Gerichts (BauR 2005, 679,
681) aber mit beachtlichen Griinden und in Ausein-
andersetzung mit den hierzu in Rechtsprechung und
Lehre vertretenen Ansichten unter Berlcksichtigung
von Wortlaut, Entstehungsgeschichte sowie Sinn und
Zweck der Norm festgestellt worden. Folgt man diesen
Erwégungen, so spricht indes wenig dafur, dass der
der fur die Ersetzungsentscheidung zustdandigen Be-
horde eingerdumte Ermessensspielraum vorrangig im
Interesse der Gemeinde, die ihr Einvernehmen in
rechtswidriger Weise versagt hat, auszufillen ist und
regelméBig die Auseinandersetzung mit kommunalen
Belangen erfordert (in diesem Sinne auch: Bay. VGH,
Beschl. v. 13.2.2006 - 15 CS 05.3346 -, BRS 70 Nr.
94). Vor diesem Hintergrund erhebt die Kldgerin den
Vorwurf, Ermessen sei im vorliegenden Fall nicht oder
fehlerhaft ausgeuibt worden, zu Unrecht [wird ausge-
fuhrt].
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Standort: Bereicherungsrecht

BGH, URTEIL vom 13.02.2008
VI ZR 208/07 (NJW 2008, 1879)

Problemdarstellung:

Die Bekl. ist Pferdehéndlerin und kaufte ein Pferd von
der V. Dieser Vertrag kam dadurch zustande, dass V in
der Zeitung inserierte, wobei sie auf eine Verletzung
des Tieres hinwies und zudem deutlich machte, dass
das Tier nicht an einen Handler veréul3ert werde solle.
Da die Bekl. die H&ndlereigenschaft verschwieg und
diese den Eindruck erweckte, dass sie das Tier pflegen
wolle, einigten sich V und die Bekl. auf einen Kauf-
preis i.H.v. 750 € und das Tier wurde nebst den tier-
arztlichen Unterlagen ubergeben. Kurz darauf bot die
Bekl. ihrerseits das Tier zum Kauf an, wobei sie die
Erkrankung des Tieres verschwieg. Es kam zum Ver-
tragsschluss zwischen der Kl. und der Bekl. tber die-
ses Pferd zum Kaufpreis i.H.v. 3400 €. Als V davon
Kenntnis erlangte, focht sie den mit der Bekl. ge-
schlossenen Kaufvertrag an. Zudem informierte sie die
KI. dartiber und trat ihr sémtliche Anspriche im Hin-
blick auf das Pferd ab. Kurz darauf focht die KI. ihrer-
seits den Kaufvertrag an, den sie mit der Bekl. ge-
schlossen hatte.

Mit der Klage hat die KI. die Riickzahlung des von ihr
geleisteten Kaufpreises nebst Zinsen sowie die He-
rausgabe der Rontgenbilder verlangt, die die Bekl. von
der Erstverkduferin erhalten hatte. Das Amtsgericht
hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Bekl. ist
erfolglos geblieben. Mit ihrer vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision begehrt die Bekl. die Ein-
schrankung ihrer Verurteilung dahin, dass sie zur Zah-
lung von 3.400 € nebst Zinsen nur Zug um Zug gegen
Herausgabe des Pferdes "K. " verpflichtet ist, hilfs-
weise, dass sie lediglich 2.650 € nebst Zinsen zu zah-
len hat. Die Revision hat teilweise Erfolg.

Prufungsrelevanz:

Der erkennende Senat hatte sich mit der Frage ausein-
anderzusetzen, wie sich die Riickabwicklung eines
anfechtbaren Rechtsgeschéfts vollzieht.

Unstreitig wurden sowohl der Kaufvertrag zwischen
der V und der Bekl., als auch der Kaufvertrag der KI.
mit der Bekl. gem. 8§ 142 I, 123 | BGB wirksam an-
gefochten. Daraus folgt, dass die Kl. gegeniber der
Bekl. einen Rickzahlungsanspruch gem. § 812 | 1
2.Fall BGB inne hat (wobei der erkennende Senat of-

Zivilrecht

Problem: Anfechtbares Rechtsgeschaft

fen lieR, ob die Kondiktion bei der Anfechtung nicht
auch aus § 812 1 1 1.Fall BGB folgen konne).

Zu prufen war, ob der Anspruch durchsetzbar ist. In
Betracht kommt ein Zuruckbehaltungsrecht gem. §
273 | BGB aus einem Anspruch der Bekl. gegeniber
der KI. gem. § 812 | 1 1.Fall BGB gerichtet auf die
Ruckibereignung des Pferdes. In der Berufung war
dies verneint worden, da dieser Anspruch ausgeschlos-
sen sei wegen § 814 BGB. Dem stimmte der erkennen-
de Senat in der Revision nicht zu. Gem. § 814 BGB
muss der Leistende in dem Zeitpunkt, in dem die Lei-
stung erfolgt, zur Vornahme der Leistung nicht ver-
pflichtet sein. Daran fehlt es dann, wenn das Rechts-
geschaft, zu dessen Erfullung geleistet wird, lediglich
von dem Empféanger der Leistung angefochten werden
kann und dieser sein Anfechtungsrecht (noch) nicht
ausgeubt hat. In diesem Fall kann sich der Leistende
der Leistungspflicht nicht durch einen eigenen Ent-
schluss durch die Anfechtung entziehen. Anders ist
das Ergebnis dann, wenn dem Leistenden selbst das
Anfechtungsrecht zusteht. Zwar ist er auch dann zur
Leistung bis zur Anfechtung verpflichtet, aber es
bleibt ihm unbenommen, die Pflicht durch Austibung
des Gestaltungsrecht zu beseitigen. Diesem Umstand
tragt § 142 11 BGB Rechnung. Der Leistende soll nicht
kondizieren kdnnen, wenn er geleistet hat, obwohl er
wusste, dass er sich von der Leistungspflicht wegen
des Anfechtungsrechts hatte befreien kdnnen. Ande-
renfalls setzte sich der Leistende in Widerspruch zu
seinem eigenen Verhalten (sog. venire contra factum
proprium). Es handelt sich um eine besondere Aus-
pragung des Grundsatzes von Treu und Glauben.

Da im hier zu beurteilenden Sachverhalt allein die KI.
anfechtungsberechtigt ist, kann § 814 BGB dem An-
spruch der Bekl. gegen die KI. nicht entgegenstehen.
Die Folge ist, dass die Bekl. trotz der von ihr begange-
nen Tauschung grundsatzlich berechtigt ist, die Zug-
um-Zug-Einrede zu erheben. Im Ergebnis war das Zu-
rickbehaltungsrecht nicht tragfahig, weil die KI. ihrer-
seits den dolo-agit-Einwand erhoben hat. Dieser Ein-
wand ergibt sich daraus, dass V der Kl. die der V zu-
stehenden Anspriche gem. § 812 | 1 1.Fall BGB ge-
richtet auf die Rickibereignung des Pferdes gem. §
398 BGB abgetreten hat. In diesem Zusammenhang
war jedoch zu berticksichtigen, dass der Anspruch auf
Rickubereignung der V bzw. der Kl. gegeniiber der
Bekl. nicht uneingeschrénkt ist. Dies liegt daran, dass
die Bekl. ihrerseits einen Anspruch auf Riickzahlung
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des Kaufpreises i.Hv. 750 € gem. § 812 | 1 1.Fall
BGB inne hat. Diesen muss sich die Kl. entgegenhal-
ten lassen, so dass lediglich eine Ruckubereignung
Zug-um-Zug begehrt werden kann.

Im Ergebnis kann die KI. den Anspruch auf Riickzah-
lung des Kaufpreises gem. § 812 1 1 1.Fall BGB i.H.v.
3400 € Zug-um-Zug gegen Rickzahlung des Kauf-
preises i.H.v. 750 € verlangen. Durch die Zahlung der
KI. erfullt sie zugleich als Dritte gem. § 267 BGB im
Rechtsverhdltnis VV zur Bekl.. Das Pferd allerdings
kann die KI. - wie gewiinscht - behalten.

Vertiefungshinweise:

[d Zur Ruckforderung bei anfechtbarem Rechts-
geschéft: Wendehorst, LMK 2008, 260222

[ Zur Rechtsprechung bezuglich arglistig handelnder
Verkaufer: BGH, NJW 2008, 1371 (keine Fristsetzung
bei Arglist des Verkaufers); Gutzeit, NJW 2008, 1359

(d Zur Sittenwidrigkeit und Anfechtbarkeit eines
durch Lockvogelangebot zu Stande gekommenen Part-
nervermittlungsvertrag: BGH, NJW 2008, 982 (keine
Sittenwidrigkeit, nur Anfechtbarkeit)

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Kurzfalle zur Saldotheorie”
[ Assessorkurs: “Die voreilige Auflassung”

Leitsatz:

8 814 BGB ist unanwendbar, wenn das Rechtsge-
schéft, zu dessen Erflllung geleistet worden ist, nur
von dem Empfénger der Leistung angefochten wer-
den kann und dieser sein Anfechtungsrecht im
Zeitpunkt der Leistung (noch) nicht ausgeibt hat.

Sachverhalt:

[1] Die BekKl., eine Pferdehandlerin, kaufte im Januar
2005 von der V. e.V. (im Folgenden: Erstverkauferin)
das Pferd "K. " zum Preis von 750 €. Der Kauf kam
aufgrund eines Inserates zustande, in dem die Erstver-
kauferin darauf hinwies, dass sie das aus gesundheitli-
chen Griinden nicht mehr im Spring- und Voltigier-
sport einsetzbare und wegen einer akuten Verletzung
gunstig abzugebende Tier nicht an einen Handler ver-
kaufen wolle. Die Bekl. verschwieg ihre Handlerei-
genschaft und erweckte gegeniiber der Erstverkauferin
den Eindruck, sie werde das Tier gesund pflegen und
ihm das Gnadenbrot gewahren. Mit dem Pferd erhielt
sie von der Erstverkduferin Rontgenbilder von dessen
akuter Verletzung, einem Fesseltrageranriss.

[2] Kurze Zeit spéter bot die Bekl. das Tier in einem
Inserat zum Weiterverkauf an. Darin hieR es: "super
leichtrittiges Pferd, grofles, sehr gut regulierbares
Pferd, Dressur L-Niveau, Springen A mit viel Raum-
griff, sicher und viel Mut am Sprung zu einem Kauf-
preis von 3.900 €". Aufgrund dieses Inserates erwarb

die KI. das Pferd am 07.03.2005 fiir 3.400 €.

[3] Nachdem die Erstverkéduferin davon Kenntnis er-
langt hatte, focht sie am 31.03.2005 den von ihr mit
der Bekl. geschlossenen Kaufvertrag wegen arglistiger
Tauschung an. Sie informierte die KI. darliber und trat
alle Rechte an dem Pferd, insbesondere Herausgabean-
spriiche wegen der Anfechtung des Kaufvertrags, an
diese ab.

[4] Am 01.04.2005 erklérte die KI. ihrerseits die An-
fechtung des Kaufvertrags mit der Bekl. wegen "Vor-
spiegelung falscher Tatsachen unter Verheimlichung
einer schweren Vorerkrankung" und weil "das Tier
wegen chronischer Lahmheit weiterhin reituntauglich”
sei.

[5] Mit ihrer Klage hat die Kl. die Rlckzahlung des
von ihr geleisteten Kaufpreises von 3.400 € nebst
Zinsen sowie die Herausgabe der Rontgenbilder ver-
langt, die die Bekl. von der Erstverkauferin erhalten
hatte. Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Bekl. ist erfolglos geblieben. Mit ihrer
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt
die Bekl. die Einschrankung ihrer Verurteilung dahin,
dass sie zur Zahlung von 3.400 € nebst Zinsen nur
Zug um Zug gegen Herausgabe des Pferdes "K. " ver-
pflichtet ist, hilfsweise, dass sie lediglich 2.650 €
nebst Zinsen zu zahlen hat.

Aus den Grunden:

[6] Die Revision hat hinsichtlich des Hilfsantrags Er-
folg. In diesem Umfang ist iber das Rechtsmittel an-
tragsgemal durch Versaumnisurteil zu entscheiden, da
die KI. in der mindlichen Revisionsverhandlung trotz
ordnungsgemaRer Ladung nicht anwaltlich vertreten
war. Inhaltlich beruht das Urteil indessen nicht auf der
Saumnis der KIl., sondern auf einer Sachprifung (vgl.
BGHZz 37, 79, 81 f.). Hinsichtlich des Hauptantrags ist
die Revision der Bekl. ungeachtet der Sdaumnis der KI.
durch kontradiktorisches Schlussurteil zuriickzuweisen
(vgl. BGH, Urteil vom 14.07.1967 - V ZR 112/64,
NJW 1967, 2162).

I. Entscheidung und Begrindung des Berufungs-
gerichts

[7] Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner
Entscheidung, soweit fur das Revisionsverfahren noch
von Bedeutung, ausgefuhrt: Der KI. stehe gegeniber
der Bekl. gemé&lR 8 812 1 1, § 142 | BGB aus eigenem
Recht ein Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises
in Hohe von 3.400 € und aus abgetretenem Recht der
Erstverkduferin ein Anspruch auf Rickulbereignung
der Rontgenbilder zu.

[8] Die KI. habe mit Schreiben vom 01.04.2005 wirk-
sam die Anfechtung des Kaufvertrages vom
07.03.2005 erklart. Denn die Bekl. habe bei Abschluss
des Kaufvertrages die Verletzung des Pferdes "K. ",
die die Befurchtung begrindet habe, dass das Tier
nicht mehr zum Sportreiten genutzt werden koénne,

-424-



ZIVILRECHT

RA 2008, HEFT 7

arglistig verschwiegen. Der Kaufvertrag sei daher von
Anfang an nichtig mit der Folge, dass die auf Grund
des Vertrages erbrachten Leistungen ohne Rechts-
grund erfolgt seien.

[9] Dem Anspruch der KI. auf Riickzahlung des Kauf-
preises konne die Bekl. nicht entgegenhalten (§ 273
BGB), dass sie ihrerseits die Rickiibereignung des
Pferdes verlangen konne. Ein solcher Anspruch der
Bekl. sei gemal § 814 BGB ausgeschlossen. Der von
dieser Vorschrift vorausgesetzten positiven Kenntnis
vom Nichtbestehen der Verbindlichkeit stehe nach §
142 11 BGB das Kennen der Anfechtbarkeit des Kau-
salgeschafts gleich. Der Leistende misse den Lebens-
sachverhalt kennen, aus dem sich der Anfechtungs-
grund ergebe, und erkennen, dass sich der andere Teil
deshalb vom Vertrag losen koénne und werde. Uber
dieses Wissen habe die Bekl. verfugt. Die Anwendbar-
keit von 8 814 BGB scheitere nicht daran, dass die
Regelung nach ihrem Wortlaut nicht fiir die Falle gel-
te, in denen der Rechtsgrund fiir die Leistung erst zu
einem spateren Zeitpunkt weggefallen sei. Die Bekl.
habe bereits im Zeitpunkt der Ubereignung des Pferdes
Kenntnis von der Anfechtbarkeit gehabt, was nach §
142 11 BGB der Kenntnis der Nichtigkeit gleichgestellt
sei, so dass der Fall nicht nach den Grundsdtzen einer
condictio ob causam finitam, sondern als ein solcher
zu behandeln sei, der einer condictio indebiti entspre-
che.

[10] Eine teleologische Reduktion des Regelungsinhal-
tes von § 814 BGB mit der Begrlindung, der Leistende
habe auf das Ausbleiben der Anfechtung vertrauen
durfen, sei entgegen einer teilweise im Schrifttum ver-
tretenen Auffassung nicht veranlasst. Unabhangig da-
von, dass derjenige, der im Sinne von § 142 |l BGB
um die Anfechtbarkeit des in Rede stehenden Vertra-
ges wisse, eines solchen Vertrauensschutzes nicht be-
durfe, weil er den anderen Teil auf die ihn zur Anfech-
tung berechtigenden Umstande hinweisen und ihn so
zur Bestétigung des Geschafts veranlassen konne, sei
flr einen solchen Schutz des Anfechtungsgegners je-
denfalls im Rahmen einer Anfechtbarkeit wegen arg-
listiger Tduschung kein Raum. Dass der arglistig T&u-
schende in derart schutzwirdigem Male darauf ver-
trauen durfe, sein unredliches Verhalten werde unent-
deckt bleiben, dass dies eine teleologische Reduktion
des Anwendungsbereichs von § 814 BGB zu seinen
Gunsten erfordere, sei nicht ersichtlich. Die Bestim-
mung wolle gerade den Leistenden benachteiligen,
wahrend der Empféanger darauf vertrauen durfe, dass
er eine bewusst zur Erfillung einer nicht bestehenden
oder hinsichtlich ihres Rechtsgrundes anfechtbaren
Pflicht bewirkte Leistung in jedem Fall behalten diirfe.
[11] Der KI. stehe auch ein Anspruch auf Herausgabe
der Rontgenbilder zu. Die Erstverkduferin habe den
Kaufvertrag vom 24.01.2005 durch Erkldrung vom
31.03.2005 wegen arglistiger Tauschung geméalR §§
123, 142 BGB wirksam angefochten und die ihr hier-

aus erwachsenen Bereicherungsanspriiche an die KI.
abgetreten (§ 398 BGB). Die Erstverkduferin habe ei-
ne bestimmte Kéufereigenschaft gesucht und die Inter-
essenten hiernach ausgewahlt. Insbesondere sei es ihr
darauf angekommen, dass dem Pferd ein lebenslanges
Gnadenbrot gewahrt, es keinesfalls im Vielseitigkeits-
sport und zum Springen eingesetzt und nicht an einen
Handler verkauft werde. Die Erfullung dieser Voraus-
setzungen habe die Bekl. der Erstverk&uferin arglistig
vorgespiegelt.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision
[12] Diese Ausfihrungen halten der rechtlichen Nach-
prufung nicht in vollem Umfang stand.

1. Beide Vertrége wurden wirksam gem. 8§ 142 |, 123
| BGB angefochten

[13] Soweit das Berufungsgericht angenommen hat,
dass sowohl der Kaufvertrag zwischen der Erstverkéu-
ferin und der Bekl. vom 24.01.2005 als auch der Kauf-
vertrag zwischen der Bekl. und der KI. vom
07.03.2005 wegen arglistiger Tauschung geman § 123
I, § 124 BGB wirksam angefochten worden und des-
halb beide Vertrage gemal? § 142 | BGB als von An-
fang an nichtig anzusehen sind, greift die Revision das
Urteil nicht an und ist ein Rechtsfehler auch nicht er-
sichtlich.

2. Anspruch auf Rucklbereignung der Bekl. ist nicht
gem. 8 814 BGB ausgeschlossen

[14] Die Revision macht geltend, der Bekl. stehe infol-
ge der Anfechtung des Kaufvertrags mit der KI. ihrer-
seits gemalR § 812 | BGB ein Gegenanspruch auf
Rickubereignung des Pferdes durch die Kl. zu. Der
Riickibereignungsanspruch sei entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht durch § 814 BGB ausge-
schlossen. Das trifft zu.

a. Voraussetzungen des § 814 BGB

[15] Dabei kann offen bleiben, ob der Leistung zur
Erfiillung eines Rechtsgeschafts, das nach der Leistung
angefochten wird, im Sinne von § 812 1 1 Alt. 1 BGB
der Rechtsgrund wegen der in § 142 | BGB angeord-
neten Rickwirkung der Anfechtung von Anfang ge-
fehlt hat oder ob der rechtliche Grund nachtréglich
weggefallen ist (8 812 1 2 Alt. 1 BGB). § 814 BGB
setzt in jedem Fall voraus, dass der Leistende in dem
Zeitpunkt, in dem die Leistung erfolgt ist, dazu nicht
verpflichtet war. Daran fehlt es auch bei Annahme ei-
ner condictio indebiti, wenn das Rechtsgeschéft, zu
dessen Erflllung geleistet wird, lediglich von dem
Empféanger der Leistung angefochten werden kann und
dieser sein Anfechtungsrecht (noch) nicht ausgeiibt
hat. Denn der Leistende kann sich in diesem Fall sei-
ner Leistungspflicht nicht aus eigenem Entschluss ent-
ziehen.

[16] Das ist anders, wenn ihm selbst ein Anfechtungs-
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recht zusteht. Auch dann ist er zwar bis zur Anfech-
tung zur Leistung verpflichtet. Er hat jedoch die Mdg-
lichkeit, seine Leistungspflicht durch Ausibung des
ihm zustehenden Gestaltungsrechts zu beseitigen. Dem
tragt die Regelung des § 142 Il BGB Rechnung, die
die Kenntnis von der Anfechtbarkeit der Kenntnis der
Nichtigkeit des Rechtsgeschafts gleichstellt. Der Lei-
stende soll nicht kondizieren dirfen, wenn er geleistet
hat, obwohl er wusste, dass er sich von seiner Lei-
stungspflicht wegen eines Anfechtungsrechts hétte
befreien konnen. Er wirde sich zu seinem eigenen
Verhalten in Widerspruch setzen, wenn er spéter das
Geleistete wieder zuriickverlangen kdnnte (venire con-
tra factum proprium). 8 814 BGB ist insofern eine be-
sondere Ausprédgung des Grundsatzes von Treu und
Glauben (BGHZ 73, 202, 205).

[17] Fir den Fall einer Anfechtbarkeit des Rechtsge-
schéafts nur durch den Empféanger der Leistung kommt
es dagegen auf die subjektiven Voraussetzungen des 8
814 BGB, die durch § 142 Il BGB modifiziert werden,
nicht an. Vielmehr ist bereits der von § 814 BGB ob-
jektiv vorausgesetzte Umstand, das Fehlen einer (flr
den Leistenden uneingeschrankten) Leistungspflicht,
nicht gegeben. Deshalb hat schon das Reichsgericht
(RGZ 151, 361, 376) angenommen, § 814 BGB greife
in diesem Fall nicht ein. Das entspricht auch der ein-
helligen Auffassung im Schrifttum (Wendehorst in:
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 814 Rdnr. 8; Er-
man/Westermann, BGB, 11. Aufl.,, § 813 Rdnr. 3;
Miinch-KommBGB/Lieb, 4. Aufl., § 814 Rdnr. 13;
Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl., § 813 Rdnr. 4, § 814
Rdnr. 3; Leupertz in: Pritting/Wegen/Weinreich,
BGB, 2. Aufl.,, 8 812 Rdnr. 34, § 814 Rdnr. 4;
RGRK/Heimann-Trosien, BGB, 12. Aufl., § 814 Rdnr.
6; Staudinger/Lorenz, BGB (2007), § 814 Rdnr. 3, §
812 Rdnr. 88).

b. Anfechtbarkeit des Kaufvertrags vom 07.03.2005
far die KI.

[18] Der Kaufvertrag zwischen den Parteien vom
07.03.2005 war nur fir die KIl. anfechtbar, die hin-
sichtlich der Ubereignung des Pferdes "K. " Leistungs-
empfangerin war. § 814 BGB steht deshalb einem Be-
reicherungsanspruch der Bekl. auf Ruckibereignung
des Pferdes nach Auslibung des Anfechtungsrechts
durch die KI. nicht entgegen.

3. Berufungsurteil beruht auf der Fehleinschétzung
[19] Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus ei-
nem anderen Grund als uneingeschrankt richtig dar (8
561 ZPO).

a. Zug-um-Zug-Einrede ist ausgeschlossen

[20] Die Bekl. ist trotz der von ihr begangenen arg-
listigen T&uschung grundsatzlich berechtigt, den
Ricklbereignungsanspruch im Wege der Zug-um-
Zug-Einrede gegentiber dem von der KI. verfolgten

Bereicherungsanspruch geltend zu machen (vgl. Se-
natsurteil vom 16.10.1963 - VIII ZR 97/62, WM 1963,
1252, unter I11). Die KI. hat allerdings, wie die Revisi-
on selbst einrdumt, gegeniiber dem Riickibereignungs-
anspruch der Bekl. die Arglisteinrede (dolo agit, qui
petit, quod statim redditurus est) erhoben. Dieser Ein-
wand der KI. ist im Ansatz begriindet. Denn sie kann
aus abgetretenem Recht der Erstverkéuferin ihrerseits
geméR § 812 | BGB Riickiibereignung des Pferdes von
der Bekl. verlangen, weil auch der Kaufvertrag zwi-
schen der Bekl. und der Erstverkéuferin infolge An-
fechtung wegen arglistiger Tauschung als von Anfang
an nichtig anzusehen ist. Das schlief3t die von der Re-
vision mit ihrem Hauptantrag begehrte Beschrankung
der Verurteilung der Bekl. zur Ruckzahlung des Kauf-
preises an die KI. nur Zug um Zug gegen Rickiibe-
reignung des Pferdes an sie aus.

b. Abgetretener Rickibereignungsanspruch besteht
nicht uneingeschréankt

[21] Indes besteht auch der Ubereignungsanspruch,
den die KI. im Wege der Abtretung von der Erstver-
ké&uferin gegeniiber der Bekl. erworben hat, nicht un-
eingeschrénkt. Denn infolge der Anfechtung des Kauf-
vertrags zwischen der Bekl. und der Erstverkéuferin
kann die Bekl. von dieser wiederum die Riickzahlung
des von ihr gezahlten Kaufpreises von 750 € verlan-
gen. Sie ist deshalb zur Ruckibereignung des Pferdes
an die Erstverkduferin bzw. an die KI. als Zessionarin
nur Zug um Zug gegen Zahlung von 750 € verpflich-
tet.

[22] Das bedeutet im Verhéltnis der Parteien, dass die
KIl. von der Bekl. Riickzahlung des von ihr gezahlten
Kaufpreises in Hohe von 3.400 € - ohne gleichzeitige
Rickgabe des Pferdes "K. ", zu der sie weder ver-
pflichtet noch bereit ist (oben unter a) - nur Zug um
Zug gegen Rickzahlung des Kaufpreises von 750 €
verlangen kann, den die Bekl. an die Erstverkéduferin
entrichtet hat. Da die KI. gegeniiber dem Riickgabean-
spruch der Bekl. den Arglisteinwand erhoben hat, ist
folglich ihr Zahlungsanspruch gegen die Bekl. entspre-
chend dem Hilfsantrag der Revision um den letztge-
nannten Betrag zu kiirzen. Denn ihr — dem Arglistein-
wand zugrunde liegender, von der Erstverkauferin er-
worbener — bereicherungsrechtlicher Anspruch auf
Herausgabe des Pferdes ist inhaltlich beschrénkt durch
das Erfordernis eines Angebotes der Rickgewahr der
von der Erstverkduferin dafur empfangenen Gegenlei-
stung (vgl. BGH, Urteil vom 16.10.1963, aaO; Urteil
vom 10.02.1999 - VIII ZR 314/97, NJW 1999, 1181
unter Il 2 a). Damit darf die KI. das Pferd "K. " trotz
der Nichtigkeit beider Kaufvertrage endgultig behal-
ten, wie sie es mit dem Erwerb des Riickibereignungs-
anspruchs von der Erstverkduferin und ihrem uneinge-
schrankten Klageantrag gegenuber der Bekl. ange-
strebt hat, muss daflir aber - wirtschaftlich betrachtet -
den Preis zahlen, den die Bekl. mit der Erstverkduferin
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vereinbart hatte, und erflllt zugleich als Dritte gemaf
8 267 BGB den Rickzahlungsanspruch der Bekl. ge-
genuber der Erstverkauferin.

I1l. Partielle Aufhebung des Berufungsurteils, 88§ 562
I, 563 111 ZPO

[23] Das Berufungsurteil kann nach alledem nicht in
vollem Umfang Bestand haben. Es ist aufzuheben, so-
weit die Berufung der Bekl. wegen deren Verurteilung

Standort: Bereicherungsrecht

zur Zahlung von mehr als 2.650 € nebst Zinsen zu-
riickgewiesen worden ist (§ 562 | ZPO). Der Senat hat
in der Sache selbst zu entscheiden, weil diese zur End-
entscheidung reif ist (8§ 563 Il ZPO). Auf die Beru-
fung der Bekl. ist das erstinstanzliche Urteil teilweise
abzuéndern und die Klage abzuweisen, soweit die KI.
die Verurteilung der Bekl. zur Zahlung von mehr als
2.650 € nebst Zinsen verlangt hat.

Problem: Ruckforderung bei Schenkkreis

BGH, URTEIL vom 13.03.2008
11 ZR 282/07 (NJW 2008, 1942)

Problemdarstellung:

Die Parteien streiten um die Riickzahlung von Beitréa-
gen, die innerhalb eines sog. Schenkkreises zugewandt
wurden. Die KI. leistete zwei “Schenkungen” in Héhe
von jeweils 2.500 € an die Bekl., die zu diesem Zeit-
punkt die Empféangerposition inne hatte. Diese Spiel-
einsatze begehrt die KI. zuriick.

Das Amtsgericht hat die Bekl. im Wesentlichen an-
tragsgemal verurteilt; das Landgericht hat die Verur-
teilung der Bekl. unter Beriicksichtigung einer Hilfs-
aufrechnung auf 3.750 € nebst Zinsen herabgesetzt.
Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Bekl. ihren Antrag auf Abweisung der
Klage weiter. Die KIl. hat sich der Revision an-
geschlossen und erstrebt weiterhin die volle Verurtei-
lung der Bekl.. Beide blieben ohne Erfolg.

Prafungsrelevanz:

Die Entscheidung préazisiert die Grundentscheidung
(BGH, NJW 2006, 45) zu den Schenkkreisfallen (oder
sog. Schneeballsystemen). In der dortigen Entschei-
dung war zu beurteilen, ob die Kondiktion eines Ge-
bers vom Initiator eines solchen Schenkkreises ent-
gegen § 817 S. 2 BGB zuléssig sein soll. Der An-
spruch des Gebers basierte auf 88 812 1 1 1.Fall, 818 |1
BGB. Der durch die Teilnahme am Schenkkreis ge-
schlossene Spielvertrag gem. 88 311 I, 241 | BGB st
gem. § 138 | BGB nichtig.

In dieser Entscheidung stellte sich die Frage, ob die
bereicherungsrechtliche Riickforderung der zugewen-
deten Beitrage innerhalb des Schenkkreises in Uber-
einstimmung mit vormaligen Rechtsprechung auch
gegeniuber anderen Mitspielern ausgeschlossen ist.
Dieses System ist wie ein Schneeballsystem darauf
angelegt, dass die ersten Mitglieder einen (meist) si-
cheren Gewinn erzielen, wahrend die groRe Masse der
spateren Teilnehmer ihren Einsatz verlieren muss, weil
angesichts des Vervielfaltigungsfaktors in absehbarer
Zeit keine neuen Mitglieder mehr geworben werden
kdnnen. Dies verstofit - wie in der Rechtsprechung

allgemein anerkannt ist - gegen die guten Sitten (vgl.
Senatsurteil vom 10.11.2005 - Il ZR 72/05 = NJW
2006, 45, 46 Rn. 9; OLG Koln NJW 2006, 3288,
3289). Der Rickforderung steht weder § 814 BGB
noch § 817 S. 2 BGB entgegen.

Gem. § 814 BGB kann das zum Zwecke der Erftllung
einer Verbindlichkeit geleistete nicht zurtickgefordert
werden, wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur
Leistung nicht verpflichtet war oder wenn die Leistung
einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu
nehmenden Ricksicht entsprach. Erforderlich ist die
positive Kenntnis der Rechtslage im Zeitpunkt der Lei-
stung. Der Leistende muss also, ggf. aufgrund der
“Parallelwertung in der Laiensphére” wissen, dass er
nach der Rechtslage nichts schuldet (BGH, NJW 1997,
2381; Palandt-Sprau, BGB, § 814 Rn 3). Genau davon
ist im vorliegenden Fall nicht auszugehen. Die Kennt-
nis der Rechtslage ist nicht zweifelsfrei festzustellen,
allenfalls das bei Bestehen von Zweifeln am Bestehen
der Nichtschuld. Genau dies reicht fiir den Tatbestand
nicht aus (Palandt-Sprau, BGB, § 814 Rn 3).

Der Ausschluss des § 817 S.2 BGB besagt, dass in
dem Fall, in dem sowohl der Leistende als auch der
Leistungsempfénger gegen die guten Sitten verstoRen
haben, die Rlckforderung ausgeschlossen ist. Dabei ist
zu beachten, dass der Ausschlussgrund auf alle Lei-
stungskondiktionen anwendbar ist (Palandt-Sprau,
BGB, 8§ 817 Rn 12). Rein tatbestandlich ist sowohl die
Handlung der KI. als auch die der Bekl. als verwerflich
einzuordnen. Allerdings fuhrt die Anwendbarkeit des
8 817 S.2 BGB in einigen Fallen zu zweifelhaften Er-
gebnissen. Unter Bericksichtigung des Grundsatzes
von Treu und Glauben ist in den Féallen die Anwend-
barkeit des § 817 S. 2 BGB gesperrt, in dem der
Schutzzweck der jeweiligen nichtigkeitsbegriindenden
Norm durch den Kondiktionsausschluss konterkariert
wirde. Im Ubrigen entstinde ein Wertungswider-
spruch, wenn allein bei den Initiatoren oder den Spie-
lern auf der urspringlichen Empféngerposition die
Kondiktionssperre des 8§ 817 S. 2 BGB aufgehoben
ware. Dadurch waren ndmlich die Teilnahme an
Schenkkreisen der vorliegenden Art fur die Mitspieler
auf der zweiten und dritten Stufe hdchst profitabel,
weil sie die von ihnen zuvor verschenkten Betrage zu-
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rickverlangen koénnten, wéhrend ihnen die von Teil-
nehmern der folgenden Stufen gezahlten Betrdge dau-
erhaft verbleiben wirden.

Vertiefungshinweise:

(d Zur Sittenwidrigkeit des Thailandischen Share-
Spiels: LG Karlsruhe, NJW-RR 2007, 200

[ Zum Rechtsschutz bei Rickforderung eines
Schenkkreisbetrages: OLG Hamm, NJW-RR 2007,
1433

[ Zur Strafbarkeit bei Kettenbrief-, Schneeball- und
Pyramidendsystem: Finger, ZRP 2006, 159

[ Zur Beweislast fir die Rechtsgrundlosigkeit einer
Leistung: BGH, RA 2003, 297 = NJW 2003, 1039

(1 Zu § 817 S. 2 BGB: BGH, RA 2005, 735 = NJW
2006, 45; BGH, RA 2005, 339 = NJW 2005, 1490

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Schwarzarbeit”

Leitsatz:

Die Kondiktionssperre des § 817 S. 2 BGB entfallt
nicht nur bei Bereicherungsansprichen, die sich
gegen die Initiatoren eines "'Schenkkreises™ rich-
ten, sondern allgemein bei allen Zuwendungen im
Rahmen derartiger Kreise, ohne dass es auf eine
einzelfallbezogene Prifung der Geschaftsgewandt-
heit und Erfahrenheit des betroffenen Gebers oder
Empféangers ankommt.

Sachverhalt:

[1] Die Parteien beteiligten sich im Frihjahr 2004 an
einem sogenannten "Schenkkreis”. Diese Schenkkreise
sind nach Art einer Pyramide organisiert; sie bestehen
aus "Charts" zu jeweils 15 Platzen, wobei jeder Platz
mit mindestens zwei Mitspielern besetzt ist. An der
Spitze steht ein Platz auf der Empfangerposition. Auf
der zweiten Stufe stehen zwei, auf der dritten vier und
auf der vierten, letzten Stufe acht Platze, jeweils in
Geberposition. Die auf der vierten Stufe stehenden
Mitspieler leisten ihre "Schenkungen” an die in der
Spitzenposition stehenden Mitglieder. Sobald diese
samtliche Zuwendungen von den auf der vierten Stufe
stehenden Spielern erhalten haben, scheiden sie aus
dem Spielaus. Es werden sodann durch Aufteilung
zwei neue Charts gebildet, an deren Spitze die beiden
Platze der bisherigen Stufe zwei treten. Die zweiten
Stufen der neu gebildeten Charts werden von jeweils
zwei der vier Positionen der dritten Stufe des Ur-
sprungscharts besetzt. Die neu gebildeten dritten Stu-
fen bestehen aus jeweils vier der acht Positionen der
letzten Stufe des Ursprungscharts. Diesen Mitspielern
obliegt es sodann, jeweils neue Mitspieler fiir acht Po-
sitionen der neu zu bildenden vierten Stufen der neuen
Charts zu werben, so dass die volle Teilnehmerzahl

von jeweils 15 Platzen fir die neuen Charts erreicht
wird.

[2] Die KI. leistete zwei "Schenkungen" in Héhe von
jeweils 2.500 € an die Bekl., die damals die Empfan-
gerposition an der Spitze des betreffenden Charts inne-
hatte. Sie verlangt diesen Einsatz nunmehr von der
Bekl. zuriick.

[3] Das Amtsgericht hat die Bekl. im Wesentlichen
antragsgemal verurteilt; das Landgericht hat die Ver-
urteilung der Bekl. unter Berticksichtigung einer Hilfs-
aufrechnung auf 3.750 € nebst Zinsen herabgesetzt.
Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Bekl. ihren Antrag auf Abweisung der
Klage weiter. Die KI. hat sich der Revision an-
geschlossen und erstrebt weiterhin die volle Verurtei-
lung der Bekil..

Aus den Grunden:
[4] Die Revision der Bekl. und die Anschlussrevision
der KI. sind zuléssig, aber jeweils nicht begriindet.

I. Revision der Bekl.

[5] Beide Vorinstanzen haben zu Recht angenommen,
dass der KI. gegen die Bekl. unter dem Gesichtspunkt
der ungerechtfertigten Bereicherung (8§ 812 |1 1 1.Alt.
BGB - Leistungskondiktion) ein Anspruch auf
Rickgewdhr der geleisteten "Schenkungen” zusteht.

1. Spielvertrag der Teilnahme am Schenkkreis ist sit-
tenwidrig gem. § 138 | BGB

[6] Diese Zuwendungen waren wegen Sittenwidrigkeit
(8 138 BGB) nichtig. Bei den Schenkkreisen handelt
es sich um ein Schneeballsystem, welches darauf ange-
legt ist, dass die ersten Mitglieder einen (meist) siche-
ren Gewinn erzielen, wéhrend die grofe Masse der
spateren Teilnehmer ihren Einsatz verlieren muss, weil
angesichts des Vervielféaltigungsfaktors in absehbarer
Zeit keine neuen Mitglieder mehr geworben werden
konnen. Dies verstofit - wie in der Rechtsprechung
allgemein anerkannt ist - gegen die guten Sitten (vgl.
insbesondere Senatsurteil, NJW 2006, 45, 46 Rn. 9;
OLG Kaln NJW 2006, 3288, 3289). Das wird auch
von der Revision nicht in Abrede gestellt.

2. Kein Fall des § 817 S. 2 BGB gegeben

[7] Die Leistungen der KI. an die Bekl. sind somit oh-
ne Rechtsgrund erbracht worden. Der hierauf gestitzte
Bereicherungsanspruch scheitert entgegen der Annah-
me der Revision nicht an § 817 S. 2 BGB.

a. Schutzzweck des § 817 S. 2 BGB spricht gegen die
Nichtigkeitssanktion

[8] Zwar ist davon auszugehen, dass beide Parteien,
also sowohl die KI. als Leistende als auch die Bekl. als
Leistungsempfangerin, durch die Teilnahme am
"Schenkkreis" gegen die guten Sitten verstoRen haben.
Indessen sprechen der Grund und der Schutzzweck der
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Nichtigkeitssanktion (§ 138 | BGB) hier - ausnahms-
weise - gegen eine Kondiktionssperre gemall § 817 S.
2 BGB.

b. Initiatoren des Spiels durfen durch Anwendung des
8 817 S. 2 BGB nicht geschiitzt werden

[9] Der Schenkkreis zielte allein darauf ab, zugunsten
einiger weniger "Mitspieler" leichtgldubige und un-
erfahrene Personen auszunutzen und sie zur Zahlung
des "Einsatzes" zu bewegen. Einem solchen sittenwid-
rigen Verhalten steuert § 138 BGB entgegen, indem er
fir entsprechende Vereinbarungen Nichtigkeit anord-
net. Dies wirde aber im Ergebnis konterkariert, und
die Initiatoren solcher "Spiele” wiirden zum Weiterma-
chen geradezu eingeladen, wenn sie die mit sittenwid-
rigen Methoden erlangten Gelder - ungeachtet der das
"Spiel" tragenden sozialschadlichen Abreden - behal-
ten durften.

c¢. Schutzzweck der jeweiligen nichtigkeitsbegrinden-
den Norm ist maRgeblich

[10] Dementsprechend hat der Senat bereits im Urteil
vom 10.11.2005 (NJW 2006, 45, Rn. 12) entschieden,
dass jedenfalls die Initiatoren derartiger Kreise dem
Anspruch auf Riickerstattung der sittenwidrig erlang-
ten Zuwendungen die Kondiktionssperre des § 817 S.
2 BGB nicht entgegenhalten kénnen. Die Entschei-
dung hat im wissenschaftlichen Schrifttum weitgehend
Zustimmung gefunden (Méller, NJW 2006, 268; Arm-
gardt, NJW 2006, 2070; Karsten Schmidt, JuS 2006,
265; differenzierend Schmidt-Recla, JZ 2008, 60), ist
allerdings bei manchen Amtsgerichten auf Wider-
spruch gestoRen (z.B. AG Sieghurg NJW-RR 2007,
1431). Der Senat sieht keine Veranlassung, von seiner
Rechtsprechung abzugehen. Vielmehr sind entgegen
der Auffassung der Revision und in Ubereinstimmung
mit dem Oberlandesgericht Kéln (NJW 2006, 3288 f)
die Grundsétze jener Senatsentscheidung auch zu Las-
ten solcher Bereicherungsschuldner anzuwenden, die
nicht zu den Initiatoren des "Schenkkreises" zahlen (so
auch Staudinger/Lorenz, BGB [Neubearbeitung 2007]
8 817 Rn. 10). Bei der gebotenen generalisierenden
Betrachtungsweise kann es daher nicht auf eine ein-
zelfallbezogene Prufung der Geschaftsgewandtheit
und Erfahrenheit des betroffenen Gebers oder Empféan-
gers ankommen (gegen Schmidt-Recla aaO S. 67).
Innerhalb der Leistungskondiktion ist vielmehr maRge-
bend der Schutzzweck der jeweiligen nichtigkeitsbe-
grindenden Norm, welcher durch den Kondiktionsaus-
schluss nicht dadurch konterkariert werden darf, dass
der durch sie zu verhindernde sittenwidrige Zustand
perpetuiert oder weiterem sitten- und verbotswidrigen
Handeln Vorschub geleistet wiirde (Staudinger/Lorenz
aa0 m.w.N.). Im Ubrigen entstande, wie die Revi-
sionserwiderung mit Recht geltend macht, ein Wer-
tungswiderspruch, wenn allein bei den Initiatoren oder
den Spielern auf der urspriinglichen Empfangerpositi-

on die Kondiktionssperre des 8 817 S. 2 BGB aufge-
hoben ware. Dadurch wéren ndmlich die Teilnahme an
Schenkkreisen der vorliegenden Art fur die Mitspieler
auf der zweiten und dritten Stufe hdchst profitabel,
weil sie die von ihnen zuvor verschenkten Betrdge zu-
rickverlangen kénnten, wahrend ihnen die von Teil-
nehmern der folgenden Stufen gezahlten Betrége dau-
erhaft verbleiben wiirden (so auch OLG Kéln aaO).

3. Kein Wertungswiderspruch zu § 762 1 2 BGB

[11] Der vorstehenden, § 817 S. 2 BGB einschrénken-
den Wertung steht nicht entgegen, dass das aufgrund
eines Spiels Geleistete gemélR § 762 1 2 BGB nicht
zurtickgefordert werden kann. Diese Vorschrift greift
nur dann Platz, wenn die Rickforderung auf den
Spielcharakter gestitzt wird. Ist die "Spielvereinba-
rung" - wie hier - gemaf § 138 | BGB nichtig, gelten
die allgemeinen Regeln (8 812 ff BGB).

I1. Anschlussrevision der KI.

[12] Das Berufungsgericht hat in Hohe eines Betrages
von 1.250 € die Hilfsaufrechnung der Bekl. durch-
greifen lassen. Die hiergegen gerichteten Angriffe der
Anschlussrevision kénnen keinen Erfolg haben.

1. Gegenforderung gem. § 812 | 1 1.Fall BGB besteht
[13] Die Aufrechnung beruhte darauf, dass die KI. in
ihrerseits von einer weiteren Teilnehmerin eines
"Schenkkreises” eine Zuwendung in Hohe von 1.250
€ erhalten hatte. Den Riickforderungsanspruch jener
anderen Mitspielerin hatte sich die Bekl. abtreten las-
sen.

a. Forderungsiibergang gem. § 398 BGB liegt vor

[14] Die Auslegung der schriftlichen Abtretungserkla-
rung vom 30.03.2007 als Vollabtretung und nicht le-
diglich als Einziehungserméchtigung hélt sich im Rah-
men revisionsrechtlich nicht zu beanstandender tat-
richterlicher Wiirdigung.

b. Grundsétze zu 8 817 S. 2 BGB gelten auch hier

[15] Dementsprechend stand jener anderen Mitspiele-
rin gegen die KI. ihrerseits ein Bereicherungsanspruch
auf Rickerstattung dieser Zuwendung zu. Es gelten
insoweit die gleichen Grundsétze wie flr den Berei-
cherungsanspruch der Kl. gegen die Bekl., nur mit um-
gekehrtem Vorzeichen.

2. Kein Rechtsgrund fur das Behaltendiirfen der KiI.
ersichtlich

[16] Das Vorbringen der Anschlussrevision (ber einen
angeblich sittenwidrigen Hintergrund des Rechtsver-
haltnisses zwischen jener anderen Mitspielerin und der
Bekl. ist unerheblich. Es wirde zumindest fur die KI.
keinen Rechtsgrund dafiir bieten kdnnen, die sitten-
widrig erlangte "Schenkung" nunmehr doch behalten
zu durfen.
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Standort: Arbeitsrecht

Problem: Kindigungsschutzklage

BAG, URTEIL VvOM 13.12.2007
2 AZR 818/06 (NJW 2008, 1900)

Problemdarstellung:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordent-
lichen verhaltensbedingten Kindigung. Der KI. war
etwa neun Jahre bei der Bekl. als Firmenberater be-
schaftigt. Die Bekl. mahnte den KI. zwei Mal ab. Die
erste Abmahnung stutzte sich darauf, dass der KI.
nicht rechtzeitig Protokolle mit Absprachen von
GrolRkunden vorgelegt hatte. Die zweite Abmahnung
stutzt sich unter anderm auf unzuléngliche Terminpla-
nungen des KI..

Die Bekl. kundigte dem KI. zum 30.06.2005 ordent-
lich mit der Begriindung, der Kl. habe entgegen einer
betrieblichen Anweisung Jahresdurchsprachen mit
Kunden nicht personlich durchgefunhrt.

Der KI. hat mit Schriftsatz seines Prozessbevollméach-
tigten vom 23.02.2005 unter Beifligung des Arbeits-
vertrags und des Kindigungsschreibens gegen diese
Kindigung Klage ,,wegen Feststellung“ erhoben. Das
ArbG hat der Klage stattgegeben. Das LAG hat die
Berufung der Bekl. zuriickgewiesen. Die Revision der
Bekl. hatte keinen Erfolg.

Prufungsrelevanz:

Das BAG hatte in dieser Entscheidung tiber die Wirk-
samkeit einer ordentlichen verhaltensbedingten Kiindi-
gung zu bescheiden.

Rein prozessual wurde zun&chst bezweifelt, ob der
seitens des KI. ausgebrachte Feststellungsantrag hin-
reichend bestimmt ist. Die Mindestvoraussetzungen
einer Kundigungsschutzklage gem. § 4 S.1 KschG wa-
ren hier gewahrt. Demnach muss der Arbeitnehmer in
dem Fall, in dem er die Kindigung als sozial unge-
rechtfertigt oder aus anderen Griinden als rechtsun-
wirksam erachtet, innerhalb von drei Wochen nach
Zugang des Kindigungsschreibens Klage beim Ar-
beitsgericht auf Feststellung, dass das Arbeitsverhalt-
nis durch die Kiindigung nicht beendet worden ist. Der
Antrag dieser Feststellungsklage muss den Anforde-
rungen gem. 8§ 253 Il Nr.2 ZPO genugen. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz muss gewahrt werden (Z6ller-
Greger, ZPO, § 253 Rn 7). Bei einer Feststellungskla-
ge muss der Kl. das streitgegenstandliche Rechtsver-
haltnis ist so genau bezeichnen, dass uber seine Identi-
tat keine Zweifel bestehen konnen. Dies ist deshalb
notwendig, damit die materiellen Rechtskraft gem. §
322 1 ZPO greifen kann. Bei einer Klndigungsschutz-
klage ist zudem zu beachten, dass der Inhalt des An-
trags derjenige des 8 4 S.1 KschG ist. Vorliegend war
ein ausdrucklicher Antrag unterblieben. Allerdings ist
die Klageschrift als Prozesshandlung analog 8§ 133,

157 BGB auslegungsféhig. Die Auslegung kann das
erkennende Gericht auch selbst vornehmen (BAG,
NJW 2007, 2877). Hier war der Parteiwille erkennbar.
Es genigte, dass aus der Klage ersichtlich ist, gegen
wen sie sich richtet, wo der KI. tatig war und dass er
die Kundigung nicht gelten lassen will (Ba-
der/Bram/Dorner/Wenzel-Kriebel, KSchG, Stand: Okt.
2007, § 4 Rdnr. 56; ErfK/Kiel, 7. Aufl., § 4 KSchG
Rdnr. 61; Gallner, in: HK-KSchR, 3. Aufl., § 4 KSchG
Rdnr. 47; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 14.
Aufl., § 4 Rdnr. 25). Interessant war die Frage, ob ho-
here Anforderungen an die Klageschrift gestellt wer-
den mussen, wenn der KI. anwaltlich vertreten ist.
Dem ist jedoch nicht so. Zwar kann grundsétzlich er-
wartet werden, dass insbesondere ein Fachanwalt fir
Avrbeitsrecht einen entsprechenden Antrag formuliert.
Allerdings sind auch in diesem Fall die Regelungen
der Auslegung unzweideutig anzuwenden.

Lesenswert sind zudem die Ausfiihrungen zur Begrin-
detheit der Kindigungsschutzklage. Die ausgebrachte
Kindigung war sozial ungerechtfertigt gem. § 1 I
KschG und damit unwirksam (§ 1 | KSchG). Die Fra-
ge der Sozialwidrigkeit einer Kindigung gem. 8 1 Il
KSchG betrifft die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs. Diese Umstédnde kdnnen vom RevGer.
nur daraufhin Oberprift werden kann, ob das LAG in
dem angefochtenen Urteil den Rechtsbegriff selbst
verkannt hat, ob es bei der Subsumtion des Sachver-
halts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgeset-
ze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es
bei der gebotenen Interessenabwagung, bei der der
Tatrichter einen Beurteilungsspielraum hat, alle we-
sentlichen Umstande beriicksichtigt hat und ob das
Urteil in sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr. des Senats,
zuletzt etwa Senat, NJW 2007, 2653 = NZA 2007, 922
Rn 12). Diesem eingeschrankten Uberpriifungs-
maRstab hielt die Entscheidung des LAG stand.
Grundsatzlich ist eine Kiindigung dann sozial gerecht-
fertigt i.S.v. 8 1 Il KSchG, wenn der Arbeitnehmer
mit dem ihm vorgeworfenen Verhalten eine Vertrags-
pflicht erheblich verletzt, das Arbeitsverhéltnis kon-
kret beeintrachtigt wird, eine zumutbare Mdglichkeit
einer anderen Beschaftigung nicht besteht und die L6-
sung des Arbeitsverhéltnisses in Abwagung der Inter-
essen beider Vertragsteile billigenswert und angemes-
sen erscheint (Senat, NJW 2007, 2653 = NZA 2007,
922 Rn 14). Fir eine verhaltensbedingte Kiindigung
gilt dabei das Prognoseprinzip. Die vergangene
Pflichtverletzung muss sich noch in der Zukunft bela-
stend auswirken (Senat, NJW 2007, 2653 = NZA
2007, 922 Rn 15). Eine negative Prognose liegt vor,
wenn aus der konkreten Vertragspflichtverletzung und
der daraus resultierenden Vertragsstoérung geschlossen
werden kann, der Arbeitnehmer werde auch zukiinftig
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den Arbeitsvertrag nach einer Kiindigungsandrohung
erneut in gleicher oder &hnlicher Weise verletzen
(ErfK/Ascheid/Oetker, 7. Aufl., 8 1 KSchG Rdnr.
297). Deshalb setzt eine Kiindigung wegen einer Ver-
tragspflichtverletzung regelmélig eine Abmahnung
voraus. Diese dient der Objektivierung der negativen
Prognose. Vorliegend wahren zwei Abmahnungen
ausgesprochen worden. Allerdings rechtfertigten die
dargelegten Pflichtverletzungen eine verhaltensbeding-
te Kindigung noch nicht. Das LAG hatte eine Inter-
essenabwagung vorgenommen, welche keine in der
Revision uberprifbare Rechtsfehler enthielt.

Die Entscheidung ist deshalb lesenwert, weil der er-
kennende Senat sich grundsétzlich zu der Zulassigkeit
und zur Begriindetheit einer Kiindigungsschutzklage
erklart.

Vertiefungshinweise:

[ Beweislast bei Klage auf Entfernung einer Abmah-
nung aus der Personalakte: Kopke, NZA 2007, 1211

(1 Kindigungsverzicht bei Abmahnung in der Warte-
zeit: BAG, NZA 2008, 403; BAG NZA 2007, 972

[ Zur fristlosen Kiindigung wegen VerstoRes gegen
Sicherheitsvorschriften: LAG Schleswi-Holstein, NZA-
RR 2007, 634

(d Zur Verhaltensbedingten Kiindigung: BAG, NZA
2007, 617

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Die Folgen der Rezession”
[ Examenskurs: “Champions”

Leitsatze:

1. Eine Kindigungsschutzklage muss als Feststel-
lungsklage den Anforderungen des 8 253 Il Nr. 2
ZPO genligen und bedarf eines bestimmten An-
trags.

2. Der Antrag einer Kindigungsschutzklage muss
nach § 4 S. 1 KSchG auf die Feststellung gerichtet
sein, ,,dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kundi-
gung nicht aufgeldst ist*.

3. Eine Klageschrift ist als Prozesshandlung aus-
legungsféhig. Entscheidend ist der geduferte Par-
teiwille, wie er aus der Klageschrift und den sons-
tigen Umstanden erkennbar wird.

4. Im arbeitsgerichtlichen Verfahren ist ein grof3zu-
giger Malistab anzulegen. Entscheidend ist, dass
aus dem Antrag bzw. aus der Klageschrift der Wil-
le des Klagers zur Erhebung einer Kindigungs-
schutzklage hinreichend deutlich hervorgeht. Dem-
entsprechend kann es auch bei Fehlen eines aus-
dricklich formulierten Antrags geniigen, wenn aus
der Klageschrift ersichtlich wird, gegen wen sie sich
richtet, wo der Kl&ager tatig war und vor allem, dass
er seine Kundigung nicht als berechtigt anerkennt.

5. Eine Kundigung wegen einer Vertragspflicht-
verletzung setzt regelm&Rig eine Abmahnung vor-
aus. Liegt eine ordnungsgeméafle Abmahnung vor
und verletzt der Arbeitnehmer erneut seine ver-
traglichen Pflichten, kann regelméaRig davon ausge-
gangen werden, es werde auch kiinftig zu weiteren
Vertragsstérungen kommen.

6. Dabei ist es flr eine negative Prognose ausrei-
chend, wenn die jeweiligen Pflichtverletzungen aus
demselben Bereich stammen und somit Abmah-
nung und Kindigungsgrund in einem inneren Zu-
sammenhang stehen. (Orientierungssatze der Rich-
terinnen und Richter des BAG)

Sachverhalt:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer or-
dentlichen verhaltensbedingten Kiindigung. Der 1974
geborene ledige KIl. war bei der Bekl. seit dem
01.09.1995 beschaftigt und zuletzt als Firmenberater
tatig. Die Bekl. mahnte den KI. mit Schreiben vom
26.07.2004 wegen der nicht rechtzeitigen Vorlage von
Ergebnisprotokollen uber so genannte Jahresdurch-
sprachen bei GrofRkunden ab. Die vom KI. hiergegen
zunéchst erhobene Klage nahm er vor einer gericht-
lichen Entscheidung zuriick. Mit Schreiben vom
16.11.2004 mahnte die Bekl. den KI. erneut wegen
verschiedener Pflichtverletzungen, unter anderem we-
gen einer verspéteten Anmeldung zu einer Tagung,
einer nicht umgehenden Terminsvereinbarung mit ei-
nem Kunden trotz entsprechender Weisung des Vor-
gesetzten, der verspiteten Vorlage einer Ubersicht
uber die aktuellen Firmen-Jahresdurchsprachen der
Agenturen sowie der Ubersicht tber die erledigten
Durchsprachen bei GroRkunden ab. Die Bekl. kiindigte
das Arbeitsverhaltnis am 11.02.2005 ordentlich zum
30.06.2005 mit der Begriindung, der KI. habe entge-
gen einer entsprechenden dienstlichen Anweisung so
genannte Jahresdurchsprachen mit Firmenkunden
nicht personlich durchgefiihrt. Der KI. hat mit Schrift-
satz seines Prozesshevollmdchtigten vom 23.02.2005
unter Beifligung des Arbeitsvertrags und des Kundi-
gungsschreibens gegen diese Kiindigung Klage ,,we-
gen Feststellung* erhoben. Der Schriftsatz enthélt kei-
nen konkreten Feststellungsantrag. In dem Schriftsatz
fuhrt der KI. aus, die Bekl. habe mit Schreiben vom
11. 02.2005 die ordentliche Kindigung des Arbeits-
verhéltnisses mit Wirkung zum 30.06.2005 erklart.
Griinde, die eine Kundigung rechtfertigen wirden,
seien nicht gegeben. Der Betriebsrat habe der Kindi-
gung widersprochen. Die Bekl. beschaftige regelméRig
mehr als finf Mitarbeiter. Der KI. hat die Auffassung
vertreten, seine Klage genlige den prozessualen An-
forderungen einer Kundigungsschutzklage, obwohl ein
ausdriicklicher Sachantrag fehle.

Das ArbG hat der Klage stattgegeben. Das LAG hat
die Berufung der Bekl. zuriickgewiesen. Die Revision
der Bekl. hatte keinen Erfolg.
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Aus den Grinden:

[11] Der KI. hat sich rechtzeitig innerhalb der Klage-
frist des 8 4 S. 1 KSchG gegen die Kiindigung vom
11.2.2005 gewandt. Da kein verhaltensbedingter
Grund fir eine ordentliche Kiindigung gegeben ist, ist
diese Kiindigung sozial ungerechtfertigt i.S. von § 1 11
KSchG und damit unwirksam (§ 1 I KSchG).

A. Entscheidung und Begrindung des LAG

[12] Das LAG Nurnberg (Urt. v. 26.07.2006 - 4 [9] Sa
927/05, BeckRS 2006, 44088) hat seine der Klage
stattgebende Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begriindet: Die Kindigungsschutzklage sei trotz des
zundchst fehlenden ausdrucklichen Sachantrags als
ordnungsgemal? erhoben und damit als fristwahrend
anzusehen.

Aus dem Klageschriftsatz werde hinreichend deutlich,
dass die Kundigung als unberechtigt angesehen und zu
diesem Zweck eine Feststellungsklage erhoben werden
sollte. Der gebotenen groRRzugigen Auslegung der Kla-
geschrift stehe es nicht entgegen, dass die Klage nicht
vom KIl. selbst, sondern durch einen Rechtsanwalt er-
hoben worden sei.

[13] Ein hinreichender Kindigungsgrund liege nicht
vor. Selbst wenn in der unterlassenen Durchfiihrung
personlicher Gespréche mit GrolRkunden eine Pflicht-
verletzung liegen wirde, fehle es insoweit an einer
erforderlichen Abmahnung. Die mit den vorangegan-
genen Abmahnungen gerligten Verhaltensweisen be-
zo6gen sich auf andere Pflichtverletzungen. Im Ubrigen
falle auch die Interessenabwégung zu Gunsten des KI.
aus.

B. Entscheidung und Begriindung des BAG
[14] Diesen Ausfiihrungen folgt der Senat im Ergebnis
und in Teilen der Begrundung.

I. Zulassigkeit der Klage

[15] Der KI. hat sich mit dem Schriftsatz vom
23.02.2005 rechtzeitig i.S. der 8§ 4 S. 1, 7 KSchG ge-
gen die streitgegenstandliche Kindigung vom
11.02.2005 gewandt. Entgegen der Auffassung der
Revision erfiillt dieser Schriftsatz die notwendigen
Mindestvoraussetzungen einer Kiindigungsschutzklage
i.S. des § 4 S. 1 KSchG. Deshalb gilt diese Kiindigung
nicht bereits nach § 7 Halbs. 1 KSchG als von Anfang
an rechtswirksam.

1. Folgen der Fristversaumung gem. § 4 S. 1 KSchG

[16] Will ein Arbeitnehmer geltend machen, dass eine
Kindigung sozial ungerechtfertigt oder aus anderen
Grinden rechtsunwirksam ist, so muss er innerhalb
von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen Kin-
digung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung
erheben, dass das Arbeitsverhdltnis durch die Kindi-
gung nicht aufgeldst ist (8 4 S. 1 KSchG). Wird die
Rechtsunwirksamkeit einer Kindigung nicht recht-

zeitig geltend gemacht (88 4 S. 1, 5 und 6 KSchG), so
gilt die Kindigung als von Anfang an rechtswirksam,
§ 7 Halbs. 1 KSchG.

2. Anforderungen an den Klageantrag gem. 8 253 Il
Nr. 2 ZPO

[17] Wie jede andere Klage muss die Kindigungs-
schutzklage als Feststellungsklage den Voraussetzun-
gen des § 253 Il Nr. 2 ZPO genlgen. Deshalb bedarf
es eines bestimmten Antrags (Z6ller/Greger, ZPO, 26.
Aufl., § 253 Rdnrn. 7ff.).

a. Anforderungen an den Klageantrag bei Fest-
stellungsklagen

[18] Das Erfordernis eines bestimmten Antrags gilt als
notwendige Prozessvoraussetzung auch flr Feststel-
lungsklagen (BGH, NJW 2001, 445 [zu Il 3a]). Der
KI. muss bei einer Feststellungsklage in seinem Antrag
das Rechtsverhéltnis, dessen Bestehen oder Nichtbe-
stehen festgestellt werden soll, so genau bezeichnen,
dass Uber dessen Identitdt und damit den Umfang der
Rechtskraft des begehrten Feststellungsanspruchs kei-
nerlei Ungewissheit bestehen kann. Ein Feststellungs-
antrag, der diesem Erfordernis nicht genugt, ist unzu-
lassig. Er unterliegt, wenn der Kl. den Mangel - gege-
benenfalls auch nach richterlichem Hinweis (§ 139
ZPO) - nicht behebt, der Abweisung durch Prozessur-
teil (BGH, VersR 1982, 68 = BeckRS 1981, 30404069
[zu 1 2a]; NJW 2001, 445).

[19] Bei einer Kundigungsschutzklage nach 8 4 S. 1
KSchG ist - ebenso wie bei einer Befristungskontroll-
klage nach § 17 S. 1 TzBfG - zu beachten, dass der
Feststellungsantrag einem vom Gesetz vorgegebenen
Inhalt entsprechen muss. Nach § 4 S. 1 KSchG muss
der Antrag einer Kindigungsschutzklage auf die Fest-
stellung gerichtet sein, ,,dass das Arbeitsverhaltnis
durch die Kindigung nicht aufgeldst ist“. Der dem
Gesetzeswortlaut entsprechende Klageantrag ist dann
auch bestimmt i.S. des § 253 Il Nr. 2 ZPO. Das Ar-
beitsgericht hat nach § 139 | ZPO die Pflicht, auf die
Stellung eines entsprechenden Antrags hinzuwirken.

b. Auslegungsfahigkeit des Klageantrags als Prozess-
handlung allgemein

[20] Als Prozesshandlung ist eine Klageschrift aber
ebenso wie eine private Willenserklarung auslegungs-
fahig (vgl. Senat, NJW 1982, 1174 m.w.N.). Die Aus-
legung kann das RevGer. selbst vornehmen (BAG,
NJW 2007, 3739; Senat, NJW 2007, 2877). Der Wort-
laut tritt hinter dem Sinn und Zweck der Erklarung
zurlck. Entscheidend ist der geduRerte Parteiwille, wie
er aus der Klageschrift und den sonstigen Umstanden
erkennbar wird (BAGE 15, 174). Dabei ist gerade im
arbeitsgerichtlichen Verfahren ein groB3zugiger
Malstab anzulegen. Insbesondere kann von einem
rechtsunkundigen KI., der seinen Prozess selbst fiihrt,
nicht erwartet werden, dass er hinreichende Kenntnisse
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von den juristischen Fachbegriffen hat und die Bedeu-
tung der entsprechenden Willensbetatigungen erkennt.
Entscheidend ist, dass aus dem Antrag bzw. aus der
Klageschrift der Wille des KIl. zur Erhebung einer
Kiindigungsschutzklage hinreichend deutlich hervor-
geht. Es genugt, dass aus der Klage ersichtlich ist, ge-
gen wen sie sich richtet, wo der KI. tétig war und vor
allem, dass er seine Kiindigung nicht als berechtigt
anerkennen will (Senat, NJW 1982, 1174; Bader/
Bram/Doérner/Wenzel-Kriebel, KSchG, Stand: Okt.
2007, § 4 Rdnr. 56; Gallner, in: HK-KSchR, 3. Aufl.,
8 4 KSchG Rdnr. 47; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, 14. Aufl., 8 4 Rdnr. 25; HWK-Pods/Quecke,
2. Aufl., § 4 KSchG Rdnr. 15; Ldéwisch/Spinner,
KSchG, 9. Aufl., 8 4 Rdnr. 15).

3. Antrag genugt den Bestimmtheitsanforderungen im
vorliegenden Fall

[21] Gemessen an diesen Anforderungen genugt der
Schriftsatz vom 23.02.2005 entgegen der Auffassung
der Revision den Anforderungen des 8 253 Il Nr. 2
ZPO.

[22] Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, dass
der KI. mit dem Schriftsatz vom 23. 2. 2005 eine ord-
nungsgemaRe Kuindigungsschutzklage erhoben hat.
Dieser Auslegung der Klageschrift durch das LAG
steht weder entgegen, dass die Klageschrift keinen
ausdricklichen, ausformulierten Klageantrag enthalt
noch dass sie von einem Rechtsanwalt und Fachanwalt
flr Arbeitsrecht erstellt worden ist.

a. Auslegung der Umstande spricht eindeutig flr eine
Kiindigungsschutzklage

[23] Dem Schriftsatz vom 23.02.2005 und dem bei-
gefiigten Anstellungsvertrag vom 21.12. 2000 war Klar
zu entnehmen, dass der KI. bei der Bekl. in einem Ar-
beitsverhéltnis als Direktionsbeauftragter innerhalb der
Filialdirektion F beschéftigt war. Weiter enthélt das
mit dem Schriftsatz beigefligte Schreiben vom
11.02.2005 den eindeutigen Hinweis, dass die Bekl.
das Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum 30.06.2005
gekiindigt hatte. Ferner hatte der KI. geltend gemacht,
dass Griinde, die eine Kindigung rechtfertigen konn-
ten, nicht vorlagen. Die Bekl. wurde weiter aufgefor-
dert, die Kindigungsgriinde substanziiert darzulegen
und die schriftliche Information des Betriebsrats, der
der Kiindigung widersprochen hatte, vorzulegen.
SchlieBlich enthélt der Schriftsatz die Behauptung, die
Bekl. beschéftige regelmaRig mehr als funf Mitarbei-
ter. Damit wird aus dem Klageschriftsatz hinreichend
deutlich, dass der KI. die ihm gegeniiber ausgespro-
chene Kindigung seines Arbeitsverhéltnisses nicht
hinnehmen und sich gegen diese Kiindigung gericht-
lich wenden wollte. Der klare Wille des KI., sich im
Wege der Feststellung - wie im Betreff genannt - ge-
gen die zum 30.06.2005 ausgesprochene Kiindigung
vom 11.02.2005 klageweise zur Wehr setzen zu wol-

len, kommt damit, wie das LAG zu Recht angenom-
men hat, hinreichend - auch flr die Bekl. erkennbar -
zum Ausdruck. Da die Klage somit ersichtlich alle An-
gaben enthdlt, die fur eine Kiindigungsschutzklage
inhaltlich erforderlich sind, sprechen sdmtliche Um-
stdnde eindeutig fur eine Auslegung des Schriftsatzes
als Kundigungsschutzklage.

b. Fehlender Antrag ist unschadlich
[24] Dem steht der fehlende, nicht ausdricklich aus-
formulierte Antrag nicht entgegen.

aa. Auffassung der Revision

[25] Die Revision meint unter Hinweis auf den Wort-
laut des § 253 Il Nr. 2 ZPO, eine Klageschrift musse
einen ausdriicklichen, von der Begrindung der Klage
abgegrenzt formulierten Antrag enthalten. Nach An-
sicht der Revision gelte dies umso mehr, als die vom
LAG angezogenen bisherigen Entscheidungen des
BAG zur Auslegung einer Kindigungsschutzklage
(BAGE 3, 107; Senat, BAGE 11, 46; BAG, NJW
1982, 1174) zumindest erkennbare rudimentére For-
mulierungen enthalten hétten, die als auslegungsfahi-
ger Antrag i.S. von 8 253 1l Nr. 2 ZPO aufgefasst wer-
den konnten.

bb. Auffassung des BAG in der Revision

[26] Mit ihrem Ansatz Uberspannt die Revision die
gesetzlichen Anforderungen an einen Antrag im Kiin-
digungsschutzverfahren.

[27] Zwar enthélt die Klageschrift vom 23.02.2005
keinen ausschlieflich formulierten, vom sonstigen Be-
grindungstext abgesetzten Klageantrag. Dies ist hier
unschadlich. Aus der Klageschrift einschlielich der
beigefuigten Unterlagen lasst sich hinreichend ein An-
trag ableiten mit dem gesetzlich vorgegebenen Inhalt,
namlich ,,festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des
KIl. mit der Bekl. durch die Kindigung vom
11.02.2005 nicht aufgeldst ist“. Einer ausdriicklichen
Wiedergabe in der Klageschrift bedurfte es hierfir
nicht. Ausreichend ist es, wenn durch Auslegung der
Klageschrift, wie im Entscheidungsfall, das Rechts-
schutzziel des KI. klar und eindeutig erkennbar wird.
Das Erfordernis eines bestimmten Antrags i.S. von §
253 1l Nr. 2 ZPO dient namlich in erster Linie dazu,
die Grenzen der Rechtskraft eines im Verfahren erge-
henden Urteils zu bestimmen, und ist deshalb im Zu-
sammenhang mit § 308 | ZPO und § 322 ZPO zu se-
hen.

[28] Unter Beriicksichtigung dieses und des sich aus §
4 S. 1 KSchG ergebenen Sinn und Zwecks begegnet
deshalb die Klageschrift vom 23.02.2005 im Ergebnis
keinen entscheidungserheblichen Bedenken. Nach § 4
S. 1 KSchG soll die Frage, ob eine Kiindigung das Ar-
beitsverhaltnis beendet hat oder nicht, einer raschen
Kléarung zugefuhrt werden (BT-Dr 15/1204, S. 9, 13).
Dem widerspricht es gerade nicht, den Schriftsatz vom
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23.02.2005 als Kundigungsschutzklage zu verstehen.
Er ist nicht nur innerhalb der Drei-Wochen-Frist des §
4 S. 1 KSchG bei Gericht eingegangen, sondern macht
auch fir die Bekl. hinreichend deutlich, dass der KI.
die Kiindigung vom 11.02.2005 nicht akzeptieren will.

cc. Auslegung der Umsténde entspricht dem Empfan-
gerhorizont

[29] Auch vom Empfangerhorizont der Bekl. ist keine
andere Auslegung gerechtfertigt. Fir sie war durch
den Schriftsatz vom 23.02.2005 eindeutig erkennbar,
dass der KI. nicht bereit war, die ausgesprochene Kiin-
digung vom 11.02.2005 hinzunehmen, sondern er viel-
mehr hiergegen den Rechtsweg beschreiten wollte. Die
Bekl. hat nach Zustellung der Klageschrift einen
Rechtsanwalt mit der Prozessvertretung beauftragt.
Dieser hat unverziglich zur Frage der 6rtlichen Zu-
standigkeit fur den Rechtsstreit vorgetragen. Eine Un-
klarheit Gber das Begehren des KI. kann flr die Bekl.
nicht entstanden sein.

¢. Unschadlich, dass Schriftsatz vom Rechtsanwalt
verfasst

[30] Der vorstehenden Auslegung steht schlieBlich
nicht entgegen, dass der Schriftsatz von einem Rechts-
anwalt verfasst worden ist.

[31] Der Revision ist zuzugeben, dass von einem
Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Arbeitsrecht eigent-
lich erwartet werden kann, dass er einen den Vorgaben
des § 4 S. 1 KSchG gerecht werdenden Antrag formu-
liert. Das bedeutet aber nicht, dass ein von ihm ver-
fasster Klageschriftsatz nicht genauso ausgelegt wer-
den kann und muss, wie der einer jeden anderen - nicht
anwaltlich vertretenen - Partei. Dafiir spricht schon,
dass die gerichtliche Hinweispflicht auch dann besteht,
wenn eine Partei anwaltlich vertreten ist (vgl. BGHZ
163, 351).

[32] Der weitere Hinweis der Revision auf eine aus-
reichende Verwirklichung des Rechtsschutzes des ge-
kiindigten Arbeitnehmers (iber § 5 KSchG steht dem
nicht entgegen. Einer nachtrdglichen Zulassung der
Kindigungsschutzklage bedarf es gerade nicht, wenn
die Kundigungsschutzklage rechtzeitig innerhalb der
Drei-Wochen-Frist bei Gericht eingegangen und dem-
nachst zugestellt wurde. Auch kann unabhéngig von
der in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und
Literatur nach wie vor umstrittenen Frage der Zurech-
nung des Verschuldens des Prozessbevollméchtigten
(vgl. statt vieler nur Francken, Das Verschulden des
ProzeRbevollméchtigten an der Versdumung der Kla-
gefristen des § 4 KSchG, 8 1 V BeschFG und des §
113 1l InsO einerseits und KR-Friedrich, § 5 KSchG
Rdnr. 69bff. andererseits) die Auslegbarkeit und Aus-
legung eines Klageschriftsatzes nicht davon abh&ngen,
ob ein Arbeitnehmer selbst, ein Rechtsanwalt oder ein
Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht den
Schriftsatz gefertigt hat.

d. Heilung gem. § 295 ZPO ist ohne Belang

[33] Soweit die Revision schlieBlich beméngelt, die
Vorinstanzen hétten zu Unrecht § 295 ZPO zur Be-
grindung ihrer Entscheidung angezogen, kommt es
hierauf nicht an. 8 295 ZPO ist nur dann anzuwenden,
wenn es um die Heilung einer mangelhaften Prozess-
handlung geht. Daran fehlt es aber im Entscheidungs-
fall. Mit dem Schriftsatz vom 23.02.2005 lag bereits
eine ordnungsgemaRe Kiindigungsschutzklage i.S. von
§ 253 ZPO, § 4 S. 1 KSchG vor.

I1. Begriindetheit der Klage

[34] Die Klage ist auch in der Sache begriindet. Zu
Recht hat das LAG angenommen, dass die Klindigung
vom 11.02.2005 sozial ungerechtfertigt (8 1 1l KSchG)
und damit unwirksam (8 1 I KSchG) ist.

1. Uberpriifbarkeit des unbestimmten Rechtsbegriffs
[35] Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kindi-
gung gem. § 1 Il KSchG handelt es sich um die An-
wendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom
RevGer. nur daraufhin tberprift werden kann, ob das
LAG in dem angefochtenen Urteil den Rechtsbegriff
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt
hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung, bei
der der Tatrichter einen Beurteilungsspielraum hat,
alle wesentlichen Umsténde beriicksichtigt hat und ob
das Urteil in sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr. des
Senats, zuletzt etwa Senat, NJW 2007, 2653 = NZA
2007, 922 Rdnr. 12 [zu B 1]).

2. Eingeschrankter PrufungsmaRstab
[36] Diesem eingeschrankten Uberprifungsmalistab
hélt das Urteil des LAG stand.

a. Anforderung an eine verhaltensbedingte Kiindigung
gem. 8 1 11 KSchG

[37] Eine Kiindigung aus Griinden im Verhalten des
Arbeitnehmers i.S. von § 1 Il KSchG ist sozial ge-
rechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer mit dem ihm vor-
geworfenen Verhalten eine Vertragspflicht - in der
Regel schuldhaft - erheblich verletzt, das Arbeitsver-
héltnis konkret beeintrachtigt wird, eine zumutbare
Maoglichkeit einer anderen Beschaftigung nicht besteht
und die Losung des Arbeitsverhéltnisses in Abwagung
der Interessen beider Vertragsteile billigenswert und
angemessen erscheint (Senat, NJW 2007, 2653; BAG,
NZA 2006, 917 Rdnr. 38; NJW 2005, 619).

b. Tragendes Prinzip ist das Prognoseprinzip

[38] Fir eine verhaltensbedingte Kiindigung gilt dabei
das Prognoseprinzip. Der Zweck der Kundigung ist
nicht eine Sanktion flr eine begangene Vertrags-
pflichtverletzung, sondern die Vermeidung des Risikos
weiterer erheblicher Pflichtverletzungen. Die vergan-
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gene Pflichtverletzung muss sich deshalb noch in der
Zukunft belastend auswirken (Senat, NJW 2007, 2653,;
BAG, NZA 2006, 980 Rdnr. 55). Eine negative Pro-
gnose liegt vor, wenn aus der konkreten Vertrags-
pflichtverletzung und der daraus resultierenden Ver-
tragsstorung geschlossen werden kann, der Arbeitneh-
mer werde auch zukinftig den Arbeitsvertrag nach
einer Kindigungsandrohung erneut in gleicher oder
ahnlicher Weise verletzen (ErfK/Ascheid/Oetker, 7.
Aufl., 8 1 KSchG Rdnr. 297). Deshalb setzt eine Kun-
digung wegen einer Vertragspflichtverletzung regel-
maRig eine Abmahnung voraus. Diese dient der Ob-
jektivierung der negativen Prognose. Liegt eine ord-
nungsgemé&le Abmahnung vor und verletzt der Arbeit-
nehmer erneut seine vertraglichen Pflichten, kann re-
gelmaRig davon ausgegangen werden, es werde auch
zukinftig zu weiteren Vertragsstérungen kommen
(ErfK/Ascheid/Oetker, 8 1 KSchG Rdnr. 300).

c. Pflichtverletzungen rechtfertigen keine verhaltens-
bedingte Kiindigung

[39] Gegen die Auffassung des LAG, es ldgen keine
hinreichend konkreten Abmahnungen vor, bestehen
zwar Bedenken. Allerdings rechtfertigen die maogli-
chen Pflichtverletzungen eine verhaltensbedingte Kiin-
digung noch nicht. Das LAG hat zutreffend die Inter-
essenabwégung ohne einen revisionsrechtlich beacht-
lichen Rechtsfehler durchgefiihrt und das Vorliegen
eines verhaltensbedingten Kindigungsgrundes zu
Recht auch aus diesem Grund verneint.

aa. Gleichartigkeit der Pflichtverletzungen

[40] Die Abmahnungen vom 26.07.2004 und
16.11.2004 rugen zwar nicht eine identische Pflicht-
verletzung, wie sie der Kindigung zu Grunde liegt.
Aus beiden Abmahnungen ist aber fiir den KI. deutlich
geworden, dass die Bekl. einen Verstol gegen ihre
Anordnung, Durchsprachen mit den Firmenkunden
ausschlielich persdnlich durchzufihren, als vergleich-
bare, kindigungsrechtlich relevante Pflichtverletzung
ansehen wiirde.

[41] Die Revision rugt deshalb zu Recht, das LAG ha-
be den Begriff der Gleichartigkeit der Pflichtverlet-
zungen verkannt. Nach der Rechtsprechung des BAG
ist es flr eine negative Prognose ausreichend, wenn
die jeweiligen Pflichtwidrigkeiten aus demselben Be-
reich stammen und somit Abmahnung und Kindi-
gungsgriinde in einem inneren Zusammenhang stehen

(Senat, NZA 1992, 1023).

[42] Hiervon ist entgegen der Auffassung des LAG
auszugehen. Der die Kundigung auslésende Vorwurf
liegt darin, dass der Kl. nach seiner Auflistung ledig-
lich in funf von 26 Féllen Jahresdurchsprachen bei
GrolRkunden personlich durchgefiihrt hat. Damit ist der
Vorwurf verbunden, es fehlten entsprechende personli-
che Ergebnisberichte.

[43] Diese VerstoRe gegen die Berichts- und die Be-
suchspflicht weisen somit erhebliche Ahnlichkeiten bis
hin zu Uberschneidungen mit den in den Abmahnun-
gen gertigten Vertragspflichtverletzungen auf.

bb. Pflichtverletzungen nicht hinreichend gravierend
[44] Das LAG hat allerdings in seiner weiteren Be-
grundung im Rahmen der Interessenabwégung vertret-
bar angenommen, die Pflichtenverstdfe des KI. seien
nicht so gravierend, dass sie, angesichts der personli-
chen Umstande des KI., insbesondere der Dauer seiner
Betriebszugehdrigkeit, geeignet waren, die streitge-
gensténdliche Kiindigung zu rechtfertigen.

[45] Die Revision zeigt insoweit keinen Rechtsfehler
des LAG auf. Soweit sie ausfuhrt, das BerGer. habe
nicht ausreichend bertcksichtigt, der Kl. sei wegen
insgesamt flnf gleichartiger Pflichtverstole durch die
Abmahnungen gewarnt gewesen, wird damit kein revi-
sibler Fehler bei der Interessenabwagung geltend ge-
macht. Dies gilt auch fur den weiteren Hinweis der
Revision, das LAG habe nicht hinreichend gewiirdigt,
der KI. habe in seinem vergleichsweise jungen Alter
und seiner eher kurzen Betriebszugehdrigkeit gute
Chancen auf dem Arbeitsmarkt, was auch durch eine
Anschlussbeschéaftigung belegt werde. Entgegen der
Auffassung der Revision hat das LAG die sozialen
Daten des KI. ausdriicklich behandelt, und zwar so-
wohl das Lebensalter als auch die Dauer der Betriebs-
zugehdrigkeit, und damit auch die Chancen des KIl. am
Arbeitsmarkt berlcksichtigt. Die Bekl. versucht nur,
ihre Wertung an die Stelle des BerGer. zu setzen.

[46] Auch der Umstand, dass das Arbeitsverhéltnis
belastet und nunmehr gegebenenfalls gleichwohl fort-
zufiihren ist, fiihrt nicht zu einem Rechtsfehler des
LAG bei der Interessenabwaégung. Dies ist eine Konse-
quenz des Kiindigungsschutzes. Nicht jede Belastung
des Arbeitsverhaltnisses soll eine Kiindigung recht-
fertigen.
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Standort: ZPO |1

Problem: Raumungsvollstreckung bei Immobilien (Mitbesitz)

BGH, BESCHLUSS vom 19.03.2008
I ZB 56/07 (NJW 2008, 1959)

Problemdarstellung:

Gegen die Schuldnerin ist ein Titel auf R&umung einer
Immobilie ergangen. Von der Rdumung betroffen sind
neben der Schuldnerin deren nichtehelicher Lebens-
partner, sowie die volljdhrige Tochter der Schuldnerin
und deren Ehemann. Gegen diese liegt jedoch samtlich
kein Titel vor. Das Vollstreckungsorgan, d.h. der Ge-
richtsvollzieher lehnte die R4umung vor diesem Hin-
tergrund ab.

Die Erinnerung der Glaubigerin wurde zuriickgewie-
sen. Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde der
Glaubigerin hatte keinen Erfolg. Die Rechtsbeschwer-
de hat Erfolg und fiihrt zur Aufhebung des Beschlus-
ses sowie zur Zuriickverweisung der Sache an das Be-
schwerdegericht.

Prufungsrelevanz:

Der erkennende Senat hatte sich mit dem klassischen
Problem auseinanderzusetzen, inwieweit bei der Rau-
mungsvollstreckung gem. § 885 ZPO ein Titel gegen
betroffene Personen erforderlich ist.

Wenn der Vollstreckungstitel auf die Herausgabe einer
Immobilie gerichtet ist, erfolgt die Vollstreckung in
der Weise, dass der Gerichtsvollzieher als Voll-
streckungsorgan den Schuldner aus dem Besitz setzt
und den Glaubiger in den Besitz einweist, § 885 | 1
ZPO.

Ob ein Raumungstitel gegen den nichtehelichen Le-
benspartner des Vollstreckungsschuldners erforderlich
ist, wird in der Literatur und der Rechtsprechung nicht
einheitlich beantwortet. Es wird vertreten, zur R&u-
mung einer Wohnung, in die der nichteheliche Lebens-
geféhrte nach Abschluss des Mietvertrages und Ein-
raumung des Alleinbesitzes an den Schuldner aufge-
nommen worden sei, reiche ein Vollstreckungstitel
gegen den Schuldner aus, wenn der Dritte sein Besitz-
recht nicht vom Vermieter ableitet (Walker in
Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorlaufiger
Rechtsschutz, 3. Aufl., 8 885 ZPO Rn 14; ebenso fiir
den Ehegatten: Palandt-Weidenkaff, BGB, 67. Aufl., §
546 Rn 13). Zum Teil wird ein gegen den nichteheli-
chen Lebensgeféhrten gerichteter Vollstreckungstitel
nicht fir notwendig angesehen, wenn der nichteheli-
che Lebensgeféhrte den Mitbesitz ohne oder gegen den
Willen des Vermieters begriindet und entgegen Treu
und Glauben gegentiber dem Vermieter verheimlicht
hat (LG Hamburg DGVZ 2005, 164; Tho-
mas/Putzo/HiRtege, ZPO, 28. Aufl., § 885 Rn 4 d).
Wieder andere meinen, ein Vollstreckungstitel gegen
den vom Mieter in die Wohnung aufgenommenen

nichtehelichen Lebensgefahrten sei generell erforder-
lich (Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 66.
Aufl.,, § 885 Rn 15). Der erkennende Senat stellt in
Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung
klar, dass es allein auf die besitzrechtlichen Verhélt-
nisse ankommt (vgl. BGHZ 159, 383, 384 ff.), wobei
der Senat die bestehenden Grundsdtze bzgl der Voll-
streckung gegen Ehepartner entsprechend anwendet.

Der Glaubiger kann aus einem Raumungsurteil gegen
den Mieter nicht gegen den dort nicht aufgefiihrten
Ehepartner vollstrecken. RegelmaRig sind selbst dann
beide Ehegatten Mitbesitzer der ehelichen Wohnung,
wenn nur einer von ihnen Partei des Mietvertrages ist.
Ob der Ehepartner nach materiellem Recht zur Heraus-
gabe der Mietsache an den Glaubiger verpflichtet ist,
ist unerheblich. Es greift der Grundsatz der Formali-
sierung der Zwangsvollstreckung. Diese Grundsatze
Ubertragen auf die nichteheliche Lebenspartnerschaft
haben zur Folge, dass in dem Fall, in dem der nicht-
eheliche Lebensgefahrte - wie regelmaRig der Fall -
Mitbesitzer der Wohnung ist, grundsatzlich auch ge-
gen ihn ein Rdumungstitel notwendig ist (OLG Kdéln
DGVZ 1997, 119, 120; OLG Disseldorf DGVZ 1998,
140; Artzt/Schmidt, ZMR 1994, 90, 92; Zdller/Stober,
ZPO, 26. Aufl., § 885 Rdn. 10).

Im Hinblick auf die volljahrige Tochter der Schuldne-
rin hatte das Beschwerdegericht unzureichende Fest-
stellungen getroffen. Minderjahrige Kinder, die mit
ihren Eltern zusammenleben, haben grundsatzlich kei-
nen Mitbesitz an der gemeinsam benutzten Wohnung.
Fir eine R&umungsvollstreckung reicht in diesen Fél-
len ein Vollstreckungstitel gegen die Eltern aus (KG
NJW-RR 1994, 713, 714). Einer anderen Auffassung
nach sei bei Kindern ab dem 14. Lebensjahr von einem
Mitbesitz an den ihnen zugewiesenen Raumen auszu-
gehen (' so Schuschke, NZM 2005, 10, 11). Dies steht
nicht nur mit den tatsdchlichen Besitzverhéltnissen
nicht in Einklang. Schiutzenswerte Belange minderjah-
riger Kinder bleiben hier unbertcksichtigt. Die Nach-
teile, die sich aus einer Mithaftung fir die Kosten des
R&umungsprozesses und der Zwangsraumung ergeben,
Uberwiegen deutlich dem Vorteil, als mitverklagte Par-
tei im Prozess seine Rechte wahrnehmen zu kénnen,
weil den minderjahrigen Kindern im R&umungspro-
zess im Verhaltnis zum Vermieter grundsétzlich keine
weitergehenden Rechte zustehen als ihren Eltern, die
Mietvertragspartei sind. Die Besitzverhéltnisse an der
Wohnung, in der die Familie lebt, &ndern sich im Re-
gelfall nicht, wenn das Kind volljahrig wird und mit
seinen Eltern weiter zusammenwohnt (OLG Hamburg
NJW-RR 1991, 909; KG NJW-RR 1994, 713, 714;
Zoller/Stober aaO § 885 Rdn. 7; a.A. LG Heilbronn
DGVZ 2005, 167; Bunn, NJW 1988, 1362, 1364;
Riecke, DGVZ 2006, 81, 83). In diesem Fall bleiben
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die nach Erreichen der Volljéhrigkeit weiter in der el-
terlichen Wohnung lebenden Kinder im Regelfall Be-
sitzdiener, ohne dass es darauf ankommt, ob die Kin-
der unter der Adresse gemeldet sind und der Vermieter
die tatsdchlichen Verhaltnisse kennt. Etwas anderes
kann nur gelten, wenn eine Anderung der Besitzver-
héltnisse volljahriger Kinder an der elterlichen Woh-
nung nach auBen eindeutig erkennbar geworden ist.

Die Entscheidung enthélt im Ergebnis nichts neues zur
Vollstreckung gegenuber Dritten. Die Ausfuhrungen
sind jedoch zum besseren Verstandnis der Materie sehr
zu empfehlen.

Vertiefungshinweise:

(d Zur Raumungsvollstreckung: BGH, RA 206, 77 =
NJW 2006, 508, 77 (Suizidgefahr); Becker/Eberhardt,
FamRZ 1994, 1296; Christmann, NJW 1986, 177;
Brunn, NJW 1988, 1362;

[ Zur Teilungsversteigerung: BGH, RA 2005, 24 =
NJW 2005, 3635 (Ablehnung der Einstellung bei er-
heblicher Gesundheitsgefahr); KG, NJW-RR 1999,
434 (Anwendung des § 765 a ZPO)

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Die Einbaukiiche”
[ Assessorkurs: “Eine schwierige Offenbarung”

Leitsatze:

a) Hat der Mieter in die Mietwohnung einen nicht-
ehelichen Lebensgeféhrten aufgenommen, ist fur
die Raumungsvollstreckung ein Vollstreckungstitel
auch gegen den nichtehelichen Lebensgefahrten
erforderlich, wenn dieser Mitbesitz an der Woh-
nung begriindet hat. Ein Mitbesitz an der Woh-
nung muss sich aus den Umstanden klar und ein-
deutig ergeben.

b) Minderjahrige Kinder, die mit ihren Eltern zu-
sammenleben, haben grundsatzlich keinen Mitbe-
sitz an der gemeinsam genutzten Wohnung. Die
Besitzverhéltnisse an der Wohnung andern sich im
Regelfall nicht, wenn die Kinder nach Erreichen
der Volljahrigkeit mit ihren Eltern weiter zusam-
menleben. Haben Kinder keinen Mitbesitz an der
Wohnung erlangt, reicht fir eine Raumungsvoll-
streckung ein Vollstreckungstitel gegen die Eltern
aus.

I. Sachverhalt

[1] Die Schuldnerin ist vom Amtsgericht Ttibingen zur
Raumung und Herausgabe ihrer Wohnung K. strae in
T. verurteilt worden.

[2] Die Gerichtsvollzieherin lehnte die Vollstreckung
des Raumungstitels mit der Begriindung ab, in der
Wohnung lebten auller der Schuldnerin deren Lebens-
gefahrte sowie die volljahrige Tochter der Schuldnerin

und der Ehemann der Tochter, gegen die kein Voll-
streckungstitel vorliege.

[3] Dagegen hat die Glaubigerin Erinnerung eingelegt,
mit der sie geltend gemacht hat, der Lebensgeféhrte
der Schuldnerin sei nicht Partei des Mietvertrages ge-
worden und habe sich ohne Wissen der Glaubigerin in
der Wohnung aufgehalten. Er sei ebenso wie die voll-
jahrige Tochter der Schuldnerin und der Ehemann der
Tochter nur Besitzdiener. Ein Vollstreckungstitel sei
daher nur gegen die Schuldnerin und nicht gegen die
weiteren in der Wohnung lebenden Personen erforder-
lich.

[4] Das Amtsgericht hat die Erinnerung zuriickgewie-
sen. Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde der
Glaubigerin zurickgewiesen.

[5] Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbe-
schwerde der Glaubigerin.

Il. Aus den Griinden:

[6] Die geméaR & 574 1 1 Nr. 2 ZPO statthafte Rechts-
beschwerde ist zul&ssig und begriindet. Sie fuhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Beschwerdege-
richt.

1. Entscheidung und Begrindung des Beschwerdege-
richts

[7] Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner
Entscheidung ausgefihrt:

[8] Die Gerichtsvollzieherin habe sich zu Recht gewei-
gert, aufgrund des allein gegen die Schuldnerin vorlie-
genden Urteils die Wohnung zu rdumen. Der Lebens-
geféahrte der Schuldnerin, deren erwachsene verheira-
tete Tochter und der Ehemann der Tochter seien nicht
bloRe Besitzdiener, sondern Mitbesitzer der Wohnung.
Gegen sie sei deshalb ebenfalls ein R&umungstitel er-
forderlich.

2. Entscheidung des BGH in der Rechtsbeschwerde

[9] Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand. Die Entscheidung dartiber, ob die
Glaubigerin aus dem ausschlieBlich gegen die Schuld-
nerin gerichteten Urteil des Amtsgerichts Tibingen die
Raumungsvollstreckung betreiben kann, hangt von den
Besitzverhaltnissen an der zu rdumenden Wohnung ab.
Hierzu sind weitere tatséchliche Feststellungen des
Beschwerdegerichts erforderlich.

a. Streitig ist die Notwendigkeit eines Vollstreckungs-
titels gegen nichteheliche Lebenspartner

[10] Die Frage, ob fir eine Zwangsvollstreckung auf
Raumung und Herausgabe einer Wohnung nach § 885
ZPO auch ein gegen den nichtehelichen Lebensgeféhr-
ten des Schuldners gerichteter Vollstreckungstitel er-
forderlich ist, ist in Rechtsprechung und Literatur um-
stritten.
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aa. Vollstreckungstitel gegen den Schuldner ausrei-
chend bei dessen Alleinbesitz

[11] Teilweise wird angenommen, zur Rdumung einer
Wohnung, in die der nichteheliche Lebensgefdhrte
nach Abschluss des Mietvertrages und Einrdumung
des Alleinbesitzes an den Schuldner aufgenommen
worden sei, reiche ein Vollstreckungstitel gegen den
Schuldner aus, wenn der Dritte sein Besitzrecht nicht
vom Vermieter ableitet (LG Darmstadt DGVZ 1980,
110; LG Freiburg WuM 1989, 571; LG Libeck JurBu-
ro 1992, 196; LG Berlin DGVZ 1993, 173; Scherer,
DGVZ 1993, 161, 163; H. Schneider, DGVZ 1986, 4,
9: Wieczorek/Schitze/Storz, ZPO, 3. Aufl., § 885
Rdn. 22; ebenso fiir den Ehegatten: Palandt/Weiden-
kaff, BGB, 67. Aufl., § 546 Rdn. 13). Zum Teil wird
ein gegen den nichtehelichen Lebensgefahrten gerich-
teter Vollstreckungstitel nicht fir notwendig angese-
hen, wenn der nichteheliche Lebensgeféhrte den Mit-
besitz ohne oder gegen den Willen des Vermieters be-
grindet und entgegen Treu und Glauben gegeniber
dem Vermieter verheimlicht hat (OLG Hamburg NJW
1992, 3308; KG NZM 2003, 105; LG Mdnchenglad-
bach DGVZ 1996, 74; LG Hamburg DGVZ 2005,
164). Nach anderer Ansicht soll ein Vollstreckungstitel
gegen den vom Mieter in die Wohnung aufgenomme-
nen nichtehelichen Lebensgeféhrten generell erforder-
lich sein (Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 66.
Aufl., § 885 Rdn. 15).

[12] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann der Glaubiger aus einem R&umungsurteil gegen
den Mieter nicht gegen den im Titel nicht aufgefihrten
Ehepartner vollstrecken, weil regelmaRig selbst dann
beide Ehegatten Mitbesitzer der ehelichen Wohnung
sind, wenn nur einer von ihnen Partei des Mietvertra-
ges ist. Ob der Ehepartner nach materiellem Recht zur
Herausgabe der Mietsache an den Glaubiger verpflich-
tet ist, ist nicht im formalisierten Zwangsvoll-
streckungsverfahren zu prifen, sondern einer Beur-
teilung im Erkenntnisverfahren vorbehalten. Der Ge-
richtsvollzieher hat im R&umungsverfahren nur die
tatsachlichen Besitzverhéltnisse zu beurteilen (BGHZ
159, 383, 384 ff.).

[13] Diese Grundsétze sind auf die Raumungsvoll-
streckung gegen einen nichtehelichen Lebensgefahrten
sinngemal anzuwenden. Ist der nichteheliche Lebens-
geféhrte Mitbesitzer der Wohnung, ist grundsatzlich
auch gegen ihn ein Raumungstitel notwendig (KG
NJW-RR 1994, 713; OLG Kdéln DGVZ 1997, 119,
120; OLG Ddusseldorf DGVZ 1998, 140; Bunn, NJW
1988, 1362, 1364; Becker-Eberhard, FamRZ 1994,
1296, 1303; Stickelbrock, ZzZP 118, 106, 108; Z6l-
ler/Stéber, ZPO, 26. Aufl., § 885 Rdn. 10). Den Mit-
besitz an der Wohnung braucht der nichteheliche Le-
bensgefdhrte nicht vom Vermieter abzuleiten. Auch
die Anzeige des Mieters an den Vermieter von der
Aufnahme des nichtehelichen Lebensgefahrten in die
Wohnung ist nicht unabdingbare Voraussetzung fir

die Begriindung von Mitbesitz.
[14] Von diesen Malstében ist im Ansatz auch das
Beschwerdegericht ausgegangen. Es hat zutreffend
angenommen, dass es entscheidend darauf ankommt,
ob der nichteheliche Lebenspartner Mitbesitzer oder
Besitzdiener der Wohnung ist.

bb. Vorliegen von Mitbesitz ist gegeben

[15] Die Voraussetzungen eines Mitbesitzes des nicht-
ehelichen Lebensgeféhrten der Schuldnerin hat das
Beschwerdegericht im vorliegenden Verfahren bejaht.
Es hat angenommen, der nichteheliche Lebenspartner
sei grundsétzlich Mitbesitzer. Ob etwas anderes zu
gelten habe, wenn ein Mieter haufig wechselnde Part-
ner jeweils nur flr kurze Zeit in die Wohnung aufneh-
me, brauche nicht entschieden zu werden, weil flr eine
solche Fallgestaltung keine Anhaltspunkte ersichtlich
seien. Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand.

(1) Feststellungen zum Mitbesitz bei nichtehelichen
Lebenspartnern

[16] Zu Recht macht die Rechtsbeschwerde geltend,
das Beschwerdegericht habe keine Feststellungen dazu
getroffen, ob der Lebensgeféhrte der Schuldnerin Mit-
besitz an der Wohnung begriindet habe. Anders als bei
einem Ehepaar, das gemeinsam aufgrund der auf Le-
benszeit angelegten Ehe in der ehelichen Wohnung
lebt, kann bei einem nichtehelichen Lebensgeféahrten
allein aus der Aufnahme in die Wohnung nicht auf
einen Mitbesitz geschlossen werden (Zoller/Stober
aa0 § 885 Rdn. 10; MinchKomm.ZPO/Gruber aaO §
885 Rdn. 19; Musielak/Lackmann, ZPO, 5. Aufl., §
885 Rdn. 10; Becker-Eberhard, FamRZ 1994, 1296,
1303; Schuschke, NZM 2005, 10, 11; a.A. Minch-
Komm.BGB/Joost, 4. Aufl., 8 866 Rdn. 5). Vielmehr
muss anhand der tatsdchlichen Umstande des jeweili-
gen Falles beurteilt werden, ob der nichteheliche Le-
bensgefahrte Mitbesitzer oder nicht nur Besitzdiener
ist. Die tatsdchlichen Besitzverhéltnisse hat der Ge-
richtsvollzieher als Vollstreckungsorgan zu priifen.
Die Einrdumung des Mitbesitzes an den nichtehelichen
Lebensgefédhrten muss durch eine von einem entspre-
chenden Willen getragene Handlung des zuvor allein-
besitzenden Mieters nach aullen erkennbar sein (vgl.
zur Ubertragung des Alleinbesitzes: BGH, NJW 1979,
714, 715). Aus den Gesamtumstanden muss sich klar
und eindeutig ergeben, dass der Dritte Mitbesitzer ist,
weil das Zwangsvollstreckungsverfahren formalisiert
ist und der Glaubiger vor einer Verschleierung der Be-
sitzverhéltnisse durch den Schuldner zur Vereitelung
der Zwangsvollstreckung geschitzt werden muss. An-
haltspunkte, durch die sich nach auBen die Ein-
rdumung des Mitbesitzes dokumentiert, sind die An-
zeige des Mieters an den Vermieter von der beabsich-
tigten oder erfolgten Aufnahme des nichtehelichen
Lebensgefahrten oder seine Anmeldung in der Woh-
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nung nach den jeweiligen landesrechtlichen Meldege-
setzen.

(2) Keine Entbehrlichkeit der Feststellungen mangels
Anzeige beim Vermieter

[17] Die danach notwendigen Feststellungen sind al-
lerdings auch nicht in einem Fall entbehrlich, in dem
der Schuldner die Aufnahme des nichtehelichen Le-
bensgeféhrten in die Wohnung dem Glaubiger nicht
angezeigt hat, weil es grundsétzlich nur auf die vom
Vollstreckungsorgan zu beurteilenden tatséchlichen
Besitzverhaltnisse ankommt (vgl. BGHZ 159, 383,
386). Ob sich aufgrund des auch im Zwangsvoll-
streckungsrecht geltenden Grundsatzes von Treu und
Glauben nach 8 242 BGB (hierzu BGHZ 57, 108, 111)
etwas anderes ergibt, wenn der Vermieter vor Einlei-
tung des Raumungsprozesses bei dem Mieter nach
weiteren in der Wohnung lebenden Personen fragt, um
diese in die Klage einbeziehen zu kdénnen, und der
Mieter keine, eine falsche oder eine unvollstéandige
Auskunft erteilt, kann im vorliegenden Verfahren of-
fenbleiben. Die Gl&ubigerin hat zu einer entsprechen-
den Anfrage an die Schuldnerin vor Einleitung des
R&umungsprozesses nichts vorgetragen.

(3) Beweislast fiir das Vorliegen des Mitbesitzes tragt
der Schuldner

[18] Im vorliegenden Fall hat das Beschwerdegericht
keine Feststellungen zu den tatsachlichen Besitzver-
haltnissen getroffen. Die Schuldnerin hat einen Mit-
besitz ihres nichtehelichen Lebensgefahrten an der
Wohnung bislang im Verfahren auch nicht geltend
gemacht. Im wiedererdffneten Beschwerdeverfahren
wird das Beschwerdegericht den Beteiligten hierzu
Gelegenheit zur Stellungnahme einrdumen missen und
gegebenenfalls die erforderlichen Feststellungen zu
den tatséchlichen Besitzverhaltnissen nachzuholen
haben. Die Beweislast fiir eine Begriindung von Mit-
besitz durch ihren Lebensgeféahrten trifft die Schuldne-
rin, wenn sie als Mieterin zundchst Alleinbesitz an der
Wohnung begrindet hat und ein Mitbesitz des Lebens-
gefahrten geltend gemacht werden soll.

b. Kein Raumungstitel gegen Kinder des Voll-
streckungsschuldners

[19] Das Beschwerdegericht hat angenommen, die
Glaubigerin benétige zur Rdumung der Wohnung auch
einen Vollstreckungstitel gegen die Tochter der
Schuldnerin und ihren Ehemann. Dem kann auf der
Grundlage der bisherigen Feststellungen ebenfalls
nicht zugestimmt werden.

aa. Kein Mitbesitz von Minderjahrigen

[20] Minderjahrige Kinder, die mit ihren Eltern zusam-
menleben, haben grundsatzlich keinen Mitbesitz an der
gemeinsam benutzten Wohnung. Fiir eine Rdumungs-
vollstreckung reicht deshalb ein Vollstreckungstitel

gegen die Eltern aus (KG NJW-RR 1994, 713, 714;
Wieczorek/Schitze/Storz aaO § 885 Rdn. 21). Die ge-
genteilige Ansicht, die bei Kindern ab dem 14. Le-
bensjahr von einem Mitbesitz an den ihnen zugewiese-
nen Raumen ausgeht (Schuschke, NZM 2005, 10, 11),
steht nicht nur mit den tatsachlichen Besitzverhaltnis-
sen nicht in Einklang. Sie lasst auch die schiitzenswer-
ten Belange minderjahriger Kinder unberucksichtigt.
Die Nachteile, die sich aus einer Mithaftung fiir die
Kosten des Raumungsprozesses und der Zwangsrau-
mung ergeben, Uberwiegen deutlich den Vorteil, als
mitverklagte Partei im Prozess seine Rechte wahrneh-
men zu konnen, weil den minderjahrigen Kindern im
R&umungsprozess im Verhaltnis zum Vermieter
grundsatzlich keine weitergehenden Rechte zustehen
als ihren Eltern, die Mietvertragspartei sind.

[21] Die Besitzverhdltnisse an der Wohnung, in der die
Familie lebt, &ndern sich im Regelfall nicht, wenn das
Kind volljahrig wird und mit seinen Eltern weiter zu-
sammenwohnt (OLG Hamburg NJW-RR 1991, 909;
KG NJW-RR 1994, 713, 714; Zoéller/Stéber aaO § 885
Rdn. 7; MinchKomm.ZPO/Gruber aaO § 885 Rdn.
20; a.A. LG Heilbronn DGVZ 2005, 167; Bunn, NJW
1988, 1362, 1364; Riecke, DGVZ 2006, 81, 83). In
diesem Fall bleiben die nach Erreichen der Volljéhrig-
keit weiter in der elterlichen Wohnung lebenden Kin-
der im Regelfall Besitzdiener, ohne dass es darauf an-
kommt, ob die Kinder unter der Adresse gemeldet sind
und der Vermieter die tatsédchlichen Verhéltnisse
kennt. Etwas anderes kann nur gelten, wenn eine An-
derung der Besitzverhaltnisse volljahriger Kinder an
der elterlichen Wohnung nach auen eindeutig erkenn-
bar geworden ist.

bb. Keine Feststellungen zum Mitbesitz der Tochter
der Schuldnerin

[22] Zu Recht macht die Rechtsheschwerde geltend,
dass das Beschwerdegericht zu den Besitzverhaltnis-
sen der volljahrigen Tochter keine Feststellungen ge-
troffen hat. Dass die volljahrige Tochter der Schuldne-
rin verheiratet ist und mit ihrem Ehepartner in der
Wohnung der Schuldnerin lebt, besagt nichts tber die
tatsachlichen Besitzverhéltnisse. Der Umstand, dass
die Tochter mit ihrem Ehemann keine eigene Woh-
nung bezogen hat, sondern in der Wohnung der
Schuldnerin weiterlebt, kann umgekehrt auch fiir den
Fortbestand eines Besitzverhaltnisses zwischen der
Schuldnerin und ihrer Tochter sprechen, wie es bei
minderjéhrigen Kindern angenommen wird. In diesem
Fall hat die Tochter keinen eigenen Mitbesitz neben
der Schuldnerin begriindet und ist Besitzdienerin ge-
blieben (§ 855 BGB).

[23] Entsprechendes wiirde dann auch - wie das Amts-
gericht zu Recht angenommen hat - fuir ihren Ehemann
gelten.
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Standort: 88 27, 52, 53 StGB

Strafrecht

Problem: Tateinheit oder -mehrheit bei Beihilfe

BGH, BEscHLUSSs vom 04.03.2008
5 STR 594/07 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte den Haupttatern Scheinrechnun-
gen Uberlassen, auf deren Grundlage diese fiir eine
GmbH unrichtige Umsatzsteuererkldrungen und Lohn-
steueranmeldungen sowie unrichtige Sozialversiche-
rungsbeitragsnachweise abgaben. Das LG Duisburg
hatte hierin eine Beihilfe zur Steuerhinterziehung, §
370 AO, bzgl. der Umsatz- und der Lohnsteuer und
eine solche zum Vorenthalten von Arbeitsentgelt bzgl.
der Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung, 8§ 266a
StGB, gesehen und war davon ausgegangen, dass diese
Delikte durch verschiedene Handlungen begangen
worden seien und deshalb in Tatmehrheit, § 53 StGB,
zueinander stiinden. Der BGH hob dieses Urteil auf,
da bzgl. der durch das Uberlassen einer Scheinrech-
nung geforderten verschiedenen Haupttaten eine Tat-
einheit, § 52 StGB, gegeben sei.

Prafungsrelevanz:

Wahrend das Neben-, insb. das Steuerstrafrecht, kei-
nen Prufungsstoff darstellt, gehort § 266a StGB in vie-
len Bundeslandern im ersten Examen zum Pflichtstoff.
Die zentrale Frage der vorliegenden Entscheidung
nach den Konkurrenzen, insb. dem Vorliegen von Tat-
einheit oder -mehrheit, bei der Beihilfe kann allerdings
in beiden Examen relevant werden. Da sich dieses Pro-
blem auch auf andere Beteiligungsformen (insb. mit-
telbare und Mittaterschaft) Gbertragen l&sst, besitzt die
vorliegende Entscheidung eine hohe Examensrelevanz.
Zwar ist die Prifung von Konkurrenzen nur sehr selten
Schwerpunkt einer Examensaufgabe, jedoch sind in
fast jeder Klausur Ausfihrungen zu Konkurrenzen
erforderlich, sodass auch hier Grundkenntnisse erfor-
derlich sind, um insofern fehlerhafte Ausfiihrungen zu
vermeiden.

Ausgangspunkt der Priifung von Konkurrenzen ist
stets die Frage, ob die einzelnen Delikte durch dieselbe
oder durch unterschiedliche Handlungen begangen
wurden, wobei - vorbehaltlich einer Gesetzeskonkur-
renz - im ersten Falle Tateinheit, § 52 StGB, und im
letzteren Tatmehrheit, § 53 StGB, gegeben ist (vgl.
hierzu die Darstellung bei Wessels/Beulke, Rn 753
ff.). Rechtsprechung und herrschende Lehre gehen
insofern davon aus, dass die Frage, ob eine oder meh-
rere Handlungen gegeben sind, fir jeden Beteiligten

gesondert zu priifen ist (BGH, NStZ 1999, 451, NStZ-
RR 2003, 265 = RA 2003, 578; wistra 1999, 23; Fi-
scher, Vor § 52 Rn 11 f.; Schonke/Schroder-
Stree/Sternberg-Lieben, 8 52 Rn 20 f.). Das heift, dass
eine Handlungseinheit z.B. beim mittelbaren Téter
oder beim Anstifter dann vorliegt, wenn dieser nur
eine Handlung vorgenommen hat, ungeachtet dessen,
wie viele Handlungen beim dem - die eigentliche Tat-
handlung ausfuhrenden - Tatmittler bzw. Haupttéter
vorliegen. Diese Rechtsprechung fuhrt der BGH in der
vorliegenden Entscheidung flr die Beihilfe fort.

Vertiefungshinweise:

U Zur Tateinheit und -mehrheit bei Beihilfe: BGH,
NStZ-RR 1999, 297; 2003, 265 = RA 2003, 578; NStZ
2000, 83; 2007, 526; wistra 2007, 100; 2007, 262

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Wie die Eltern so die Kinder”

Leitsatz (der Redaktion):

Ob bei Beihilfe Tateinheit oder -mehrheit anzuneh-
men ist, hangt von der Anzahl der Beihilfehand-
lungen und der vom Gehilfen geférderten Hauptta-
ten ab. Tatmehrheit nach § 53 StGB ist anzuneh-
men, wenn durch mehrere Hilfeleistungen mehrere
selbststéandige Taten unterstitzt werden, also den
Haupttaten jeweils eigenstandige Beihilfehandlun-
gen zuzuordnen sind. Dagegen liegt eine Beihilfe im
Sinne des § 52 StGB vor, wenn der Gehilfe mit ei-
ner einzigen Unterstltzungshandlung zu mehreren
Haupttaten eines anderen Hilfe leistet.

Sachverhalt:

Der Angeklagte uberlieR den Haupttétern Scheinrech-
nungen, auf deren Grundlage diese fur die A-GmbH
unrichtige Umsatzsteuererkl&rungen, unrichtige Lohn-
steueranmeldungen sowie unrichtige Sozialversiche-
rungsbeitragsnachweise abgaben.

Aus den Grunden:

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten - unter Ein-
beziehung der rechtskréftigen Einzelstrafen aus einer
zasurbildenden friiheren Verurteilung und unter Auf-
rechterhaltung der dort angeordneten Mafregeln - we-
gen Beihilfe zur Steuerhinterziehung in 36 Féllen und
wegen Beihilfe zum Vorenthalten von Arbeitnehmer-
anteilen in 24 Féallen, davon in drei Féllen in Tateinheit
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mit Beihilfe zum Vorenthalten von Arbeitgeberantei-
len, zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren
und zehn Monaten verurteilt. Daneben hat es den An-
geklagten wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung in
sechs Fallen sowie wegen Beihilfe zum Vorenthalten
von Arbeitnehmeranteilen in Tateinheit mit Beihilfe
zum Vorenthalten von Arbeitgeberanteilen in sechs
Féllen zu einer weiteren Gesamtfreiheitsstrafe von ei-
nem Jahr verurteilt, deren Vollstreckung es zur Be-
wahrung ausgesetzt hat. Die Revision des Angeklagten
hat mit der Sachruge den - Gber den mit der gleichen
Zielrichtung gestellten Antrag des Generalbundesan-
walts hinausgehenden - aus dem Tenor ersichtlichen
Erfolg. Im Ubrigen ist das Rechtsmittel unbegrindet
im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Fehlerhafte Annahme von Tatmehrheit durch das
LG; Anderung des Schuldspruchs durch den BGH

[2] Die Urteilsfeststellungen sind rechtsfehlerfrei ge-
troffen. Sie rechtfertigen allerdings das vom Landge-
richt angenommene Konkurrenzverhéltnis der Taten
nicht. Der Senat dndert daher den Schuldspruch in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang ab. Er schlief3t
aus, dass sich der gestandige Angeklagte gegen den
geanderten Schuldspruch wirksamer als geschehen
héatte verteidigen kénnen.

a) Zum Vorliegen von Tateinheit oder -mehrheit bei
Beihilfe

[3] Ob bei Beihilfe Tateinheit oder -mehrheit anzuneh-
men ist, héngt von der Anzahl der Beihilfehandlungen
und der vom Gehilfen geforderten Haupttaten ab. Tat-
mehrheit nach § 53 StGB ist anzunehmen, wenn durch
mehrere Hilfeleistungen mehrere selbstdndige Taten
unterstiitzt werden, also den Haupttaten jeweils eigen-
standige Beihilfehandlungen zuzuordnen sind. Dage-
gen liegt eine Beihilfe im Sinne des 8 52 StGB vor,
wenn der Gehilfe mit einer einzigen Unterstiitzungs-
handlung zu mehreren Haupttaten eines anderen Hilfe
leistet (vgl. BGH NStZ 2000, 83). Dasselbe gilt wegen
der Akzessorietat der Teilnahme, wenn sich mehrere
Unterstitzungshandlungen auf dieselbe Haupttat be-
ziehen (BGHSt 46, 107, 116; vgl. zum Ganzen auch
Jager wistra 2000, 344, 346).

b) Zur Annahme von Tateinheit im vorliegenden Fall

[4] Nach diesen Grundsatzen halt die Verurteilung des
Angeklagten wegen jeweils selbstandiger Félle der
Beihilfe (8 53 StGB) rechtlicher Nachprifung nicht
stand, soweit der Angeklagte durch dieselben Unter-
stutzungshandlungen sowohl zur Hinterziehung von
Umsatzsteuer und von Lohnsteuer als auch zum Vor-
enthalten von Arbeitsentgelt Beihilfe geleistet hat.
Vielmehr ist der Angeklagte - ohne dass sich der
Schuldumfang verédndert - lediglich der Beihilfe zur
Steuerhinterziehung und zum Vorenthalten von Ar-
beitsentgelten in 13 Féllen schuldig. Danach gilt hier

grundsétzlich, dass der Angeklagte bezogen auf jeden
Monat nur eine Tat begangen hat, indem er den Haupt-
tatern Scheinrechnungen tberlie3, auf deren Grundla-
ge diese fir die A-GmbH unrichtige Umsatzsteuerer-
klarungen, unrichtige Lohnsteueranmeldungen sowie
unrichtige Sozialversicherungsbeitragsnachweise ab-
gaben. Allerdings sind dabei die Auswirkungen etwai-
ger Quartalsanmeldungen und Jahreserkl&rungen zu
beachten.

aa) Beihilfe durch die Uberlassung von Scheinrech-
nungen im Zeitraum Juli bis Dezember 2002

[5] Die erste strafbare Beihilfe des Angeklagten um-
fasst dessen gesamte Unterstiitzungstatigkeit zu allen
sich auf das Jahr 2002 beziehenden und im Rahmen
der Geschaftstatigkeit der A-GmbH begangenen
Haupttaten der Hinterziehung von Umsatzsteuer und
Lohnsteuer sowie des Vorenthaltens von Arbeitsent-
gelt. Mit der Erstellung und Ubergabe von Scheinrech-
nungen im Zeitraum von Juli bis Dezember 2002 un-
terstiitzte der Angeklagte monatlich jeweils sowohl die
Einreichung unrichtiger Lohnsteueranmeldungen und
Umsatzsteuervoranmeldungen als auch die Fertigung
und Einreichung unrichtiger Beitragsnachweise fiir die
Sozialversicherung. Somit leistete der Angeklagte mit
sechs Tatbeitrdgen zu insgesamt 18 Haupttaten Hilfe.
Da mit diesen Tatbeitragen aber jeweils zugleich die
Hinterziehung von Umsatzsteuer durch Abgabe einer
unrichtigen Umsatzsteuerjahreserklarung fur das Jahr
2002 erleichtert werden sollte, mithin alle Unterstit-
zungshandlungen auch der Forderung dieser Haupttat
dienten, liegt insoweit insgesamt nur eine einheitliche
Beihilfe im Sinne von § 52 StGB zu allen 19 Hauptta-
ten vor (vgl. Jager aa0).

bb) Beihilfe durch die Uberlassung von Scheinrech-
nungen im Zeitraum Januar bis Méarz 2003

[6] Die vom Angeklagten im Zeitraum von Januar bis
Marz 2003 mit der Uberlassung von Scheinrechnun-
gen fir die A-GmbH geleisteten 6 Unterstiitzungs-
handlungen bilden eine weitere einheitliche Beihilfe
zu den in diesem Zeitraum begangenen Haupttaten der
Hinterziehung von Umsatzsteuer durch Einreichung
unrichtiger Umsatzsteuervoranmeldungen, der Hinter-
ziehung von Lohnsteuer durch Einreichung einer un-
richtigen Quartalsanmeldung und des Vorenthaltens
von Arbeitsentgelt durch Einreichung unrichtiger Bei-
tragsnachweise. Denn samtliche in diesem Zeitraum
vom Angeklagten erstellten Scheinrechnungen dienten
auch der Forderung der Lohnsteuerhinterziehung
durch Einreichung einer unrichtigen Lohnsteueranmel-
dung fiir das erste Quartal 2003.

cc) Beihilfe durch die Uberlassung von Scheinrech-
nungen im Zeitraum April bis Juni 2003

[7] Gleiches gilt fiir die Hinterziehung von Umsatz-
und Lohnsteuer sowie das Vorenthalten von Sozial-
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versicherungsbeitragen im Zeitraum von April bis Juni
2003 mit Blick auf die Hilfeleistung zur Hinterziehung
der Lohnsteuer durch Einreichung einer unrichtigen
Lohnsteueranmeldung flr das zweite Quartal 2003.
Dass der Angeklagte mit den im Jahr 2003 geleisteten
Unterstitzungshandlungen auch zur Abgabe einer un-
richtigen Umsatzsteuerjahreserklarung fiir das Jahr
2003 Hilfe geleistet habe, hat das Landgericht nicht
festgestellt. Ein derartiger Tatvorwurf ist auch nicht
aus dem Verfahren nach 8 154a StPO ausgeschieden
worden.

dd) Beihilfe durch die Uberlassung von Scheinrech-
nungen im Zeitraum August 2003 bis Mérz 2004

[8] Fiir den Zeitraum von August 2003 bis Marz 2004
hat das Landgericht als Beihilfehandlungen des Ange-
klagten die Griindung einer weiteren Scheinfirma (der
K-GmbH) und die Einweisung des gesondert verfolg-
ten St in das Ausstellen und die Weitergabe von
Scheinrechungen festgestellt. Wieviele Scheinrech-
nungen der Angeklagte selbst in diesem Tatzeitraum
tibergab und welchen Anmeldezeitraum diese Rech-
nungen betrafen, konnte das Landgericht nicht fest-
stellen. Der Senat schlielit insoweit weitergehende
Feststellungen in einem neuen Rechtsgang aus. Damit
kann fur diesen Zeitraum nur von einer einheitlichen
Beihilfehandlung des Angeklagten durch seinen Orga-
nisationsbeitrag bei Beginn der Deliktsserie ausgegan-
gen werden.

[9] Dieser Organisationsbeitrag und die im Juli 2003
noch unter einer anderen Scheinfirma (der D-GmbH)
vom Angeklagten ubergebenen Scheinrechnungen for-
derten zugleich dieselbe Haupttat, ndmlich die Abgabe
der unrichtigen Lohnsteueranmeldung fir das dritte
Quartal 2003. Daher bilden diese beiden Handlungen
eine Tat im Sinne des § 52 StGB. Die Beihilfe zur
Lohnsteuerhinterziehung fur das dritte Quartal 2003
steht ihrerseits mit der Beihilfe zur Hinterziehung der
Umsatzsteuer und zum Vorenthalten von Arbeitsent-
gelt fur den Monat Juli 2003 in Tateinheit. Damit ist
flr den Tatzeitraum von Juli 2003 bis Marz 2004 von
einer Tat im Sinne des 8 52 StGB auszugehen.

ee) Beihilfe durch die Uberlassung von Scheinrech-
nungen im Zeitraum Dezember 2004 bis August 2005
[10] Im verbleibenden Tatzeitraum von Dezember
2004 bis August 2005 hat der Angeklagte in jedem
Monat eine selbstandige Beihilfe im Sinne des § 52
StGB zu den im Rahmen der A-GmbH verwirklichten
Haupttaten der Hinterziehung von Lohnsteuer sowie
des Vorenthaltens von Arbeitsentgelt begangen. Mit
der Ubergabe von Scheinrechnungen hat er jeweils
zugleich zur Hinterziehung von Lohnsteuern als auch
zu einer Tat nach § 266a StGB Hilfe geleistet.

c) Zur Formulierung der Urteilsformel
[11] Der Senat sieht gemal 8 260 Abs. 4 Satz 5 StPO

davon ab, in der Urteilsformel bei jedem Einzelfall die
gleichartige Tateinheit zum Ausdruck zu bringen.
Hierdurch wirde der Tenor unibersichtlich; dies wi-
dersprache dem Gebot der Klarheit und Verstandlich-
keit der Urteilsformel (vgl. BGH wistra 2007, 388, 391
m.w.N.).

2. Aufhebung der Einzel- und Gesamtstrafen

[12] Die Anderung des Konkurrenzverhaltnisses be-
dingt hier die Aufhebung samtlicher Einzel- und Ge-
samtstrafen. Den auf der Grundlage des neu gefassten
Schuldspruchs festzusetzenden Einzelstrafen sind je-
weils héhere Hinterziehungsbetrdge zugrundezulegen.
Der Aufhebung von Feststellungen bedarf es bei den
hier vorliegenden Rechtsfehlern nicht.

3. Hinweise an den Tatrichter bzgl. der Strafzumes-
sung

[13] Fir die Festsetzung der neuen 13 Einzelstrafen
weist der Senat auf Folgendes hin:

[14] Die Hohe der bisherigen, nunmehr entfallenen
Einzelstrafen darf (berschritten werden. Das Ver-
schlechterungsverbot (8 358 Abs. 2 Satz 1 StPO) steht
dem nicht entgegen. Es ist bei dieser Sachlage ledig-
lich geboten, dass jeweils die Summe der bisherigen
Einzelstrafen bei der Bemessung der neu festzusetzen-
den Einzelstrafe nicht berschritten wird (vgl. BGHR
StPO § 358 Abs. 2 Nachteil 12). Uberdies hat es bei
Einzelgeldstrafen zu verbleiben, soweit im betreffen-
den Gesamtkomplex bisher nur Einzelgeldstrafen ver-
hangt worden sind (vgl. etwa die fur die im Tatzeit-
raum von Januar bis Mérz 2003 oder im Dezember
2004 begangenen Beihilfehandlungen verhéngten Ein-
zelgeldstrafen). Schlieflich diirfen die beiden neu zu
bildenden Gesamtstrafen nicht héher sein als die bis-
herigen (st. Rspr.; BGHR StPO § 358 Abs. 2 Nachteil
3, 7,12 mw.N.).

[15] Der neue Tatrichter wird bei der Strafbemessung
auch zu bedenken haben, dass sich allein durch die
Anderung des Konkurrenzverhéltnisses der Gesamt-
unrechtsgehalt der Taten nicht verringert hat. Insbe-
sondere die rechtsfehlerfrei festgestellten Hinterzie-
hungsbetrage bleiben hiervon unberthrt. Allerdings
wird das neue Tatgericht bei der Strafzumessung im
Hinblick auf die Hinterziehung der Umsatzsteuer fur
das Jahr 2002 zu beachten haben, dass sich die Um-
satzsteuervoranmeldungen fiir die Monate Juli bis De-
zember 2002 und die Umsatzsteuerjahreserklarung
2002 auf dieselbe Steuerart und dasselbe Steuerauf-
kommen eines Besteuerungszeitraumes beziehen und
sich der Unrechtsgehalt teilweise Uberschneidet, wenn
auch nicht vollstandig deckungsgleich ist (vgl. BGHSt
49, 359, 362 ff.; BGH wistra 2005, 145, 146 f.). Der
neue Tatrichter sollte - soweit sich das Verfahren auf
die Hinterziehung von Umsatzsteuer fur das Jahr 2002
bezieht - eine Verfahrensbeschrankung nach § 154a
StPO auf den Tatvorwurf der Beihilfe zu der durch die
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Abgabe einer unrichtigen Umsatzsteuerjahreserklarung
flr das Jahr 2002 begangenen Steuerhinterziehung in
Betracht ziehen (vgl. auch dazu BGHSt aaO S. 365;
BGH aa0).

Standort: 8 258 StGB

LG RAVENSBURG, BESCHLUSS vOM 19. 11. 2007
2 Qs 194/07 (NSTZ-RR 2008, 177)

Problemdarstellung:

Der Angeschuldigte war wegen Handeltreibens mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, § 29a | 1
Nr. 2 BtMG, rechtskréftig verurteilt worden. In einem
spateren Ermittlungsverfahren gegen die Lieferanten
des Angeschuldigten war dieser als Zeuge vernommen
worden. Er hatte sich jedoch geweigert, die Namen
seiner Lieferanten zu nennen und sich insofern auf ein
Auskunftsverweigerungsrecht, § 55 StPO, berufen.
Die Staatsanwaltschaf erhob deshalb gegen den An-
geschuldigten Anklage wegen Strafvereitelung, § 258
| StGB, zugunsten der Lieferanten. Das Amtsgericht
lehnte eine Eroffnung des Hauptverfahrens gem. § 204
StPO ab. Ein hinreichender Tatverdacht gegen den
Angeschuldigten wegen Strafvereitelung scheide aus,
da dieser sich zu Recht auf ein Auskunftsverweige-
rungsrecht berufen habe, sodass sein Verhalten nicht
strafbar sein konne. Gegen diesen ablehnenden Be-
schluss des AG legte sie Staatsanwaltschaft gem. §
210 Il StPO sofortige Beschwerde ein. Das LG Ra-
vensburg gab der Beschwerde statt, da ein Auskunfts-
verweigerungsrecht des Angeschuldigten nicht mehr
gegeben sei.

Prafungsrelevanz:

Ebenso wie im Urteil in Fallstruktur in der vorliegen-
den Ausgabe sind auch in dieser Entscheidung die -
Ausflihrungen des Gerichts eingebettet in eine Ent-
scheidung Uber eine sofortige Beschwerde der
Staatsanwaltschaft gegen eine von der Anklageschrift
abweichende Entscheidung des Hauptsachegerichts
zur Eroffnung des Hauptverfahrens, im vorliegenden
Fall die Ablehnung der Verfahrenser6ffnung gem. §
204 StPO. Diese Konstellation durfte eher im zweiten
Staatsexamen relevant werden. Die materiell-recht-
lichen Ausfuhrungen des LG Ravensburg zum Fehlen
eines Auskunftsverweigerungsrechts gem. § 55 StPO
bei rechtskraftiger Vorverurteilung und zur Strafbar-
keit der Strafvereitelung durch Unterlassen, 8§ 258 I,
13 StGB, betreffen allerdings Themen, die auch im
ersten Examen von hoher Relevanz sind.

Gegenstand der Prifung bei einer sofortigen Be-
schwerde der Staatsanwaltschaft gegen einen die Er-
0ffnung des Hauptverfahrens ablehnenden Beschluss
des Gerichts ist letztlich die Frage, ob der Angeschul-

[16] Etwa zu treffende neue Feststellungen durfen zu-
grundegelegt werden, wenn sie den nunmehr rechts-
kraftigen nicht widersprechen.

Problem: Berufung auf Auskunftsverweigerungsrecht

digte einer Straftat hinreichend verdéchtig ist. Im Falle
eines bestehenden hinreichenden Tatverdachts muss
das Gericht ndmlich grundsétzlich gem. 8§ 203 StPO
das Hauptverfahren erdffnen. Hinreichender Tatver-
dacht liegt vor, wenn eine spatere Verurteilung des
Angeschuldigten wahrscheinlich ist (BGH, StV 2001,
579; Meyer-Gofiner, § 203 Rn 2, 8 170 Rn 1). Eine
Verurteilung ist natirlich stets unwahrscheinlich,
wenn eine Prifung ergibt, dass der Angeschuldigte gar
kein strafbares Verhalten vorgenommen hat.

Gem. 8§ 55 | StPO darf ein Zeuge insh. die Auskunft
auf solche Fragen verweigern, deren Beantwortung
ihm selbst die Gefahr zuziehen wiirde, wegen einer
Straftat verfolgt zu werden. Eine Weigerung des Zeu-
gen zur Beantwortung von Fragen ist also unter den
Voraussetzungen des § 55 StPO rechtméaRig und kann
deshalb keine Strafbarkeit nach sich ziehen. Hierbei ist
jedoch zu berlcksichtigen, dass ein Straftater nicht
zweimal wegen derselben Tat verurteilt werden kann,
Art. 103 1l GG. Durch eine rechtskréftige Verurteilung
des Angeklagten tritt also ein Strafklageverbrauch ein;
dieses Verfahrenshindernis fuhrt dazu, dass dieselbe
Tat nicht noch einmal angeklagt oder gar abgeurteilt
werden kann (BGHSt 20, 292; BGH, NJW 2007,
3010; Meyer-GoRner, Einl. Rn 171). Das bedeutet
wiederum, dass ein Zeuge, der Uber eine Tat Auskunft
geben soll, deretwegen er vorher rechtskraftig verur-
teilt worden ist, nicht befurchten muss, noch einmal
wegen dieser Tat verfolgt zu werden, sofern er nicht
Auskunft Uber weitere prozessuale Taten gibt, die vom
Strafklageverbrauch des friiheren Verfahrens nicht er-
fasst werden (vgl. zum Umfang des Strafklagever-
brauchs Meyer-Gofner, Einl. Rn 173 ff.). Da der An-
geschuldigte im vorliegenden Fall bereits wegen des
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln verurteilt wor-
den war und das Handeltreiben auch den Ankauf der
entsprechenden Bet&dubungsmittel mitumfasst, bestand
fiir ihn somit nicht die Gefahr einer weiteren Strafver-
folgung fur den Fall, dass er mitteilte, wann und von
wem er die Betdubungsmittel gekauft hatte. Deshalb
sah das LG Ravensburg auch - im Gegensatz zum AG
- kein Auskunftsverweigerungsrecht des Angeschul-
digten als gegeben an.

Das LG Ravensburg hat es in der vorliegenden Ent-
scheidung offen gelassen, ob ein hinreichender Tat-
verdacht gegen den Angeschuldigten wegen Strafver-
eitelung durch aktives Tun (also durch Berufung auf
das Zeugnisverweigerungsrecht) oder durch Unterlas-
sen (also wegen Nichtbeantwortung der Fragen) be-
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steht. Eine Strafvereitelung durch Unterlassen ist als
unechtes Unterlassungsdelikt gem. § 13 | StGB aller-
dings nur dann strafbar, wenn der Téater eine Rechts-
pflicht zur Abwendung des Erfolges (sog. Garanten-
stellung) hat. Eine Literaturauffassung lehnt eine sol-
che Garantenstellung des Zeugen zur aktiven Mitwir-
kung an der Uberfiihrung von Straftitern ab (MiiKo
(StGB)-Cramer, 8 258 Rn 22; Stratenwerth, AT, Rn
375), da der Zeuge nicht in besonderer Weise zur Mit-
wirkung an der Strafverfolgung verpflichtet sei. In der
Rechtsprechung und der wohl herrschenden Literatur
wird allerdings eine entsprechende Garantenstellung
des Zeugen angenommen (OLG Frankfurt a.M., Stra-
Fo 1998, 237; OLG Zweibriicken, wistra 1993, 231;
Schonke/Schroder-Stree, 8 13 Rn 31; SK-Hoyer, § 258
Rn 32). Dass eine solche Garantenstellung bestehe,
zeige sich insbesondere darin, dass die Aussage des
Zeugen mit Zwangsmitteln erzwungen werden kénne
(vgl. 8 70 StPO) und den Zeugen eine - strafbewdhrte -
Wahrheitspflicht bei der Aussage treffe (vgl. 88 145d,
153 ff., 164 StGB). Das LG Ravensburg hat sich in der
vorliegenden Entscheidung der letztgenannten Auf-
fassung angeschlossen, sodass sowohl ein aktives Tun
als auch ein Unterlassen des Angeschuldigten strafbar
wéren und deshalb eine Abgrenzung - zumindest fir
die Prufung eines hinreichenden Tatverdachtes - nicht
erforderlich war.

Vertiefungshinweise:

U Zum Zeugnisverweigerungsrecht gem. § 55 | StPO
bei rechtskraftiger Vorverurteilung: BVerfG, NStZ
1985, 277; BGH, NJW 1999, 1413; 2005, 2166; OLG
Celle, NJW 1962, 2315

O Zur Strafvereitelung durch Unterlassen: OLG
Frankfurt a.M., StraFo 1998, 237; OLG Zweibricken,
wistra 1993, 231; Rinio, JuS 2008, 600

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der falsche Kneipenbummel”

Leitsatze:

1. Zum Auskunftsverweigerungsrecht rechtskréftig
Verurteilter in spateren Vernehmungen.

2. Ein Zeuge, der sich zu Unrecht auf § 55 StPO
beruft, kann sich wegen Strafvereitelung durch
Unterlassen strafbar machen.

Sachverhalt:

Der jetzige Angeschuldigte wurde wegen Handeltrei-
bens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
in 12 Fallen verurteilt. Dieses Urteil, nach dem es sich
jeweils um Verkdufe von Haschisch handelte, die der
damalige Angeklagte uneingeschrankt eingerdumt hat-
te, ist seit 31.05.2007 rechtskréftig. Am 31.08.2007
wurde der nunmehr Angeschuldigte von der Staats-

anwaltschaft als Zeuge vernommen. Auf die Frage,
wer seine Lieferanten gewesen seien bzw. von wem er
das Rauschgift bezog, verweigerte er die Antwort und
berief sich auf ein ihm angeblich zustehendes Aus-
kunftsverweigerungsrecht sowie eine Riicksprache mit
seinem Rechtsanwalt. Deshalb erhob die Staatsanwalt-
schaft gegen ihn Anklage wegen Strafvereitelung. Das
AG lehnte im angefochtenen Beschluss die Ergffnung
des Hauptverfahrens ab, weil eine Verurteilung wegen
§ 258 StGB ausscheide; der Angeschuldigte berufe
sich zu Recht auf 8 55 StPO.

Aus den Griunden:

Die gegen den Nichterdffnungsbeschluss gerichtete
sofortige Beschwerde der StA ist zulassig und begrin-
det. Ein Auskunftsverweigerungsrecht steht dem An-
geschuldigte nicht zu. Ein - sonach unberechtigtes -
Verweigern der Aussage mit dem Ziel, den Lieferanten
zu decken, reicht aus, um den Tatbestand des § 258
StGB zu erfllen.

1. Zu den Voraussetzungen fiir das Bestehen eines
Auskunftsverweigerungsrechts gem. § 55 | StPO

Gem. 8 55 | StPO ist ein Zeuge grundsatzlich nur be-
rechtigt, die Auskunft auf einzelne Fragen zu verwei-
gern, deren Beantwortung ihn oder einen in § 52 |
StPO genannten Angehdrigen der Gefahr aussetzen
wirde, wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit
verfolgt zu werden. Nur ausnahmsweise ist er zur um-
fassenden Verweigerung der Auskunft berechtigt,
wenn seine gesamte in Betracht kommende Aussage
mit einem maglicherweise strafbaren eigenen Verhal-
ten in so engem Zusammenhang steht, dass im Um-
fang der vorgesehenen Vernehmungsgegensténde
nichts Gbrig bleibt, wozu er ohne die Gefahr der Ver-
folgung wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit
wahrheitsgemél aussagen kénnte.

Eine das Recht zur Auskunftsverweigerung begriinden-
de Verfolgungsgefahr besteht dann nicht mehr, wenn
eine Strafverfolgung des Zeugen wegen des Sachver-
halts, zu dem er befragt werden soll, zweifelsfrei aus-
geschlossen ist, weil er insoweit bereits rechtskraftig
abgeurteilt wurde und daher die Strafklage verbraucht
ist; die Reichweite des Strafklageverbrauchs richtet
sich nach dem prozessualen Tatbegriff (BGH, NJW
2005, 2166; 1999, 1413). Anders liegt es, wenn weite-
re Taten, die im Verhaltnis zum abgeurteilten Gesche-
hen andere Straftaten im verfahrensrechtlichen Sinn
des § 264 1 StPO darstellen wiirden, im Raum stehen
oder die Verurteilung nur einen Teil der Straffalligkeit
des Zeugen erfasst und moglicherweise durch eine
wahrheitsgeméle Aussage die konkrete Gefahr be-
steht, er musste durch die Preisgabe seines Lieferanten
zumindest weitere Ermittlungsansatze gegen sich
selbst liefern (BVerfG, NStZ 2002, 378 [379]).
Ausgehend von diesen Mal3stédben ergibt sich hier: Die
Befragung des Angeschuldigten bezieht sich aus-
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schliellich auf einen rechtskréaftig abgeurteilten Sach-
verhalt und birgt keine Verfolgungsgefahr in sich.

a. Zum Strafklageverbrauch durch die Verurteilung
des Angeschuldigten

Ausweislich der Sachverhaltsfeststellungen des gegen
den Angeschuldigten ergangenen Urteils wurden 12
Haschischverkaufe (zweimal je 200 g und zehnmal je
100 g) an nicht ndher bestimmbaren Tagen im Zeit-
raum von Juli 2005 bis September 2005 - jeweils als
Handeltreiben - abgeurteilt. Der Tatort lag in B, Kéu-
fer war jeweils C. Diese sachlichrechtlich selbsténdi-
gen Falle bilden jeweils auch prozessuale Taten i. S.
des § 264 StPO. Zum geschichtlichen Vorgang des
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln gehdren alle
Teilakte, die dem Umsatz derselben Rauschgiftmenge
dienen (vgl. BGHSt 30, 28 [31] =NJW 1981, 1325;
BGH, NStZ 1999, 192). Hierzu z&hlt auch der Einkauf
der Drogen, sodass mit der rechtskréftigen Aburteilung
der Taten die Strafklage auch insoweit verbraucht ist.
Nur zu diesen Taten sollte der jetzige Angeschuldigte
als Zeuge Angaben machen, sodass sich das Beweis-
thema der beabsichtigten Befragung vollstandig mit
dem durch das Urteil erfassten Sachverhalt deckt.

b. Zum Fehlen eines Auskunftsverweigerungsrechts
des Angeschuldigten

Da sich weder im damaligen Ermittlungs- und Straf-
verfahren Hinweise dafur fanden noch aus heutigem
Erkenntnisstand Anhaltspunkte vorliegen, der Ange-
schuldigte konnte Uber den abgeurteilten Sachverhalt
hinaus straffallig geworden sein, kann er sich nach
Eintritt der Urteilsrechtskraft nicht mehr auf ein
Auskunftsverweigerungsrecht berufen. Denn fur eine
drohende Verfolgungsgefahr bedarf es zureichender
tatsachlicher Anhaltspunkte fir weitere, nicht vom
Strafklageverbrauch erfasste Delikte. Nur dann bestiin-
de eine Maoglichkeit, dass der Angeschuldigte durch
die von ihm verlangte Zeugenauskunft neue Ermitt-
lungsansétze gegen sich selbst zutage férdern kdnnte.
Dies lasst sich nicht pauschal, etwa fir bestimmte De-
liktsgruppen klaren, sondern bedarf einer Priifung an-
hand der Konstellation des Einzelfalls. So kann die
Annahme einer Verfolgungsgefahr etwa bei Rausch-
gifthandlern, die Uber einen betréchtlichen Zeitraum
hinweg, an verschiedenen Orten, mit unterschiedlichen
Drogen oder bandenmaRig tatig wurden oder ihre Ge-
schafte unter Ausnutzung umfangreicher Verbindun-
gen abwickelten oder bei langjéhrigen Konsumenten
nahe liegen; sie ist bei der hier vorliegenden Sachlage
jedoch auszuschlieen. Der - ebenfalls bereits rechts-
kraftig verurteilte - Aufkdufer C schilderte Uberein-
stimmend mit dem Angeschuldigten, es habe sich um
12 Félle gehandelt. Der Angeschuldigte gab wieder-
holt an, die Taten seien ein einmaliger Ausrutscher
gewesen, den er mit der Aufnahme seines Studiums im
Oktober 2005 beendet habe. Die gesamten Ermittlun-

gen lieferten keinerlei Hinweise darauf, dass der An-
geschuldigte moglicherweise weitere Delikte begangen
haben oder durch etwaige Racheakte verratener Dritter
geféhrdet sein konnte (vgl. zum Auskunftsverweige-
rungsrecht bei konkreter Gefédhrdung des Zeugen
Klein, StV 2006, 440).

Nach allem stutzt sich die Auskunftsverweigerung hier
auf bloRe, nicht durch konkrete Umsténde belegte Ver-
mutungen oder rein denktheoretische Mdoglichkeiten,
die weder fur einen prozessual ausreichenden An-
fangsverdacht noch zur Annahme eines Auskunftsver-
weigerungsrechts ausreichen (BGH, NStZ 1994, 499
[500]).

2. Zum Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachts
wegen Strafvereitelung, 8§ 258 | StGB, bzw. Strafver-
eitelung durch Unterlassen, 88 258 I, 13 StGB

Damit liegt auch der fiir eine Eréffnung des Hauptver-
fahrens erforderliche hinreichende Tatverdacht einer
Strafvereitelung vor. Die Kammer bezweifelt, ob - wie
die Verteidigung meint - gegen den Angeschuldigten
ein Unterlassungsvorwurf erhoben wird; naher liegt
die Annahme aktiven Tuns. Denn derjenige, der gel-
tend macht, die Aussage zu verweigern bzw. erklart,
nach Beratung durch einen Rechtsanwalt keine An-
gaben zu machen, tritt - anders als in den nach 88 258,
13 StGB eingeordneten Fallen, in denen Straftaten
nicht angezeigt werden - auch als Handelnder in Akti-
on. Letztlich kann die Einordnung der Aussageverwei-
gerung als Tun oder Unterlassen offen bleiben.

Im Falle der Annahme aktiven Tuns liegt die Strafver-
eitelung auf der Hand; ohne Aussage des Angeschul-
digten zur Frage, wer ihm die Betdubungsmittel gelie-
fert hat, kdnnen der oder die Verké&ufer des Rausch-
gifts nicht ermittelt und bestraft werden.

Ebenso liegt es, wenn man von einem Unterlassen aus-
geht. Strafvereitelung kann auch durch Unterlassen
begangen werden, wenn eine Rechtspflicht zum Han-
deln besteht (BGHSt 43, 82 [ 84] = NJW 1997, 2059;
NStZ 1992, 540 [541]; RGSt 53, 108). Der Angeschul-
digte hatte in seiner Vernehmung als Zeuge die erfor-
derliche Garantenpflicht. Die Rspr. hat sich mit der
Frage, ob Strafvereitelung durch Unterlassen vorliegt,
wenn ein Zeuge die Aussage zu Unrecht verweigert,
bislang kaum befasst. Das OLG Frankfurt a. M., (Stra-
fo 1998, 237) und das OLG Zweibricken (wistra
1993, 231) haben sie - nicht entscheidungstragend -
bejaht; dem wird teils zugestimmt (Hoyer in SK-StGB
[52. Lfg.], § 258 Rn 32; Stree, in: Schonke/Schroder,
StGB, 27. Aufl.,, § 13 Rn 31), teils widersprochen
(Cramer, in MiKo-StGB, § 258 Rn 22). Unstreitig
muss die Handlungspflicht, die der Tater versaumt, die
Abwendung des tatbestandsmaRigen Erfolgs zum Ge-
genstand haben; sie muss gerade zur Wahrung desjeni-
gen Rechtsguts auferlegt sein, dem der Schutz des
Straftatbestands gilt (zB BGHSt 43, 82 [84] = NJW
1997, 2059; RuB, in: LK-StGB, 11. Aufl., § 258 Rn
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13; Stree, aaO, § 258 Rn 2; Trondle/Fischer, StGB, 54.
Aufl., 8 258 Rn 6). Im Fall des § 258 StGB trifft die
Garantenpflicht solche Personen, denen das Recht die
Aufgabe zuweist, Belange der Strafrechtspflege zu
fordern bzw. in irgendeiner Weise dazu beizutragen,
dass Straftater einer Sanktion zugefihrt werden
(BGHSt 43, 82 [85] = NJW 1997, 2059; Trond-
le/Fischer, 8 258 Rn 6 mwN).

Davon ausgehend ist beim Zeugen eine Garanten-
pflicht im dargelegten Sinne zu bejahen. Der Zeuge
nimmt in Strafverfahren die Rolle des bedeutendsten
personlichen Beweismittels ein. Die Rechtsordnung
weist ihm differenziert ausgestaltete Rechte und
Pflichten zu. So unterliegt ein Zeuge namentlich einer
mit Zwangsmitteln durchsetzbaren Aussagepflicht
(vgl. 8 70 StPO) und einer - strafbewehrten -
Wahrheitspflicht (vgl. 88 153 ff, 145 d, 164 StGB);
Auskunfts- und Zeugnisverweigerungsrechte sind ab-
schlielend geregelt. Das Gesetz geht ferner, wie § 138
StGB zeigt, in bestimmten Féllen sogar davon aus,
dass eine Anzeige- und damit regelmaRig eine Aus-
sagepflicht (vgl. Trondle/Fischer, 8 138 Rn 29) be-
steht, obwohl die Straftat weder begangen worden
noch den Ermittlungsbehérden bekannt sein muss. All
diese Regelungen gelten fur Privat- und Amtspersonen
gleichermalen und ergeben, dass der Gesetzgeber da-

Standort: § 266 StGB

von ausgeht, Zeugen seien von Rechts wegen dazu
berufen, zur Verfolgung und Bestrafung von Strafta-
tern beizutragen. Daran andert weder der Hinweis da-
rauf, es handle sich lediglich um eine gegeniber den
Gerichten bestehende staatsbirgerliche Pflicht etwas
noch erscheint es notwendig, dass Zeugen “in beson-
derer Weise” in den Dienst der Strafverfolgung gestellt
sein mussen (so aber Cramer, aaO, 8 258 Rn 22). Im
ubrigen kénnen die Regelungen in § 70 StPO schon
deshalb nicht als abschlieRend angesehen werden, weil
sie auf die Zukunft bzw. die Herbeifuhrung der ohne
Grund verweigerten Aussage zielen, hingegen hier die
Frage einer Strafbarkeit des die Aussage ohne Grund
Verweigernden in Rede steht. Die Annahme einer Ga-
rantenpflicht erscheint schlieflich sachgerecht. Es wé-
re befremdlich, wenn einerseits ein Zeuge, der wahr-
heitswidrig angibt, uber das Vernehmungsthema nichts
zu wissen und damit eine Bestrafung des Téters ver-
hindert (vgl. BayObLG, NJW 1966, 2177), unter §
258 StGB fallt, er jedoch andererseits straffrei bliebe,
wenn er nichts aussagt, weil er zu Unrecht von einem
Auskunftsverweigerungsrecht Gebrauch macht. Denn
in beiden - nach auflen hin nahezu identischen - Alter-
nativen wird das durch § 258 StGB geschutzte Rechts-
gut der Strafrechtspflege gleichermalien beeintréchtigt.

Problem: Vermdgensbetreuungspflicht

BGH, BEscHLUSS vom 02.04.2008
5 STR 354/07 (NJW 2008, 1827)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte G war faktischer Geschéftsfuhrer
zweier Komplementar-GmbHs. An den Muttergesell-
schaften hielten die Ehefrau E des G sowie dessen
Sohn M die Mehrheiten. Diese UberlieRen allerdings G
die tatséchliche Leitung der Gesellschaften. Zweck der
Gesellschaften war die Vermietung von Immobilien.
Die insofern von den Mietern zu zahlenden Kautionen
zahlte G auf Girokonten ein, die in eine Kontokorrent-
vereinbarung fur mehrere Konten einbezogen waren,
sodass Fehlbestande auf anderen Konten durch positi-
ve Salden auf den Kautionskonten ausgeglichen wur-
den. Somit konnten samtliche Verbindlichkeiten der
Gesellschaften aus den Kautionsgeldern beglichen
werden. Als eine der Muttergesellschaften insolvent
wurde, reichte das Restvermdgen deshalb nicht mehr
aus, um samtliche Kautionen zuriickzuzahlen. Das LG
Berlin hatte den Angeklagten G wegen Untreue, § 266
| StGB, durch Einzahlung der Kautionen auf die
Gesellschaftskonten verurteilt, die Angeklagten E und
M wegen Beihilfe hierzu, 88§ 266 I, 27 | StGB. Der
BGH hob diese Verurteilung auf, da das Bestehen ei-
ner Vermogensbetreuungspflicht des Angeklagten G
nicht fur jeden abgeurteilten Fall hinreichend belegt

und bei E und M ein Gehilfenvorsatz nicht hinreichend
nachgewiesen sei.

Prifungsrelevanz:

Der Tatbestand der Untreue, § 266 | StGB, ist wegen
der zahlreichen hier relevanten Problemstellungen im
Examen besonders beliebt. Auch die vom BGH disku-
tierte Frage der Anforderungen an den Gehilfenvorsatz
ist ein klassisches Examensproblem.

§ 266 | StGB enthdlt zwei eigentlich selbststandige
Tatbestdnde, den Missbrauchstatbestand, 8§ 266 | 1.
Fall StGB, und den Treuebruchstatbestand, 8 266 | 2.
Fall StGB. Voraussetzung fir eine Verwirklichung des
Treuebruchstatbestandes ist stets das Bestehen einer
Vermdgensbetreuungspflicht. Ob eine solche auch im
Rahmen des Missbrauchstatbestandes vorausgesetzt
wird, ist streitig, wird aber von der herrschenden Mei-
nung, insb. der Rechtsprechung, bejaht (BGHSt 24,
386; 50, 331, 342; BGH, wistra 2000, 384; 2006, 306;
Lackner/Kuhl, § 266 Rn 21; Krey/Hellmann, Rn 542;
Wessels/Hillenkamp, Rn 749; a.A.: LK-Schiinemann,
§ 266 Rn 17 ff.; Labsch, JURA 1987, 345). Auch
wenn der BGH dies nicht ausdriicklich erwahnt, so
kommt im vorliegenden Fall sowieso nur eine Straf-
barkeit des G wegen des Treuebruchstatbestandes in
Betracht, da der Missbrauchstatbestand voraussetzen
wirde, dass G eine Befugnis zur Vertretung der Opfer
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- also der Mieter- missbraucht. Da G aber bei der Ein-
zahlung der Kautionen nicht als Vertreter der Mieter
aufgetreten ist, hat er eine solche Befugnis nicht ge-
und deshalb auch nicht missbraucht.

Bei dem somit einzig in Betracht kommenden Treue-
bruchstatbestand ist jedoch unstreitig eine Vermégens-
betreuungspflicht des Taters erforderlich. Eine solche
ist gegeben, wenn dem Téter im Rahmen eines fremd-
nutzigen Schuldverhéltnisses Raum fir eigenverant-
wortliche Entscheidungen, also ein Ermessensspiel-
raum und eine gewisse Selbststandigkeit, eingeraumt
wurden und die Betreuung fremder Vermdgensinter-
essen eine Hauptpflicht des Téters darstellt (BGHSt
13, 315; Fischer, 8 266 Rn 29 f.; Krey/Hellmann, Rn
556 f.).

Gem. 8 551 |11 BGB (8 550b I BGB a.F.) hat der Ver-
mieter die ihm vom Mieter geleistete Sicherheit (die
sog. Mietkaution) vorbehaltlich einer abweichenden
Vereinbarung bei einem Kreditinstitut zu dem fir eine
Spareinlage mit dreimonatiger Kundigungsfrist tbli-
chen Zinssatz anzulegen. 8 551 11l 3 BGB stellt mitt-
lerweile ausdriicklich Klar, dass die Anlage getrennt
vom ubrigen Vermdgen des Vermieters erfolgen muss.
Fraglich ist jedoch, ob diese Pflicht des Vermieters
auch eine Vermdgensbetreuungspflicht i.S.v. § 266 |
StGB begriindet. Eine Auffassung lehnt dies mit dem
Hinweis darauf ab, dass es sich bei der Pflicht des Ver-
mieters zur Anlage der Kaution nur um eine vertragli-
che Nebenpflicht handele und aus einer solchen keine
strafrechtlich relevante Vermdgensbetreuungspflicht
resultieren kdnne (OLG Disseldorf, NJW 1989, 1171,
wistra 1994, 33; SK-Samson/Gunther, 8§ 266 Rn 29;
Satzger, JURA 1998, 570). Die Gegenauffassung, die
insb. vom BGH vertreten wird, halt eine Vermdgens-
betreuungspflicht des Vermieters i.S.v. § 266 | StGB
bzgl. der Kaution fiir gegeben (BGHSt 41, 224, 228;
LG Hamburg, MDR 1990, 269; LG Minchen, NStZ
1991, 134; Fischer, § 266 Rn 36; Pauly, ZMR 1996,
417). Die entsprechenden Pflichten des Vermieters
entstiinden nicht nur als vertragliche Nebenpflichten,
sondern als gesetzliche Pflichten und seien auRerdem
wesentlicher Teil des Vermieter-Mieter-Verhéltnisses,
sodass eine entsprechende strafrechtlich relevante Ver-
maogensbetreuungspflicht gegeben sei. Der BGH setzt
in der vorliegenden Entscheidung seine bisherige
Rechtsprechung fort, betont dabei aber, dass - entspre-
chend der gesetzlichen Regelung im Zivilrecht - eine
Vermdgensbetreuungspflicht des Vermieters nur bei
Wohnraummietverhaltnissen gegeben sei, nicht jedoch
bei gewerblichen Mietverhaltnissen.

In seinen Hinweisen an den Tatrichter bzgl. der erfor-
derlichen neuen Verhandlung weist der BGH al-
lerdings ausdriicklich darauf hin, dass eine Strafbarkeit
gem. § 266 | StGB den Eintritt eines Vermdgensnacht-
eils voraussetzt. Ein solcher ist unter denselben Vor-
aussetzungen gegeben wie ein Vermdgensschaden

i.S.v. § 263 | StGB, also dann, wenn der Gesamtwert
des Opfers durch die Tathandlung verringert wurde,
was anhand einer Gesamtsaldierung aller Vermdgens-
werte des Opfers zu bestimmen ist (Lackner/Kihl, §
266 Rn 17, § 263 Rn 36; Schonkle/Schroder-Cra-
mer/Perron, § 266 Rn 40; Wessels/Hillenkamp, Rn
775, 538). Nach herrschender Meinung kann ein Ver-
mdgensnachteil bzw. -schaden auch bereits in einer
konkreten Gefédhrdung des geschiitzten Vermdgens
bestehen (BGH, NStZ 2004, 264; Fischer, § 263 Rn
905 f.; Rengier, BT I, § 13 Rn 83; a.A.: Otto, JURA
1991, 494). Der BGH betont insofern, dass ein solcher
Vermdgensnachteil nicht bereits aus der Pflichtverlet-
zung, also der Einzahlung der Kautionen ein allgemei-
nes Konto des Vermieters und nicht auf ein gesonder-
tes Kautionskonto, resultiere. Nur soweit aufgrund der
Gesamtumsténde die nahe liegende Gefahr bestehe,
dass auf dieses allgemeine Konto zugegriffen werden
kénne, liege eine zu einer Minderbewertung fiihrende
konkrete Vermdogensgefahrdung (und damit ein Ver-
mdgensnachteil) vor. Dies setze jedoch - sofern man
schon in der Einzahlung auf das allgemeine Konto ei-
ne Untreuehandlung sehen wolle - voraus, dass bereits
zu diesem Zeitpunkt eine drohende Uberschuldung der
vermietenden Gesellschaft bestand, die einen Zugriff
der Glaubiger erwarten liel3.

Bzgl. der Strafbarkeit der Gehilfen E und M diskutiert
der BGH vor allem die Anforderungen an den fir eine
Strafbarkeit gem. § 27 | StGB erforderlichen Gehilfen-
vorsatz. Insofern geht der BGH in der vorliegenden
Entscheidung - in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Literatur - davon aus, dass der Gehilfe die
Haupttat nur in ihren wesentlichen Merkmalen, nicht
jedoch in allen Einzelheiten, kennen und in dem Be-
wusstsein handeln muss, durch sein Verhalten das
Vorhaben des Haupttéters zu fordern (BGHSt 46, 107,
109; Fischer, § 27 Rn 22 f.; Schonke/Schroder-Cra-
mer/Heine, 8 27 Rn 19). Im vorliegenden Fall hatte
das LG Berlin einen Gehilfenvorsatz der Angehdrigen
des Angeklagten G damit begriindet, dass diese wuss-
ten, dass G einschlégig vorbestraft war, sodass sie die
Begehung von Vermdégensdelikten durch G zumindest
billigend in Kauf nahmen, wenn sie ihm die Leitung
der Vermietungsgesellschaften Ubertrugen. Der BGH
stellt jedoch klar, dass lediglich aus einer Kenntnis
Uber eine einschlagige Vorverurteilung nicht auf einen
Vorsatz dahingehend geschlossen werden konne, die
vorbestrafte Person werde bei Gelegenheit ohne weite-
res wieder vergleichbare Straftaten begehen.

Vertiefungshinweise:

O Zur Vermdogensbetreuungspflicht des Vermieters,
insh. bzgl. Mietkautionen: BGHSt 41, 224; OLG Dus-
seldorf, wistra 1994, 33; OLG Frankfurt, ZMR 1990,
342; Pauly, ZMR 1996, 417; Sowada, JR 1997, 28;
Satzger, JURA 1998, 570
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U Zu den Anforderungen an den Gehilfenvorsatz:
BGHSt 11, 66; 46, 107; BGH, wistra 2007, 143; Kind-
h&user, NStz 1997, 273; Satzger, JURA 2008, 514;
Wild, JuS 1992, 911; Wolf, JR 1992, 428

Leitsatz:

Vermdgensbetreuungspflicht des Vermieters fir
Kautionen bei Wohnraum- und Gewerberaummie-
te (im Anschluss an BGHSt 41, 224).

Sachverhalt:

Der Angeklagte G war faktischer Geschéftsfihrer der
W-GmbH, der Komplementarin der K-KG, sowie der
S-GmbH, die Komplementérin der S-KG war. An bei-
den Unternehmen hielten Familienmitglieder die
Mehrzahl der Geschaftsanteile, nd&mlich unter anderem
seine mitangeklagte Ehefrau E (bei der K-KG) und
sein mitangeklagter Sohn M (bei der S-KG). Die An-
geklagten E und M waren auch jeweils Geschaftsfiih-
rer des Unternehmens, an dem sie eine Mehrheitsbetei-
ligung innehatten.

Sowohl die K-KG als auch die S-KG vermieteten ih-
nen gehérende Wohn- und Gewerbeimmobilien. Ent-
sprechend der mietvertraglichen Regelungen waren die
Mieter zur Stellung von Kautionen verpflichtet. Die
Kautionen wurden meist in bar (bergeben oder per
Uberweisung an die beiden Gesellschaften geleistet.
Der Angeklagte G, der in beiden Unternehmen alle
wesentlichen Entscheidungen traf, zahlte die Kautio-
nen jeweils auf ein Girokonto bei der Sparkasse zwi-
schen August 1994 und Marz 1997 ein. Beide Konten
waren - fir jede der beiden Gesellschaften separat -
seit August 1993 in eine Kontokorrentvereinbarung
einbezogen, was dazu fiihrte, dass zwischen samtli-
chen Konten ein taglicher Ausgleich stattfand. Damit
konnten auf einigen Konten entstandene Negativsal-
den durch Guthaben auf anderen Konten der Gesell-
schaft, unter anderem auch durch das Kautionskonto,
ausgeglichen werden. Die eingezahlten Kautionen
wurden auf diese Weise in das allgemeine Umlaufver-
mdgen der beiden Unternehmen Uberfiihrt und standen
flir die Deckung samtlicher Verbindlichkeiten zur Ver-
fligung. Es kam ebenfalls zu Transaktionen zwischen
der K-KG und der S-KG. Insgesamt hat der Angeklag-
te G Kautionen in einer Hohe von mindestens 500.000
DM vereinnahmt. Uber das Vermogen der K-KG wur-
de spater das Insolvenzverfahren erdffnet. Die einzel-
nen Mieter konnten bis heute ihre Kautionsanspriiche
nicht realisieren, weil der Insolvenzverwalter das noch
vorhandene Guthaben in Hohe von 260.000 DM hin-
terlegt und bislang nicht an die Mieter als Glaubiger
der Kautionen ausbezahlt hatte.

Aus den Grinden:

[1] Das Landgericht hat - neben Teileinstellung und -
freispruch - den Angeklagten G wegen Untreue in 201
Fallen - unter Einbeziehung einer Geldstrafe aus einer

rechtskraftigen Vorverurteilung - zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von zwei Jahren und vier Monaten verur-
teilt sowie gegen ihn ein Berufsverbot fir vier Jahre
ausgesprochen. Gegen seine Ehefrau E und seinen
Sohn M hat das Landgericht wegen Beihilfe zur Un-
treue Geldstrafen in Hohe von 150 Tagessatzen bzw.
90 Tagessatzen verhangt. Gegen dieses Urteil wenden
sich samtliche Angeklagten mit ihren Revisionen, die
jeweils mit der Sachriige im vollen Umfang Erfolg
haben. Der Generalbundesanwalt hat - ohne Begriin-
dung - Terminsantrag gestellt und zur Sache keine
Ausfiihrungen gemacht (vgl. zur gleichwohl zulassi-
gen Verfahrensweise nach § 349 Abs. 4 StPO Hanack
in Lowe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. § 349 Rdn. 37;
Meyer-Goliner, StPO 50. Aufl. § 349 Rdn. 30).

I. Rechtliche Wirdigung des Landgerichts

[2] Das landgerichtliche Urteil enthalt folgende Fest-
stellungen und Wertungen: [...]

[5] Das Landgericht hat bereits die Einzahlungen der
Kautionen auf die beiden Girokonten als jeweils selb-
stdndige Untreuehandlungen gewdrdigt. Damit habe
der Angeklagte G als faktischer Geschaftsfiihrer seine
treuhdanderische Pflicht gegeniiber den Mietern ver-
letzt, die Kautionen so anzulegen, dass sie vor einem
Zugriff der Glaubiger der jeweils vermietenden Gesell-
schaft geschutzt seien. Dies gelte nicht nur fur die
Wohnraummiete, fir die eine solche Pflicht aus-
drucklich geregelt sei (§ 550b Abs. 2 BGB a.F. - jetzt
§ 551 Abs. 3 BGB), sondern ebenso fir die Vermie-
tung von Gewerberaum. Die Einzahlung der Gelder
auf das Girokonto habe in jedem Falle eine schadens-
gleiche Vermogensgefahrdung begriundet, zumal die
eingezahlten Kautionen die Liquiditatslage der Gesell-
schaften abgesichert hatten.

[6] Die Angeklagten E und M hétten Beihilfe zur Un-
treue geleistet, weil sie durch ihre Strohmanntatigkeit
dem Angeklagten G die einzelnen Taten erst ermdg-
lichten.

I1. Entscheidung des BGH

[7] Die Revisionen aller drei Angeklagten fiihren zur
umfassenden Aufhebung der landgerichtlichen Ver-
urteilungen.

1. Zur Strafbarkeit des Angeklagten G wegen Untreue,
§ 266 | StGB

[8] Die Auffassung des Landgerichts, der Angeklagte
G habe mit der Einzahlung der von den Mietern ge-
schuldeten Kautionen auf das Girokonto bei der Spar-
kasse jeweils eine selbstandige Untreuehandlung be-
gangen, begegnet durchgreifenden Bedenken.

a. Zu § 550b 11 BGB a.F. als Grundlage fiir eine Ver-
mogensbetreuungspflicht

[9] Allerdings hat das Landgericht ohne Rechtsverstol3
angenommen, dass durch die gesetzliche Regelung des
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8 550b Abs. 2 BGB a.F. (nunmehr § 551 Abs. 3 BGB)
zugleich eine auf Gesetz beruhende VVermdégensbetreu-
ungspflicht im Sinne des § 266 StGB begriindet wur-
de. Wie der Bundesgerichtshof bereits in seinem Be-
schluss vom 23. August 1995 (BGHSt 41, 224) ausge-
flhrt hat, stellt diese gesetzliche Regelung einen Aus-
gleich zwischen dem Sicherungsbedurfnis des Vermie-
ters auf der einen und dem Schutzbedurfnis des Mie-
ters auf der anderen Seite her; sie schitzt dabei ins-
besondere den Rickzahlungsanspruch des Mieters im
Falle einer Zahlungsunféhigkeit des Vermieters vor
dem Zugriff von dessen Glaubigern. Deshalb habe der
Gesetzgeber die Mietkaution in Anlehnung an die
Vorschriften tber die Anlage von Einnahmen des
Wohnungsverwalters (§ 27 Abs. 4 WEG) oder Uber
den Umgang mit Miindelgeldern (88 1806, 1807 BGB)
im Rahmen der Wohnungsmiete als Treuhandverhalt-
nis ausgestaltet (BGHSt 41, 224, 228 unter Bezugnah-
me auf BT-Drucks 9/2079, S. 10). Auch wenn der dem
Vermieter insoweit verbleibende Ermessensspielraum
relativ eng gezogen sei, entstehe mit der Entgegennah-
me der Kautionsleistung eine Vermdégensbetreuungs-
pflicht, die fir den Vermieter durch die mietrechtlich
vorgesehene Verwendung dieser Gelder begriindet
werde (BGHSt aaO S. 229; Schiinemann in LK 11.
Aufl. § 266 Rdn. 113; kritisch hierzu: Dierlamm in
MK-StGB 2006 § 266 Rdn. 11; Samson/Gunther in
SK-StGB 39. Lfg. 8 266 Rdn. 29).

[10] An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest, wo-
bei es keiner Vertiefung bedarf, ob die in der Literatur
kritisierte Anknlpfung der Vermogensbetreuungs-
pflicht im Sinne des 8 266 StGB an eine vertragliche
Nebenpflicht aufrechtzuerhalten ist (Sowada JR 1997,
28; Dierlamm aaQ). Der Senat hat vielmehr deutlich
gemacht, dass sich die Vermdgensbetreuungspflicht
aus den Sonderregeln fur die Wohnraummiete (8 550b
Abs. 2 BGB a.F.) ergibt (BGHSt 41, 224, 227 f.), also
keine durch Rechtsgeschaft, sondern eine durch Gesetz
begrundete VVermogensbetreuungspflicht darstellt. Mit
der Anlage der Gelder unter Verstol3 gegen die gesetz-
liche Regelung des § 550b Abs. 2 BGB a.F. hat der
Angeklagte G deshalb pflichtwidrig im Sinne des §
266 Abs. 1 StGB gehandelt.

b. Zum Fehlen einer Vermdgensbetreuungspflicht bei
gewerblichen Mietverhéltnissen

[11] Entgegen der Auffassung des Landgerichts ent-
steht eine solche Vermdgensbetreuungspflicht im Sin-
ne des § 266 Abs. 1 StGB nur bei der Wohnraummie-
te. Das Landgericht hat eine Erstreckung auf gewerb-
liche Mietverhaltnisse damit begriindet, dass aus der
Sicht dieser Mieter ebenfalls eine Sicherung der einge-
brachten Kautionen erforderlich sei, weil auch die ge-
werblichen Mieter nicht unerhebliche Risiken eingin-
gen. Die gewerblichen Mieter mussten deshalb glei-
chermalRen am strafrechtlichen Schutz des § 266 Abs.
1 StGB teilnehmen. Dieser Ansatz des Landgerichts

begegnet in zweifacher Hinsicht durchgreifenden Be-
denken.

aa. Zum Fehlen einer gesetzlichen Grundlage

[12] Eine durch Gesetz begrindete Vermégensbetreu-
ungspflicht in Bezug auf die Mietkaution scheidet bei
der Gewerberaummiete aus. Die gesetzlichen Rege-
lungen Gber die Anlage von Mietkautionen beziehen
sich allein auf Mietverhaltnisse Gber Wohnraum. Dies
ergibt sich aus der Uberschrift des Untertitels 2:
“Mietverhéltnisse tber Wohnraum” und aus § 549
Abs. 1 BGB, der insoweit den spezialgesetzlichen
Charakter der Regelungen Uber Wohnraummietver-
haltnisse klarstellt. Dies bedeutet aber auch, dass selbst
eine analoge Anwendung der Vorschrift des § 551
Abs. 3 BGB auf gewerbliche Mietverhdltnisse aus-
scheidet. Da der Gesetzgeber die Regelung bewusst
nicht als allgemeine mietvertragliche Regelung ausge-
staltet, sondern auf Mietvertrdge tber Wohnraum be-
schrankt hat, fehlt eine Liicke, die im Wege einer Ana-
logie geschlossen werden koénnte. Der Senat kann es
daher dahinstehen lassen, ob im Blick auf das straf-
rechtliche Analogieverbot (8 1 StGB) lberhaupt eine
derartige - Uber den Wortsinn hinausgehende - Aus-
legung mittelbar strafrechtsbegriindender zivilrecht-
licher Normen zulassig ist (vgl. Dannecker in LK 12.
Aufl. 8 1 Rdn. 262). Es liegt bei der Gewerberaum-
miete mithin keine gesetzlich begriindete Vermdgens-
betreuungspflicht im Hinblick auf die Kaution vor.
Schon deshalb geht die Erwégung des Landgerichts,
auch der gewerbliche Mieter verdiene den Schutz des
§ 266 StGB, ins Leere.

bb. Zum Fehlen einer anderweitigen Grundlage

[13] Eine anderweitige Entstehung einer Vermdgens-
betreuungspflicht ist nicht ersichtlich. Zwar ist eine
mietvertragliche Regelung denkbar, die eine entspre-
chende Anlagepflicht der eingezahlten Kautionen vor-
sieht. In diesem Fall lage eine rechtsgeschaftliche Be-
grindung einer entsprechenden Vermdgensbetreu-
ungspflicht im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB vor. Dass
eine derartige Vereinbarung erfolgt ist, hat das Land-
gericht jedoch nicht festgestellt. Sie liegt auch nicht
nahe, zumal die Vertrage durch die Vermieterseite vor-
formuliert gewesen sein diirften.

[14] Hingegen begriindet die bloRe Vereinbarung einer
Kaution als solche keine Vermogensbetreuungspflicht.
Es ist schon zweifelfhaft, ob fir die Kaution bei der
Gewerberaummiete vergleichbare Regelungen gelten,
der Vermieter also lberhaupt zu einer abgesonderten
und verzinslichen Anlage der Kautionssumme ver-
pflichtet ist. Solches ist schon deshalb fraglich, weil
der Gesetzgeber dieses ausdriicklich nur fur die Wohn-
raummiete angeordnet hat. Zudem wirde es der unter-
schiedlichen Interessenlage bei der Gewerberaummiete
widersprechen, wenn dort ohne weiteres gleiche
Pflichten bestlinden. Fir die Gewerberaummiete gilt

-449-



RA 2008, HEFT 7

STRAFRECHT

namlich das Primat der freien Vereinbarung (Pa-
landt/Weidenkaff, BGB 67. Aufl. Einf. v. § 535 Rdn.
122).

[15] Far die strafrechtliche Beurteilung unter dem Ge-
sichtspunkt der Untreue kann die Frage der Behand-
lung einer Kaution im Rahmen eines Gewerberaum-
mietverhéltnisses aber letztlich offen bleiben. Selbst
wenn sich aus der Kautionsvereinbarung namlich ent-
sprechende Nebenpflichten ergeben sollten (so zur
abgesonderten Anlage der Kaution - OLG Nurnberg
MDR 2006, 1100 -; zu deren Verzinsung - BGH NJW
1994, 3287), fuhrt dies nicht zur Annahme einer durch
Rechtsgeschéft begrindeten Vermdgensbetreuungs-
pflicht. Allgemeine schuldrechtliche Pflichten aus ei-
nem Vertragsverhéltnis geniigen fur sich genommen
nicht (BGHSt 33, 244, 249; BGHR StGB § 266 Abs. 1
Vermogensbetreuungspflicht 11, 14, 16; vgl. auch Fi-
scher, StGB 55. Aufl. 8 266 Rdn. 29). Dies gilt grund-
satzlich selbst dann, wenn es sich um
Ricksichtnahme- oder Sorgfaltspflichten zugunsten
des Vertragspartners handelt (Lenckner/Perron in
Schonke/Schroder, StGB 27. Aufl. 8 266 Rdn. 23; vgl.
auch BGHR StGB § 266 Abs. 1 Vermdgens-betreu-
ungspflicht 9).

[16] Vertragliche Pflichten mussen, um eine Vermo-
gensbetreuungspflicht begrinden zu kdnnen, im be-
sonderen MaRe den Interessen des Vertragspartners
dienen und gerade deshalb vereinbart worden sein. Die
vereinbarte Regelung muss - als rechtsgeschéftlich
eingegangene Vermdogensbetreu-ungspflicht - mithin
zugunsten des geschitzten Vertragspartners Elemente
einer Geschaftsbesorgung aufweisen (Lenckner/Perron
aaO Rdn. 27; vgl. auch BGHSt 28, 20, 23 f.). Das be-
deutet, dass sich die Vertragspartner nicht nur tber die
Zahlung einer Kaution an sich, sondern auch tber de-
ren besondere Anlageform geeinigt haben missen.
Vereinbaren die Parteien eines gewerblichen Mietver-
haltnisses eine besondere Sicherung nicht ausdriicklich
und bringen dadurch nicht zum Ausdruck, dass der
Vermieter im Hinblick auf die Kaution treuhdnderi-
sche Pflichten zu ubernehmen habe, kann deshalb
nicht von der Annahme einer rechtsgeschaftlichen
Vermdgensbetreuungspflicht ausgegangen werden.
[17] Treffen den Empfénger der Kaution keine beson-
deren, ihm vertraglich auferlegten Sicherungspflich-
ten, ist die Einzahlung einer Kaution nicht anders zu
beurteilen, als wenn der Mieter fur einen kiinftigen
Sicherungsfall vorleistet. Insoweit besteht an sich im-
mer ein Sicherungsbedurfnis, das der vorleistende
Mieter aber durch eine entsprechende Fassung der
Vereinbarung minimieren kénnte. Einem gewerblichen
Mieter ist die Durchsetzung einer entsprechenden ver-
traglichen Absicherung auch abzuverlangen. Ein ge-
wisses Sicherungsbediirfnis wohnt im Ubrigen letzt-
lich jeder Vorleistung inne. Dieses dem Leistenden
verbleibende Restrisiko reicht jedoch grundsatzlich
nicht aus, den Empfénger der Vorleistung mit einer

Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 Abs.
1 StGB zu belasten (BGHSt 28, 20, 23 f.). Gerade im
Rahmen von Austauschverhéltnissen bedarf es deshalb
- sofern eine gesetzliche Bestimmung fehlt - einer aus-
dricklichen Vereinbarung, die den VertragsschlieRen-
den insoweit zu einer besonderen Vermdgensfiirsorge
zugunsten des anderen Vertragspartners verpflichtet.
Andernfalls erschopft sich der Verstol3 in einer Verlet-
zung der Pflicht, sich vertragsgeméald zu verhalten.
Dies begriindet aber als solches noch keine Untreue
(BGHSt 22, 190, 191; 33, 244, 250).

2. Zum Fehlen hinreichender Feststellungen

[18] Da in den Gewerberaummietfallen nach den Fest-
stellungen keine besonderen Kautionsvereinbarungen
in dem oben dargestellten Sinne abgeschlossen wur-
den, flhrt dies dazu, dass nur in den Féllen, in denen
ein Mietverhéltnis Uber Wohnraum begriindet worden
ist, hinsichtlich der eingezahlten Kautionen eine Ver-
madgensbetreuungspflicht hat entstehen kdnnen. Da
sich den Urteilsgriinden nicht entnehmen lasst, in wel-
chem der 201 Einzelfélle es sich jeweils um Wohn-
oder Gewerberaummiete handelte, kann das Urteil ge-
gen den Angeklagten G schon deshalb insgesamt kei-
nen Bestand haben. Es lasst sich namlich fur keinen
der ausgeurteilten 201 Félle ausschlieRen, dass es sich
insoweit nicht um ein Gewerbemietverhdltnis gehan-
delt haben konnte. Im Gegenteil spricht in mehreren
Féllen fur Gewerberaummietverhéltnisse, dass eine
juristische Person als Mieter auftritt oder die Hohe der
Kaution dies nahelegt. Im Fall 169 der Urteilsgrinde
hat dies das Landgericht ausdriicklich festgestellt. Die
unterbliebene Zuordnung, ob es sich um Wohnraum-
mietverhaltnisse handelt, bedingt auch die umfassende
Aufhebung der zugrunde liegenden Feststellungen.

3. Zur Strafbarkeit der Angeklagten E und M wegen
Beihilfe zur Untreue, 88 266 I, 27 | StGB

[19] Die Verurteilungen der Angeklagten E und M
wegen Beihilfe zur Untreue haben auch deswegen kei-
nen Bestand, weil durchgreifende Bedenken gegen die
Annahme eines Gehilfenvorsatzes be-stehen.

a. Zur Begriindung des Vorliegens eines Gehilfenvor-
satzes durch das LG

[20] Das Landgericht leitet einen Gehilfenvorsatz da-
raus ab, dass beide Angeklagte jeweils dem Angeklag-
ten G die von ihnen als formelle Geschaftsfiihrer ge-
fihrten Unternehmen in dem Bewusstsein tberlassen
hétten, dass es zu einer strafrechtlich erheblichen
Schédigung der Mieter dieser Gesellschaften kommen
konnte. Die Einzelheiten der Taten hatten sie als Ge-
hilfen nicht wissen missen. Die billigende Inkaufnah-
me einer Nachteilszufiigung zu Lasten der Mieter be-
grindet das Landgericht damit, dass beide Angeklagte
von der Vorverurteilung des Angeklagten G durch das
Landgericht Berlin vom 5. Mérz 1992 Kenntnis gehabt
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hatten. Der Angeklagte G wurde dort wegen Untreue,
Meineides und versuchten Betrugs zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten ver-
urteilt, deren Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt
wurde.

b. Zum Fehlen der Anforderungen fiir einen Gehilfen-
vorsatz im vorliegenden Fall

[21] Im Ansatz zutreffend geht das Landgericht davon
aus, dass der Gehilfe die Haupttat in ihren wesentli-
chen Merkmalen kennen und in dem Bewusstsein han-
deln muss, durch sein Verhalten das Vorhaben des
Haupttaters zu fordern. Einzelheiten der Haupttat
braucht er dabei jedoch nicht zu kennen (BGHSt 46,
107, 109; BGHR StGB § 27 Abs. 1 Vorsatz 7, 9). Die
hierzu bislang getroffenen Feststellungen tragen je-
doch beziglich der Angeklagten E und M nicht ohne
weiteres eine Verurteilung wegen vorsatzlicher Bei-
hilfe zur Untreue.

[22] Zwar ist die Wirdigung der Beweise grundsétz-
lich Sache des Tatrichters. Das Revisionsgericht hat
seine Schlussfolgerungen, die nur mdglich, aber nicht
zwingend sein muissen, grundsétzlich hinzunehmen
(BGHR StPO § 261 Uberzeugungsbildung 21). Eine
Grenze findet dies jedoch dort, wo sich die tatrichterli-
che Wirdigung in Vermutungen erschopft, die nicht
durch entsprechende Tatsachen belegt sind. Entfernt
sich der Tatrichter in seinen Schlussfolgerungen so
sehr von einer festen Tatsachengrundlage, dass sie nur
noch einen Verdacht, nicht dagegen die fur eine Ver-
urteilung erforderliche Uberzeugung zu begriinden
vermogen, liegt hierin ein Verstol gegen § 261 StPO
(BGHR StPO § 261 Uberzeugungsbildung 26; Vermu-
tung 1, 7).

Allein das Vorhandensein einer - im Ubrigen nicht
einmal tatséchlich sehr ahnlich gelagerten - einschlagi-
gen Vorverurteilung, deren Vollstreckung zudem we-
gen der positiven Sozialprognose des Angeklagten G
zur Bewdéhrung ausgesetzt wurde, rechtfertigt einen
solchen Schluss nicht ohne weiteres. Ohne entspre-
chende néhere Anhaltspunkte ist die Feststellung des
Landgerichts nicht tragfahig, die Angeklagten E und
M hatten mit einer vorsatzlichen Nachteilszufuigung
der Mieter durch den Angeklagten G gerechnet. Es
hatte zumindest der Kenntnis bestimmter Vorkomm-
nisse bedurft, die fir E und M einen entsprechenden
konkreten Verdacht hatten begriinden kdnnen. Ohne
weitere Aufklarung zu dem Wissensstand dieser Ange-
klagten bleibt die Annahme des Landgerichts spekula-
tiv, zumal es sich nicht ernsthaft mit der Mdglichkeit
auseinandersetzt, dass die beiden Angeklagten von
entsprechenden strafbaren Handlungen des faktischen
Geschaftsfihrers G keine Kenntnis hatten, sondern
letztlich dem Ehemann bzw. Vater vertrauten. Insoweit
héatte es einer weiter gehenden und tieferen Erérterung
bedurft.

c. Aufhebung der Schuldspriiche bzgl. E und M

[23] Die Schuldspriiche gegen die Angeklagten E und
M sind deshalb aufzuheben. Dies fiihrt bezlglich die-
ser Angeklagten zu einer umfassenden Aufhebung der
Feststellungen, weil sich insoweit der Rechtsfehler im
Hinblick auf die Haupttat auch zu ihren Lasten aus-
wirkt.

I11. Hinweise fur die neue Hauptverhandlung
[24] Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat
noch auf Folgendes hin:

1. Zum Vorliegen eines Vermogensnachteils i.S.v. §
266 | StGB

[25] Bei den Kautionen fir Wohnraummiete bewirkt
die Einzahlung der Kaution auf das Girokonto noch
nicht ohne weiteres eine (vollendete) Untreue im Sinne
des § 266 StGB. Die pflichtwidrige Verletzung der
VVermdgensbetreuungspflicht indiziert hier namlich -
entgegen der Auffassung des Landgerichts - nicht die
Feststellung eines Nachteils im Sinne des § 266 StGB.

a. Zu den Voraussetzungen fir das Vorliegen eines
Vermdgensnachteils

[26] Die Strafbarkeit wegen Untreue setzt voraus, dass
ein Vermogensnachteil entstanden ist. Nach der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann der
Nachteil im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB bereits dann
eingetreten sein, wenn eine schadensgleiche Vermo-
gensgefahrdung gegeben ist. Dies ist dann der Fall,
wenn die Gefahrdung nach wirtschaftlicher Betrach-
tung bereits eine Verschlechterung der gegenwaértigen
Vermogenslage bedeutet (BGHSt 44, 376, 384; 48,
354, 357).

[27] Eine solche schadensgleiche Vermogensgeféhr-
dung entsteht allerdings nicht bereits, wenn die Kauti-
on nicht vom sonstigen Betriebsvermdgen abgeson-
dert, sondern auf ein “allgemeines” Konto eingezahlt
wird. Insoweit ist die Sachverhaltskonstellation nicht
anders zu beurteilen als allgemein die unterlassene
Einzahlung von Fremdgeldern auf einem Anderkonto,
obwohl eine Rechtspflicht zu einer abgesonderten An-
lage dieser Gelder besteht. Nach der standigen Recht-
sprechung flhrt ein solches Verhalten nicht zu einem
Nachteil im Sinne des § 266 StGB, soweit der Betref-
fende jederzeit bereit und fahig ist, einen entsprechen-
den Betrag aus eigenen flissigen Mitteln vollstandig
auszukehren (BGHSt 15, 342; BGHR StGB § 266
Abs. 1 Nachteil 56). Hierzu fehlen bislang Feststel-
lungen. Zwar stiinde die auf dem Girokonto eingezahl-
te Kaution grundsatzlich dem Zugriff von Privatglau-
bigern des Vermieters offen; damit waren diese Gutha-
ben geféhrdet. Eine schadensgleiche Vermdgensge-
fahrdung begriindet diese bloRRe abstrakte Mdglichkeit
jedoch noch nicht. Die Gefahr eines endgiiltigen Ver-
lusts eines Vermdgensbestandteils muss vielmehr so
grol3 sein, dass sie schon jetzt eine Minderung des Ge-
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samtvermogens zur Folge hat (BGHSt 51, 165, 177;
vgl. auch BGHSt 21, 112 ff.; BGHR StGB § 266 Abs.
1 Nachteil 32).

[28] Im Rahmen der Priifung einer schadensgleichen
Vermdgensgefahrdung kommt es deshalb insgesamt
auf die Vermogensverhaltnisse des Vermieters an. Nur
soweit aufgrund der Gesamtumsténde die naheliegen-
de Gefahr besteht, dass auf dieses “allgemeine” Konto
zugegriffen werden konnte, liegt eine zu einer Minder-
bewertung flihrende Vermdgensgefdhrdung vor (vgl.
BGHSt 44, 376, 384). Dies setzt - sofern man schon in
der Einzahlung auf das allgemeine Konto eine Un-
treuehandlung sehen wollte - voraus, dass bereits zu
diesem Zeitpunkt eine drohende Uberschuldung der
vermietenden Gesellschaft bestand, die einen Zugriff
der Glaubiger erwarten liel3.

[29] Eine solche Prufung wird der neue Tatrichter vor-
zunehmen haben. Dabei wird auch dem Umstand Be-
achtung einzurdumen sein, dass der Angeklagte G mit
dem Kontoausgleichssystem sdmtliche Konten der Ge-
sellschaft miteinander verbunden hat, um so Negativ-
salden weitgehend zu vermeiden. Dies hat indizielle
Wirkung fur die wirtschaftliche Gesamtsituation der
Gesellschaft, weil ersichtlich ab diesem Zeitpunkt die
Kautionen fur die Deckung anderweitiger Verbindlich-
keiten verwandt wurden und damit ihre Riickzahlbar-
keit unmittelbar gefahrdet war. Gleiches gilt insbeson-
dere auch im Hinblick auf den Ausgleich des Haupt-
kontos Ende 1995 und die Querliberweisungen zwi-
schen K und S. Ergébe sich eine entsprechende ange-
spannte Vermdgenslage beider Gesellschaften, dann
waére eine Einzahlung auf den Girokonten, obwohl zu
diesem Zeitpunkt der Kontenausgleich bereits institu-
tionalisiert war, regelmaRig mit einer schadensgleichen
Vermdgensgefahrdung verbunden. Dies gilt jedenfalls,
solange sich die wirtschaftlichen Verhéltnisse der Ge-
sellschaft nicht nachhaltig gebessert haben, wofir al-
lerdings nach den bisherigen Feststellungen kein An-
halt besteht.

[30] Eine Untreue durch Unterlassen kdme in Betracht,
falls die einzelne Kaution im Zeitpunkt ihrer Einzah-
lung noch nicht geféhrdet und ihre Rickzahlbarkeit
erst spater aufgrund der Verschlechterung der finan-
ziellen Verhaltnisse beider Unternehmen nicht mehr
gewahrleistet gewesen sein sollte. Insoweit wiirde die
Vermdgensbetreuungspflicht des Angeklagten G zu-
gleich eine Garantenpflicht begriinden. Ihm obliegt es
namlich, die eingezahlten Kautionen so zu sichern,
dass sie nicht zur Deckung von Verbindlichkeiten der
beiden Gesellschaften herangezogen werden konnen
(vgl. BGHSt 49, 147, 164).

b. Zum Nachteilszufligungsvorsatz

[31] Das Vorliegen einer schadensgleichen Vermo-
gensgefédhrdung begriindet bei dem Angeklagten G
einen Tatvorsatz, wenn er die zugrunde liegenden tat-
sachlichen Umstande erkannt hat. Zu dem kognitiven

Element, ndmlich dass er aufgrund der wirtschaftli-
chen Situation der Gesellschaften eine nicht gegebene
Rickzahlbarkeit der Mietkaution zumindest fiir mog-
lich gehalten hatte (vgl. BGHSt 48, 331, 348), muss
zusétzlich noch das voluntative Element hinzutreten.
Dies bedeutet, dass der Angeklagte G die konkrete
Gefahr erkannt und zudem deren Realisierung gebilligt
haben muss, sei es auch nur in der Form, dass er sich
mit dem Eintritt des ihm unerwiinschten Erfolges ab-
findet (BGHSt 51, 100, 120 f.; vgl. auch BGHSt 48,
331, 347 ff.).

2. Zur Strafbarkeit wegen Betrugs, § 263 StGB

[32] LieRe sich feststellen, dass die wirtschaftlichen
Verhéltnisse der beiden Gesellschaften so angespannt
waren, dass die eingezahlten Kautionen schon aus die-
sem Grund erheblich geféahrdet waren, kdme auch eine
Verurteilung wegen Betrugs nach § 263 StGB in Be-
tracht, wenn dem Angeklagten G hinsichtlich einer
sich aus der schlechten Vermdgenssituation der Ge-
sellschaften moglicherweise ergebenden schadensglei-
chen Vermdgensgefdhrdung insoweit Vorsatz nach-
gewiesen werden konnte (vgl. BGHSt 48, 331, 346 f.).
Da dies nicht vollig ausgeschlossen werden kann,
scheidet ein Freispruch auch in den Fallen aus, in de-
nen eine Gewerberaummiete unzweifelhaft vorliegt
(wie im Fall 169 der Urteilsgriinde).

3. Zum Fehlen eines Verbotsirrtums i.S.v. § 17 StGB
[33] Ein von der Verteidigung behaupteter Verbotsirr-
tum ist nicht ersichtlich. Die Verteidigung meint, dass
jedenfalls erst nach der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 23. August 1995 (BGHSt 41, 224) und
deren Veroffentlichung den Angeklagten die Kenntnis
von der Strafbarkeit ihres Verhaltens vorgeworfen
werden kdnne.

[34] Die Verteidigung belegt mit der von ihr darge-
stellten Fehlvorstellung der Angeklagten - wie das
Landgericht zutreffend ausgefihrt hat - noch keinen
Verbotsirrtum im Sinne des § 17 StGB. Ein Verbots-
irrtum nach dieser Vorschrift kommt nur in Betracht,
wenn dem Tater die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun.
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs braucht der Tater die Strafbarkeit seines Vorge-
hens nicht zu kennen; es genugt, dass er wusste oder
hétte erkennen konnen, Unrecht zu tun (BGHSt 15,
377, 383; BGH NStZ 1996, 236, 237; wistra 1986,
218). Der Unrechtsgehalt wird hier aber bereits durch
den VerstoR gegen die gesetzlich normierten Pflichten
zur Anlage einer Kaution vermittelt (§ 550b BGB a.F.
= § 551 Abs. 3 BGB). Hiergegen verstiel der Ange-
klagte G. Die Annahme, er habe diese Vorschrift des
Mietrechts zumindest ihrem Inhalt nach nicht gekannt,
liegt bei ihm ebenso fern wie bei den Mitangeklagten
E und M. Es ist deshalb schon kein Irrtum im Sinne
des § 17 StGB gegeben, sondern allenfalls eine unbe-
achtliche falsche rechtliche Einordnung (vgl. BGHR
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StGB § 11 Abs. 1 Nr. 2 Amtstrager 14). Selbst wenn
die Angeklagten die Kautionsregelung flir den Bereich
der Wohnraummiete nicht gekannt haben sollten, wére
ein solcher Irrtum, der die Normen ihres unmittelbaren
beruflichen Bereichs betraf, ohne weiteres vermeidbar
gewesen.

4. Zur Schadenshéhe

[35] Zur Bestimmung des Schuldumfangs bedarf es
der Feststellung des tatséchlich eingetretenen Scha-
dens (vgl. BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nach-teil 27).
Hierbei kommt einem bloRRen Geféhrdungsschaden
nicht das gleiche Gewicht zu wie dem endgultig einge-
tretenen Nachteil (Fischer, StGB 55. Aufl. § 266 Rdn.
82). Dies erfordert grundsétzlich, dass der Tatrichter
Feststellungen zu dem Ausfall trifft, der dem einzelnen
Mieter entstanden ist. Dafiir kann der Tatrichter gehal-
ten sein, fur die einzelne Kaution mégliche Gegenan-
spriche des Vermieters zu berechnen, die durch die
Kaution gesichert werden sollen. Ein Schaden scheidet
bei der im Rahmen der Untreue gebotenen gesamtbi-
lanzierenden Betrachtung (BGHR StGB § 266 Abs. 1
Nachteil 55) ndmlich dann aus, wenn der durch den
Kautionsverlust geschadigte Mieter seinerseits von
Ersatzanspriichen gegeniiber dem Vermieter frei wird.

[36] Lésst sich die Hohe des tatsdchlich entstandenen
Schadens nicht ermitteln, kann der Tatrichter auf den
Gefahrdungsschaden abstellen. Beldsst er es dabei,
muss er dann allerdings zugunsten des Angeklagten im
Rahmen der Strafzumessung davon ausgehen, dass
tatsachlich kein endgultiger Schaden eingetreten ist.

5. Zur Bericksichtigung einer rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzdgerung

[37] Der neue Tatrichter wird die Frage einer rechts-
staatswidrigen Verfahrensverzogerung umfassend zu
prifen haben. Die Ausfiihrungen des Landgerichts
hierzu begegnen Bedenken. Es reicht nicht aus, in den

Urteilsgrinden lediglich auf die bisher verstrichene
Verfahrensdauer zu verweisen (hier: mehr als neun
Jahre). Der Tatrichter ist vielmehr verpflichtet, das
MaR der eingetretenen rechtsstaatswidrigen Verfah-
rensverzggerung zu bestimmen (BGHR MRK Art. 6
Abs. 1 Satz 1 Verfahrensverzdgerung 17, 20, 21) und
hierfiir eine Kompensation festzulegen (BGH, Be-
schluss vom 13. Februar 2008 - 2 StR 356/07). Nach
der Entscheidung des GrolRen Senats flr Strafsachen
des Bundesgerichtshofs vom 17. Januar 2008 (NJW
2008, 860 ff. zur Veroffentlichung in BGHSt vorgese-
hen) hat die Kompensation nunmehr grundsétzlich in
der Form zu erfolgen, dass zur Entschadigung fir die
uberlange Verfahrensdauer ein bezifferter Teil der ver-
hangten Strafe als vollstreckt gilt. Dabei wird der neue
Tatrichter den im angefochtenen Urteil vorgenomme-
nen Strafabschlag beruicksichtigen kdnnen. Gegen die
vom 3. Strafsenat erwogene Mdglichkeit einer Erho-
hung der bisher verhangten Strafe (BGH, Beschluss
vom 18. Januar 2008 - 3 StR 388/07) hatte der Senat
indes dogmatische Bedenken. Fiir den Fall, dass nach
dem Ergebnis der neuen Hauptverhandlung ein
Schuldspruch gegen die Angeklagten E und M noch in
Betracht kommen sollte, wird eine Einstellung des
Verfahrens, jedenfalls aber eine Sanktion unterhalb
einer Geldstrafe in Betracht zu ziehen sein. Die grund-
sétzlich ubliche Kompensation schliet ndmlich nicht
aus, in besonders krassen Féllen der Verfahrensverzo-
gerung das Verfahren wegen eines dann eingetretenen
Verfahrenshindernisses abzubrechen (BGHR MRK
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Ver-fahrensverzégerung 2) oder
nach 88 153 ff. StPO einzustellen. Weiterhin kann
auch das Absehen von Strafe oder eine Verwarnung
mit Strafvorbehalt geboten sein (vgl. BGHR MRK Art.
6 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensverzdgerung 21), wenn al-
lein eine vollstreckungsrechtliche Anrechnung nicht
mehr ausreicht.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Paintball und 6ffentliche Ordnung

VG MINDEN, URTEIL VOM 27.11.2007
1 K 2883/06 (NVwWZ-RR 2008, 378)

Problemdarstellung:

Uber die Zulassigkeit moderner Varianten des “Réu-
ber-und-Gendarmen”-Spiels wie “Paintball”, “Gotcha”
oder sog. “Laserdrome” wird hierzulande viel disku-
tiert. Juristisch geht es tblicherweise um ein ordnungs-
behordliches Einschreiten gegen den Veranstalter sol-
cher Spiele. Im vorliegenden Fall présentiert sich das
Problem einmal in einer anderen Konstellation: Der
KI. begehrte die Erteilung eines Bauvorbescheids (ber
die Errichtung einer Sporthalle, in der er ein Paintball-
spiel veranstalten wollte.

Das VG Minden bejahte i.E. einen solchen Anspruch.
Nach kurzer Erérterung der bauplanungsrechtlichen
Aspekte - das Gericht stuft die entgeltliche Veranstal-
tung von Paintballspielen als Gewerbe ein, das im hier
durch qualifizierten Bebauungsplan festgesetzen Indu-
striegebiet unproblematisch zuléssig ist - kommt es auf
das Bauordnungsrecht zu sprechen. Ahnlich wie im
allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht verlangt nam-
lich auch hier die Generalklausel in den Bauordnungen
der L&nder die Vereinbarkeit des Vorhabens mit der
offentlichen Sicherheit und Ordnung (Ausnahme: Nie-
dersachsen, dort nur offentliche Sicherheit). Ob dies
der Fall ist, insbesondere ob derartige Spiele mit dem
Gewaltmonopol des Staates und der Menschenwirde
vereinbar sind, ist streitig (vgl. Vertiefungshinweise).
Letztlich wird es immer auf die konkrete Spielvariante
ankommen, eine pauschale Aussage ist kaum moglich.
Tendenziell hat sich die Rspr. solchen Spielen gegen-
Uber aber eher zurtickhaltend gezeigt und vielfach ei-
nen Verstol3 gegen die offentliche Ordnung bejaht,
wenngleich gerade jungere Entscheidungen dies zu-
nehmend anders sehen. Das vorliegende Urteil des VG
Minden ist ein Beispiel fur diese Tendenz.

Priufungsrelevanz:

Das Urteil ist schon deshalb besonders Prufungsrele-
vant, weil es einen Examensklassiker einmal in neuem
Gewand prasentiert. Zudem lasst sich Polizei- und
Ordnungsrecht gut mit Baurecht kombinieren.

Vom VG kurz angesprochen werden auch die gesetz-
geberischen Aktivitdten auf diesem Gebiet. Im Jahr
2002 war geplant, in das OWiG einen neuen § 118a
aufzunehmen, der das Veranstalten solcher Spiele ord-

nungswidrig gemacht hatte (vgl. BT-Drucksache 15/88
vom 14.11.2002). § 118a OWIiG sollte folgenden
Wortlaut erhalten:

§ 118a: Menschenverachtende Spiele

(1) Ordnungswidrig handelt, wer

1. Spiele veranstaltet, die geeignet sind, die Mitspieler
in ithrer Menschenwiirde herabzusetzen, indem ihre
Totung oder Verletzung unter Einsatz von Schusswaf-
fen oder diesen nachgebildeten Gegenstédnden simu-
liert wird;

2. hierfir Grundstiicke, Anlagen oder Einrichtungen
bereitstellt;

3. an solchen Spielen teilnimmt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann in den Féllen des
Absatzes 1 Nr. 1 und 2 mit einer GeldbuRe bis zu 5
000 Euro, in den Fallen des Absatzes 1 Nr. 3 mit einer
GeldbuRe geahndet werden.

Fur die offentlich-rechtliche Problemldsung wére da-
mit allerdings wenig gewonnen. Ein solcher § 118a
OWiG gehorte zwar zu den Schutzgutern der 6ffentli-
chen Sicherheit, und wirde hiergegen verstol3en, er-
ubrigten sich Ausfiihrungen zur 6ffentlichen Ordnung;
die oft schwammigen und - wie erwéhnt - i.E. von den
konkreten Spielvarianten abhéngigen Ausfuhrungen
zur Menschenwiirde wéren aber nicht entbehrlich,
denn der Tatbestand des § 118a OWIiG fordert ja ein
Spiel, das geeignet ist, “die Mitspieler in ihrer Men-
schenwiirde herabzusetzen”. Die Prifung einer Men-
schenwirdeverletzung wiirde also nur von der 6ffentli-
chen Ordnung in die Offentliche Sicherheit verlagert.

Dennoch hat die Gesetzgebungsinitiative aus dem Jahr
2002 noch Auswirkungen auf die Falllésung: Weil der
Gesetzgeber sich damals wie heute eben nicht ent-
schlieBen konnte, einen solchen § 118a OWiG tatsach-
lich zu schaffen, wird vielfach vertreten, dass Paint-
ballspiele usw. allein deshalb nicht unter Bezugnahme
auf Generalklauseln wie die des allgemeinen Polizei-
und Ordnungsrechts oder hier des Bauordnungsrechts
verboten werden dirfen (vgl. Scheidler, GewArch
2005, 312 [319]; Beaucamp, DVBI 2005, 1174 [1179];
Kramer, NVwZ 2004, 1083 [1085] ). In diese Rich-
tung tendiert auch das VG Minden, wenn es ausfihrt,
dass ein Paintballverbot “nicht auf die bauordnungs-
rechtliche Generalklausel des § 3 NWBauO gestitzt
werden [kann]. Auch angesichts des gesellschaftlichen
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Wandels bedarf es hierfur einer ausdriicklichen Ent-
scheidung des Gesetzgebers, die dieser mit dem blo-
Ren Entwurf eines § 118 a OWIiG zu menschenverach-
tenden Spielen bisher nicht getroffen hat.”

Vertiefungshinweise:

U Zulassigkeit von Paintball-Spielen: VGH Mann-
heim, RA 2005, 516 = NVwZ-RR 2005, 472; VG
Dresden, RA 2003, 738 = NVwZ-RR 2003, 848

U Paintball-Halle als SchieRstatte: BayVGH, RA
2001, 680 = BayVBI 2001, 689 (verneint)

U Rechtsprechung zu Laserdromen: EUGH, RA 2004,
685 = EuZW 2004, 753; OVG NRW, RA 2001, 163 =
NWVBI 2001, 94; OVG NRW, NWVBI. 1995, 473;
OVG Rh.-Pf., NVwWZ-RR 1995, 30; BVerwG, RA
2002, 359 = NVwZ 2002, 598

O Literatur zum Thema: Scheidler, GewArch 2005,
312; Beaucamp, DVBI 2005, 1174; Kramer, NVwZ
2004, 1083; Aubel, Jura 2004, 255; Szcekalla, JA
2002, 992; Stormer, NWVBI 1997, 313; Heckmann,
JuS 1999, 986; Haurand, JA 1995, 196; Lippstreu,
GewArch 1993, 311

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Laserdrome”

Leitsatz (der Redaktion):
Zur Zulassigkeit der Nutzung einer Sporthalle fur
Paintballspiele im Hinblick auf die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung.

Sachverhalt:

Der Kléger (KI.) ist Eigentiimer eines Grundstiicks in
NRW, flr das der geltende qualifizierte Bebauungs-
plan der kleinen Gemeinde (Beigel.), in der das
Grundstiick liegt, ein Industriegebiet festsetzt. Fir die-
ses Grundstlick beantragte der Kl. beim Landrat als
zustandiger Baugenehmigungsbehorde (Bekl.) einen
Bauvorbescheid fiir die Errichtung einer Sporthalle mit
einer Grundflache von 60x30 gm, in der sog. Paint-
ballspiele betrieben werden sollen. Nach der vom KI.
beabsichtigten Spielvariante versuchen die in zwei
Mannschaften aufgeteilten Spieler, auf einem abge-
grenzten Spielfeld nach einem bestimmten Regelwerk,
dessen Einhaltung durch Schiedsrichter (Marshalls)
Uberwacht wird, innerhalb der begrenzten Spielzeit die
Basis- oder Zentrumsmarkierung der anderen Mann-
schaft zum eigenen Startpunkt zu verbringen (“capture
the flag”). Die Spieler nutzen dabei aufgeblasene Plas-
tikbehalter als Deckung. Jeder Spieler wird mit einem
druckgasbetriebenen “Markierer” ausgerustet, der elas-
tische Bélle, die sog. Paintballs, verschief3t. Bei den
Markierern handelt es sich um druckgasbetriebene
Sportwaffen, deren Erwerb und Besitz nach dem Waf-
fengesetz flir Volljahrige erlaubnisfrei ist. Wird ein

Spieler von einem Paintball getroffen, muss er aus-
scheiden. Alle Spieler tragen eine Schutzmaske und
Sporttrikots. Das Tragen einer militdrischen Tarnklei-
dung ist verboten. Das Spielen soll ausschlief3lich voll-
jahrigen Personen gegen Entgelt gestattet werden. Die
Einsichtnahme von aulRen ist nicht méglich, Zuschauer
werden nicht zugelassen.

Der Bekl. meint, eine solche Anlage sei unzuléssig,
weil sie gegen oOffentliches Baurecht verstolie. Insbe-
sondere sei die Nutzung der Sporthalle mit Paintball-
spielen ein menschenverachtender Zeitvertreib, der die
Gewaltbereitschaft fordere und damit letztlich die Ge-
sellschaft insgesamt gefahrde. Der Kl. hingegen meint,
in Computerspielen wiirden noch wesentlich schlim-
mere Vorgéange dargestellt. Die angeblich verrohende
Wirkung sei nur ein Vorurteil, sie existiere nur in der
Vorstellung derer, die sich mit Paintball nicht ausken-
nen.

Hat der KI. einen Anspruch auf Erteilung des begehr-
ten Bauvorbescheids?

Ldsung:

Der KI. kénnte einen Anspruch auf Erteilung des Bau-
vorbescheids aus 88 71 I, 11 i.V.m. 75 1 1 BauO NRW
haben.

A. Tatbestand

Danach ist der Bauvorbescheid auf Antrag zu erteilen,
wenn das Vorhaben - soweit es genehmigungsbedirf-
tig ist - den offentlich-rechtlichen Vorschriften ent-
spricht.

I. Formelle Voraussetzungen

Zunachst musste der KI. einen Antrag (sog. Bauvor-
anfrage) an die zustandige Behorde gerichtet haben.
Zustandige Behorde ist hier laut Sachverhalt der be-
klagte Landrat, an den der KI. seine Bauvoranfrage
auch gerichtet hat.

1. Materielle Voraussetzungen

In materieller Hinsicht misste das Bauvorhaben des
KI. genehmigungsbedirftig und genehmigungsfahig
sein.

1. Genehmigungsbeddrftigkeit

Grundsatzlich herrscht in Deutschland Baufreiheit. Die
Genehmigungsbedurftigkeit eines Vorhabens muss
daher besonders geregelt sein. Als Regelung kommen
hier die 88 63 ff. BauO NRW in Betracht. Danach ist
u.a. die Errichtung einer baulichen Anlage genehmi-
gungsbedurftig, wenn sich nicht aus den 88 65 ff.
BauO NRW etwas anderes ergibt.

Eine bauliche Anlage ist nach § 2 | BauO NRW eine
aus Bauprodukten i.S.d. § 2 IX BauO NRW hergestell-
te und mit dem Erdboden verbundene Anlage. Dass
eine Sporthalle, um deren Errichtung es hier geht, eine
bauliche Anlage in diesem Sinne darstellt, unterliegt
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keinem Zweifel. Ausnahmen nach 88§ 65 ff. BauO
NRW sind auch nicht ersichtlich, sodass hier eine
Genehmigungsbedurftigkeit besteht.

[Anm.: Dieser Punkt ist in gebotener Kiirze abzuhan-
deln, da der Sachverhalt keinerlei Anlass zu Zweifeln
hieran bietet. In der Originalentscheidung des VG
Minden wurde dies Uberhaupt nicht angeprdift.]

2. Genehmigungsfahigkeit

Fraglich ist, ob die Paintballhalle genehmigungsféhig
ist. Dann musste sie mit Offentlich-rechtlichen Vor-
schriften vereinbar sein, wie sich aus dem Verweis in
8 71 11 BauO NRW auf 8 75 1 1 BauO NRW ergibt. Im
Baurecht wird insoweit elementar zwischen baupla-
nungs- und bauordnungsrechtlichen Vorschriften un-
terschieden.

a. Bauplanungsrecht

Die bauplanungsrechtliche Zul&ssigkeit von VVorhaben,
die die Errichtung, Anderung oder Nutzungsanderung
von baulichen Anlagen zum Inhalt haben, richtet sich
gem. § 29 | BauGB nach den 88 30 bis 37 BauGB. Ge-
mal § 30 | BauGB ist im Geltungsbereich eines Be-
bauungsplans, der allein oder gemeinsam mit sonsti-
gen baurechtlichen Vorschriften mindestens Festset-
zungen Uber die Art und das MaR der baulichen Nut-
zung, die Uberbaubaren Grundstucksflachen und die
ortlichen Verkehrsflachen enthélt, ein VVorhaben zul&s-
sig, wenn es diesen Festsetzungen nicht widerspricht
und die ErschlieBung gesichert ist. Hier liegt ein sol-
cher “qualifizierter Bebauungsplan” i.S.d. § 30 |
BauGB vor, an dessen Wirksamkeit kein Zweifel be-
steht.

aa. Festsetzungen des B-Plans eingehalten

Fraglich ist, ob die Paintballhalle sich mit dessen Fest-
setzungen deckt. Nach dem Sachverhalt ist nur be-
kannt, dass ein Industriegebiet festgesetzt worden ist.
Werden Gebiete i.S.d. BauNVO im Bebauungsplan
festgesetzt, zu denen nach 8 9 BauNVO auch ein Indu-
striegebiet zahlt, so werden Gber § 1 111 2 BauNVO die
entsprechenden Vorschriften der BauNVO Bestandteil
des Bebauungsplans. Vereinbarkeit mit den Festset-
zungen des Bebauungsplans bedeutet dann also Ver-
einbarkeit mit der BauNVO.

Gem. 8 9 Il Nr. 1 BauNVO sind in einem Industriege-
biet zundchst Gewerbebetriebe aller Art zuldssig. Bei
einer Paintballhalle, die zwecks Erzielung von Ein-
nahmen an die Spieler vermietet wird, handelt es sich
um einen solchen Gewerbetrieb (vgl. VGH Mannheim,
RA 2005, 516 = NVwZ-RR 2005, 472). Somit hélt
sich das Bauvorhaben des KI. an die Festsetzungen des
Bebauungsplans.

bb. ErschlieBung gesichert
Dass die ErschlieBung des Grundstiicks im Rahmen

einer Bebauung mit einer Sporthalle gesichert ist, ist
bei lebensnaher Betrachtung zu unterstellen. Gegen-
teiliges l&sst sich dem Sachverhalt jedenfalls nicht ent-
nehmen.

b. Bauordnungsrecht

In bauordnungsrechtlicher Hinsicht kénnte das Vorha-
ben allerdings gegen 8§ 3 BauO NRW verstof3en. Da-
nach sind bauliche Anlagen so zu errichten, dass die
offentliche Sicherheit oder Ordnung, inshesondere Le-
ben, Gesundheit oder die natirlichen Lebensgrundla-
gen, nicht gefahrdet wird.

[Anm.: Entsprechende allgemeine Anforderungen an
Bauvorhaben enthalten auch die Bauordnungen der
anderen Bundeslander in deren jeweiligem § 3 (in
Bayern: Art. 3). Nur in Niedersachsen beschrankt § 1
NdsBauO sich auf den Schutz der o6ffentlichen Sicher-
heit, nimmt die 6ffentliche Ordnung also aus. Vgl. zu
den sich hieraus ergebenden Abweichungen in der
Falllésung die weiteren Anmerkungen.]

aa. Anwendbarkeit

Gem. 8 68 1 1 BauO NRW findet grds. das sog. verein-
fachte Genehmigungsverfahren statt, in dem nur die in
8 68 | 4 Nr. 1-4 BauO NRW genannten Vorschriften
geprift werden. Zu diesen gehért 8 3 BauO NRW
nicht, sodass sich die Frage stellt, ob die Vorschrift
hier Gberhaupt einschlagig ist.

Zwar verweist § 71 11 BauO NRW fir den Bauvorbe-
scheid nicht auf 8§ 68 BauO NRW. Deshalb wird teil-
weise vertreten, der beschrénkte Prufungsumfang des
8§ 68 BauO NRW gelte nicht fir Bauvorbescheide,
sondern nur fur die Baugenehmigung (Grole-Suchs-
dorf u.a., Kommentar zur NdsBauO, § 81 Rn 6). Ein
Bauvorbescheid ist aber ein vorweggenommener Teil
der Baugenehmigung; es ware aus Sicht des Bauherrn
vollkommen sinnlos, eine verbindliche Entscheidung
zu einer Frage zu beantragen, die sich im spateren
Genehmigungsverfahren gar nicht stellt (und aus Sicht
der Behorde ebenso sinnlos, eine solche Entscheidung
zu treffen). Deshalb gelten die Beschrankungen des
Prufprogramms bei der spéteren Baugenehmigung
nach richtiger Ansicht auch fiir Bauvorbescheide (vgl.
nur Gadtke/Temme/Heintz, BauO NRW, § 68 Rn 18).
Allerdings lasst 8 68 | 3 BauO NRW Ausnahmen vom
vereinfachten Genehmigungsverfahren zu. Dieses fin-
det nach § 68 | 3 Nr. 8 nicht statt bei Sportstatten von
mehr als 1.600 gm Grundflache. Die Sporthalle des KI.
soll eine Grundflache von 60x30 gm, also 1.800 gm
aufweisen. Deshalb gelten die Beschrankungen des
vereinfachten Genehmigungsverfahrens hier nicht, § 3
BauO NRW bleibt anwendbar.

[Anm.: Das Urteil des VG Minden schweigt sich zu
diesem Punkt aus, obwohl es sich im Originalfall um
eine Anlage mit nur max. 1.500 gm Grundflache han-
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deln sollte, die m.a.W. unter das vereinfachte Geneh-
migungsverfahren gefallen ware.]

bb. Verstol’ gegen die 6ffentliche Sicherheit

Die offentliche Sicherheit ist betroffen, wenn das Vor-
haben gegen eines der Schutzgiter derselben verstoft.
Hierzu z&hlen das geschriebene Recht, die Individual-
rechtsgiter und die staatlichen Einrichtungen und Ver-
anstaltungen.

(1). Nutzungsart als Ankniipfungspunkt

Das VG Minden stellt zunéchst klar, dass hier weniger
das Bauwerk als vielmehr seine geplante Nutzung das
Problem ist, die Erteilung eines Bauvorbescheids aber
auch von deren Zulassigkeit abhéngt:

“Ein solcher Verstol3 kommt fur die Spielstatte als sol-
che - eine Halle - nicht in Betracht. Allerdings umfasst
die Feststellungswirkung der Baugenehmigung bzw.
des Bauvorbescheids auch immer die Nutzung eines
bestimmten Vorhabens (vgl. BVerwGE 47, 185).”

(2). 8118 OWIG

Sodann stellt sich die Frage, ob der Spielbetrieb gegen
eines der genannten Schutzgiter verstoBt. In Betracht
kommt hier ein Verstol gegen geschriebenes Recht,
namentlich gegen 8 118 OWIiG. Diesen verneint das
VG jedoch i.E.:

“Insbesondere verstdfit das Vorhaben nicht gegen §
118 OWiG. Danach handelt ordnungswidrig, wer eine
grob ungehoérige Handlung vornimmt, die geeignet ist,
die Allgemeinheit zu bel&stigen oder zu gefahrden und
die 6ffentliche Ordnung zu beeintrachtigen. Eine grob
ungehorige Handlung ist eine solche, die sich bewusst
nicht in die flir das gedeihliche Zusammenleben der
jeweiligen Rechtsgemeinschaft erforderliche Ordnung
einfligt und dadurch in einen deutlich (groben) Wider-
spruch zur Gemeinschaftsordnung tritt (vgl. Gohler,
OWIG, 14. Aufl. [2006], § 118 Rdnr. 4).

Dariiber hinaus muss die Handlung geeignet sein, die
Allgemeinheit zu beldstigen oder zu gefahrden. Fir die
Betroffenheit der Allgemeinheit reicht die konkrete
Mdoglichkeit der ummittelbaren Wahrnehmung durch
andere unbeteiligte Personen in der Nahe des Tatortes
aus. An dieser Moglichkeit der unmittelbaren Wahr-
nehmung durch die Allgemeinheit fehlt es hier. Zu der
hier beantragten Painthallhalle erhalten weder Kinder
und Jugendliche noch allgemein interessierte Zuschau-
er Zutritt, so dass das Paintballspiel nur die insoweit
einwilligenden Spieler wahrnehmen kénnen (vgl. hier-
zu Kramer, NVwZ 2004, 1083 [1085] ).”

cc. Verstol3 gegen die 6ffentliche Ordnung
Der Spielbetrieb kénnte jedoch gegen die ¢ffentliche
Ordnung verstol3en.

(1). Definition
“Unter der offentlichen Ordnung ist die Gesamtheit

jener ungeschriebenen Regeln fur das Verhalten des
Einzelnen in der Offentlichkeit zu verstehen, deren
Beobachtung nach den jeweils herrschenden Anschau-
ungen als unerléssliche Voraussetzung eines geordne-
ten Zusammenlebens betrachtet wird (vgl. OVG Miins-
ter, BauR 2001, 381; Kramer, NVwZ 2004, 1083 f.).
Die insoweit herrschenden Anschauungen, die sich im
Laufe der Zeit wandeln kénnen, werden auch geprégt
durch die WertmaRstdbe des Grundgesetzes. Vorlie-
gend sind das insbesondere die Menschenwurde (Art.
11 GG), das Recht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit (Art. 2 1l 1 GG) und das staatliche Gewalt-
monopol (Art. 20 GG). Mit der Menschenwdirde ist der
soziale Wert- und Achtungsanspruch des Menschen
verbunden, der es verbietet, ihn zum blofRen Objekt
des Staates zu machen oder ihn einer Behandlung aus-
zusetzen, die seine Subjektsqualitat prinzipiell in Frage
stellt (BVerwGE 87, 209; OVG Munster, a.a.0.).”

(2). Subsumtion

(a). Beeintrachtigung der Menschenwiirde

“Da das Grundgesetz nach der Rechtsprechung des
BVerwG den Schutz der Menschenwiirde unabhéngig
davon garantiert, ob der Eingriff vom Staat oder von
privater Hand ausgeht, kann neben der realen Gewalt-
austibung auch die Darstellung fiktiver Gewaltakte zu
Spiel- und Unterhaltungszwecken das Gebot zur Ach-
tung der Wirde des Menschen verletzen. Das ist dann
der Fall, wenn beim Spielteilnehmer eine Einstellung
erzeugt oder verstarkt wird, die den fundamentalen
Wert- und Achtungsanspruch leugnet, der jedem Men-
schen zukommt. Das geschieht insbesondere dann,
wenn Gewaltakte gegen Menschen in der Absicht dar-
gestellt werden, den Bet. ein Vergnugen an dem Ge-
schehen zu vermitteln. Denn eine solche Tendenz
schlieRt die Vorstellung von der Verfligharkeit des
Menschen als bloRes Objekt ein, in dessen Leben und
korperliche Integritdt nach Belieben eingegriffen wer-
den kann. Demnach ist ein gewerbliches Unterhal-
tungsspiel, das auf die Identifikation der Spielteilneh-
mer mit der Gewaltausiibung gegen Menschen ange-
legt ist und ihnen die lustvolle Teilnahme an derarti-
gen - wenn auch nur fiktiven - Handlungen ermdgli-
chen soll, wegen der ihm innewohnenden Tendenz zur
Bejahung oder zumindest Bagatellisierung der Gewalt
und wegen der moéglichen Auswirkungen einer solchen
Tendenz auf die allgemeinen Wertvorstellungen und
das Verhalten in der Gesellschaft mit der verfassungs-
rechtlichen Menschenwirdegarantie unvereinbar (vgl.
BVerwGE 115, 189; BVerwG, GewArch 2007, 247;
so auch OVG Munster, BauR 2001, 381).

Das vom KI. beantragte Paintballspiel verletzt nicht
den geschitzten und unverzichtbaren Kernbereich der
Menschenwirde. Unter besonderer Beachtung der zur
Genehmigung gestellten Spielausgestaltung kommt es
zu keinen erniedrigenden, den Wert- und Achtungs-
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anspruch des Menschen missachtenden Verhaltens-
weisen. Es ist zur Oberzeugung der Kammer durch die
genannten Auflagen hinreichend sicher gestellt, dass
kein Mitspieler durch simulierte Tdtungshandlungen
zum bloRen Objekt degradiert wird, das den Gegen-
spielern hilflos ausgeliefert wére.

Ausgangspunkt ist dabei, dass auch und gerade die
Menschenwiirde jedenfalls teilweise durch ihren je-
weiligen Tréager definiert und ausgelebt wird, der hier
freiwillig und unter Zahlung eines Eintrittsgeldes am
Paintballspiel teilnimmt (vgl. Scheidler, GewArch
2005, 312 [316]; Kramer, NVwZ 2004, 1083 f.).
Unverzichtbar und damit nicht zur Disposition des
Grundrechtstragers stehend ist damit letztlich der un-
antastbare Kernbereich der Menschenwiirde, der durch
den beantragten Paintballspielbetrieb (noch) nicht ver-
letzt ist. Es handelt sich nicht um eine “lustvolle Teil-
nahme an fiktiven Tétungshandlungen”, die den Bei.
ein “sadistisches Vergnlgen” am Spielablauf vermit-
telt. Assoziationen zu Kampf- und Kriegshandlungen
liegen bei einem Paintballspiel wie hier nicht nahe, in
dem zwei Mannschaften nicht in Tarnuniformen, son-
dern in bunten Schutzanziigen gegeneinander antreten,
um die gegnerische Flagge zu erobern. Dabei werden
auf dem Spielfeld bunte, aufgeblasene Plastikkdrper
als Hindernis oder Deckung benutzt, die keine starke
Ahnlichkeit mit realen Kampffeldern haben. Bei dem
Spielgeschehen der Varianten “Central flag” und
“Capture the flag” stellt dabei das “Ausschalten” des
Gegenspielers mit dem Markierer nur ein Element in
einem mehrschichtigen Spielgeschehen dar, wobei
dieses ”Ausschalten” ein weit verbreitetes Spielele-
ment ist, das sowohl in vielen Sportarten als auch in
zahlreichen Computerspielen vorkommt. Nach dem
Regelwerk der Paintballliga ist Gegenstand der Un-
terhaltung gerade nicht das Ausleben von simulierten
Totungen durch das Markieren. Vornehmliches Ziel ist
es, die besten Ergebnisse in einem Wettkampf zu er-
zielen, der durch Geschicklichkeit und Taktik gepragt
ist und dessen besonderer Reiz darin besteht, sowohl
Jager als auch Gejagter zu sein (so auch VG Lineburg,
Urteil vom 14.6.2007 - 2 A 487/06; VG Dresden, Ur-
teil vom 26.1.2007 - 14 K 2097/03; Land-
mann/Rohmer, GewO, Stand: August 2007, 8 33i
Rdnr. 12 b).

Dass hierfir Waffen, die echten Schusswaffen mehr
oder weniger dhnlich sehen, und bunte, aber nicht rote
Farbbélle verwendet werden, stellt moglicherweise
eine Geschmacklosigkeit dar, kann allein die Verwerf-
lichkeit des Paintballspiels aber nicht begriinden. Denn
es handelt sich letztlich nur um die moderne Ausge-
staltung des “Rdauber-und-Gendarmen-Spiels”, eines
spielerischen Kampfes oder Wettstreits untereinander
(vgl. Scheidler, GewArch 2005, 312 [316]).”

[Anm.: Bei § 1 NdsBauO, der die “&ffentliche Ord-
nung” als Schutzgut nicht enthalt, bietet es sich an,

diese Aspekte unter der “offentlichen Sicherheit” zu
prufen, denn die Menschenwiirde aus Art. 1 1 1 GG
stellt - ausnahmsweise - nicht nur ein Abwehrrecht des
Bilirgers gegen den Staat dar, sondern entfaltet als
Leitbild der gesamten Rechtsordnung objektive Wir-
kung auch unter Privaten. Deshalb kénnte auch ein
Privatmann wie der Kl. gegen Art. 1 I 1 GG verstol3en,
und es ist vertretbar, diese Vorschrift als Teil des ge-
schriebenen Rechts in der ““6ffentlichen Sicherheit™ zu
prufen. Dies gilt grds. auch in den anderen Bundeslan-
dern; existiert aber ein Schutzgut der ““6ffentlichen
Ordnung” neben der “6ffentlichen Sicherheit”, wird
es in praxi - wie der vorliegende Fall zeigt - i.d.R.
nicht so gemacht. Vielmehr dient dann die 6ffentliche
Ordnung als “Aufhénger” der Menschenwirdeproble-
matik.]

(b). Verrohende Wirkung / Gewaltmonopol des Staates
“Auch angesichts der weitaus grofieren Verbreitung
von Computerspielen, die regelméiig Kampfszenarios
sehr viel detailgetreuer und realistischer darstellen,
bleibt dieser Wettkampf fur alle Bet. erkennbar ein blo-
Res Spiel. Hierzu tragt im Wesentlichen bei, dass im
Gegensatz zu einem unkontrollierten Computerspiel-
gebrauch hier nur Volljahrige am Paintballspiel
teilnehmen konnen, fur die ersichtlich unter Einhal-
tung der genannten Auflagen nicht das Vergnlgen
Spielgegenstand ist, durch simulierte Tétungshand-
lungen Tabugrenzen zu Uberschreiten. Die Kammer
Ubersieht dabei nicht, dass durch den langfristigen
Konsum von Gewaltdarstellungen - sei es in Unterhal-
tungsspielen oder in Computerspielen - maglicherwei-
se die Hemmschwelle herabgesetzt wird und dies Aus-
wirkungen auf die Wertvorstellungen Einzelner haben
kann. Solange allerdings - wie hier - ein VerstoR gegen
die 6ffentliche Ordnung nicht feststellbar ist, kann ein
Verbot des hier streitigen Paintballspiels nicht auf die
bauordnungsrechtliche Generalklausel des § 3
NWBauO gestiitzt werden. Auch angesichts des ge-
sellschaftlichen Wandels bedarf es hierflr einer aus-
drlicklichen Entscheidung des Gesetzgebers, die dieser
mit dem blofRen Entwurf eines § 118 a OWiG zu men-
schenverachtenden Spielen bisher nicht getroffen hat
(so auch Beaucamp, DVBI 2005, 1174 [1179]; Kra-
mer, NVwZ 2004, 1083 [1085] ).”

c. Zwischenergebnis

Ein VerstoR gegen § 3 BauO NRW liegt demnach
nicht vor. Andere bauordnungsrechtliche VerstdRRe
sind auch nicht ersichtlich, sodass das genehmigungs-
bedurftige Vorhaben des KI. auch genehmigungsfahig
ist.

B. Rechtsfolge

Der KI. hat aus 88 71 I, Il i.vV.m. 75 | 1 BauO NRW
einen gebundenen Anspruch auf Erteilung des begehr-
ten Bauvorbescheids.
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Standort: Mietrecht

Problem: Schonheitsreparaturen

BGH, URTEIL vom 18.06.20008
VI ZR 224/07 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. ist Mieterin einer Wohnung der Bekl.. In dem
Formularmietvertrag ist vereinbart, dass der Mieter die
Schoénheitsreparaturen vorzunehmen habe. Diese seien
auch wéhrend der Mietzeit entsprechend dem Bedarf
durch die Abnutzung vorzunehmen. Die Bekl. gab in
den Klauseln vor, dass die Schonheitsreparaturen in
neutralen, deckenden hellen Farben und Tapeten
durchzufiihren seien. Wenn das Mietverhaltnis vor der
Verpflichtung zur Durchfiihrung der Schénheitsrepara-
turen ende, dann sei der Mieter verpflichtet, sich quo-
tenweise an den entstehenden Kosten zu beteiligen.
Die KI. begehrt die Feststellung, dass eine Verpflich-
tung zur Durchfihrung der Schénheitsreparaturen
nicht bestehe.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der KI. hat das Landgericht das Urteil des
Amtsgerichts abgeéndert und der Klage stattgegeben.
Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
erstreben die Bekl. die Wiederherstellung des erstins-
tanzlichen Urteils.

Prafungsrelevanz:

Der erkennende Senat hatte sich mit der Wirksamkeit
einer formularvertraglichen Klausel auseinanderzuset-
zen, die die Abwalzung der Pflicht zur Vornahme der
Schoénheitsreparaturen vorsah.

Der erkennende Senat stellte erneut heraus, dass die
Abwalzungsklauseln fir ihre Wirksamkeit eine be-
darfsabh&ngige Formulierung aufweisen mussen. Mit-
hin sind etwaige vorgegebene Fristen “weich” zu for-
mulieren.

Problematisch waren zwei weitere Bestandteile der
Klausel. Zum einen war zu priifen, ob die quotenweise
Beteiligung des Mieters an den Kosten zul&ssig ist,
wenn der Mieter vor der Félligkeit der Schonheitsrepa-
raturen aus der Wohnung auszieht. Diese Klausel sah
als einzigen Ankniipfungspunkt die zeitliche Kompo-
nente fur die Hohe der Ersatzpflicht vor. Damit war
die Klausel “starr” formuliert und damit unwirksam
gem. 8§ 307 | BGB. Die Unwirksamkeit dieses Be-
standteils der Klausel hatte nach Auffassung des er-
kennenden Senats nicht die Unwirksamkeit der Klau-
sel in Génze zur Folge. Der BGH argumentierte mit
Sinn und Zweck der Klausel. Dieser besteht darin,
dem Vermieter, der von dem ausziehenden Mieter
mangels Falligkeit der Schonheitsreparaturen keine
Endrenovierung verlangen kann, wenigstens einen
prozentualen Anteil an Renovierungskosten seit den
letzten Schonheitsreparaturen wahrend der Mietzeit zu

sichern. Sie erganzt also die Verpflichtung des Mieters
zur Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen fur den
Fall, dass die Renovierungspflicht noch nicht fallig ist.
Das Zusammentreffen der unwirksamen Abgeltungs-
klausel mit der allgemeinen Schonheitsreparaturklau-
sel fohrt nach Auffassung des Senats nicht zur Un-
wirksamkeit der letzteren Klausel. Dies erscheint nicht
unproblematisch. Immerhin betrifft die Klausel den
Regelungsbereich der Schoénheitsreparaturen, dies
zwar vor deren Falligkeit, jedoch ist ein Sachzusam-
menhang nicht hinwegzureden. Gleichwohl wird die
einheitliche Klausel durch den Senat beziglich der
Wirksamkeit geteilt und getrennt beurteilt.

Die Unwirksamkeit der Abwalzung gem. § 307 I, Il
Nr. 1 BGB ergab sich aus der vorgeschriebenen Farb-
wahl. Der Vermieter hat dem Mieter nicht nur fir die
Renovierung die Farben vorgeschrieben, sondern auch
fur die Mietzeit selbst. Dadurch beeinflusst der Ver-
mieter erheblich die personliche Gestaltungsfreiheit
der Mieter. Zwar ist dem Vermieter vor dem Hinter-
grund einer beabsichtigten Weitervermietung ein Inter-
esse daran nicht abzusprechen, die Wohnung am Ende
des Mietverhaltnisses mit einer Dekoration zuriickzu-
erhalten, die von moglichst vielen Mietinteressenten
akzeptiert wird. In der Rechtsprechung der Instanzge-
richte und der Literatur wird deshalb berwiegend an-
genommen, dass der Mieter nach Treu und Glauben
verpflichtet ist, die Wohnung am Ende des Mietver-
haltnisses nicht mit einer ungewohnlichen Dekoration
zuriickzugeben. Die Klausel verpflichtet den Mieter
jedoch dartiberhinausgehend, die Wohnung auch wah-
rend der Dauer des — sich moglicherweise Uber viele
Jahre erstreckenden — Mietverhdltnisses in einem der
Farbwahlklausel entsprechenden Zustand "vorzuhal-
ten”, an dem der Vermieter aber erst im Zeitpunkt der
Ruckgabe im Hinblick auf eine baldige Weitervermie-
tung ein berechtigtes Interesse hat. Eine formularver-
tragliche Beschrankung des Mieters, sich in der Woh-
nung nach seinem Geschmack einzurichten, fir die
kein anerkennenswertes Interesse des Vermieters zu
erkennen ist, ist nach § 307 I 1 BGB unwirksam (Se-
natsurteil vom 28.03.2007 — VIII ZR 199/06, NZM
2007, 398, Tz. 10) .

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Mieterhbhung nach unzulassiger Abwélzung
der Schonheitsreparaturen: OLG Karlsruhe, RA 2007,
588 = NJW 2007, 3004; Blank, NZM 2007, 472; Arzt,
NZM 2007, 265; Kappus, ZMR 2007, 31

(1 Zu den Rechten und Pflichten der Mietvertragspar-
teien: Timme, NJW 2005, 2962; Blank, ZGS 2004,
104; Hau, JuS 2003, 130; Ahrens, ZGS 2003, 134;
Borstinghaus, MDR 2002, 501; Wiesner, MDR 2001,
977; Derleder, JZ 2000, 260
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Kursprogramm:

(1 Examenskurs: “Keine Lust zu Schonheitsreparatu-
ren”

(1 Assessorkurs: “Das Geschaftshaus”

Leitsatze:

a. Eine formularvertragliche Klausel, die den Mie-
ter dazu verpflichtet, die auf ihn abgewadlzten
Schonheitsreparaturen in "neutralen, hellen,
deckenden Farben und Tapeten auszufiihren™, ist
wegen unangemessener Benachteiligung des Mie-
ters unwirksam, wenn sie nicht auf den Zustand
der Wohnung im Zeitpunkt der Ruckgabe der
Mietsache beschrankt ist, sondern auch fir Schon-
heitsreparaturen gilt, die der Mieter im Laufe des
Mietverhéltnisses vorzunehmen hat.

b. Die formularmaliige unangemessene Einengung
des Mieters in der Art der Ausfihrung von Schon-
heitsreparaturen fuhrt zur Unwirksamkeit der Ab-
walzung der Pflicht zur Vornahme der Schonheits-
reparaturen schlechthin.

Sachverhalt:

Die KI. ist seit dem 01.02.2004 Mieterin einer Woh-
nung der Bekl. in B. . Im Mietvertrag ist vereinbart,
dass die "Allgemeinen Vertragsbedingungen Wohn-
raum (Stand 01/2002)" [im Folgenden: Vertragsbedin-
gungen] Vertragsinhalt sind. Diese waren dem Miet-
vertrag auch in Kopie beigefligt. In den Bedingungen
heiflt es in 8 8 zu den Schonheitsreparaturen:

"Die Schonheitsreparaturen werden vom Mieter getra-
gen. Sie sind auch wahrend des Bestehens des Miet-
verhaltnisses auszufuhren. Spéatestens sind diese Ar-
beiten im Allgemeinen und unter Berlcksichtigung der
individuellen Abnutzungserscheinungen entsprechend
dem folgenden Fristenplan auszufiihren bzw. ausfiih-
ren zu lassen:

In Kuchen, Badern und Duschen alle 3 Jahre, in
Wohn-, Schlaf-, Hobbyrdumen, Toiletten, Dielen, Flu-
ren alle 5 Jahre, in anderen Nebenrdumen alle 7 Jahre.
Die Schoénheitsreparaturen sind fachgerecht und wie
folgt auszufuhren:

Tapezieren, Anstreichen der Wénde und Decken, das
Streichen der FuRbdden, der Heizkorper einschliellich
der Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und
AuRentlren innen. Die Schonheitsreparaturen sind in
neutralen, deckenden, hellen Farben und Tapeten aus-
zufuhren.

[...] Endet das Mietverhdltnis vor Eintritt der Ver-
pflichtung zur Durchfiihrung von Schénheitsreparatu-
ren, so ist der Mieter verpflichtet, die anteiligen Kos-
ten fur die Schénheitsreparaturen aufgrund eines Kos-
tenvoranschlages eines vom Vermieter auszuwahlen-
den Malerfachgeschéfts an den Vermieter nach folgen-
der Mafgabe zu zahlen:

Liegen die letzten Schoénheitsreparaturen wahrend der

Mietzeit: in Kiichen, Badern, Duschen: langer als 1
Jahr zuriick = 33 % der Kosten des Kostenvoranschla-
ges, langer als 2 Jahre zurtick = 66 % der Kosten des
Kostenvoranschlages in Wohn-, Schlaf-, Hobbyréu-
men, Toiletten, Dielen und Fluren: langer als 1 Jahr
zurlick = 20 % der Kosten des Kostenvoranschlages,
langer als 2 Jahre zurtick = 40 % der Kosten des Kos-
tenvoranschlages ..."

Mit anwaltlichem Schreiben vom 01.08.2006 vertrat
die Kl. die Auffassung, dass die Ubertragung der
Schoénheitsreparaturen nicht wirksam sei. Die Bekl.
widersprachen der Auffassung der KI. mit Schreiben
ihrer Hausverwaltung vom 04.08.2006 und kiindigten
an, dass mit Ablauf einer Frist von 14 Tagen die Repa-
raturen von einem Fachmann durchgefiihrt wirden
und die Kosten der KI. auferlegt wirden. Die KI. er-
hebt Feststellungsklage, dass eine Verpflichtung zur
Kostentragung nicht besteht.

Ist die Feststellungsklage begriindet?

Ldsung:

Die Klage ist begriindet, wenn die Kl. die Kosten be-
zlglich der Reparaturen durch den Fachbetrieb nicht
zu tragen hat. Das ist dann der Fall, wenn die Bekl.
keinen Erstattungsanspruch gegen die KI. hat.

A. Anspruch aus dem Formularvertrag

Es konnte ein Anspruch aus dem Formularvertrag fol-
gen. Der Vertrag enthélt in § 8 lediglich die Pflicht des
Mieters zur Ubernahme der Schonheitsreparaturen.
Mithin ldsst sich unmittelbar daraus auch kein An-
spruch herleiten.

[Anm.: Bei der Verwendung des Mustermietevertrages
von 1976 ist eine Kostenerstattung des Mieters vor-
gesehen, vgl. Benohr, JuS 1989, 913]

B. Anspruch aus mietrechtlichen Vorschriften gem. 8§
535 ff. BGB

Aus den mietrechtlichen Vorschriften ergibt sich keine
Anspruchgrundlage fur die Erstattung der Kosten fur
die Schonheitsreparaturen.

C. Anspruch auf Schadensersatz gem. § 280 I, 111, 281
11 BGB

Die Bekl. kénnte einen Anspruch auf Schadensersatz
gem. 8§ 280 I, 111, 281 | 1 BGB haben.

I. Wirksames Schuldverhaltnis
Die Bekl. vermietete an die Kl. am 01.02.2004 eine
Wohnung. Zweifel an der Wirksamkeit bestehen nicht.

I1. Pflichtverletzung

Es musste eine Pflichtverletzung der KI. i.S.v. § 281 |
1 BGB durch die Nichtvornahme der Schonheitsrepa-
raturen vorliegen. Dazu musste eine fallige und durch-
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setzbare, noch mdgliche leistungsbezogene Pflicht in-
nerhalb der dazu gesetzten Frist nicht erbracht worden
sein.

1. Bestehen einer leistungsbezogenen Pflicht zur Vor-
nahme der Schonheitsreparaturen

Es misste zunachst eine leistungsbezogene Pflicht be-
troffen sein. Leistungsbezogen sich alle Haupt- und
Nebenleistungspflichten. Hauptleistungspflichten sind
diejenigen Pflichten, um deren Willen der Vertrag ge-
schlossen wird, wéhrend die Nebenleistungspflichten
diejenigen sind, die Hauptleistungspflichten sichern
und durchfiihrbar machen (Palandt-Heinrichs, BGB, §
280 Rn 22). Unstreitig handelt es sich beim Mietver-
trag hinsichtlich der Gebrauchsuberlassungsverpflich-
tung des Vermieters gem. § 535 | 1 BGB, bei der Er-
haltungspflicht des Vermieters gem. § 535 | 2 BGB
sowie bei der Pflicht gem. 8 535 | 3 BGB um die
Hauptleistungspflichten des Vermieters. Des weiteren
handelt es sich bei der Zahlungspflicht gem. § 535 Il
BGB um die Hauptleistungspflicht des Mieters. Nach
ganz herrschender Auffassung ist die Verpflichtung
zur Ubernahme von Schénheitsreparaturen als Teil der
Instandhaltungspflicht eine Hauptleistungspflicht
(BGHz 77, 301, 92, 363; MiunchKomm-Emmerich, §
326 Rn 55; Sternel, Mietrecht II, 439; Benéhr, JuS
1989, 918). Durch die Abwalzung dieser Verpflich-
tung auf den Mieter verliert sie nicht ihren Charakter
als Hauptleistungspflicht (sog. Spiegelbildargument).
Dartiber hinaus stellt sich die Verpflichtung nach der
Abwalzung als Teil des vom Mieter geschuldeten Ent-
gelts dar (Giesen, Jura 1997, 350). Daher handelt es
sich bei der Pflicht zur Vornahme der Schonheitsrepa-
raturen um eine leistungsbezogene Pflicht.

2. Verletzung der Pflicht durch die KI.

Die KI. konnte durch die Nichtvornahme der Schon-
heitsreparaturen eine Pflicht verletzt haben. Gem. §
535 1 2 BGB hat der Vermieter die Pflicht, das Miet-
objekt in dem vertraglich geschuldeten Zustand zu
uberlassen und zu erhalten. Die Erhaltungspflicht um-
fasst alle MaRnahmen, die nétig sind, um den vertrags-
geméaRen Gebrauch zu ermdglichen, mithin insbeson-
dere auch die Schonheitsreparaturen (Palandt-Weiden-
kaff, BGB, § 535 Rn 41ff.). Die dem Vermieter grund-
sétzlich obliegende Pflicht kdnnte durch die Formular-
klausel im Mietvertrag auf die Kl. abgewalzt worden
sein. Dazu musste die Abwélzung wirksam sein. Die
Pflicht zur Instandhaltung ist generell abdingbar und
kann einzelvertraglich vom Mieter ibernommen wer-
den (Palandt-Weidenkaff, BGB, § 535 Rn 32). Die
Verpflichtung des Mieters kdnnte aber wegen eines
VerstolRes gegen 88§ 307 ff. BGB unwirksam sein.

a. Vorliegen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
gem. 8 305 | BGB
Es miisste sich um allgemeine Geschéftsbedingungen

handeln. Dazu mussten es sich um fiur eine Vielzahl
von Vertragen vorformulierte Bedingungen handeln,
die einseitig vom Verwender gestellt werden, § 3051 1
BGB. Die hier maBgebliche Klausel ist vorformuliert
und fiir eine Vielzahl von Vertrdgen bestimmt; sie
wurde zudem einseitig durch die Bekl. als Verwender
gestellt. Ein Ausschluss der Anwendbarkeit gem. 8
310 IV BGB ist nicht ersichtlich. Es liegen daher All-
gemeine Geschéftsbedingung vor.

b. Einbeziehung der Klausel in den Vertrag, § 305 1l
BGB

Die Klausel misste in den Vertrag gem. § 305 1l BGB
einbezogen worden sein. Nach dem Sachverhalt ist ein
Hinweis im Vertrag gegeben, dass die "Allgemeinen
Vertragsbedingungen Wohnraum (Stand 01/2002)"
[im Folgenden: Vertragsbedingungen] Vertragsinhalt
sind. Diese waren dem Vertrag zudem auch beigefiigt,
so dass der Mieter sie in zumutbarer Weise einsehen
konnte. SchlieBlich hat der Mieter deren Geltung auch
zugestimmt. Die Voraussetzungen gem. § 305 1l BGB
liegen vor.

c. Keine individuellen Vertragsabreden oder (berra-
schende Klauseln nach §8 305 b, c | BGB

Es durfte zum einen keine Individualabrede gem. §
305 b BGB beziiglich der Schonheitsreparaturen vor-
liegen. Diese ist hier nicht ersichtlich. Zudem durfte
keine tberraschende Klausel gem. § 305 ¢ | BGB vor-
liegen. Uberraschend ist eine Klausel dann, wenn sie
objektiv ungewohnlich ist und ein Uberraschungsmo-
ment vorliegt. Die Abwélzung der Schdnheitsreparatu-
ren auf den Mieter ist im Mietwesen Ublich, so dass es
bereits an der objektiven Ungewohnlichkeit fehlt. Mit-
hin liegt auch keine lberraschende Klausel gem. 8 305
c | BGB vor.

d. Eréffnung der Inhaltskontrolle gem. 8 307 111 BGB
Die Inhaltskontrolle musste gem. § 307 111 BGB eroff-
net sein. Die Klausel legt die Pflicht zur Vornahme der
Schonheitsreparatur dem Mieter auf, so dass eine Ab-
weichung von 8§ 535 | 2 BGB gegeben ist. Daher ist
die Inhaltskontrolle gem. § 307 111 BGB erdffnet.

e. VerstoR gegen 8 307 I, 11 BGB

Da die Pflicht zur Vornahme der Schonheitsreparatu-
ren keinen Sachverhalt der vorrangigen §8 309 und
308 BGB betrifft, ist der WirksamkeitsmaRstab in §
307 1, 11 BGB enthalten. Fraglich ist, ob die Klausel
den Vertragspartner des Verwenders unangemessen
benachteiligt. Eine unangemessene Benachteiligung
liegt gem. § 307 Il Nr. 1 BGB im Zweifel vor, wenn
die Klausel mit wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht
zu vereinbaren ist. Ob die Abwalzung auf den Mieter
zuléssig ist, wird in Literatur und Rechtsprechung
nicht einheitlich beantwortet. Zudem wird zu be-
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ricksichtigen sein, dass der Vermieter die Schonheits-
reparaturen der Art nach sowohl fir die Zeit des Aus-
zugs als auch fir die Zeit wahrend der Nutzung durch
den Mieter vorschreibt.

aa. Herrschende Auffassung
Fraglich ist, ob die Abwélzung als solche zuldssig ist.

(1.) Zulassigkeit der Abwalzung als solche

Die herrschende Auffassung (BGHZ 92, 363; NJW
1998, 3114; OLG Karlsruhe, NJW 1981, 2823) geht
grundsatzlich von der Zul&ssigkeit der Abwélzung der
Schénheitsreparaturen auf den Mieter durch Formular-
vertrag aus. Die Abwaélzung der Pflicht benachteilige
den Mieter deshalb nicht unangemessen, weil sie in
aller Regel bei der Kalkulation der Miete beriicksich-
tigt werde. Da der Vermieter keine Riickstellungen fur
die Schonheitsreparaturen zu bilden habe, sinke der
Mietzins (sog. Preisargument). Ferner sei die Abwaél-
zung seit langer Zeit tblich und deshalb zu einer Ver-
kehrssitte geworden. Dieser Umstand werde auch von
der Rechtsprechung zur Wahrung des Rechtsfriedens
gebilligt. Schliellich sehe auch der Mustermietvertrag
des Bundesministeriums die Mdglichkeit der Abwal-
zung auf den Mieter vor. Die Mustermietvertrage seien
von Interessenvertretern sowohl der Mieter als auch
der Vermieterseite errichtet worden, so dass von einem
Interessenausgleich auszugehen sei. Auflerdem konne
der Mieter durch schonenden Gebrauch die Abnutzung
beeinflussen und die Renovierung daher gering halten.
Unangemessen und nichtig sind demgegeniber die
Klauseln, nach denen Schonheitsreparaturen unabhén-
gig vom Zustand jedenfalls bei Beendigung des Miet-
vertrages (BGH, NJW 2003, 2234) oder nach starrem
Fristenplan (BGH, NJW 2004, 2586; Keltsch, JA
2005, 1; BGH, NJW 2005, 425; BGH, NZM 2006,
620) vorgenommen werden missen. Gleiches gilt,
wenn der Eindruck einer Verpflichtung erweckt wird
(BGH, NJW 2006, 2113).

Laut Sachverhalt ist die Vornahme der Schonheitsre-
paraturen bedarfsabhéngig formuliert, so dass ein sog.
weicher Fristenplan gegeben ist. Dem stimmte der er-
kennende Senat auch zu.

“[13] Zutreffend und in der Revisionsinstanz unan-
gegriffen ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass § 8 der Vertragsbedingungen die Bericksichti-
gung der individuellen Abnutzungserscheinungen der
Dekoration ermdglicht und deshalb die formularver-
tragliche Ubertragung der Schénheitsreparaturen nicht
wegen eines unzulédssigen “starren" Fristenplans un-
wirksam ist.”

(2.) Berticksichtigung der Quotenabgeltung

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass der Vermieter
den Mieter quotenweise an den Kosten der Schonheits-
reparaturen beteiligen will. Die Quotenabgeltung ist
mangels einer bedarfsabhéngigen Regelung an starre

Fristen geknlpft und deshalb gemaR der obigen Argu-
mentation unwirksam.

(3.) Beriicksichtung der vorgeschriebenen Farbwahl
Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass der Vermieter
dem Mieter die Farbwahl auch wahrend des Mieter-
verhaltnisses auferlegt und dadurch die Gestaltung
seines persoénlichen Lebensbereichs einschrénkt, ohne
dass hierfur ein anerkennenswertes Interesse des Ver-
mieters besteht.

“[18] Dem Vermieter ist zwar vor dem Hintergrund
einer beabsichtigten Weitervermietung ein Interesse
daran nicht abzusprechen, die Wohnung am Ende des
Mietverhaltnisses mit einer Dekoration zurilickzuerhal-
ten, die von mdglichst vielen Mietinteressenten akzep-
tiert wird. In der Rechtsprechung der Instanzgerichte
und der Literatur wird deshalb berwiegend angenom-
men, dass der Mieter nach Treu und Glauben ver-
pflichtet ist, die Wohnung am Ende des Mietverhélt-
nisses nicht mit einer ungewohnlichen Dekoration zu-
rickzugeben (LG Hamburg, NZM 1999, 838 — grell-
grine Kiche; LG Berlin, GE 1995, 115 und 249 - blau
lackierte Tlrrahnmen bzw. farbig gestrichene Heizkor-
per; LG Aachen, WuM 1998, 596 — farbig lackierte
Naturholzrahmen; LG Frankfurt am Main, NZM 2007,
922 — Anstrich mit "rotem Vollton"; Emmerich, NZM
2000, 1165, 1161; Kraemer, NZM 2003, 417, 421;
Blank/Bdrstinghaus, Miete, 2. Aufl., § 535 Rdnr. 270;
zum Gesichtspunkt der Vertragsverletzung vgl. Lan-
genberg, Schdnheitsreparaturen, Instandsetzung und
Rickbau, 3. Aufl., S. 137 f.). In diese Richtung zielt
auch die hier verwendete Farbwahlklausel. Sie setzt
dem Mieter zwar mit der Beschrankung auf helle,
neutrale und deckende Farben vielleicht einen etwas
engeren Rahmen, legt ihn aber nicht auf eine spezielle
Dekorationsweise fest. Sie stellt auf eine Bandbreite
ab, die zu den unterschiedlichsten Einrichtungsstilen
passt und deshalb fiir weite Mieterkreise annehmbar
ist.

Bezdge sie sich nur auf den Zeitpunkt der Riickgabe
der Wohnung, lage eine unangemessene Benachteili-
gung des Mieters nicht vor. Denn dieser kénnte wéh-
rend der Mietzeit nach Belieben dekorieren und selbst
entscheiden, ob er beispielsweise mit einem farbigen
Anstrich in Kauf nehmen will, dass er am Ende des
Mietverhaltnisses einen Neuanstrich in neutralen Far-
ben anbringen muss, obwohl die Dekoration noch
nicht abgenutzt ist, oder ob er es vorzieht, die Schon-
heitsreparaturen schon wéhrend des Mietverhéltnisses
entsprechend der Farbwahlklausel in "hellen, neutra-
len, deckenden Farben™ auszufiihren, womit ihm auch
in gewissem Rahmen unterschiedliche Dekorations-
mdglichkeiten zur Verfligung stehen.”

Genau dies ist hier jedoch nicht der Fall. Denn der KI.
wird in § 8 der Vertragsbedingungen ausdriicklich die
Pflicht zur Vornahme der Schénheitsreparaturen auch
wéhrend des Bestehens des Mietverhaltnisses aufer-
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legt. Eine Einschrénkung, dass die Farbwahlklausel fur
Schonheitsreparaturen, die der Mieter im Laufe des
Mietverhaltnisses durchfihrt, nicht gilt, sehen die Ver-
tragsbedingungen nicht vor. Die Klausel verpflichtet
den Mieter daher dazu, die Wohnung auch wéhrend
der Dauer des — sich moglicherweise Uber viele Jahre
erstreckenden — Mietverhéltnisses in einem der Farb-
wahlklausel entsprechenden Zustand "vorzuhalten™, an
dem der Vermieter aber erst im Zeitpunkt der Rlckga-
be im Hinblick auf eine baldige Weitervermietung ein
berechtigtes Interesse hat. Eine formularvertragliche
Beschrénkung des Mieters, sich in der Wohnung nach
seinem Geschmack einzurichten, fir die kein anerken-
nenswertes Interesse des Vermieters zu erkennen ist,
ist nach § 307 | 1 BGB unwirksam (Senatsurteil vom
28.03.2007 — VIII ZR 199/06, NZM 2007, 398, Tz.
10)

(4.) Folge gem. 8 306 I, 11 BGB

Fraglich ist, wie sich die gem. § 307 I, Il Nr. 1 BGB
unwirksamen Klauselbestandteile, d.h. die Quotenab-
geltungsklausel und die Farbwahlklausel auf die
Pflicht zur Ubernahme der Schonheitsreparaturen aus-
wirken. In dem Moment, in dem die Klausel unwirk-
sam ist, bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam, § 306
| BGB. Die Klausel als solche ist insgesamt unwirk-
sam. Die entstehende Licke im Vertragstext wird
durch das dispositive Recht, mithin durch § 535 | 2
BGB ersetzt. Eine geltungserhaltende Reduktion der
Klausel kommt grundsétzlich nicht in Betracht.

(a.) Quotenklausel

Zu prufen ist, wie sich die unwirksame Quotenklausel
sich auf die Pflicht zur Durchfuihrung der Schonheits-
reparaturen auswirkt. Der erkennende Senat fihrte da-
Zu aus:

“[14] Zu Recht hat das Berufungsgericht ferner ange-
nommen, dass die an starre Fristen gekniipfte und des-
halb nach der Rechtsprechung des Senats unwirksame
Quotenabgeltungsklausel (vgl. Senatsurteil vom
18.10.2006 — VIII ZR 52/06, NZM 2006, 924, Tz. 24)
nicht zur Unwirksamkeit der Ubertragung der Schon-
heitsreparaturen flihrt. Denn der Zweck der Abgel-
tungsklausel besteht darin, dem Vermieter, der von
dem ausziehenden Mieter mangels Falligkeit der
Schonheitsreparaturen keine Endrenovierung verlan-
gen kann, wenigstens einen prozentualen Anteil an
Renovierungskosten seit den letzten Schénheitsrepara-
turen wahrend der Mietzeit zu sichern. Sie erganzt des-
halb die Verpflichtung des Mieters zur Durchfiihrung
von Schonheitsreparaturen fur den Fall, dass die Reno-
vierungspflicht noch nicht fallig ist (Senatsurteil vom
18.10.2006, aaO, Tz. 22). Das Zusammentreffen der
unwirksamen Abgeltungsklausel mit der allgemeinen
Schénheitsreparaturklausel fuhrt daher nicht zur Un-
wirksamkeit der letzteren Klausel.”

Mithin l&sst die Quotenregelung die Pflicht zur Vor-

nahme der Schdnheitsreparaturen unberihrt.

(b.) Farbwahl

Zu prifen ist weiter, wie sich die unangemessene Be-
nachteiligung durch die vorgeschriebene Farbwahl
auswirkt.

Dazu fiuhrte der erkennende Senat aus:

“[20] Folge der unangemessenen Einengung des Mie-
ters in der Art der Ausfilhrung von Schénheitsrepara-
turen ist die Unwirksamkeit der Abwalzung der Pflicht
zur Vornahme der Schonheitsreparaturen schlechthin.
Eine Aufrechterhaltung der Vertragsbestimmungen
Uber die Schonheitsreparaturen ohne die Farbwahl-
klausel oder mit dem Inhalt, dass die Farbwahlklausel
nur fir das Ende des Mietverhaltnisses gilt, ware nur
mittels einer inhaltlichen und gegebenenfalls sprachli-
chen Umgestaltung maglich und k&me einer unzuldssi-
gen geltungserhaltenden Reduktion gleich. An die
Stelle der unzuldssigen Schonheitsreparaturklausel tritt
gemaR 8 306 Il BGB die dispositive gesetzliche Be-
stimmung des 8§ 535 | 2 BGB (Senatsurteile vom
18.10.2006, aaO, Tz. 27, sowie vom 05.03.2008 — V1II
ZR 95/07, NZM 2008, 363, Tz. 20).”

Daher wére die Klausel nach der herrschenden Auf-
fassung unwirksam. Die Pflicht zur Vornahme der
Schonheitsreparaturen obldge dem Mieter demnach
also nicht.

bb. Mindermeinung

Nach einer Mindermeinung (Sonnenschein, NJW
1998, 2172; LG Koblenz, MDR 1976, 143; LG Kaln,
WM 1975, 245) verstot die Abwélzung der Schon-
heitsreparatur gegen § 307 11 Nr. 1 BGB und ist damit
nichtig. Den Preisargument wird entgegengehalten,
dass es fur die Wirksamkeit der Schonheitsreparatur-
klausel nicht allein auf eine Mieterhéhung im Falle der
Nichtabwélzung ankommen kénne. Das Preisargument
sei nicht empirisch belegt. Ferner kdnne auch nicht
von einer Verkehrssitte hinsichtlich dieser Klausel ge-
sprochen werden, weil gerade der Mieter aufgrund der
starkeren Marktstellung des Vermieters in Zeiten der
Wohnungsnot derartige Klauseln aufgezwungen wer-
den. Folglich sei die Abweichung vom gesetzlichen
Leitbild des § 535 | 2 BGB so wesentlich, dass von
einer Nichtigkeit der Klausel nach § 307 1l Nr. 1 BGB
ausgegangen werden misse. Demnach wére die Klau-
sel unwirksam.

Mithin ist der Mieter nach beiden Auffassungen nicht
der Trager der Pflicht. Also stellt die Nichtdurchfiih-
rung der Schonheitsreparaturen keine Pflichtverlet-
zung dar.

Daher ist ein Anspruch der Bekl. gegen die KI. auf
Schadensersatz nicht gegeben. Die Klage auf Fest-
stellung ist demnach begriindet.
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Standort: 88 222, 306¢ StGB

Problem: Zurechnungszusammenhang

OLG STUTTGART, BEScHLUSS vom 20.02.2008
4 Ws 37/2008; 4 Ws 37/08 (NJW SpeziAaL 2008, 346)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte in seinem Kuinstleratelier erkal-
tete Asche aus einem Holzofen in einer Papiertiite ge-
sammelt und diese in einer Pappschachtel aufbewahrt.
Die in der Asche noch vorhandene Glut hatte Ttte und
Schachtel entziindet und es war zu einem Brand des
Fachwerkhauses, in dem sich das Atelier des Ange-
klagten befand, gekommen. Zwei Feuerwehrleute, die
das brennende Gebaude spéater als Atemschutztrupp
betraten und bis zum Dachgeschoss vordrangen, star-
ben dort an den Folgen des Brandes.

Die Staatsanwaltschaft Tlbingen hatte vor dem Land-
gericht Tibingen Anklage erhoben wegen fahrléssiger
Brandstiftung, § 306d | StGB, und fahrléassiger To-
tung, § 222 StGB, der beiden Feuerwehrleute. Das LG
hatte auf die Anklage hin das Hauptverfahren vor dem
Strafrichter gem. § 209 | StPO erdffnet, allerdings nur
wegen fahrlassiger Brandstiftung. Einen hinreichenden
Tatverdacht gegen den Angeklagten wegen fahrlassi-
ger Totung verneinte das LG, da diesem der Tod der
Feuerwehrleute nicht zugerechnet werden konne. Ge-
gen diesen von den Forderungen der Anklageschrift
abweichenden Eroffnungsbeschluss legte die Staats-
anwaltschaft gem. 8 210 Il StPO sofortige Beschwerde
ein. Das OLG Stuttgart wies diese Beschwerde als
unbegriindet zuriick.

Prafungsrelevanz:

Wahrend die prozessuale Einkleidung des Falles in
eine sofortige Beschwerde der Staatsanwaltschaft ge-
gen einen von der Anklage abweichenden Eroffnungs-
beschluss gem. § 210 Il StPO eher fiir das zweite
Staatsexamen von Bedeutung ist, stellt das vom OLG
Stuttgart angesprochene materiell-rechtliche Problem
der Zurechnung des Todes eines Brandretters in beiden
Examen einen immer wieder auftretenden Prifungs-
stoff dar.

Grundsatzlich geht die ganz herrschende Meinung da-
von aus, dass ein Tater, der durch ein sorgfaltswidriges
Verhalten eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung
oder -schadigung des Opfers fordert, strafrechtlich
nicht fur eine Gefédhrdung oder Verletzung des Opfers
haftet, die Resultat der eigenverantwortlichen Selbst-
gefahrdung ist (BGHSt 24, 342; 32, 262, 264;
Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben, § 15 Rn
164; Roxin, NStZ 1984, 410). Dies folge insh. daraus,
dass die vorsatzliche Forderung einer vorsatzlichen
Selbstgefédhrdung oder -schadigung des Opfers - we-
gen Fehlens einer teilnahmeféhigen Haupttat - nicht
strafbar sei. Dann misse aber die fahrlassige Forde-

rung einer fahrléssigen Selbstgefahrdung oder -schadi-
gung erst Recht straflos sein.

Wiahrend eine Auffassung diese Grundsétze auch auf
Félle ubertragen will, in denen ein eigenverantwortlich
handelnder Brandretter sich selbst gefahrdet und dem-
entsprechend eine strafrechtliche Verantwortung des
Brandstifters fur die entsprechenden Folgen verneint
(Roxin, AT I, § 11 Rn 94; Rengier, JuS 1998, 400),
vertreten Rechtsprechung und ein Teil der Literatur
einen differenzierenden Ansatz (BGHSt 39, 322, 326;
Fischer, § 306¢c Rn 4): Sofern die Selbstgefahrdung
des Brandretters nicht unsinnig (also ein einsichtiges
Rettungsmotiv gegeben) oder offensichtlich un-
verniinftig ist, sollen die Folgen des eigenverantwortli-
chen Handelns des Brandretters dem Brandstifter doch
zugerechnet werden. Dieser Auffassung folgt auch das
OLG Stuttgart in der vorliegenden Entscheidung,
kommt jedoch dazu, dass die gettteten Feuerwehrleute
insh. deshalb, weil sie die Dauer ihres Einsatzes nicht
haben Uberwachen lassen, offensichtlich unverniinftig
gehandelt haben, sodass ihr Tod dem Brandstifter
nicht zugerechnet werden kann.

Vertiefungshinweise:

U Zur Zurechnung der Gefahrdung, Verletzung oder
Totung von Brandrettern: Geppert, JURA 1998, 602;
Muller/Honig, JA 2001, 517; Radtke/Hoffmann, GA
2007, 201; Rengier, JuS 1998, 400; Wolters, JR 1998,
274

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Heroin”
U Examenskurs: “Kein Humor”

Leitsatze:

1. Dem Verursacher eines Brandes ist grundsatz-
lich der auf einer Uberobligatorischen und damit
Uber die berufsbedingte Handlungspflicht hinaus-
gehenden Rettungshandlung beruhende Tod von
Feuerwehrméannern zuzurechnen.

2. Die Grenze der Zurechnung ist erreicht, wenn
sich der Rettungsversuch von vornherein als sinn-
los oder mit offensichtlich unverhéaltnisméaRigen
Wagnissen verbunden und damit als offensichtlich
unverniinftig darstellt. Dies ist der Fall, wenn die
Risikofaktoren in einer objektivierten ex-ante-Be-
trachtung so gewichtig sind, dass auch unter an-
gemessener Berucksichtigung der psychischen
Drucksituation der Rettungskréafte deutlich ist,
dass die (weitere) Durchfihrung der Rettungsakti-
on zu einem ganzlich unvertretbaren Risiko fur
Leib und Leben der Retter fuhrt.

3. Liegt ein offensichtlich unverninftiger Rettungs-
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versuch vor, kommt es auf eine Kausalitat zwischen
dem entsprechenden Entschluss und den schweren
Folgen nicht an.

4. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein offensicht-
lich unverninftiges Rettungshandeln vorliegt, ist
bei arbeitsteiligem Handeln berufsmaliiger Retter
auf das gesamte Handeln der am Einsatz beteiligten
Feuerwehrangehorigen abzustellen.

Sachverhalt (gekiirzt und ergénzt):

A ist Eigentlmerin eines im Jahr 1910 in Fachwerk-
bauweise erbauten, urspriinglich als Lagerhalle geneh-
migten und genutzten Geb&udes in X.

Am 17. Dezember 2005 hatte A die im aktuellen Zu-
stand aus einem Kellergeschoss, einem Erdgeschoss
mit Laderampe, einem Obergeschoss und einem Dach-
geschoss bestehenden Raumlichkeiten an verschiedene
Vertragspartner vermietet. Das Kellergeschoss wurde
von einem Fahrradhandler, das Erdgeschoss von einer
Fahrradwerkstatt und mehreren Kunstlern, das Ober-
geschoss als Foto- und Kunstatelier und das Dachge-
schoss ebenfalls als Kunstatelier genutzt.

B war seit 01.04.2001 Mieter eines im ersten Ober-
geschoss des Gebdudes gelegenen Ateliers, wo er als
bildender Kunstler arbeitete. Am 15.12.2005 gegen
11.00 Uhr entfernte er dort aus einem Holzofen ver-
meintlich vollstdndig abgekiihlte Asche und fiillte die-
se in eine Papiertiite, welche er in einer auf dem Holz-
dielenboden neben dem Ofen befindlichen Karton-
schachtel abstellte. In der Folgezeit entwickelte sich in
diesem Bereich ein Schwelbrand, welcher dazu fiihrte,
dass sich in der Nacht zum 17.12.2005 die FuRboden-
dielen entziindeten und véllig durchbrannten. An-
schlielend breitete sich das Feuer in der darunter im
Erdgeschoss befindlichen Fahrradwerkstatt aus und
erfasste schlieBlich das ganze Geb&ude, welches zu
einem grof3en Teil ausbrannte.

Die herbeigerufene Freiwillige Feuerwehr versuchte,
den Brand zu lschen. Hierbei betraten u.a. die beiden
als Atemschutztrupp eingesetzten Feuerwehrleute F
und G am 17.12.2005 zwischen 3.15 Uhr und 3.25 Uhr
das brennende Geb&ude und drangen - nachdem sie
sich mit einem anderen, im Erdgeschoss tatigen,
Atemschutztrupp Uber das weitere Vorgehen verstén-
digt hatten - ber die Holztreppe bis in das Dachge-
schoss vor. Hierbei erfolgte die Atemschutziiberwa-
chung des verunfallten Trupps entgegen der den Atem-
schutzeinsatz regelnden Dienstvorschrift ohne jegliche
Zeiterfassung. Der nach den Ermittlungen um 3.38
Uhr in das nach duBerem Anschein weitgehend abge-
loschte Gebdude geschickte Ablosetrupp drang lber
die Treppe bis auf Hohe des ersten Obergeschosses
vor, erkannte von dort aus den auf der Treppe weiter
ins Dachgeschoss fihrenden Léschschlauch des
Trupps F, konnte jedoch nicht in das Dachgeschoss
nachrticken, weil er sich aufgrund eines Uberraschen-
den Durchziindens des Feuers im ersten Obergeschoss

einer massiven Hitzeeinwirkung im Bereich der auf
das Treppenhaus fuhrenden - grofteils durchgebrann-
ten - Zugangstiire ausgesetzt sah. Wenig spater platzte
in diesem Bereich der ins Dachgeschoss fihrende
Loschschlauch, der den Ablésetrupp durch umhers-
pritzenden Loschschaum behinderte. In etwa zeitgleich
- um 3.47 Uhr/3.48 Uhr - funkte der Atemschutztrupp
F das Notsignal ,,Mayday”. Im weiteren Verlauf star-
ben die beiden Feuerwehrmanner F und G infolge ei-
ner Kohlenmonoxidvergiftung. Sie konnten erst um
4.16 bzw. 4.30 im Dachgeschoss geborgen werden.

Strafbarkeit des B?
Losung:

A. Strafbarkeit gem. § 306 | Nr. 1 StGB durch das La-
gern der Asche in einer Papiertiite

Dadurch, dass B die Asche aus dem Holzofen in einer
Papiertute und diese in einer Kartonschachtel lagerte,
konnte B sich wegen Brandstiftung gem. § 306 | Nr. 1
StGB an dem Fachwerkhaus strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Fremdes Gebaude

Bei dem Fachwerkhaus, das gebrannt hat, misste es
sich um ein fremdes Gebaude handeln.

Gebaude i.S.v. § 306 | Nr. 1 StGB ist ein durch Wande
und Dach begrenztes, mit dem Erdboden fest verbun-
denes Bauwerk, das den Eintritt von Menschen gestat-
ten und Unbefugte abhalten soll (BGHSt 1, 163; Fi-
scher, 8 306 Rn 3, § 243 Rn 4; Schonke/Schroder-Hei-
ne/Eser, § 306 Rn 4, § 243 Rn 7).

Diese Voraussetzungen sind bei dem Fachwerkhaus, in
dem sich das Atelier des B befindet, gegeben.

Das Gebaude misste auch fremd sein.

Fremd ist eine Sache, wenn sie im Eigentum - zumin-
dest im Miteigentum - eines anderen steht (Fischer, §
306 Rn 12; Schonke/Schroder-Heine, § 306 Rn 11).
Das Fachwerkhaus stand im Eigentum des A, war also
fir B fremd.

Das Fachwerkhaus stellt somit ein taugliches Tatob-
jekt dar.

2. Inbrandsetzen

B musste dieses fremde Gebéude in Brand gesetzt ha-
ben.

Ein Gegenstand ist dann in Brand gesetzt, wenn er
(oder zumindest funktionswesentliche Teile davon) so
vom Feuer erfasst ist, dass er auch nach Wegnahme
des Zindstoffs selbststandig weiterbrennt (BGHSt 18,
363; BGH, StV 1988, 66; Joecks, 8 306 Rn 18;
Schdnke/Schroder-Heine, 8 306 Rn 13).

Dadurch, dass B die Asche in einer Papiertiite in einer
Pappschachtel lagerte, entwickelte sich ein Schwel-
brand, der sich weiter ausbreitete und schlieBlich das
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gesamte Gebdude erfasste, sodass es sogar ausbrannte.
Ein Inbrandsetzen liegt somit vor.

Auch das OLG Stuttgart nimmt eine Kausalitit des
Verhaltens des B fiir den Brand an. Es geht davon aus,
dass “die Lagerung der vermeintlich kalten Asche in
einer brennbaren Papiertiite in Verbindung mit einer
Kartonschachtel nach den Ausfihrungen des Brand-
sachverstandigen mit groRer Wahrscheinlichkeit die
Brandentstehung verursacht hat. Dies wird nachvoll-
ziehbar anhand der Bestimmung der Brandausbruchs-
stelle belegt. So konnten neben dem Ofenblech im
Atelier nicht nur die typischerweise kreisformige
Durchbrennung der Dielung, sondern zudem Reste
eines Kartons - entsprechend den polizeilichen An-
gaben des Angeklagten - festgestellt werden. Auch die
an die Dielung angrenzenden Deckenbalken weisen
korrelierende kreisformige Brandspuren auf.”

3. Vorsatz

B miisste auch vorsatzlich gehandelt haben.

Ein Vorsatz des B dahingehend, das Haus in Brand zu
setzen, ist nicht erkennbar. B hat also nicht vorsétzlich
gehandelt.

I1. Ergebnis
B ist nicht strafbar gem. § 306 | StGB.

B. Strafbarkeit gem. § 306d I 1. Fall StGB durch das
Lagern der Asche in einer Papiertite

B konnte sich allerdings dadurch, dass er die Asche
aus dem Holzofen in einer Papiertiite und diese in ei-
ner Kartonschachtel lagerte, wegen fahrléssiger Brand-
stiftung gem. 8 306d | 1. Fall StGB strafbar gemacht
haben.

|. Tatbestand

1. “Fall des § 306 | StGB”

Zunéchst misste ein Fall des 8 306 | StGB vorgelegen
haben, d.h. B misste den objektiven Tatbestand des §
306 | StGB verwirklicht haben.

B hat das Fachwerkhaus der A, also ein fremdes Ge-
baude, in Brand gesetzt und so den objektiven Tatbe-
stand des § 306 | Nr. 1 StGB verwirklicht (s.0.). Ein
“Fall des § 306 | StGB” ist somit gegeben.

2. Fahrlassigkeit

B musste bzgl. des Inbrandsetzens fahrléssig gehandelt
haben, d.h. er musste eine objektive Sorgfaltspflicht
verletzt haben bei objektiver Vorhersehbarkeit des
konkreten Erfolgs und des wesentlichen Kausalver-
laufs.

B hat Asche aus einem Holzofen in einer Papiertiite
gelagert, also einem sehr leicht brennbaren Behdltnis,
und dieses wiederum in eine Pappschachtel gelegt, die
auch leicht Feuer fangen kann. Asche muss aber in
einem feuerfesten Behéltnis wie einer Metalltonne ge-

lagert werden, um ein neues Entfachen des Feuers zu
verhindern. B hat also die zur Brandverhltung erfor-
derliche Sorgfalt auBer Acht gelassen und somit eine
Sorgfaltspflicht verletzt. Es war auch vorhersehbar,
dass bei der unsachgemalen Lagerung der Asche ein
neues Feuer entstehen und dass dieses das gesamte
Gebéude erfassen wiirde. B hat also fahrlassig gehan-
delt.

I1. Rechtswidrigkeit
B handelte auch rechtswidrig.

I11. Schuld

B misste auch schuldhaft gehandelt haben, insb. miss-
te der Fahrl&ssigkeitsschuldvorwurf gegeben sein, d.h.
B misste subjektiv sorgfaltspflichtwidrig gehandelt
haben bei subjektiver Vorhersehbarkeit des Erfolges
und des wesentlichen Kausalverlaufs.

Das OLG Stuttgart nimmt die Fahrl&ssigkeitsschuld
des B an: “Ferner besteht ein hinreichender Tatver-
dacht dahingehend, dass der Angeklagte nach seinen
Kenntnissen und F&higkeiten in der Lage war zu er-
kennen, dass sein Verhalten zur Inbrandsetzung des
Geb&udes fuhren konnte.”

B hat schuldhaft gehandelt.

IV. Ergebnis
B ist strafbar gem. § 306d | 1. Fall StGB.

C. Strafbarkeit gem. § 222 StGB zum Nachteil des F
durch das Lagern der Asche in einer Papiertiite

B konnte sich durch die Lagerung der Asche in einer
Papiertiite, die ihrerseits in einer Pappschachtel lag,
auch wegen fahrlassiger Totung, § 222 StGB, des F
strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Tod des F
F ist tot, der tatbestandliche Erfolg des § 222 StGB ist
somit eingetreten.

2. Kausale Handlung

Die Handlung des B, das Lagern der Asche in einer
Papiertite, misste auch kausal fur den Tod des F ge-
wesen sein.

Eine Handlung ist dann kausal fur einen Erfolg, wenn
sie nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele (sog.
conditio-sine-qua-non-Formel, BGHSt 45, 270, 294;
49, 1, 3; Joecks, Vor § 13 Rn 23; Schonke/Schroder-
Lenckner/Eisele, Vor § 13 Rn 75).

Héatte B die Asche nicht in einer Papiertiite gelagert,
dann waére es nicht zu dem Brand gekommen (s.0.), der
Feuerwehrmann F hétte nicht das brennende Haus be-
treten und wére dort auch nicht ums Leben gekommen.
Die Handlung des B ist also kausal fiir den Tod des F.
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3. Objektive Sorgfaltspflichtverletzung bei objektiver
Vorhersehbarkeit des konkreten Erfolgs und des we-
sentlichen Kausalverlaufs

Das Verhalten des B misste fahrlassig gewesen sein,
d.h. er misste objektiv eine Sorgfaltspflicht verletzt
haben bei Vorhersehbarkeit des konkreten Erfolgs und
des wesentlichen Kausalverlaufs.

Die Lagerung der Asche in einem Behdalter aus Papier
bzw. Pappe stellt eine Sorgfaltspflichtverletzung dar,
die in vorhersehbarer Weise zu einem Feuer fiihrte
(s.0.). Weiter war es vorhersehbar, dass Feuerwehr-
leute das brennende Haus betreten und dort verletzt
oder gar getotet werden konnten.

B hat also fahrléssig gehandelt.

4. Objektive Zurechnung

Der tatbestandliche Erfolg - der Tod des F - musste
dem B auch als “sein Werk” zuzurechnen sein.

Die konnte im vorliegenden Fall fraglich sein, da F das
brennende Haus, in dem er starb, erst nach Entstehen
des Brandes und in dem Wissen, dass er sich hierdurch
in eine lebensgefédhrliche Situation begeben wirde,
betreten hatte.

a. 1. Meinung

Nach einer Auffassung kann die Gefahrdung oder Ver-
letzung eines Brandretters dem Brandstifter niemals
zugerechnet werden, wenn diese aus einem eigenver-
antwortlichen Verhalten des Brandretters resultiert
(Roxin, AT I, 8 11 Rn 94; Rengier, JuS 1998, 400;
Otto, NJW 1980, 422). Es wirde dem Eigenverant-
wortungsprinzip im Strafrecht widersprechen, wenn
das Opfer in einem Fall, in dem es eine Gefahrdung
oder Verletzung seiner eigenen Person eigenverant-
worlich herbeifiihre, die strafrechtliche Verantwortung
fur dieses Verhalten einem anderen aufbiirden konnte.
Als Feuerwehrmann hat F zwar bis zu einem gewissen
Grade die Pflicht, sich selbst zu gefédhrden, um z.B.
einen Brand zu bekampfen. Eine Selbstgefédhrdung, die
sich im Rahmen der (Dienst-) Pflichten des F halt, wa-
re also nicht eigenverantwortlich und deshalb wéren
die Folgen einer solchen Gefahrdung dem B auch zu-
zurechnen. Allerdings ist im vorliegenden Fall zu be-
riicksichtigen, dass sich F und G insbesondere ohne
Uberwachung der Dauer ihres Aufenthaltes in dem
brennenden Haus in dieses begeben haben. Dies stellt
eine wesentliche Verletzung der Pflichten eines sorg-
faltigen Feuerwehrmannes dar (s.u.). Ein solches Ver-
halten wird auch (bzw. gerade) von einem pflichtge-
méaR handelnden Feuerwehrmann nicht verlangt, so-
dass die Selbstgefahrdung von F eigenverantwortlich
war und der hieraus resultierende Tod des F dem B
somit nach dieser Meinung nicht zugerechnet werden
kann.

b. 2. Meinung
Nach der Gegenauffassung, die insb. von der Recht-

sprechung vertreten wird, kann eine Gefahrdung oder
Verletzung eines eigenverantwortlich handelnden
Brandretters dem Brandstifter jedenfalls dann zuge-
rechnet werden, wenn der Brandstifter ein einsichtiges
Rettungsmotiv geschaffen hat und die Selbstgeféhr-
dung des Brandretters nicht offensichtlich unverniinf-
tig ist (BGHSt 39, 322, 326; OLG Celle NJW 2001,
2816; Fischer, 8 306c Rn 4).

Dieser Auffassung folgt auch das OLG Stuttgart in der
vorliegenden Entscheidung: “[14] b) Allerdings kann
im vorliegenden Fall ein Zurechnungszusammenhang
zwischen der Brandverursachung und dem Tod der
verunfallten Feuerwehrménner nicht festgestellt wer-
den.

[15] (1) Mit dem Bundesgerichtshof (BGHSt 39, 322)
kniipft der Senat bei der Beurteilung der Frage des Zu-
rechnungszusammenhanges an die in der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zur
sogenannten bewussten Selbstgefdhrdung an. Danach
ist im Bereich der Kdorperverletzungs- und To6tungs-
delikte ein Verletzungserfolg dann nicht zuzurechnen,
wenn dieser Erfolg die Folge einer bewussten, eigen-
verantwortlich gewollten und verwirklichten Selbst-
geféhrdung ist und sich die Mitwirkung des Dritten in
einer bloRen Veranlassung oder Forderung des Selbst-
geféhrdungsaktes erschopft (BGHSt 32, 262 ff.). Unter
Bertcksichtigung des Schutzzweckes der einschlégi-
gen strafrechtlichten Normen erfahrt dieser Grundsatz
jedoch dann eine Einschrankung, wenn der Téter
durch eine deliktische Handlung die naheliegende
Moglichkeit einer bewussten Selbstgefdhrdung da-
durch schafft, dass er ohne Mitwirkung und ohne Ein-
verstandnis des Opfers eine erhebliche Gefahr filr ein
Rechtsgut des Opfers oder ihm nahestehender Perso-
nen begrindet und damit fir dieses ein einsichtiges
Motiv fir gefahrliche RettungsmaBnahmen schafft
(BGHSt 39, 322, [325]). Unter diesen Voraussetzun-
gen ist es sachgerecht, die sich selbst gefdhrdenden
Personen in den Schutzbereich der strafrechtlichen
Vorschriften einzubeziehen. Dies folgt nicht nur aus
der Erwdgung, dass der Tater, dem bei Gelingen der
Rettungshandlung die Erfolgsabwendung zugute
kommt, im Fall des Misserfolges ebenso hierfir ein-
zustehen hat. Vielmehr ist dem Téater bei Ausfiihrung
der Tat erkennbar, dass hierdurch anderen eine Pflicht
zum Handeln auferlegt wird. Diese kann insbesondere
aus einer Garantenstellung, 8 323 ¢ StGB oder berufli-
chen Pflichten erwachsen (Radtke/Hoffmann GA
2007, 201 [204]; SK-Wolters/Horn, § 306 ¢ Rdnr. 4).
Soweit die in diesem Sinne pflichtigen Rettungskréfte
ihrer Handlungspflicht folgen, liegt ein vollstandig
freiwilliger Handlungsentschluss - vergleichbar dem in
BGHSt 32, 262 ff. entschiedenen Fall - aber nicht vor.
Damit fehlt es an einem die Zurechnung der Tatfolgen
unterbrechenden Element.

[16] (2) Hieraus folgt, dass die Reichweite der Hand-
lungspflicht des Rettungspflichtigen - als das flir den
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Tater grundsatzlich bei Tatausfuihrung erkennbare Ele-
ment - dann auch die Grenzen der Zurechnung defi-
niert. Bei berufsméRigen Helfern - wie vorliegend
Feuerwehrmdnnern - ist insoweit von erweiterten
Handlungspflichten auszugehen, da diese Uber eine
bessere Schutzausstattung und eine fachliche Ausbil-
dung verfiigen. Da andererseits beim Handeln berufs-
maRiger Retter die dem Téater zugute kommende
Wahrscheinlichkeit eines Erfolges der Rettungshand-
lungen steigt, ist es sachgerecht, ihm auch die erh6hten
Risiken von berufsmaRigen Helfern zuzurechnen. Des-
halb sind auch bei hohem Risiko alle sachgerecht
durchgefuhrten Rettungshandlungen von Berufsret-
tern, die zu Verletzungen fiihren, von der Zurechnung
erfasst.

[17] (3) Der Senat verkennt nicht, dass berufsmaRige
Retter nicht selten vor der Frage stehen werden, zur
Erreichung des Rettungsziels ein Uberobligatorisches,
d.h. Uber die berufsbedingte Handlungspflicht hinaus-
gehendes Risiko eingehen zu missen. Fur die Einbe-
ziehung derart Oberobligatorischer Rettungshandlun-
gen in den Schutzbereich strafrechtlicher Normen
spricht, dass in Stresssituationen der vorliegenden Art
auch berufsméliige Retter nur eingeschrankt zu einer
nuchternen Abwégung der Risiken in der Lage sein
konnen. Dies beruht zum einen auf objektiv haufig
eingeschrénkten Erkenntnismoéglichkeiten hinsichtlich
zufélliger Geschehenskomponenten (z.B. bei Brand-
fallen wie dem vorliegenden: Materialversagen, Wind
etc.), zum anderen auf den psychischen Befindlich-
keiten der Rettungspersonen in der jeweiligen Stress-
situation. Der Gesetzgeber hat insoweit in § 35 Abs. 1
Satz 2 StGB Personen in einem besonderen Rechts-
verhéltnis - wie z.B. Feuerwehrménnern - besondere
Handlungsspielrdume zugebilligt. Daher sind grund-
satzlich auch Uberobligatorische Rettungshandlungen,
soweit diese dem Schutz der Rechtsguter des 8 35
Abs. 1 StGB dienen, fir diese Rettungspflichtigen
nicht als ‘freiwillige’ Selbstgefahrdung zu werten.
Hieraus folgt, dass auch als offensichtlich riskant er-
kannte Rettungshandlungen jenseits der Handlungs-
pflichtigkeit in der Regel vom Schutzbereich straf-
rechtlicher Normen erfasst sind (vgl. Radt-
ke/Hoffmann a.a.O. S. 218).

[18] (4) Indes kann hieraus nicht der Schluss gezogen
werden, dass die Zurechnung von Tatfolgen grenzen-
los erfolgen kann. Vielmehr ist die Grenze der Zurech-
nung dort zu ziehen, wo sich der Rettungsversuch von
vornherein als sinnlos oder mit offensichtlich unver-
héltnismaRigen Wagnissen verbunden und damit als
offensichtlich unverninftig darstellt (so BGHSt 39,
322 [326]; OLG Celle NJW 2001, 2816). Dies ist der
Fall, wenn die Risikofaktoren in einer objektivierten
ex-ante-Betrachtung so gewichtig sind, dass auch unter
angemessener Bertcksichtigung der psychischen
Drucksituation der Rettungskréfte deutlich ist, dass die
(weitere) Durchfuhrung der Rettungsaktion zu einem

ganzlich unvertretbaren Risiko fur Leib und Leben der
Retter fuhrt.

[19] (5) Bei einem offensichtlich unvernlnftigen Ret-
tungsversuch erfolgt die Unterbrechung des Zurech-
nungszusammenhanges bereits mit der entsprechenden
Entschlussfassung, ohne dass positiv eine Kausalitat
zwischen dem Rettungsentschluss und den schweren
Folgen festgestellt werden muss.

Anknupfungspunkt der vorliegenden Zurechnungs-
problematik ist die Rechtsfigur der freiwilligen Selbst-
gefédhrdung. Hiernach ist - wie ausgefuhrt - entschei-
dend fir die Frage der Zurechnung der Tatfolgen die
Eigenverantwortlichkeit des Willensentschlusses des
Retters. Daher ist es sachgerecht, auch hinsichtlich der
Grenze der Zurechnung auf diesen Willensentschluss
abzustellen. Deshalb unterbricht bereits der Ent-
schluss, eine offensichtlich unverniinftige Rettungs-
handlung durchzufiihren, den Zurechnungszusammen-
hang, ohne dass es auf die Kausalitat hinsichtlich der
Folgen des Rettungseinsatzes ankommt.

[20] (6) Ferner ruht die Risikoabwégung vorliegend
nicht allein in der Hand der verungliickten Rettungs-
personen. Vielmehr muss sich ein Feuerwehrmann in
seinem Entschluss, eine riskante Rettungshandlung zu
beginnen und durchzufiihren, auch auf das pflicht- und
fachgerechte Handeln und Entscheiden seiner Kolle-
gen verlassen. So héngen die Einsatzbedingungen und
das Risiko eines Atemschutztrupps wesentlich von den
Entscheidungen der den Atemschutzeinsatz Uberwa-
chenden Feuerwehrmanner ab. An letzteren liegt es
malgeblich, die lebenswichtigen Entscheidungen zu
Einsatz, Ablésung und Rickzug unter Berucksichti-
gung der dem jeweiligen Atemschutztrupp u.U. gar
nicht zuganglichen Erkenntnisse zum gesamten Brand-
geschehen zu treffen. Ohne diese arbeitsteilige Vor-
gehensweise ist die Handhabung der modernen Brand-
schutztechnik nicht denkbar.

Wenn aber dem Tater das hierdurch ermdéglichte ho-
here Risiko des einzelnen Retters zugerechnet wird,
muss ihm andererseits bei der Frage der Begrenzung
der objektiven Zurechnung - ndmlich bei der Bewer-
tung der Frage, ob offensichtlich unverninftig gehan-
delt wurde - auch das durch die arbeitsteilige Vorge-
hensweise bedingte Fehlerrisiko zugute kommen. Da-
her miissen sich im Einsatz befindliche Feuerwehrleu-
te, welche individuell in ihre hochgradige Gefahrdung
gar nicht eingewilligt hatten, offensichtlich unverninf-
tige Entscheidungen der den Einsatz (berwachenden
Feuerwehrmanner zurechnen lassen. Somit ist nicht
auf die Wahrnehmung, Entscheidung oder Handlung
einzelner gefahrdeter Feuerwehrangehdriger, sondern
auf das gesamte Handeln der am Einsatz beteiligten
Feuerwehrangehdrigen abzustellen.

[21] c) In Anwendung dieser Grundséatze wurde der
Feuerwehreinsatz nach dem vorliegenden Ermittlungs-
ergebnis [...] unter Inkaufnahme offensichtlich unver-
nunftiger Risiken fur die verungliickten Feuerwehr-
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maéanner durchgefunhrt.

[22] (1) So haben die Ermittlungen ergeben, dass die
Atemschutziiberwachung des verunfallten Trupps ent-
gegen der den Atemschutzeinsatz regelnden Dienst-
vorschrift ohne jegliche Zeiterfassung erfolgt ist. Die
Einsatzdauer der zum Einsatz gekommenen Atem-
schutzgerdte mit einer Fillung von 300 bar liegt bei
ca. 30 Minuten (vgl. Gutachten zum Atemschutz Blatt
976 d.A.). Fir den Einsatz entsprechender Gerate
schreibt die Feuerwehrdienstvorschrift 7 (im Folgen-
den FwWDV 7), Ausgabe August 2004, in Nr. 7.2 u.a.
vor, dass

[23] - fur den Riickweg in der Regel die doppelte
Atemluftmenge wie fir den Hinweg einzuplanen ist,

- die Einsatzdauer eines Atemschutztrupps sich nach
derjenigen Einsatzkraft innerhalb des Trupps richtet,
deren Atemluftverbrauch am groften ist,

- jeder Atemschutztrupp grundsatzlich mit einem
Handsprechfunkgerét ausgestattet sein muss,

- bei Erreichen des Einsatzzieles und bei Antritt des
Rickweges Uber Funk entsprechende Meldungen er-
folgen miissen und

- weitere Meldungen lagebedingt abgegeben werden
sollen.

[24] Ferner sieht Nr. 7.4 FwDV 7 vor, dass

[25] - bei jedem Atemschutzeinsatz eine Atemschutz-
tiberwachung zu erfolgen hat,

- nach einem und nach zwei Drittel der zu erwartenden
Einsatzzeit durch die Atemschutziiberwachung der
Atemschutztrupp auf die Beachtung der Behalter-
driicke hinzuweisen ist,

- die Uhrzeit bei Anschlielfen des Luftversorgungs-
systems, nach einem und zwei Drittel der zu erwarten-
den Einsatzzeit, bei Erreichen des Einsatzzieles und
bei Beginn des Riickzugs registriert werden muss und
- fur die Atemschutziiberwachung geeignete Hilfsmit-
tel zur Verfligung stehen sollen.

[26] Diese Feuerwehrdienstvorschrift ist in Baden-
Wiirttemberg durch Verwaltungsvorschrift des Innen-
ministeriums Uber die Aus- und Fortbildung der Feuer-
wehrangehérigen in Baden-Wirttemberg vom 09. Ja-
nuar 2004 (Az.: 5-1511.1/1) i.V.m. dem Runderlass
vom 06. September 2004 (Az.. 5-1537.3/6) bekannt
gemacht worden.

[27] Der fir die Atemschutziiberwachung des ums Le-
ben gekommenen Trupps eingeteilte Feuerwehrmann,
der Zeuge [...], hat im Rahmen seiner Zeugenverneh-
mung vom 23. Dezember 2005 angegeben, er nehme
grundsétzlich zu den Einséatzen aus verschiedenen
Grunden keine Uhr mit. Aufgrund der ersten Hektik
habe er auch keine Gelegenheit gehabt, sich beim Ab-
marsch des verunfallten Trupps eine Uhr zu besorgen.
Die fehlende Uhr sei auch schon bei friiheren Einsét-
zen beklagt worden. Demzufolge war der Zeuge nicht
in der Lage, den mdglicherweise bereits um 3.15 Uhr
beginnenden Einsatz des verunglickten Trupps zeit-
lich zu kontrollieren. Auf der gefiihrten Liste zur

Atemschutziiberwachung hat er infolgedessen neben
den Namen der verungliickten Feuerwehrménner bei
Beginn des Einsatzes lediglich den Behalterdruck von
300 bar und die Ortsangabe ‘hinter Haus’ vermerkt,
ferner hat er zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt
den Behélterdruck von 200 bar bei beiden abgefragt
und eingetragen, schlieBlich zu einem ebenfalls nicht
bekannten Zeitpunkt beim Feuerwehrmann [...] einen
Behalterdruck von 120 bar notiert. Im Anschluss hier-
an ist lediglich ‘Mayday’ vermerkt.

Erst um 3.40 Uhr erhielt der Zeuge von einem Kame-
raden dessen private Uhr; zu diesem Zeitpunkt hatte
der Atemschutztrupp bereits ‘Mayday’ gefunkt.

[28] Ferner ist aufgrund der Aussage des Zeugen da-
von auszugehen, dass dieser zu keinem Zeitpunkt
Kenntnis von dem Einsatzauftrag des verunglickten
Atemschutztrupps und dessen Standort hatte. Funk-
meldungen bzw. Funkabfragen hinsichtlich des Ein-
satzzieles, des jeweiligen Einsatzortes und der lagebe-
dingten Einsatzbedingungen erfolgten nicht. Eine
Kontaktaufnahme Gber Funk geschah selbst dann
nicht, als zwischen 3.41 Uhr und 3.43 Uhr von auflen
massive Flammen aus dem Dach und im ersten Ober-
geschoss sichtbar wurden. Selbst bei Absetzen der ers-
ten Mayday-Meldung gegen 3.47 Uhr wurde der
Standort des verungliickten Trupps weder abgefragt
noch mitgeteilt. Die Standortabfrage nach dem zwei-
ten, leisen ‘Mayday’ blieb unbeantwortet.

[29] Die Ermittlungen haben schlief3lich ergeben, dass
auch die Absprache zwischen der Einsatzleitung und
dem Atemschutztrupp hinsichtlich des Einsatzzieles
unklar war. Der Feuerwehrkommandant [...] hat inso-
weit angegeben, die Feuerwehrmanner [...] und [...]
sollten Uber die Treppe ‘nach oben’ gehend, die Lage
erkunden und gezielt 16schen. Warum die Feuerwehr-
ménner ins Dachgeschoss - vorbei an der spéter durch-
gebrannten Tire des Obergeschosses - gelangt sind,
ohne eine geschossweise Erkundung und Feuerbe-
kdmpfung durchzufihren, war dem Feuerwehrkom-
mandanten ein Ratsel.

[30] (2) Bei dieser Sachlage ist festzustellen, dass die
projektierte Einsatzzeit der Druckluftatmer bei einem -
zugunsten des Angeklagten - anzunehmenden Ein-
satzbeginn um 3.15 Uhr bereits um 3.45 Uhr ausge-
schopft war. Nach der FwDV 7 hétte bei einem Drittel
der zu erwartenden Einsatzzeit - und damit um 3.25
Uhr - der Behélterdruck abgefragt und die Uhrzeit re-
gistriert werden missen. Da der Atemluftverbrauch
von den Einsatzbedingungen abhéngt und bei schwerer
korperlicher Tatigkeit eine schnellere Entleerung des
Pressluftatmers erfolgt, bietet die zeitliche Uberwa-
chung des Atemschutzeinsatzes - kombiniert mit den
Druckabfragen - die einzige Mdglichkeit fir die Atem-
schutziiberwachungskraft, die voraussichtliche Ein-
satzdauer des Atemschutzgerates abzuschatzen. Den
Ménnern des Atemschutztrupps selbst kann dies nicht
allein Uberlassen bleiben, da die Gefahr besteht, dass
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diese im Einsatz jegliches Zeitgefiihl verlieren. Daher
bietet gerade die RegelmaRigkeit der Behélterdruckab-
fragen eine lebenswichtige Schutzvorkehrung fir die
als Atemschutztrupp eingesetzten Feuerwehrmanner.
Warum der im Vorfeld des Einsatzes als Atemschutz-
tiberwachungskraft eingeteilte Zeuge bei dieser Sach-
lage zu den Einsétzen keine Uhr mitnimmt, obwohl die
fehlende Uhr bei friiheren Einsatzen schon beklagt
worden ist, ist dem Senat nicht nachvollziehbar.

Auch hat es sich aufgedréngt, durch die Freiwillige
Feuerwehr fur jede Atemschutziiberwachungskraft
wenigstens eine einfache Armbanduhr zu beschaffen.
[31] Zudem hétte nach einem Drittel der voraussicht-
lichen Einsatzzeit die Einsatzplanung fur den Ric-
kweg beginnen missen, um die flr den Rickweg ver-
anschlagte doppelte Atemluftmenge zur Verfiigung zu
haben. Jedoch wurde weder die 200 bar-Meldung bei-
der zu Tode gekommener Feuerwehrmanner noch die
120 bar-Meldung von [...] zum Anlass genommen, die
Ménner aus dem brennenden Gebdude herauszuholen.
Spatestens bei der 120 bar-Meldung hatte der Trupp
sofort abgezogen werden mussen, ohne das Eintreffen
des Ersatztrupps abzuwarten. Dies gilt umso mehr, als
unbekannt war, wo sich der Trupp befand und wie
lang bzw. wie schwierig der Ruckweg werden kénnte.
Unerheblich ist, dass zu diesem Zeitpunkt moglicher-
weise der Eindruck entstehen konnte, der Brand sei
weitgehend geldscht, da eine unvorhergesehene Wen-
dung des Brandgeschehens immer im Bereich des
Moglichen liegt und gerade auch fir diesen Fall -
wenn etwa der Rickweg abgeschnitten ist - VVorsorge
fiir eine geniigende Restluftmenge zur Uberbriickung
der Zeit bis zur entsprechenden Brandbek&mpfung
oder zur Bereitstellung einer anderweitigen Rettungs-
alternative (z.B. Uber Drehleiter) getroffen werden
muss.

[32] Weiter hat trotz intakter Funkverbindung zu kei-
nem Zeitpunkt eine Standort- oder Lageabfrage bei
dem verungluckten Atemschutztrupp stattgefunden.
Ware diese Kommunikationsmdglichkeit genutzt wor-
den, hétte die Einsatzleitung Kenntnis vom Standort
des Trupps im Dachgeschoss gehabt und abkléaren kén-
nen, weshalb keine Sicherung des darunter liegenden
Obergeschosses vorgenommen worden war. Dies gilt
umso mehr, als das Einsatzziel allenfalls vage definiert
war; hier ware eine umso engmaschigere Absprache
des Vorgehens vonnoten gewesen. Weshalb nicht ein-
mal gegen 3.41 Uhr eine Kontaktaufhahme mit dem
Atemschutztrupp erfolgte, als von aulRerhalb des Ge-

b&udes Flammen aus dem Dach und zwei Minuten
spater Flammen im ersten Obergeschoss sichtbar wur-
den, ist nicht nachzuvollziehen. Zu diesem Zeitpunkt
war auch der Ablosetrupp bereits in Marsch gesetzt
worden (3.38 Uhr), sodass den ums Leben gekomme-
nen Feuerwehrmannern bekanntermalien nur noch eine
begrenzte Atemluftmenge zur Verfiigung stand.

[33] Bei dieser Sachlage ist die vorhandene Schutz-
technik, welche den eingesetzten Atemschutztragern
ihre erhéhte Risikotragung erst ermdglicht, ineffektiv
gehandhabt worden. Die durch die FwDV 7 bezweckte
regelmélige und der Lage angemessene Absicherung
und Leitung des eingesetzten Atemschutztrupps durch
Uberwachung von auRen hat sich auf zwei zeitlich zu-
fallige Behalterdruckabfragen reduziert. Der verun-
gluckte Trupp war faktisch auf sich selbst und damit
weitgehend schutzlos gestellt. Beruicksichtigt man zu-
dem, dass nach Aussage des Feuerwehrmandanten zur
Zeit des Einsatzbeginns keine Befiirchtungen vorla-
gen, dass sich noch Personen im Gebdude befanden,
ist der Grad zu einem offensichtlich unverniinftigen
Rettungshandeln erreicht. Bei dieser Sachlage ist der
Zurechnungszusammenhang zur pflichtwidrigen
Brandverursachung durch den Angeklagten unterbro-
chen, ohne dass es auf die Frage ankédme, ob die feh-
lende Uhr, die fehlende Lage- und Standortiiberwa-
chung, die unterlassenen Rickzugsaufforderungen so-
wie die unterlassene Warnung Uber das Uberraschende
Durchziinden des Feuers kausal fiir den Tod der bei-
den Feuerwehrménner geworden sind.”

Nach dieser Auffassung ist der Tod des F dem B also
nicht zuzurechnen.

c. Zwischenergebnis
Nach beiden Auffassungen kann der Tod des F dem B
nicht als “sein Werk” zugerechnet werden.

Il. Ergebnis
B hat sich nicht gem. § 222 StGB zum Nachteil des F
strafbar gemacht.

D. Strafbarkeit gem. 8§ 222 StGB zum Nachteil des G
durch das Lagern der Asche in einer Papiertite

Aus demselben Grunde scheidet auch eine Strafbarkeit
des B wegen fahrldssiger Toétung, 8§ 222 StGB, zum
Nachteil des G aus.

E. Gesamtergebnis
B ist strafbar gem. § 306d | 1. Fall StGB.
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Literaturauswertung
Offentliches Recht
Autor/Titel: | Zimmermann, Markus: “Landesrechtliche Rauchverbote in Gaststatten und die Grundrechte
der Betreiber von (Klein-)Gaststatten”
Fundstelle: | NVwZ 2008, 705 (Heft 7)

Inhalt: | Die Diskussion um Rauchverbote in Gaststatten wird 6ffentlich gefiihrt, und vor dem BVerfG
sind mehrere Verfassungsbeschwerden gegen die entsprechenden landesrechtlichen Regelun-
gen anhangig. Aktueller und examensrelevanter als dieses kann ein Thema also gar nicht sein.
Inhaltlich priift der Autor Art. 12 1, 14 1 und 3 | GG. Er kommt zu dem Ergebnis, dass die
Rauchverbote in Einraumgaststatten verfassungswidrig sind.

Autor/Titel: | Lindner, Josef Franz: “Der Vertrag von Lissabon zur Reform der Européischen Union”
Fundstelle: | BayVBI 2008, 421

Inhalt: | Die wesentlichen Inhalte des Vertrages von Lissabon sind nicht nur fir Wahlfach und Schwer-
punktbereich Europarecht, sondern auch im Pflichtfach von Interesse. Der Beitrag eignet sich
hervorragend als Kompendium.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Gsell, Beate: "Abldsung des Restkredits durch den Verkaufer eines neuen PKW”
Fundstelle: | NJW 2008, 2002 (Heft 28)

Inhalt: | Die Autorin bespricht das Urteil des BGH vom 20.02.2008 - VIII ZR 334/06 ( = RA 2008,
224 = NJW 2008, 2028). Die vorliegende Entscheidung beschéftigt sich mit einer Situation,
die derjenigen einer Inzahlungnahme eines KFZ bei Erwerb eines Neuwagens ahnlich ist. Es
wird insoweit die Rechtsprechung zur Inzahlungnahme eines PKW i.R.d. Beurteilung als ein-
heitlicher Vertrag fortgesetzt. Entscheidend flr die Beurteilung dieser Sachverhalte ist, dass
sich die Mangel am Neuwagen auch auf die Abrede bzgl. des Altwagens auswirkt, da es sich
um einen einheitlichen Vertrag handelt.

Autor/Titel: | Peifer, Markus: “Die personliche Haftung der Gesellschafter einer GmbH”
Fundstelle: | JuS 2008, 490 (Heft 6)
Inhalt: | Das Gesellschaftsrecht hat nach der Reform der Juristenausbildung an Bedeutung gewonnen.

Der Autor erortert die Haftung der Gesellschafter einer GmbH. Zwar ist der zentrale Zweck
der GmbH derjenige, dass eine Haftungsbeschrankung der Gesellschafter erreicht wird. Al-
lerdings gilt dies nicht absolut. Der BGH hat die sog. Durchgriffshaftung entwickelt, die be-
sagt, dass die Gesellschafter ausnahmsweise personlich und unbeschrankt mit ihrem Privat-
vermogen haften konnen. Der Beitrag nimmt die aktuelle Rechtsprechung zum Anlass, das
Haftungsverhéltnis zwischen Gesellschaft, Gesellschaftern und Gesellschaftsgldubigern zu
erortern.
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Autor/Titel:

Satzger, Helmut: “Teilnehmerstrafbarkeit und ‘Doppelvorsatz

Fundstelle:

JURA 2008, 514 (Heft 7)

Inhalt:

Gem. 88 26, 27 StGB macht sich wegen Teilnahme nur strafbar, wer vorsatzlich den Hauptté-
ter zu dessen vorsatzlich begangener rechtswidriger Haupttat bestimmt bzw. ihm hierbei vor-
sétzlich Hilfe leistet. Nach einer kurzen Darstellung des Strafgrundes der Teilnahme diskutiert
der Verfasser die Anforderungen an den erforderlichen “Doppelvorsatz” des Teilnehmers,
insh. an das notwendige Mal der Konkretisierung der Teilnehmervorstellung bzgl. der Haupt-
tat. Hierbei geht er nicht nur auf die Darstellung der Problematik im Gutachten ein, sondern
auch auf die verschiedenen Losungsansétze. Er selbst schldgt vor, zumindest den Anstifter-
vorsatz durch einen “Test der hypothetischen Anwesenheit” des Anstifters am Tatort zu er-
mitteln. Ob dies tatsachlich die entsprechende Prufung vereinfacht, mag jeder Leser selbst
entscheiden. Die Tatsache, dass der BGH in einer der in diesem Heft enthaltenen Entschei-
dungen auf dasselbe Problem eingeht, zeigt, dass dieses auch eine erhebliche Examensrele-
vanz aufweist, sodass die Lektire dieses Aufsatzes empfehlenswert ist.

Autor/Titel:

Dehne-Niemann, Jan: “Tatbestandslosigkeit der Drittbesitzerhaltungsabsicht und Beteiligungs-
dogmatik”

Fundstelle:

JuS 2008, 589 (Heft 7)

Inhalt:

Wahrend es seit dem 6. StrRG (1998) i.R.v. 88 242 I, 249 | StGB nunmehr auch den Tatbe-
stand erfullt, wenn der Tater die Absicht hat, die weggenommene Sache “einem Dritten [...]
zuzueignen”, setzt § 252 StGB immer noch voraus, dass der Téter handelt, “um sich im Besitz
des gestohlenen Gutes zu erhalten”. Probleme tauchen also im Rahmen des § 252 StGB dann
auf, wenn der Tater der Vortat handelt, um einem Dritten den Besitz an dem gestohlenen Gut
zu sichern oder ein Teilnehmer an der Vortat nach deren Vollendung ein Raubmittel anwen-
det, um sich im Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten. Der Verfasser prasentiert die in Li-
teratur und Rechtsprechung insofern vertretenen Ldsungsansatze und kommt zu dem Ergeb-
nis, dass aufgrund der gegenwartigen Gesetzeslage eine befriedigende Lésung nicht moglich
ist. Zur Vertiefung dieser durchaus examensrelevanten Problematik lesenswert.

Autor/Titel:

Rinio, Carsten: “Das Auskunftsverweigerungsrecht des tatbeteiligten Zeugen nach § 55 StPO”

Fundstelle:

JuS 2008, 600 (Heft 7)

Inhalt:

Der Verfasser gibt in diesem Aufsatz einen anschaulichen Uberblick tber die VVoraussetzun-
gen flr das Entstehen eines Auskunftsverweigerungsrechts und die Folgen einer berechtigten
und unberechtigten Berufung auf dieses Recht. Vor allem letztere Konstellation hat keine
ganz geringe praktische (und damit auch Examens-) Relevanz, wie die Entscheidung des LG
Ravensburg im vorliegenden Heft zeigt.

-472-




