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Standort: Bund-Linder-Streit

Offentliches Recht

Problem: Antragsberechtigung

BVERFG, BESCHLUSS VOM 19.8.2011
2 BvG 1/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG nimmt zur der Frage Stellung, wer im
Rahmen eines Bund-Linder-Streits gem. Art. 93 I Nr.
3 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 7, 68 ff. BVerfGG antragsbe-
rechtigt ist. Es vertritt die Auffassung, bei § 68
BVerfGG handele es sich um eine abschlielende Re-
gelung, so dass nur die Bundesregierung und die Lan-
desregierungen fiir Bund und Lénder antragsberechtigt
sind, nicht hingegen auch der Bundestag oder die Lan-
desparlamente.

Zur Begriindung verweist das BVerfG zum einen da-
rauf, dass der Bundesgesetzgeber in Art. 94 11 1 GG
zur abschlieenden Bestimmung der Antragsberechti-
gung in § 68 BVerfGG ermichtigt wird. Zum anderen
ist historisch zu beachten, dass im Zuge vergangener
GG-Anderungen in Art. 93 GG fiir andere Verfahren
eine Antragsberechtigung der Landesparlamente nor-
miert wurde (Art. 93 I Nr. 2a, I GG), nicht hingegen
fiir den Bund-Lander-Streit, obwohl dem Gesetzgeber
bekannt gewesen sein muss, dass die Antragsberechti-
gung der Parlamente in diesem Verfahren umstritten
ist.

Dariiber hinaus bleibt unter systematischen Gesichts-
punkten festzuhalten, dass das GG auch an anderen
Stellen eine Vertretung der Bundeslinder durch die
Landesregierungen und nicht durch die Landesparla-
mente vorsieht, z.B. in Art. 51 GG. SchlieBlich spricht
auch die teleologische Auslegung gegen ein Antrags-
recht der Parlamente. Einerseits besteht dann die Ge-
fahr widerstreitender Antrdge der Regierungen und
der Parlamente. Weiterhin kann das Parlament die Re-
gierung zur Einleitung eines Bund-Lénder-Streits
zwingen, so dass es auch bei strikter Anwendung des §
68 BVerfGG keine Rechtsschutzliicke gibt.
SchlieBlich scheidet auch die Annahme einer Prozess-
standschaft aus. Zwar verweist § 69 BVerfGG u.a. auf
§ 64 1 BVerfGQG, der eine Prozessstandschaft vorsieht.
Diese ist jedoch auf die besondere Situation des Or-
ganstreitverfahrens zugeschnitten, in der auch Organ-
teile die Rechte des Organs einklagen kénnen, dem sie
angehoren (insbesondere Fraktionen die Rechte des
Bundestages gegeniiber der Bundesregierung). Fine

vergleichbare Konstellation gibt es beim Bund-
Linder-Streit nicht.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung konnte leicht in eine Examensaufga-
be tibernommen werden. So konnte zunichst die
Bundes- oder Landesregierung als Antragsteller auf-
treten und in einer Abwandlung oder Zusatzfrage ge-
fragt werden, ob dieser Antrag auch vom Parlament
gestellt werden kann. Oder Regierung und Parlament
stellen parallel den Antrag; dann wére der Antrag des
Parlaments als unzuldssig auszuscheiden und nur mit
dem Antrag der Regierung weiter zu priifen.

Eine Ausweitung der Antragsberechtigung auf die Par-
lamente wird in der Literatur nur von einer Einzel-
stimme befiirwortet (Pestalozza, Verfassungsprozef3-
recht, 3. Aufl. 1991, S. 136 f.). Sie ist zwar auch ver-
tretbar, weil Art. 93 I Nr. 3 GG selbst die Antragsbe-
rechtigung nicht regelt und das BVerfG auch in ande-
ren Verfahren, namentlich im Organstreit, die Rege-
lung im einfachen Recht (§ 63 BVerfGG) nicht fiir
abschlieend hilt (so billigt es im Organstreit neben
den in § 63 BVerfGG Genannten vor allem auch poli-
tischen Parteien die Antragsberechtigung zu, vgl. dazu
die Vertiefungshinweise). Jedoch sollte man sich in
der Priifung gut iiberlegen, ob man dieser Einzelstim-
me gegen die iiberzeugenden Argumente des BVerfG
wirklich folgen will.

Vertiefungshinweise:

U Zur Antragsberechtigung im Bund-Lander-Streit:
Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2001,
Rn. 1060; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein,
BVerfGG, § 68 Rn. 8; Hillgruber/Goos, Verfassungs-
prozessrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 424

Q Antragsberechtigung von Parteien im Organstreit-
verfahren: BVerfGE 24, 260, 263; Ehlers, Jura 2003,
315, 317

U Bund-Linder-Streit iiber Atomkonsens:
104, 249 = RA 2002, 133

BVerfGE

Kursprogramm:
Q Examenskurs: ‘“Derrick contra Columbo”
Q Examenskurs: “Martina”
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Leitsatz:

Im Verfahren des Bund-Linder-Streits kann An-
tragsteller oder Antragsgegner fiir den Bund nur
die Bundesregierung, fiir ein Land nur die Landes-
regierung sein.

Sachverhalt:

[1] Der Bund-Lénder-Streit betrifft die Verankerung
der sogenannten “Schuldenbremse” im Grundgesetz.
Der Schleswig-Holsteinische Landtag und dessen Pri-
sident sehen das Land durch die Neufassung von Art.
109 Abs. 3 Satz 1 und Satz 5 GG in seiner Verfas-
sungsautonomie verletzt. [...]

[71 Am 27. Januar 2010 stellte das Land Schles-
wig-Holstein, vertreten durch den Prisidenten des
Schleswig-Holsteinischen Landtages und durch den
Schleswig-Holsteinischen Landtag, dieser wiederum
vertreten durch seinen Prédsidenten, fiir das Land
Schleswig-Holstein den vorliegenden Antrag im Ver-
fahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG (Bund-Linder-
Streit).

[8] Der Antragsteller ist der Auffassung, dass der An-
trag zuldssig sei, obwohl nach dem Wortlaut von § 68
BVerfGG nur die Landesregierung Antragstellerin in
einem Bund-Linder-Streit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG)
sein konne.

[9] Aus der Entstehungsgeschichte sowohl des Art. 93
Abs. 1 Nr. 3 GG als auch des § 68 BVerfGG ergebe
sich, dass die Konstellation einer Streitigkeit zwischen
Parlamenten von Bund und Léndern iiber ihre Gesetz-
gebungskompetenzen iibersehen worden sei. Im Ver-
fassungskonvent von Herrenchiemsee habe man ein
Antragsrecht der Landtage befiirwortet; im Parlamen-
tarischen Rat sei es dagegen nur im Zusammenhang
mit den Regelungen iiber die abstrakte Normenkon-
trolle diskutiert und letztlich mit dem Argument abge-
lehnt worden, ein Landtag miisse seine Landesregie-
rung zur Antragstellung bewegen. Nachdem die Vor-
schrift tiber den Bund-Lénder-Streit durch den All-
gemeinen Redaktionsausschuss in seinem ,,Grundge-
setzentwurf, Teil B: Redigierte Fassung der Art. 86 bis
149 vom 16. Dezember 1948 bereits die heutige End-
fassung erhalten hatte, ohne dass die Landtage er-
wihnt worden wiren, sei iiber deren Antragsberechti-
gung im Kontext des Bund-Linder-Streits nicht mehr
diskutiert worden. Das Problem eines eigenen An-
tragsrechts der Landtage sei aber auch bei der Schat-
fung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes im Zeit-
raum zwischen 1949 und 1951 nicht gesehen und dis-
kutiert worden. [...]

[11] Da ein ,Legislativstreit* zwischen einem Landtag
und den gesetzgebenden Korperschaften des Bundes
nach dem Wortlaut des Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG nicht
ausgeschlossen, bei der Regelung des Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetzes jedoch iibersehen worden sei,
liege eine Liicke vor. Diese miisse durch verfassungs-

gerichtliche Rechtsfortbildung geschlossen werden.
[15] Selbst wenn man eine Vertretungsbefugnis von
Landtag und/oder Landtagsprisident wegen § 68
BVerfGG ablehne, sei eine Prozessstandschaft des
Landtags nach § 69 in Verbindung mit § 64 BVerfGG
moglich. Das Gebot effektiven Rechtsschutzes wie
auch die Interessenlage verlangten eine Zulassung des
Landtags als Antragssteller in Fortbildung oder neben
§ 68 BVerfGG. § 69 BVerfGG verweise auf die Rege-
lungen zum Organstreit, fiir den das Bundes-
verfassungsgericht eine Erweiterung des Kreises der
Antragsteller auf Fraktionen vorgenommen habe.
Auch eine verfassungsunmittelbare Konstruktion aus
Art. 93 Abs. 3 GG sei denkbar. [...]

[18] Die Antragsgegnerin hilt den Antrag fiir unzulis-
sig, jedenfalls fiir unbegriindet.

Aus den Griinden:

[30] Der Antrag ist unzuldssig.

[31] Die Zulidssigkeitsvoraussetzungen des Bund-
Linder-Streits ergeben sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 3
GG in Verbindung mit § 13 Nr. 7, §§ 68, 69 in Ver-
bindung mit §§ 64 bis 67 BVerfGG. Der Antrag ist
bereits deshalb unzuldssig, weil eine Antragsberechti-
gung des Landtags und des Landtagsprésidenten fiir
das Land Schleswig-Holstein nicht besteht (§ 68
BVerfGG).

A. Abschlieflende Regelung der Antragsberechtigten
in § 68 BVerfGG

[33] Wer Bund oder Linder im Verfahren des
Bund-Linder-Streits vertritt, wird in Art. 93 Abs. 1
Nr. 3 GG nicht ausdriicklich geregelt. Auch den Mate-
rialien zum Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee
und zu den Diskussionen im Parlamentarischen Rat
lisst sich dazu nichts entnehmen (Schuckart, in:
Schneider [Hrsg.], Das Grundgesetz. Dokumentation
seiner Entstehung, Bd. 23, Teilbd. I, 1999, S. 352 f.,
487, 513 ff.).

[34] GemidB § 68 BVerfGG kann Antragsteller oder
Antragsgegner fiir den Bund nur die Bundesregierung,
fiir ein Land nur die Landesregierung sein. Die Vor-
schrift regelt die Vertretungsberechtigung konstitutiv.
Sie schlieit eine Antragsberechtigung anderer Organe
aus (Benda/Klein, Verfassungsprozefrecht, 2. Aufl.
2001, Rn. 1060; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 68 Rn. 8 [April 1997];
Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
GG, 12. Aufl. 2011, Art. 93 Rn. 130; Lechner/Zuck,
BVerfGG, 6. Aufl. 2011, § 68 Rn. 2; Meyer, in:
v.Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2003, Art. 93 Rn. 45;
Schorkopf, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG,
2. Aufl. 2005, §§ 68, 69 Rn. 2; Stern, in: Bonner Kom-
mentar, Bd. 12, Art. 93 Rn. 331 ff. [Mirz 1982]; Wie-
land, in: Dreier, GG, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 93 Rn.
68). Zur wirksamen Antragstellung bedarf es eines
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Beschlusses des jeweiligen Kabinetts (BVerfGE 6,
309 [323 1.]).

B. Verfassungsmdpigkeit des § 68 BVerfGG

[35] Die Beschriankung der Antragsberechtigung auf
die jeweiligen Regierungen begegnet keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.

1. Formell (Gesetzgebungskompetenz)

Die Regelung des § 68 BVerfGG beruht auf Art. 94
Abs. 2 Satz 1 GG, der den Gesetzgeber ausdriicklich
dazu erméichtigt, das Verfahren vor dem Bundesver-
fassungsgericht zu regeln. Dazu gehdren namentlich
die wesentlichen Prozessvoraussetzungen, unter ihnen
die Partei- und Prozessfihigkeit sowie die Antrags-
und Vertretungsbefugnis.

II. Materiell

Mit § 68 BVerfGG wird das Institut des Bund-Lznder-
Streits nicht unterlaufen (a). Die Bestimmung verstoft
zudem weder gegen die Garantie effektiven Rechts-
schutzes (b) noch gegen das Rechtsstaatsprinzip (c)
oder den Grundsatz der Bundesstaatlichkeit (d).

1. Kein Verstoft gegen Art. 93 I Nr. 3 GG

[36] Der in Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG vorgesehene
Bund-Linder-Streit wird durch § 68 BVerfGG nicht
unmoglich gemacht. Die Beschrinkung der Antrags-
berechtigung auf jeweils ein Verfassungsorgan der
beteiligten Verbinde ist durch sachliche Erwédgungen
begriindet. Sie dient der Vermeidung eines ebenen-
ibergreifenden Organstreits und widerspriichlicher
Prozesshandlungen. Dass der Gesetzgeber die An-
tragsberechtigung fiir den Verbandsstreit den Regie-
rungen zugewiesen hat, entspricht deren Rolle als ty-
pischerweise nach auBlen auftretendes Verfassungs-
organ (Geiger, Gesetz liber das Bundesverfassungs-
gericht vom 12. Mirz 1951, Vor § 68 Anm. 1). Auch
im Bundesrat sind gemdl Art. 51 GG die Lander nicht
durch ihre Landesparlamente, sondern durch ihre Re-
gierungen vertreten.

a. Kein praktisches Bediirfnis

[37] Die Begrenzung der Antragsberechtigung im
Bund-Lander-Streit auf die Regierungen hat nicht zu
erkennbaren Defiziten gefiihrt (vgl. zu vor dem Bun-
desverfassungsgericht ausgefochtenen Bund-Linder-
Streitigkeiten Schorkopf, in: Umbach/Clemens/Dollin-
ger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, Vor §§ 68 ff. Rn. 18).
Dabei zeigt die Staatspraxis, dass auch Auseinanders-
etzungen um Gesetzgebungskompetenzen im Rahmen
eines Bund-Linder-Streits ausgetragen werden (vgl.
etwa BVerfGE 92, 203 ff.; 12, 205 ff.; BVerfGE 4,
115 ff.; ferner Dagtoglou, Streitigkeiten zwischen
Bund und Léndern im Bereich der Gesetzgebung,
DOV 1971, S. 35 [37]; Schorkopf, in: Umbach/Cle-

mens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, Vor §§ 68
ff. Rn. 18 ff.).

b. Parlamente konnen die Regierung zur Antragstel-
lung bewegen

[38] Die Landesparlamente haben, sofern sie die Lan-
desregierung nicht kraft ihrer Regierungsbildungs-
und Kontrollfunktion zur Fithrung eines Bund-Lénder-
Streits anhalten konnen, die Moglichkeit, mit Hilfe
einer Organklage (hier Art. 44 Abs. 2 Nr. 1 Verf.SH, §
3 Nr. 1, § 35 LVerfGG SH; subsidiar Art. 93 Abs. 1
Nr. 4 GG) deren Verpflichtung zur Antragstellung zu
erstreiten. Ein derartiges Organstreitverfahren kann
und wird mit Blick auf die Antragsfrist gemif § 69 in
Verbindung mit § 64 Abs. 3 BVerfGG gefiihrt werden,
so dass ein Leerlaufen des Bund-Linder-Streits auf-
grund der Bestimmung des § 68 BVerfGG auch inso-
weit nicht zu erwarten ist. Zudem kann im Falle eines
Legislativstreits das strittige Bundesgesetz in einem
anderen Verfahren, etwa in einem Verfahren der ab-
strakten Normenkontrolle angegriffen werden, das
keinen zeitlichen Beschrinkungen unterliegt. Auch
insoweit bestiinde - neben den politischen Einfluss-
moglichkeiten - ein weiterer Weg jedenfalls des
Schleswig-Holsteinischen Landtags, sich gegen eine
vermeintliche Rechtsverletzung zur Wehr zu setzen
(vgl. auch BremStGH, Urteil vom 5. Mirz 2010 - St
1/09 -, juris).

2. Kein Verstof3 gegen Art. 19 1V GG

[39] Auf Art. 19 Abs. 4 GG konnen sich die Antrag-
steller nicht berufen. Die Rechtsschutzgarantie dient
der Durchsetzung von Rechten natiirlicher und juristi-
scher Personen des Privatrechts und findet auf Ge-
bietskorperschaften und deren Organe grundsitzlich
keine Anwendung (BVerfGE 21, 362 [369 f.]; 45, 63
[78]; 61, 82 [105]; Remmert, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 19 Abs. 3 Rn. 33 ff. [Mai 2009]). Als ,,formelles
Hauptgrundrecht ist die Rechtsschutzgarantie mit den
materiellen Grundrechten eng verzahnt und kann da-
her nicht zur Auslegung der in Art. 93 GG vorgesehe-
nen Verfahren aus dem Staatsorganisationsrecht he-
rangezogen werden.

3. Kein Verstof3 gegen Art. 20 IIl GG

[40] Auch aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich
nichts anderes. Das Rechtsstaatsprinzip verhélt sich,
selbst wenn man es als Optimierungsgebot begriffe
(dazu Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 414
m.w.N.), nicht zum Rechtsschutz im staatsorganisa-
tionsrechtlichen Bereich.

4. Kein Verstof3 gegen Art. 20 I GG

[41] Der Riickgriff auf den Grundsatz der Bundes-
staatlichkeit (Art. 20 Abs. 1 GG) ist ebenfalls nicht
geeignet, verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
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einschrinkende Regelung der Vertretungsbefugnis in
§ 68 BVerfGG zu begriinden.

[42] Die bundesstaatliche Ordnung des Grundgesetzes
gilt grundsitzlich so, wie sie der Verfassungsgeber
ausgestaltet und der verfassungsindernde Gesetzgeber
fortentwickelt hat. Ein dariiber hinausgehendes Leit-
bild fiir die Zuordnung von Bund und Léndern lésst
sich Art. 20 Abs. 1 GG nicht entnehmen, so dass eine
,Optimierung® der bundesstaatlichen Ordnung in Er-
mangelung eines Mafstabs als Maxime der Verfas-
sungsauslegung von vornherein auszuscheiden hat
(vgl. auch P. Kirchhof, Das Parlament als Mitte der
Demokratie, in: Festschrift fiir Badura. Der Staat des
Grundgesetzes - Kontinuitdt und Wandel, 2004, S. 237
[253]). [...]

C. Keine erweiternde Auslegung des § 68 BVerfGG

1. Abschlieflender Wortlaut

[44] Der Wortlaut von § 68 BVerfGG gibt fiir eine
Erweiterung des Kreises der Antragsberechtigten
nichts her. Im Gegenteil, er schlieft andere Organe
ausdriicklich aus. Selbst deren Beitritt zum
Bund-Lander-Streit ist nach stindiger Rechtsprechung
nicht zuléssig (vgl. BVerfGE 6, 309 [325 {.]; 12, 308
ff.; anders noch BVerfGE 1, 14 [31]).

1I. Kein Redaktionsversehen

[45] Die Regelung des § 68 BVerfGG beruht nicht auf
einem Redaktionsversehen. Der Gesetzgeber hat ins-
besondere nicht iibersehen, dass es nicht nur so-
genannte Exekutivstreitigkeiten gibt, sondern auch
Streitigkeiten iiber den Umfang der Gesetzgebungs-
kompetenzen (a.A. Pestalozza, Verfassungsprozef3-
recht, 3. Aufl. 1991, S. 136 f.). Zwar fiihrte die Ge-
setzesbegriindung zur urspriinglichen Fassung des §
62 (heute § 68) BVerfGG aus, dass nur die Regierun-
gen fiir die Streitigkeiten ,,auf dem Gebiet der Exeku-
tive* (BRDrucks 125/50, S. 18) antragsbefugt seien.
Daraus folgt jedoch nicht, dass der Gesetzgeber an die
Moglichkeit einer Streitigkeit um Gesetzgebungskom-
petenzen tatsichlich nicht gedacht hat.

[46] Dagegen spricht schon, dass der Verfassungsge-
ber die Frage ausweislich der Formulierung (,,insbe-
sondere* in Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG) ausdriicklich
offen gelassen hat. [...]

111. Mehrfache Bestdtigung durch den Gesetzgeber

Seitdem hat der (verfassungsindernde) Gesetzgeber
die in § 68 BVerfGG enthaltene Engfithrung der An-
tragsberechtigung mehrfach bestitigt. Eigenstindige
verfassungsrechtliche Befugnisse der Landtage auf
Bundesebene, wie sie in der Folgezeit vereinzelt ein-
gefiihrt worden sind, stellen eng begrenzte Ausnahme-
fille dar (vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/ Bethge, BVerfGG, § 68 Rn. 9 [April

1997]; Selmer, Bund-Linder-Streit, in: Festschrift 50
Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, 2001, S. 563
[581]). [...]

[54] Bei der Schaffung von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a und
Abs. 2 Satz 1 GG ging es darum, den Volksvertretun-
gen der Linder einen groBeren Gestaltungsspielraum
im Bereich der Gesetzgebung zu erdffnen und ihnen
die dazu notwendigen Instrumente an die Hand zu ge-
ben (BTDrucks 12/6000, S. 33). Dazu hitte auch eine
Antragsberechtigung im Bund-Linder-Streit gehdren
konnen. Sie ist jedoch nicht eingerdumt worden.

D. Keine Prozessstandschaft der Parlamente

[57] Die Annahme einer Prozessstandschaft des Land-
tags kommt nicht in Betracht, und zwar weder mit
Blick auf die Landesregierung noch mit Blick auf das
Land.

L. Fiir die Landesregierung

[58] Wesen einer Prozessstandschaft ist es, dass frem-
de Rechte in eigenem Namen verfolgt werden. Eine
Prozessstandschaft fiir die Landesregierung ist danach
im Bund-Lénder-Streit ausgeschlossen, weil es hier,
anders als im Organstreit, nicht um eine Verletzung
von Zustindigkeiten der Landesregierung geht, son-
dern um behauptete Ubergriffe des Bundes in Rechte
des Landes oder umgekehrt.

1. Fiir das Land

[59] Eine Prozessstandschaft des Landtags fiir das
Land liefe auf eine Umgehung von § 68 BVerfGG hin-
aus.

[60] Daran idndert auch die in § 69 BVerfGG enthalte-
ne Verweisung auf Vorschriften des Organstreitver-
fahrens, insbesondere auf § 65 BVerfGG, nichts. Im
Organstreitverfahren wird die Prozessstandschaft von
Organteilen als Instrument des Minderheitenschutzes
allgemein bejaht (BVerfGE 45, 1 [29 f.]; 60, 319
[325]; 68, 1 [77]). Das findet im Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz seine Grundlage, weil § 63 BVerfGG
»leilen® der dort aufgefithrten Organe die Antrags-
berechtigung ausdriicklich zuweist und § 64 Abs. 1
BVerfGG ihnen die Prozessstandschaft explizit eroff-
net. Deshalb konnen im Verfahren des Organstreits
Ausschiisse, Fraktionen und einzelne Abgeordnete die
Rechte des Parlaments im Wege der Prozessstand-
schaft geltend machen (st.Rspr. seit BVerfGE 1, 351
[359]).

[61] Fiir den Bund-Lénder-Streit fehlt eine vergleich-
bare Regelung jedoch. § 69 BVerfGG verweist gerade
nicht auf § 63 BVerfGG, sondern nur auf die §§ 64 bis
67 BVerfGG. Zwar wird die Prozessstandschaft der
Organteile in § 64 BVerfGG geregelt, doch kniipft
diese Regelung an ihre in § 63 BVerfGG verliehene
Antragsberechtigung an. Eine isolierte Prozessstand-
schaft ohne eigene Antragsberechtigung fiigte sich in
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diese Konzeption nicht ein. Das Bundesverfassungs-
gericht hilt deshalb auch den Beitritt eines nicht an-
tragsberechtigten Bundes- oder Landesorgans nicht fiir
zuldssig (vgl. BVerfGE 12, 308 [309]; anders noch
BVerfGE 1, 14 [30 £.]; 8, 122 [128]). Die Verweisung
auf § 64 BVerfGG geht insoweit ins Leere (vgl.
Wenckstern, in: Umbach/Clemens, BVerfGG, 1. Aufl.
1992, § 69 Rn. 6). [...]

Standort: Kommunalrecht

E. Ergebnis

Die moglichen Antragsteller im Bund-Linder-Streit
werden durch § 68 BVerfGG abschliefend bestimmt.
Etwaigen Regelungen auf Landesebene, die eine an-
derweitige Vertretung des Landes vorsehen, kdme fiir
das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
mangels Gesetzgebungsbefugnis der Lander keine Be-
deutung zu.

Problem: Befangenheit / Kommunalverfassungsstreit

VG NEUSTADT A .D. WEINSTRASSE , URTEIL VOM
28.02.2011

3K 958/10.NW (NVWZ-RR 2011, 704 L)

Problemdarstellung:

Im Gemeinderat, dessen Mitglied der Kldger war,
stand die Abstimmung iiber die Zustimmung der Ge-
meinde zur Ausweisung einer “Tempo-30-Zone” an.
Der Kldger war Eigentiimer eines Grundstiicks an ei-
ner betroffenen Strale und wurde daraufhin von sei-
nen Ratskollegen als befangen von der Beratung und
Abstimmung ausgeschlossen. Hiergegen wendete er
sich mit seiner Klage.

A. Prozessual handelte es sich um eine Feststellungs-
klage, § 43 I VwGO, auf Feststellung, dass der Klager
an der Ratssitzung hitte teilnehmen diirfen. Nach heu-
te nahezu allg.M. kann ein feststellungsfihiges
Rechtsverhdltnis 1.S.d. § 43 I VwGO auch innerhalb
von Gemeindeorganen (hier: zwischen Rat und Rats-
mitglied) bestehen, da auch deren konkrete Rechte
und Pflichten durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften
geregelt werden (hier: § 22 I 1 Nr. 1 RhPf GO).

Streiten Gemeindeorgane oder deren Teile unterein-
ander iiber ihre Rechte und Pflichten, spricht man von
einem “Kommunalverfassungsstreit”. In dieser Kon-
stellation bleiben zwar die normalen Klagearten der
VwGO anwendbar (also Feststellungs- und allgemeine
Leistungsklage, nicht hingegen Anfechtungs-,
Verpflichtungs- oder Fortsetzungsfeststellungsklage,
da diese allesamt einen Verwaltungsakt zum Streit-
gegenstand haben, und ein solcher mangels AuBen-
wirkung i.S.d. § 35 S. 1 VwV{G unter Gemeindeorga-
nen nicht vorliegen kann), fiir deren Zuléssigkeit gel-
ten aber eine Reihe von Besonderheiten, die es in ei-
nem Gutachten zu beachten gilt:

I. Die Klagebefugnis analog § 42 II vwGO kann nur
aus einer “wehrfihigen Innenrechtsposition” folgen,
also einem subjektiv-Offentlichen Recht, das gerade
den klagenden Organ(-teil) zusteht. Die Selbstverwal-
tungsautonomie der Gemeinde aus Art. 28 II GG
kommt als solche nicht in Betracht, da sie nicht einem
Organ(-teil), sondern der Gemeinde insgesamt zusteht.
Erst Recht kann nicht auf Grundrechte abgestellt wer-

den, da Gemeindeorgane nicht Triger derselben sind.
Im vorliegenden Fall wére vielmehr auf das
Teilnahme-, Rede- und Stimmrecht des Ratsmitglieds
abzustellen gewesen, das ithm durch den Ausschluss
genommen wurde.

II. Der richtige Klagegegner ist - da es sonst zu einem
Insichprozess kommen wiirde - auch nicht der gemein-
same Rechtstriger der streitenden Organe (also die
Gemeinde), sondern das jeweils andere Organ(-teil)
selbst (hier also der Rat).

III. Die Beteiligtenfdahigkeit der Parteien richtet sich
im Kommunalverfassungsstreit immer nach § 61 Nr. 2
VwGO, und zwar in direkter Anwendung, soweit es
sich um Vereinigungen handelt (hier der beklagte
Rat), und in analoger Anwendung, sofern es sich um
einen Einzelnen handelt (hier das klagende Ratsmit-
glied). Fehlerhaft wire hingegen eine Anwendung von
Nr. 1 oder Nr. 3, da hier weder natiirliche Personen als
solche noch Behorden streiten.

B. Die Begriindetheit zeigt, dass die “Unmittelbarkeit”
des zur Befangenheit fithrenden Vor- oder Nachteils
das Schliisselmerkmal bei der Befangenheitspriifung
darstellt (die Gemeindeordnungen der anderen Bun-
deslidnder enthalten allesamt dem § 22 RhPf GO ver-
gleichbare Vorschriften). Man darf den Begriff nicht
zu eng auslegen. Insbesondere schadet es nicht auto-
matisch, dass - was haufig der Fall sein diirfte - der
fragliche Ratsbeschluss erst noch durch weitere Mal3-
nahmen umgesetzt werden muss; dies jedenfalls dann
nicht, wenn sie zwingende Folge des Ratsbeschlusses
sind (so wie hier: ohne Einvernehmen der Gemeinde
keine “Tempo-30-Zone). Wie das VG so schon formu-
liert: schon der “bose Schein” der Befangenheit kann
schaden.

Am Rande zur Kenntnis genommen werden sollte,
dass nach Ansicht des VG Stralenanlieger keine ho-
mogene Gruppe sind (Hintergrund: ist man nur als
Mitglied einer Gruppe betroffen, lassen die Gemeinde-
ordnungen die Befangenheit in der Regel entfallen),
weil sie unterschiedliche Interessen verfolgen kdnnen.

Priifungsrelevanz:
Kommunalverfassungsstreitigkeiten besitzen gerade
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wegen ihrer prozessualen Besonderheiten grofie Prii-
fungsrelevanz. Im vorliegenden Fall kommt hinzu,
dass es sich mit der Frage der Befangenheit auch noch
um ein interessantes materielles Problem handelte.

Ein hiufiger Fehler in Priifungsklausuren zu diesem
Thema ist iibrigens bei der statthaften Klageart anzu-
treffen: Es handelt sich tatsdchlich um eine
Feststellungs-, und nicht etwa - wie gelegentlich in
Klausuren zu lesen - um eine allgemeine Leistungs-
klage. Denn das Teilnahme-, Abstimmungs- und Re-
derecht im Rat stehen dem Ratsmitglied bereits durch
seinen Status als Ratsmitglied zu. Sie sind m.a.W.
nicht von einer “Leistung” der iibrigen Ratsmitglieder
abhingig (diese miissen ihn also nicht “zulassen”
0.4.), sodass eine solche auch nicht eingeklagt werden
kann und muss.

Vertiefungshinweise:

U Befangenheit bei Abstimmung iiber Bebauungsplan:
OVG Miinster, RA 2003, 585 = NVwZ-RR 2003, 667;
OVG Koblenz , NVwZ-RR 2000, 103; VG Frank-
Sfurt/Main, NVwZ-RR 2002, 868

U Zum Kommunalverfassungsstreit zwischen Rat und
Ratsmitglied: VG Arnsberg, RA 2008, 133 = NWVBI
2008, 113 (Anspruch auf Storungsbeseitigung als In-
nenrecht); vgl. zur Abgrenzung aber OVG Miinster,
RA 2010, 423 = NWVBI 2010, 237 (Verhdngung ei-
nes Ordnungsgeldes als Verwaltungsakt)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Mitbefangen, mitgehangen”

Leitsatz:

1. Zur RechtmibBigkeit des Ausschlusses eines Ge-
meinderatsmitglieds von der Beratung und Be-
schlussfassung iiber die Erteilung des gemeindli-
chen Einvernehmens betreffend die Anordnung
einer Tempo 30-Zone in der StraBle, in der das Ge-
meinderatsmitglied selbst wohnt.

2. Der Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens
gemil § 45 Abs. 1c Satz 1 StVO bei der An-
ordnung einer Tempo 30-Zone kommt eine selbst-
stindige Bedeutung zu, weil die Erteilung des Ein-
vernehmens die darauf nachfolgende straflenver-
kehrsrechtliche Anordnung einer Tempo 30-Zone
festlegt.

3. Die Anlieger einer Strafle verfolgen kein gemein-
sames Interesse, sondern individuelle Interessen.

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten iiber die RechtmiBigkeit des
Ausschlusses des Kldgers von der Beratung und Be-
schlussfassung des Ortsgemeinderates E. iiber die Er-
teilung des gemeindlichen Einvernehmens zur Auf-

hebung einer verkehrspolizeilichen Anordnung eines
verkehrsberuhigten Bereichs und Anordnung einer
Tempo 30-Zone in der Gemeindestrae X, in welcher
der Kliger wohnt.

Der Kldger beantragte festzustellen, dass der beklagte
Rat ihn in der Sitzung vom 1. September 2010 zu Un-
recht von der Beratung und Beschlussfassung zum
Tagesordnungspunkt Nr. 2 “[...]JUmwandlung in Tem-
po-30-Zone” gemdl § 22 Abs. 5 Satz 1 GemO ausge-
schlossen hat und der Beschluss damit wegen Rechts-
widrigkeit aufzuheben und unter seiner Mitwirkung zu
wiederholen ist.

Der Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen. Zur
Begriindung fiihrt er aus, die Befangenheit des Kli-
gers sei zu befiirchten gewesen. Die mit dem Be-
schluss bedingte Umwandlung des verkehrsberuhigten
Bereichs in eine Tempo 30-Zone veridndere seine
Wohn- und Parksituation erheblich. Hitte die Orts-
gemeinde E. ihr Einvernehmen zu der beabsichtigten
verkehrsrechtlichen Anordnung der StraBenverkehrs-
behorde verneint, wire eine Umwandlung in eine
Tempo 30-Zone nicht moglich gewesen und aufgrund
der Ausweisung als verkehrsberuhigter Bereich hitten
Parkfldachen eingezeichnet werden miissen. Hiervon
und dem dadurch bedingten Wegfall der bisher rechts-
widrig zum Parken genutzten Fldchen wire der Klager
als Anlieger direkt betroffen. Auch verliere die Stralle
in dem betroffenen Bereich durch die Aufhebung des
verkehrsberuhigten Bereichs ihre Aufenthaltsfunktion.

Aus den Griinden:

Die Klage hat keinen Erfolg. Der Beklagte hat den
Kldger zu Recht in der Sitzung vom 1. September
2010 von der Beratung und Beschlussfassung zum
Tagesordnungspunkt Nr. 2 [...]JUmwandlung in Tempo
30-Zone* ausgeschlossen, da bei ihm der Ausschlie-
Bungsgrund des § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Gemeinde-
ordnung - GemO - gegeben war.

A. Formelle Rechtmdfsigkeit

Der Ausschluss war formell rechtmédBig. Dem Klager
wurde zunichst in der Sitzung des Beklagten vom 8.
Juni 2010 auf eine mogliche Befangenheit hingewie-
sen. In der Sitzung des Beklagten vom 1. September
2010 wurde er nochmals zur Frage seiner Befangen-
heit als Anwohner des betroffenen Stralenabschnitts
[...] angehort (§ 22 Abs. 5 Satz 2 GemO) und hat dem
Beklagten seine gegenteilige Rechtsauffassung zur
Kenntnis gebracht. Sodann hat der Beklagte nach Her-
stellung der Nichtoffentlichkeit gemidl § 22 Abs. 5
Satz 2 GemO bei Nichtbeteiligung der drei betroffe-
nen Ratsmitglieder, so der Klidger, Frau A. und Frau
B., einstimmig eine Befangenheit angenommen.

B. Materielle Rechtmdfigkeit
Der Ausschluss des Klidgers von der Beratung und
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Beschlussfassung iiber den Tagesordnungspunkt Nr. 2
war auch materiell rechtm@Big. Denn in der Person des
Klégers liegt der AusschlieBungsgrund des § 22 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 GemO vor.

1. Befangenheitsvoraussetzungen

Danach diirfen Biirger und Einwohner, die ein Ehren-
amt oder eine ehrenamtliche Titigkeit ausiiben - dar-
unter fillt auch die eines Ratsmitglieds - nicht bera-
tend oder entscheidend mitwirken, wenn die Entschei-
dung u. a. ihnen selbst einen unmittelbaren Vor- oder
Nachteil bringen kann. Wie es der stindigen Recht-
sprechung des OVG Rheinland-Pfalz entspricht (vgl.
Urteile vom 17. Januar 1978 - 10 C 7/77.0VG - [AS
RP-SL 15, 77 ff.], 7. Dezember 1983 - 10 C 9/83.0VG
- [NVwZ 1984, 670], 13. Juni 1995 - 7 A
10875/94.0VG - [AS RP-SL 25, S. 161 ff.], 23. April
1998 - 1 C 10789/97.0VG - [NVwZ-RR 2000, 103 ff.]
und 24. Juni 2009 - 2 A 10098/09.0VG - [AS RP-SL
37, 361], verfolgt das gesetzliche Mitwirkungsverbot
das Ziel, kommunale Ratsmitglieder anzuhalten, ihre
Tatigkeit ausschlieBlich nach dem Gesetz und ihrer
freien, nur durch Riicksicht auf das offentliche Wohl
bestimmten Uberzeugung auszurichten, ihnen person-
liche Konfliktsituationen zu ersparen sowie das Ver-
trauen der Biirger in eine saubere Kommunalverwal-
tung zu erhalten und zu stdrken. Dementsprechend
kommt es nicht darauf an, ob das betroffene Ratsmit-
glied durch die Wahrnehmung seiner Mitwirkungs-
rechte mogliche Vor- oder Nachteile tatsichlich er-
fahrt, vielmehr geniigt ein dahingehender Anschein.
Es soll mithin bereits der “bdse Schein” vermieden
werden, kommunale Entscheidungstriger lieen sich
von eigenniitzigen und/oder sachfremden Motiven
leiten (vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 7. De-
zember 1983 - 10 C 19/83.0VG - [a. a. O.]); vgl. auch
VGH Baden-Wiirttemberg zur gleichlautenden dorti-
gen Vorschrift § 18 Abs. 1 GemO BW: Urteil vom 9.
Februar 2010 - 3 S 3064/07 -, juris). Ob eine Interes-
senkollision tatsdchlich besteht, ist unerheblich (VGH
Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 30. April 2004 - 8 S
1374/03 -, juris).

11. Subsumtion

1. Unmittelbare Auswirkungen der Entscheidung iiber
das gemeindliche Einvernehmen auf die Endentschei-
dung

Vorliegend wurde zwar durch die Entscheidung des
Beklagten iiber den Tagesordnungspunkt Nr. 2, nim-
lich die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens
zur Aufhebung des verkehrsberuhigten Bereichs und
Anordnung einer Tempo 30-Zone, die Tempo 30-Zone
in dem betroffenen Straenabschnitt der Strafle ...
noch nicht unmittelbar begriindet, weil die verkehrs-
polizeiliche Anordnung durch die Verbandsgemeinde

F. als zustindiger Straenverkehrsbehorde (vgl. § 5
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Landesverordnung iiber Zusténdig-
keiten auf dem Gebiet des Stralenverkehrsrechts -
ZuVO im StraBenverkehrsrecht -) vorzunehmen ist.
Jedoch kommt der Erteilung des gemeindlichen Ein-
vernehmens bei Anordnung einer Tempo 30-Zone eine
selbststindige Bedeutung zu, weil gemif § 45 Abs. 1c
Satz 1 Stralenverkehrs-Ordnung - StVO - die Stralen-
verkehrsbehorde die Tempo 30-Zone im Einverneh-
men mit der Gemeinde anordnet. Damit besteht eine
enge Bindung zwischen der Erteilung des gemeindli-
chen Einvernehmens und der Anordnung der Tempo
30-Zone durch die StraBlenverkehrsbehorde derart,
dass fiir diese verkehrspolizeiliche Anordnung das
Einvernehmen der Gemeinde erforderlich ist (vgl.
auch VV zu § 45 StVO, abgedruckt bei Hent-
schel/Konig/Dauer, StraBenverkehrsrecht, Kommen-
tar, 40. Auflage, § 45 StVO, Rdnrn. 6 ff.). Die ver-
kehrspolizeiliche Anordnung erfolgt erst aufgrund des
erteilten gemeindlichen Einvernehmens, weil erst
dann ein rechtliches Hindernis (vgl. § 45 Abs. 1c Satz
1 StVO: Einvernehmenserfordernis) fiir die Anord-
nung aus dem Weg gerdaumt wurde. Mithin bedingt die
Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens erst die
nachfolgende Anordnung einer Tempo 30-Zone durch
die Stralenverkehrsbehorde.

2. Unmittelbarkeit des Vor- oder Nachteils

Damit kann bereits die Entscheidung iiber das ge-
meindliche Einvernehmen zu der Anordnung einer
Tempo 30-Zone fiir das Ratsmitglied, das zugleich
Anlieger in dem betroffenen Bereich ist, einen unmit-
telbaren Vor- oder Nachteil bringen, weil je nach dem
Ausgang der Entscheidung iiber das gemeindliche Ein-
vernehmen die verkehrspolizeiliche Anordnung ,, Tem-
po 30-Zone* dann erfolgt oder nicht erfolgt. Das
Merkmal der Unmittelbarkeit eines moglichen Vor-
oder Nachteils liegt ndmlich nicht erst dann vor, wenn
zwischen der zu treffenden Entscheidung des Gemein-
derates und den moglichen vor- oder nachteiligen Fol-
gen ohne Hinzutreten eines weiteren Umstandes eine
direkte Kausalitit besteht (sog. formale Theorie; vgl.
OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24. Juni 2009 -2 A
10098/09.0VG -, AS RP-SL 37, 361 ff.) oder wenn
die zur Verwirklichung des Vor- oder Nachteils noch
erforderliche Umsetzung des Ratsbeschlusses zwangs-
laufig zu erwarten ist (sog. modifizierte formale Theo-
rie; vgl. OVG Rheinland-Pfalz, a. a. O. m. w. N.). So
hat das OVG Rheinland-Pfalz hat in seinem Urteil
vom 13. Juni 1995 - 7 A 10875/94.0VG - (AS RP-SL
25, 161 ff.) beziiglich der Frage des Ausschlusses ei-
nes Gemeinderatsmitgliedes wegen Sonderinteressen
zur Unmittelbarkeit eines Vor- oder Nachteils i. S. d. §
22 Abs. 1 Nr. 1 GemO ausgefiihrt:

,»In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass das in vie-
len Kommunalgesetzen zur Abgrenzung weitgehend
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iibereinstimmend gebrauchte Kriterium der ,,Unmit-
telbarkeit des in Frage stehenden Vorteils oder
Nachteils nicht im formalen Sinne dahin zu verstehen
ist, dass nur bei einer direkten Kausalitit die Befan-
genheit vorliegt (vgl. auch OVG Miinster, NVwZ
1984, 667, 668; VGH BW, VwBI. BW 1985, S. 21).
Es kann mithin nicht allein darauf abgestellt werden,
dass der Beschluss des Gemeinderats den Vorteil oder
Nachteil fiir den Einzelnen ohne weiteren Vollzugsakt
herbeizufiihren in der Lage ist. Entscheidend ist viel-
mehr, ob und inwieweit die vorhergehende Entschei-
dung die nachfolgende festlegt oder steuert. Diese Be-
trachtung ist namentlich in den Fillen anzustellen, in
denen die Gemeinde am Verfahren beteiligt ist, aber
eine andere Behorde entscheidet. Kommt in diesen
Fillen dem Beteiligungsakt der Gemeinde selbststédn-
dige Bedeutung zu - etwa bei der Versagung des Ein-
vernehmens nach § 36 Abs. 1 BauGB - so liegt ein
unmittelbarer Vorteil, den die Entscheidung des Ge-
meinderates mit sich bringen kann, schon darin be-
griindet, dass ein rechtliches Hindernis fiir ein Vorha-
ben des in Sonderinteressen befangenen Ratsmitglieds
aus dem Wege gerdumt wird. In diesen Féllen ist das
betroffene Ratsmitglied gleichsam auch selbst Adres-
sat der Entscheidung.”

Auch im Falle der verkehrspolizeilichen Anordnung
einer Tempo 30-Zone legt die Erteilung des gemeind-
lichen Einvernehmens die darauf nachfolgende stra-
Benverkehrsrechtliche Anordnung einer Tempo
30-Zone fest.

3. Kldger nicht lediglich als Angehoriger einer Grup-
pe betroffen

Das Unmittelbarkeitskriterium umschreibt auch die
Beziehung zwischen dem Ratsmitglied und dem Bera-
tungs- und Entscheidungsgegenstand. Insoweit dient
es der Abgrenzung individueller Belange von Grup-
peninteressen. Folglich ist ein Ratsmitglied nach der
ausdriicklichen gesetzlichen Regelung des § 22 Abs. 3
GemO nicht nach Absatz 1 ausgeschlossen, wenn es
als Angehoriger einer Berufsgruppe oder eines Bevol-
kerungsteils, deren gemeinsame Belange beriihrt wer-
den, betroffen ist. Demnach fordert § 22 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 GemO fiir den Ausschluss eines Ratsmitgliedes
von der Beratung und Beschlussfassung eine Indivi-
dualisierung seines Interesses am Beratungs- und Ent-
scheidungsgegenstand. Erforderlich ist ein auf seine
Person bezogener besonderer, iiber den allgemeinen
Nutzen oder die allgemeine Belastung hinausgehender
moglicher Vor- oder Nachteil (s. OVG Rhein-
land-Pfalz, Urteil vom 24. Juni 2009, a. a. O.). [...]

Die Anlieger einer Strafle verfolgen keine gemeinsa-
men Interessen. So vermag es ein Anlieger fiir gut zu
befinden, dass aufgrund der Anordnung einer Tempo
30-Zone anstelle eines verkehrsberuhigten Bereichs
sich fiir ihn erweiterte Parkméglichkeiten ergeben
konnen, ein anderer Anlieger hingegen empfindet ge-
nau dies als Nachteil, z. B. weil er sich aufgrund der
groferen Parkmoglichkeiten bei der Zu- und Abfahrt
von seinem Grundstiick durch nun parkende Fahrzeu-
ge behindert sieht. Auch das durch die Anordnung
einer Tempo 30-Zone gegeniiber einem verkehrsberu-
higten Bereich nicht mehr zuldssige Benutzen der
Strafe in ihrer ganzen Breite fiir Fugénger oder das
dadurch bedingte Zulassen einer Hochstgeschwindig-
keit von 30 km/h vermag ein Anlieger je nach seiner
personlichen Situation als Vorteil, ein anderer Anlie-
ger hingegen (z. B. wenn er kleine Kinder hat, die bis-
lang in dem verkehrsberuhigten Bereich auf der Strafle
spielten) als Nachteil anzusehen.

11l Ergebnis

Nach alledem liegt es nahe, dass der Klédger als Anlie-
ger des betroffenen Stralenabschnitts bei der Abstim-
mung iiber die Erteilung des gemeindlichen Einver-
nehmens zur Aufhebung des verkehrsberuhigten Be-
reichs und Anordnung einer Tempo 30-Zone mogli-
cherweise nicht vollig frei von eigenen Interessen ab-
gestimmt hitte. Gerade durch diese Interessenverqui-
ckung wiirde aber der so genannte ,,bose Schein* er-
zeugt, welcher in der Kommunalverwaltung durch §
22 GemO gerade verhindert werden soll. Das mogli-
che individuelle Sonderinteresse des Kligers als An-
lieger des betroffenen Stralenbereichs vermochte hier
bei ihm einen Interessenkonflikt zu begriinden. [...]
Nach alledem war die Klage abzuweisen.
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Standort: Kommunalrecht

Problem: Mindeststirke einer Fraktion

OVG BAUTZEN: URTEIL VOM 19.04.2011
4 C32/08 (NVWZ-RR 2011, 701)
BBGVERFG, URTEIL VOM 15.04.2011
VFGBBG 45/09 (LKV 2011, 411)

Problemdarstellung:

In den nachfolgend dargestellten Entscheidungen ging
es um die Frage, ob die Festlegung der Mindeststéirke
einer Fraktion auf kommunaler Ebene zuléssig ist.

A. Das OVG Bautzen hatte eine Normenkontrolle
nach § 47 I Nr. 2 VwGO auf dem Tisch, mit der sich
NPD-Kreisrite gegen die Geschiftsordnung des Kreis-
tags wandten, die eine Fraktionsmindestgrofle von
fiinf Personen festsetzte. Sie argwohnten Willkiir, weil
die NPD genau vier Kreisrite stellte. Das OVG wies
die Klage jedoch ab. Insbesondere sei die Festlegung
auf fiinf Personen nicht willkiirlich. Das Gericht sei
nicht zur Motivsuche verpflichtet, sondern habe sich
auf objektive Vorginge zu beschridnken, und objektiv
sei eine Mindeststirke gerechtfertigt, um eine Zersplit-
terung zu verhindern und somit eine effektive Arbeit
des Kreistags zu garantieren. Gravierende Nachteile
entstiinden fiir die Antragsteller zudem nicht, da sie
als Individuen in ihren Rechten als Kreisrite (Rede-
recht, Teilnahmerecht usw.) nicht beschnitten wiirden.

B. Demgegeniiber hatte sich das Brandenburgische
Verfassungsgericht mit einer Kommunalverfassungs-
beschwerde einer Gemeinde zu beschiftigen, die sich
durch die Festschreibung einer Fraktionsstirke von
mindestens vier Mitgliedern in der Brandenburgischen
Kommunalverfassung in ihrer Selbstverwaltungsauto-
nomie verletzt sah. Diese Ansicht teilte das Gericht.
Zum Schutzbereich der Selbstverwaltungsautonomie
gehore u.a. die Organisationshoheit (fiir Art. 97 I der
Brandenburgischen Landesverfassung gelte insoweit
nichts anderes als fiir Art. 28 II 1 GG). In diese werde
eingegriffen, wenn der Gemeinde eine Mindestfrak-
tionsstiarke im Rat vorgeschrieben werde. Eine sach-
liche Rechtfertigung dafiir sei nicht ersichtlich. Ins-
besondere wollte dem Gericht nicht einleuchten, wa-
rum es den Gemeinden nicht selbst iiberlassen bleibt,
die Fraktionsmindeststdrke in den Geschiftsordnun-
gen ihrer Rite zu regeln. Andere Gerichte haben hin-
gegen mit den Mindeststirken in ihren Gemeindeord-
nungen keine Probleme (vgl. z.B. OVG Miinster, RA
20007, 6 = NWVBI 2007, 25, das die Mindeststiarke
von zwel bis drei Personen in § 56 GO NRW fiir un-
bedenklich hilt).

Priifungsrelevanz:

Auf den ersten Blick widersprechen sich die Entschei-
dungen: Das OVG Bautzen hat gegen eine Mindest-

starke von fiinf Fraktionsmitgliedern nichts einzuwen-
den, das VfGBbg hiilt bereits vier fiir unzuléssig. Auf
den zweiten Blick haben sie jedoch wenig miteinander
zu tun. Im ersten Fall ging es um die Frage, ob Rechte
der Abgeordneten aus der Kreis- oder Gemeindeord-
nung verletzt sein konnen, wenn die Fraktionsmindest-
stirke in der Geschiftsordnung geregelt wird, im
zweiten Fall darum, ob die Gemeinde in ihrer Selbst-
verwaltungsautonomie verletzt wird, wenn die Frak-
tionsmindeststirke in einem Landesgesetz geregelt
wird.

Ubrigens enthélt das Urteil des OVG Bautzen drei mit
duBerster Vorsicht zu genieende Ausfithrungen:

I. Das Gericht ist der Auffassung, auch bei einer Nor-
menkontrollklage von Kreisriten gegen eine nur ver-
waltungsintern wirkende Norm des Kreises (hier: Ge-
schiftsordnung des Kreistags) sei der Kreis der richti-
ge Antragsgegner. So steht es zwar in der Tat in § 47
II 2 VwGO (Rechtstrigerprinzip); verklagen jedoch
Kreisrite den Kreis, so verklagen sie sich zwangsliu-
fig selbst mit, denn sie sind Teil des Kreisorgans
Kreistag - es kommt also zu einem Insichprozess. Des-
halb entspricht es im Parallelfall des sog. “Kommunal-
verfassungsstreits”’, wo Gemeindeorgane untereinan-
der um ihre Rechte und Pflichten aus der Gemeinde-
ordnung streiten, der allg.M., dass ausnahmsweise
nicht das (allgemeine) Rechtstrigerprinzip Anwen-
dung findet, wonach die Gemeinde zu verklagen wire,
sondern die Klage gegen den sachlichen Streitgegner
(d.h. das andere streitende Gemeindeorgan) zu richten
ist. Die knappe Erlduterung des OVG, warum dies -
entgegen der Ansicht anderer Oberverwaltungsgerich-
te (VGH Kassel, LKRZ 2007, 280; OVG Liineburg,
DVBI. 1999, 1737) nicht auch bei einer Normenkon-
trolle nach § 47 I VwGO so sein soll, bleibt unver-
stindlich. In einer Examensklausur miisste dieser
Punkt streitig dargestellt werden.

II. Das Gericht priift ausfiihrlich, ob die Festlegung
der Fraktionsmindeststirke von fiinf Mitgliedern ge-
gen das Willkiirverbot aus Art. 3 I GG verstoft. Tat-
sdchlich findet Art. 3 I GG in diesem Fall aber gar
keine Anwendung, denn Art. 3 I GG ist ein Grund-
recht, und Grundrechte sind Abwehrrechte des Biir-
gers gegen den Staat, Art. 1 III GG. Biirger sind aber
nicht betroffen, wenn es um Kreistagsmitglieder und
deren Recht, sich zu Fraktionen zusammenzuschlieen
geht, denn als solche sind sie staatliche Organteile des
Kreistags und damit grundrechtsgebunden, nicht
grundrechtsberechtigt. MaBstab hitte allein das Uber-
malverbot aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 III
GG sein diirfen, das ja auch ein Willkiirverbot ein-
schlieft. (Besser macht es iibrigens das BVerfG in
seinem Beschluss vom 19.8.2011 [2 BvG 1/10, in die-
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sem Heft Seite 563 ff.], das eine Befugnis des Parla-
ments, sich auf Art. 19 IV GG zu berufen, in zwei kur-
zen Sitzen verneint.) In einer Examensklausur sollte
Art. 3 I GG daher angesprochen, jedoch als unan-
wendbar abgelehnt und die Willkiirpriifung sodann in
Art. 20 III GG verankert werden.

III. Dass die Geschiftsordnung im konkreten Fall fiinf
Mitglieder fiir eine Fraktion forderte, also eine beson-
ders hohe Anzahl, und dies erstmals fiir diesen Kreis-
tag galt, in den die NPD mit genau vier Abgeordneten
eingezogen war, hitte dem Gericht zudem Anlass zum
Nachdenken geben miissen, ob hier nicht doch Willkiir
im Spiel war. Sich einfach auf den Standpunkt zu stel-
len, man habe keine Motivforschung zu betreiben,
diirfte mit dem Amtsermittlungsgrundsatz aus § 86 I
VwGO jedenfalls dann unvereinbar sein, wenn sich
wie hier ein mogliches willkiirliches Motiv, nimlich
die NPD an der Fraktionsbildung zu hindern, geradezu
aufdréngt. Sachliche Griinde fiir die Anzahl von fiinf
Personen vermag das Gericht dann auch nicht zu nen-
nen. Es verliert sich vielmehr in allgemeinen Ausfiih-
rungen zur angeblichen Funktionsunfihigkeit des Par-
laments bei kleineren Fraktionen, die wenig iiberzeu-
gen, wenn man bedenkt, dass in anderen Bundeslin-
dern die Rite und Kreistage auch mit Fraktionen von
zwei oder drei Mitgliedern ohne Probleme arbeiten. In
einer Examensklausur hitte dieser Punkt also durch-
aus anders entschieden werden konnen, zumindest
aber breiter diskutiert werden miissen.

Vertiefungshinweise:

U Zum richtigen Antragsgegner im Normenkontroll-
verfahren gegen innergemeindliche Rechtssitze (Ge-
schiftsordnung): VGH Miinchen, BayVBI. 2006, 192;
VGH Mannheim, DOV 2002, 912 (beide: Rechtstra-
ger); VGH Kassel, LKRZ 2007, 280; OVG Liineburg,
DVBI. 1999, 1737 (beide: sachlicher Streitgegner)

U Mindeststirke von Ratsfraktionen: BVerwG, NJW
1980, 304; OVG Miinster, RA 20007, 6 = NWVBI
2007, 25

U Zum Kommunalverfassungsstreit von Fraktionen:
VG Diisseldorf, RA 2006, 208 = NWVBI 2006, 152

O Minderheitenrechte im Rat: OVG Miinster, RA
1999, 663 = NVwZ 1999, 1252

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Frauenpower”

1. Teil: Urteil des OVG Bautzen vom 19.04.2011
(4 C 32/08)

Leitsdtze:
1. Die Festlegung der Fraktionsmindeststirke auf
fiinf Kreisrite in der Geschéiftsordnung des nach

der Kreisgebietsreform neu gebildeten Kreistages
mit 80 Kreisriten widerspricht ebenso wie die
Festlegung der Mitgliederzahl der beschlieSenden
und beratenden Ausschiisse auf 15+1 bzw. 14 nach
der gebotenen Einzelfallpriifung weder dem
Gleichheitssatz, dem UbermafBverbot, dem Demo-
kratieprinzip noch dem Minderheitenschutz.

2. Der Kompetenzbereich eines beschlieBenden
Ausschusses eines Kreistages kann auch negativ im
Sinne einer Auffangzustindigkeit abgegrenzt wer-
den, solange aus dem Normengefiige die Zustindig-
keit klar bestimmbar bleibt.

3. Die Ubertragung der Zustindigkeit auf den
Kreisausschuss fiir Vergabeangelegenheiten in den
Wertgrenzen von einer bis fiinf Millionen Euro
verstoBit nicht gegen hoherrangiges Recht.

4. Zur Prozessrechtslage bei Versterben von An-
tragstellern, deren geltend gemachte Rechtspositi-
on nicht rechtsnachfolgefihig ist.

Sachverhalt:

Die Antragsteller sind Mitglieder der NPD und Kreis-
rite des 80 Abgeordnete umfassenden Kreistags des
Antragsgegners. Sie wenden sich mit ihrer Normen-
kontrollklage nach § 47 I Nr. 2 VwGO u.a. gegen § 2 1
2 der Geschiftsordnung des Kreistages (GO), wonach
eine Fraktion aus mindestens fiinf Kreisriten bestehen
muss.

Zur Begriindung fiihren sie aus, die Festlegung der
Fraktionsmindeststdrke sei ermessensfehlerhaft. Vor-
rangiges Anliegen der Festsetzung des Fraktionsquo-
rums sei gewesen, die NPD aus sd@mtlichen Ausschiis-
sen heraus und die Partei von finanziellen Quellen
fern zu halten. Es sei nach dem System “NPD + 17
verfahren worden, da nach der Wahl vier Kreisrite auf
die NPD entfielen.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit

Die gemil § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO statthaften Nor-
menkontrollantrage wahren die Antragsfrist. Die An-
tragsteller sind, entgegen der Ansicht des Antragsgeg-
ners, antragsbefugt.

L. Statthaftigkeit des Antrags

[...] Die Geschiftsordnung des Kreistages des An-
tragsgegners unterliegt mit der hier streitigen Bestim-
mung der Fraktionsmindeststirke als ,,andere im Rang
unter dem Landesgesetz stehende Rechtsvorschrift®
im Sinne des § 47 Abs. 1 Nr. 2i. V. m. § 24 Abs. 1
SachsJG der verwaltungsgerichtlichen Normenkon-
trolle.

In der Rechtsprechung ist geklért, dass Bestimmungen
der Geschiftsordnung eines kommunalen Vertretungs-
organs auf Antrag eines Mitglieds des Vertretungs-
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organs jedenfalls dann zu den normenkontrollfihigen
Rechtsvorschriften zdhlen, wenn sie - trotz ihres Cha-
rakters als bloBe Innenrechtssitze - in ab-
strakt-genereller Weise gemeindeinterne Rechtsbezie-
hungen regeln (BVerwG, DVBI. 1988, 790). Fiir die
hier in Frage stehende Regelung der Fraktionsmindest-
stirke trifft dies zu.

1. Antragsbefugnis

Die Antragsteller sind antragsbefugt im Sinne des § 47
Abs. 2 Satz 1 VwGO. [...] Soweit die Feststellung der
Nichtigkeit der Festlegung der Fraktionsmindeststirke
in der Geschiftsordnung begehrt wird, ergibt sich die
antragsfihige Rechtsposition daraus, dass den Antrag-
stellern durch die angegriffene Regelung versagt wird,
eine Fraktion zu bilden und eine Verletzung ihrer or-
ganschaftlichen Rechte als Kreisrdte angesichts der
Regelung des § 31a I 1 SachsLKrO nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden kann.

111. Antragsgegner

Nach § 47 II 2 VwGO ist ein Normenkontrollantrag
gegen die Korperschaft zu richten, welche die Rechts-
vorschrift erlassen hat. Erlassen hat sowohl die Ge-
schiftsordnung als auch die Hauptsatzung der Kreis-
tag des Antragsgegners als dessen Organ (§ 1 III
SachsLKrO); Antragsgegner ist daher der Landkreis
(§ 1 II SdchsLKrO).

Dies gilt auch dann, wenn Gegenstand des Normen-
kontrollverfahrens - wie hier - innerorganschaftliche
Rechtssitze sind (so auch BayVGH, BayVBI. 2006,
192; VGH BW, DOV 2002, 912; a.A. HessVGH,
LKRZ 2007, 280; NdsOVG, DVBI. 1999, 1737). Die
Geltung des in § 47 II 2 VwGO angesprochenen
Rechtstrigerprinzips auf solche Verfahren kann nicht
mit dem Hinweis auf sonstige zwischen Organen bzw.
Organteilen gefithrten Kommunalverfassungsstreit-
verfahren verneint werden. Kommunalverfassungs-
streitverfahren sind regelmifig allgemeine Leistungs-
und Feststellungsklagen, da Regelungen der inneren
Organisation und Willensbildung nicht auf unmittelba-
re Rechtswirkungen nach auflen gerichtet und daher
keine Verwaltungsakte sind. Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklagen, fiir die die Regelung des § 78
VwGO gilt, sind daher in Kommunalverfassungsstreit-
verfahren nicht einschlédgig; Beklagter ist daher das
Organ oder ein Organteil. Dass § 78 VwGO in diesen
Fillen nicht zur Anwendung kommt, dndert nichts an
der Geltung des § 47 II 2 VwGO fiir Normenkontroll-
organstreitverfahren.

B. Begriindetheit

[...] SchlieBlich ist auch die Festlegung der Fraktions-
mindeststirke in § 2 I 2 GO, gegen deren formelle
RechtmiBigkeit keine Bedenken bestehen, mit hoher-
rangigem Recht vereinbar.

1. Kein Verstof3 gegen das Gesetz

[63] Gesetzliche Regelungen fiir die Festlegung der
Fraktionsmindeststirke bestehen nicht. § 31a
SachsLKrO sieht zwar vor, dass sich Kreisrite zu
Fraktionen zusammenschlieBen konnen; die Vorschrift
enthilt jedoch keine Bestimmung zu ihrer Mindest-
grofe. Deren Definition unterliegt vielmehr der auto-
nomen Entscheidung des Kreistages des Antragsgeg-
ners. Fiir die ihm vom Gesetzgeber gemdf § 31a I 3
SachsLKrO iibertragene Befugnis, das Néhere iiber
die Bildung, die Stdrke der Fraktionen, ihre Rechte
und Pflichten innerhalb des Kreistages in der Ge-
schiftsordnung zu regeln, steht dem Kreistag als kom-
munalem Vertretungsorgan aufgrund seiner Geschéfts-
ordnungsautonomie ein weiter Ermessensspielraum zu
(BVerwG, DOV 1979, 790; HessVGH, LKRZ 2007,
262; BayVGH, NVwZ-RR 2000, 811).

1I. Ermessensfehlerfreie Entscheidung

[64] Das dem Kreistag zustehende Ermessen unter-
liegt allerdings verfassungsrechtlichen Schranken
(BVerfG, Beschl. v. 8. Dezember 1988 - 2 BvVR
154/88 -, juris; BayVerfGH, BayVBI. 1976, 431;
OVG Bremen, Urt. v. 20. April 2010 - 1 A 192/08 -,
juris; OVG Rh.-Pf., DOV 1992, 228), die sich aus
dem Gleichheitssatz (Art. 3 I GG, Art. 18 I SdchsVerf)
und dem darin verbiirgten Willkiirverbot, aus dem im
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG, Art. 3 III Sichs-
Verf) enthaltenen UbermaBverbot, der Oppositions-
freiheit und dem Minderheitenschutz und den aus dem
freien Mandat folgenden elementaren Rechten der
Kreisrite ergeben. Die Festlegung der Fraktionsmin-
deststirke in § 2 I 2 GO auf fiinf Kreisridte wahrt die
verfassungsrechtlichen Schranken.

1. Gleichbehandlung, Art. 3 1 GG

Ein Verstol gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 1
GG, Art. 18 Abs. 1 SachsVerf liegt nicht vor.

Der Priifungsumfang des Senats ist [...] hier auf objek-
tive Kriterien und auf das Ergebnis des Rechtsetzungs-
aktes begrenzt und schlieft nicht den inneren Willens-
bildungsprozess der Kreisrite ein. Unter Beriicksichti-
gung dieses KontrollmaBstabes verstoft die Festle-
gung der Fraktionsmindeststirke auf vier [sic!] Kreis-
rite nicht gegen den Gleichheitssatz. Hierfiir bestehen
rechtfertigende sachliche Griinde.

a. Verhinderung von Zersplitterung als sachlicher
Grund

Der Zweck einer jeden Fraktionsbildung liegt darin,
zur Effektivierung der Kreistags- und Stirkung der
Gremienarbeit den politischen Willen zu biindeln und
zu lenken (BVerwG, Beschl. v. 31.5.1979, a. a. O).
Diese Aufgabe wird nach zutreffender Einschitzung
des Antragsgegners umso schwieriger je grofler der
Kreistag ist. Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn
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der Kreistag bei einer Mitgliederzahl von 80 Kreisri-
ten durch ausreichend grofle Fraktionen - hier mit ei-
ner Mindestmitgliederzahl von fiinf - sicherstellen
will, dass die politischen Entscheidungsablidufe ge-
steuert und gestrafft werden. Andernfalls stiinde zu
befiirchten, dass sich die im Kreistag des Antragsgeg-
ners ohnehin bereits vorliegende Zersplitterung (die
Kreistagssitze entfallen auf acht Parteien bzw. Wih-
lergruppen) verfestigen konnte und damit der Zweck
der Fraktionsbildung gefihrdet und die Arbeit im
Kreistag erschwert werden konnte (so auch BVerwG,
Beschl. v. 31. Mai 1979, a. a. O.).

b. Prognoseentscheidung zuldssig

Dass der Kreistag die Festlegung der Mindestmitglie-
derzahl einer Fraktion auf eine Prognoseentscheidung
gestiitzt hat, ist ebenso nicht zu beanstanden. Mit der
Kreisgebietsreform im Freistaat S sind die Landkreise
und folglich auch ihre Kreistage neu gebildet worden.
Dabei wurden erstmals Kreistage geschaffen, die hin-
sichtlich ihrer Mitgliederzahl deutlich iiber der der
vorherigen Kreistage liegen. Es ist deshalb nicht sach-
widrig, wenn die neuen Kreistage die vormals beste-
henden Fraktionsmindeststarken nicht iibernommen,
sondern vielmehr im Wege einer Prognoseentschei-
dung neue Grenzen festgelegt haben.

Diese Erwiédgungen rechtfertigen die Festlegung der
Fraktionsmindeststiarke auf fiinf Kreisrdte, zumal den
Fraktionen keine wesentlichen Befugnisse eingerdumt
sind, die den Antragstellern durch die Versagung des
Fraktionsstatus vorenthalten werden konnten. Die ei-
nem Kreisrat aus seinem freien Mandat zustehenden
elementaren Rechte, wie das Recht auf freie und glei-
che Abstimmung, ein Mindestbestand an Redemog-
lichkeiten und ein gewisses Mall an Antragsbefugnis
werden durch die Fraktionsbildung nicht beeinflusst.
[wird ausgefiihrt.]

Ob der Kreistag mit der Festlegung der Fraktionsmin-
deststirke auf fiinf Kreisrdte die zweckmifBigste oder
gerechteste Losung gewihlt hat, unterliegt auch hier
nicht der Priifungskontrolle durch den Senat. Jeden-
falls ist auch hier nicht festzustellen, dass die ange-
sprochene Fraktionsmindeststirke - von der wiederum
weitere Parteien bzw. Wihlergruppen erfasst werden -
ein gleichheitswidriger Ausschluss der der NPD ange-
horenden Antragsteller ist.

2. Freies Mandat

Die vorstehenden Ausfithrungen belegen zugleich,
dass bei der Bestimmung der Fraktionsmindeststirke
die elementaren Rechte der Kreisrite, die ithnen kraft
des freien Mandats zustehen, ebenso wie ihre Opposi-
tionsrechte nicht verletzt wurden, da ihnen die maf-
geblichen Befugnisse auch ohne Fraktionsstatus ge-
blieben sind.

3. Ubermafverbot

SchlieBlich ist auch das im Rechtsstaatsprinzip (Art.
20 II GG, Art. 3 1II SichsVerf) enthaltene UbermaB-
verbot gewahrt. Danach miissen allgemeine Regeln
tiber die Fraktionsmindeststirke so bemessen sein,
dass ansehnlich groe Gruppen von Mandatstrigern
nicht von einer angemessenen Entfaltungsmoglichkeit
im Kreistag - hier von der Fraktionsbildung - ausge-
schlossen werden.

Wann eine Gruppe eine ansehnliche Grofe erreicht
hat, ist der Verallgemeinerung nicht zuginglich, da
dies von den Gegebenheiten des jeweiligen Einzel-
falls, insbesondere der Grofe des Kreistages, der An-
zahl der in ihm vertretenen politischen Parteien und
Gruppierungen und der Mandatszahl derjenigen, die
die Fraktion bilden wollen, abhiingig ist. In der solche
Einzelfille betrachtenden Rechtsprechung (VGH BW,
DOV 1989, 596; OVG Rh.-Pf., DVBI. 1988, 798) sind
Fraktionsmindeststiarken von bis zu 10% der Mitglie-
derzahl des Organs regelmifig nicht beanstandet wor-
den. Die Festlegung einer Fraktionsmindeststiarke von
fiinf Kreisrdten bei einem aus 80 Mitgliedern beste-
henden Kreistag wahrt das Rechtsstaatsprinzip. Die
Antragsteller sind unzweifelhaft weder nach ihrer An-
zahl noch ihrer politischen Stédrke eine ansehnlich gro-
e Gruppe.

2. Teil: Urteil des BbgVerfG vom 15.04.2011
(VfGBbg 45/09)

Leitsditze:

1. Die Organisationshoheit ist ein wesentlicher Be-
standteil der kommunalen Selbstverwaltung.

2. Die duBeren Grundstrukturen der BbgKVerf
unterfallen weitgehend der Regelungskompetenz
des Landes. Hinsichtlich des inneren Verwaltungs-
aufbaus miissen die Gemeinden ihre Organisation
grds. eigenstiindig regeln diirfen.

3. Fehlt ihnen ein ausreichender Spielraum zur ei-
genstindigen Organisation, muss die hierzu getrof-
fene gesetzliche Regelung von hinreichend gewich-
tigen Griinden getragen sein.

4. Die gesetzliche Festlegung einer Mindestfrak-
tionsgroBe von vier Stadtverordneten in den Stadt-
verordnetenversammlungen kreisfreier Stadte und
vier Kreistagsabgeordneten in den Kreistagen so-
wie drei Mitgliedern in Gemeindevertretungen mit
32 oder mehr Gemeindevertretern beléisst den
Kommunen keinen ausreichenden Spielraum zur
Regelung dieser inneren Organisation, weil ihnen
die Moglichkeit genommen wird, kleineren politi-
schen Gruppierungen die ausschlieBlich Fraktio-
nen zustehenden Rechte am politischen Willens-
bildungsprozess einzuriumen.

5. Fiir die Erhohung der Mindestfraktionsstirke
durch den Landesgesetzgeber liegt keine ausrei-
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chende Rechtfertigung vor.

Sachverhalt:

Die Bf,, eine kreisfreie Stadt, wandte sich gegen § 32 1
1 bis 3 BbgKVerf, durch die die Mindeststirke einer
Fraktion in kreisfreien Stiddten und Landkreisen ge-
geniiber der Altregelung in § 40 I 2 BbgGO von zwei
auf vier Mitglieder heraufgesetzt worden ist. Sie
machte eine Verletzung ihres Rechts auf kommunale
Selbstverwaltung gem. Art. 97 I BbgVerf, Art. 28 1 2,
II 1 GG geltend. Die kommunale Verfassungs-
beschwerde hatte iiberwiegend Erfolg.

Aus den Griinden:
A. Zuldssigkeit

L. Statthaftigkeit

Die kommunale Verfassungsbeschwerde ist nach Art.
100 BbgVerf, § 12 Nr. 5, § 51 BbgVerfGG statthaft,
aber insofern unzulissig, als die Bf. eine Verletzung
eigener Rechte aus Art. 28 12, I 1 GG riigt. Nach Art.
100 BbgVerf konnen Gemeinden und Gemeindever-
binde Verfassungsbeschwerde (nur) mit der Behaup-
tung erheben, dass ein Gesetz des Landes ihr Recht
auf Selbstverwaltung ,,nach dieser Verfassung” - also
der BbgVerf - verletze.

1. Antragsbefugnis

Die Verfassungsbeschwerde ist weiterhin unzuléssig,
soweit die Bf. ihre Verfassungsbeschwerde auf eine
Verletzung des Gleichheitssatzes (Art. 12 BbgVerf)
stiitzt. Insoweit ist sie nicht beschwerdebefugt. Art. 12
BbgVerf begriindet ein Recht des Einzelnen gegen den
Staat, beriihrt aber das Selbstverwaltungsrecht der
Gemeinden nicht (vgl. zum Bundesrecht BVerfGE 91,
228, 245).

B. Begriindetheit

Die kommunale Verfassungsbeschwerde hat — soweit
zuldssig — bereits mit dem Hauptantrag Erfolg. Die
angegriffene Vorschrift greift in die kommunale
Selbstverwaltung ein, ohne dass dieser Eingriff der
verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhiilt.

1. Schutzbereich der Selbstverwaltungsautonomie be-
troffen

Art. 97 11 und 2 BbgVerf gewihr leistet den Gemein-
den einen grds. alle Angelegenheiten der oOrtlichen
Gemeinschaft umfassenden Aufgabenbereich. Dies
bezieht sich zwar vorrangig auf die sachlichen Auf-
gaben der Kommune (vgl. zu Art. 28 GG Gern, Kom-
munalrecht, 3. Aufl. [2003], 3. Kapitel Rn. 63), er-
streckt sich aber auch auf die innere Verwaltungsorga-
nisation (BbgVerfGE 2, 183, 188). [...]

Die Organisationshoheit ist ein wesentlicher Bestand-

teil des in Art. 97 1 BbgVerf geschiitzten Rechts auf
kommunale Selbstverwaltung (Lieber/Iwers/Ernst,
BbgVerf, Art. 97 Rn. 1.1). Die Formulierung des Art.
97 BbgVerf lehnt sich an diejenige des Art. 28 II 1 GG
an, der an die historisch gewachsene Idee der Allzu-
stindigkeit der Kommunen ankniipft und diesen einen
breit gefiacherten Aufgabenbereich garantiert. [...]

1I. Eingriff

§ 32 I BbgKVerf ist eine Norm, die dem Bereich der
inneren Organisation zuzuordnen ist. Dazu zédhlen u. a.
die Organkreation sowie die Ausgestaltung der inne-
ren Organstrukturen. Der Text der Kommunalverfas-
sung ordnet § 32 I BbgKVerf bereits in das die innere
Gemeindeverfassung betreffende 2. Kapitel ein. Die
Regelung setzt Fraktionen ein, die nach § 32 II
BbgKVerf bei der Willensbildung und Entscheidungs-
findung in der Gemeindevertretung mitwirken sollen.
Mit der gesetzlichen Festlegung einer Mindestgrofle
der Fraktionen trifft der Gesetzgeber zugleich eine
abschliefende Regelung, die jede andere Festlegung
einer Fraktionsmindestgroe durch die Gemeinde
selbst ausschlieBt (so zu § 30 a I RhPfGO zutreffend
OVG Koblenz, NVwZ-RR 1997, 310). Damit wird
eine Beriicksichtigung der besonderen ortlichen Gege-
benheiten wie auch der moglicherweise bestehenden
lokalen Partikularinteressen ausgeschlossen. [...]

111. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

1. Sachlicher Grund erforderlich

Besteht nach der angegriffenen Regelung kein Spiel-
raum fiir die Kommunen, auf die konkreten Anforde-
rungen vor Ort selbst zu reagieren, ist die von dem
Landesgesetzgeber getroffene Regelung verfassungs-
rechtlich nur zuldssig, wenn sie von hinreichend ge-
wichtigen Griinden getragen wird.

2. Subsumtion

Das ist nicht der Fall. Unabhéngig von der Frage, ob
die Effektivitit der Willensbildung innerhalb der
Stadtverordnetenversammlung eine Fraktionsmindest-
stiarke iberhaupt zu rechtfertigen vermag und ggf. in
welchem Male, bedarf es fiir den Gesetzgeber der
Rechtfertigung dafiir, dass er die entsprechende Vor-
gabe eigenstindig selbst und abschliefend trifft, statt
diese den Kommunen in eigener Verantwortung zu
tiberlassen.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die angegriffene
Regelung eine Vorgingernorm in der Gemeindeord-
nung ablost, die bereits eine Bestimmung zur Frak-
tionsgrofle enthielt. Nach § 40 I 2 BbgGO i. d. F. der
Bkm. vom 10. 10. 2001 (GBI I, 154), giiltig bis zum
27. 9. 2008, mussten Fraktionen aus mindestens zwei
Personen bestehen. Dass in der Situation der grofleren
Kommunen Brandenburgs Griinde dafiir bestanden,
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die Mindestfraktionsstdrke durch Landesgesetz zu er-
hohen, ist nicht erkennbar. Weder der Wortlaut der
Norm noch die Systematik des Gesetzes zeigen ein
Bediirfnis fiir eine landeseinheitliche Regelung auf.
[...] Auch die Gesetzesbegriindung und die sonstigen
Materialien enthalten keinen ausreichenden Hinweis
auf rechtfertigende Griinde. [...]

Dass es in der Vergangenheit auf kommunaler Ebene
zu willkiirlichen Festsetzungen von Fraktionsmindest-
stidrken oder zu einer Heraufsetzung der Fraktionsstér-
ke aus sachfremden Erwéigungen gekommen ist, etwa,
um bestimmte politische Gruppierungen bewusst von
der Mitarbeit in den Ausschiissen auszuschlief3en, ist
nicht erkennbar und hat auch die miindliche Verhand-
lung nicht ergeben. Jede Heraufsetzung der Fraktions-
stiarke hitte einer Mehrheitsentscheidung in der Stadt-
verordnetenversammlung bzw. im Kreistag bedurft
und wire daher demokratisch legitimiert gewesen.
Dass demokratische Mehrheitsentscheidungen von
politischen Gegebenheiten abhiingen, ist systemimma-

nent und legitimiert fiir sich gesehen den Landesge-
setzgeber nicht, in die kommunale Organisationsho-
heit abschlieBend einzugreifen.

3. Ergebnis

Da hinreichend gewichtige Griinde dafiir nicht beste-
hen, den kreisfreien Stddten und Landkreisen keinen
Spielraum fiir die Beriicksichtigung von Partikular-
interessen bei der Festsetzung der Fraktionsmindest-
stiarke zu belassen, wird durch die angegriffene Norm
der Schutzbereich des Art. 97 II BbgVerf verletzt. §
3213 BbgKVerf ist daher nichtig. Von dieser Nichtig-
keit wird auch § 32 1 2, 2. Halbs. BbgKVerf erfasst.
Fiir die dort festgelegte MindestgroBe der Fraktionen
in Gemeindevertretungen mit 32 oder mehr Gemeinde-
vertretern auf mindestens drei Mitglieder liegt eben-
falls kein eine landesgesetzliche Regelung rechtferti-
gender Grund vor. Deshalb kann auch diese Norm kei-
nen Bestand haben.
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Standort: ZPO

Zivilrecht

Problem: § 726 ZPO

BGH, Beschluss vom 29.06.2011
VII ZB 89/10 (NJW 2011, 2803)

Problemdarstellung:

Die Zedentin — eine Bank — hatte der Antragstellerin
eine Briefgrundschuld tibertragen, die zur Sicherung
einer Darlehensforderung bestellt worden war. Die
Grundschuldbestellung war seinerzeit durch notarielle
Urkunde erfolgt, in der sich u.a. die Grundstiicksei-
gentiimer wegen aller Anspriiche aus der Grundschuld
der sofortigen Zwangsvollstreckung in das dingliche
Vermogen unterworfen hatten. Die Zedentin beantrag-
te die Erteilung der Vollstreckungsklausel. Dies lehnte
der Notar mit der Begriindung ab, dass die Zedentin
den Eintritt in den Sicherungsvertrag und damit eine
Bedingung fiir den Vollstreckungsbeginn gem. § 726 1
ZPO nicht nachgewiesen habe.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung ist ausschlieBlich fiir Referendare
interessant. Sie ist zur Aufnahme in die amtliche
Sammlung vorgesehen und diirfte daher einige Ex-
amensrelevanz haben.

Das Klauselverfahren gem. §§ 724 ff. ZPO ist ein der
Zwangsvollstreckung vorgeschaltetes, eigenstdndiges
Verfahren, das der Erlangung der allgemeinen Voll-
streckungsvoraussetzung ,,Klausel* dient. Es soll die
Priifung der Vollstreckbarkeit nach der prozessualen
Sachlage ermdglichen. Das hat zur Folge, dass das
Klauselorgan (der Urkundsbeamte, Rechtspfleger,
Richter oder Notar) den jeweiligen Titel in erster Li-
nie auf seine formelle Vollstreckbarkeit tiberpriift.
Hiervon bestehen jedoch gewisse Ausnahmen, wenn
es um die Erteilung qualifizierter Klauseln nach §§
726, 727 ZPO geht. So ist bei einer titelergdnzenden
Klausel nach § 726 1 ZPO z.B. die materiell-rechtliche
Frage zu priifen, ob der Eintritt einer Bedingung durch
offentliche/6ffentlich beglaubigte Urkunden nachge-
wiesen ist. Ob eine Bedingung fiir den Vollstreckungs-
beginn vereinbart wurde, muss dem Titel zu entneh-
men sein, wobei in Zweifelsfédllen eine Auslegung
durch das Klauselorgan méglich ist (vgl. Rn. 23 d.
Beschl.).

Im vorliegenden Fall hatte der Notar die Erteilung auf-
grund des fehlenden Nachweises des Eintritts der Ze-
dentin in den Sicherungsvertrag abgelehnt. Damit sei
eine Bedingung fiir den Vollstreckungsbeginn nach §

726 1 ZPO nicht gegeben. Jedoch ergab sich die Not-
wendigkeit des Eintritts in den Sicherungsvertrag
nicht aus dem Titel. Vielmehr war der Notar im Wege
einer eigenstindigen Auslegung zu dieser Erkenntnis
gelangt. Hierbei konnte er sich allerdings auf die Ent-
scheidung des XI. Zivilsenats aus dem Jahr 2010 beru-
fen, wonach eine Klausel gem. § 305 c II BGB dahin-
gehend auszulegen sei, dass sich die Vollstreckungs-
unterwerfung nur auf Anspriiche aus einer treuhinde-
risch gebundenen Sicherungsgrundschuld erstrecke
(NJW 2010, 2041). Damit hatte der XI. Zivilsenat
quasi den Eintritt des Zessionars in den Sicherungs-
vertrag gefordert, da sich gerade aus diesem der treu-
hinderische Charakter der abstrakten Sicherungs-
grundschuld ergibt.

Dem schlieit sich der VII. Zivilsenat nicht an: Das
Klauselverfahren dient demnach nicht dazu, das Er-
gebnis des Erkenntnisverfahrens zu revidieren. Legt
das Klauselorgan einen Titel aus, um festzustellen, ob
die Voraussetzungen der §§ 726, 727 ZPO nachzuwei-
sen sind, ist dieser Auslegung Grenzen gesetzt. Die
Auslegung muss sich auf den Titel selbst oder auf Un-
terlagen beziehen, die Bestandteil des Titels sind. Je-
doch darf nicht auf auBlerhalb des Titels liegende Um-
stinde abgestellt werden. Wenn fiir das Auslegungs-
ergebnis keine Anhaltspunkte im Wortlaut des Titels
zu finden sind, ist die Grenze iiberschritten.

Da der Notar hier alleine eine interessengeleitete Aus-
legung mit Blick auf den treuhinderischen Charakter
einer Sicherungsgrundschuld vorgenommen hatte, die
vom Wortlaut des Titels jedoch nicht getragen wurde,
war die Auslegung fehlerhaft. Die Klausel hitte erteilt
werden miissen.

Prozessual kann die Problematik z.B. in einen Rechts-
behelf der Zedentin (als Glidubigerin der Zwangsvoll-
streckung) eingekleidet werden: Gegen eine Versa-
gung der Klauselerteilung durch den Notar ist gem. §
54 BeurkuG 1.V.m. § 70 FamFG Beschwerde moglich.
Die — normalerweise examensrelevantere — Klauseler-
teilungsklage nach § 731 ZPO kommt dagegen nicht in
Betracht, da es nicht um eine Nichterbringbarkeit der
Voraussetzungen der §§ 726, 727 ZPO in der dort vor-
gesehenen Form geht.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Entscheidung des XI. Zivilsenats vom
30.03.2010: BGH, NJW 2010, 2041 (= Entscheidung
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des XI. Zivilsenats); Herrler, BB 2010, 1931; Volmer,
MittBayNot 2010, 383; Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322;
Skauradszun, MDR 2010, 845 und Jura 2011, 128;
Kesseler, WM 2011, 486; Sommer, RNotZ 2010, 378
(Kritik an der vorgenannten Entscheidung)

U Zum Priifungsumfang des Notars als Klauselorgan:
BGH, NJW-RR 2004, 1718 (nur formelles Priifungs-
recht)

Q4 Allgemeines: BGH, NJW-RR 2005, 295 (Zustellung
wihrend des Klauselerteilungsverfahrens)

Kursprogramm:
U Assessorkurs: ,,Probleme einer Witwe*

Leitsditze:

1. Bei der Auslegung einer notariellen Unterwer-
fungserklirung muss der Notar im Klauselertei-
lungsverfahren grundsitzlich von dem Wortlaut
der Urkunde ausgehen. Ist eine Vollstreckungsbe-
dingung im Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO im Wort-
laut der notariellen Urkunde nicht angelegt, ver-
bietet sich fiir den Notar die Annahme einer sol-
chen Bedingung. Er kann sie nicht allein aus einer
Interessenabwigung herleiten (Rn.19) (Rn.24).Dem
Notar ist deshalb eine Auslegung verwehrt, die in
einer notariellen Urkunde enthaltene Unterwer-
fungserklirung wegen Anspriichen aus einer
Grundschuld erstrecke sich nur auf Anspriiche aus
einer treuhidnderisch gebundenen Sicherungs-
grundschuld, wenn sie im Wortlaut der notariellen
Urkunde nicht angelegt ist.

2. Der Notar muss daher dem Zessionar einer Si-
cherungsgrundschuld die Klausel als Rechtsnach-
folger ungeachtet der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 30. Mirz 2010 (XI ZR 200/09,
BGHZ 185, 133) erteilen, wenn die Rechtsnachfol-
ge in die Anspriiche durch éffentliche oder 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden nachgewiesen ist.

3. Die Einwendung, die Unterwerfungserklirung
erstrecke sich nur auf Anspriiche aus einer treu-
hinderisch gebundenen Sicherungsgrundschuld
und der Zessionar sei nicht in die treuhinderische
Bindung eingetreten, kann der Schuldner nur mit
der Klage nach § 768 ZPO geltend machen (abwei-
chend von BGH, Versdumnisurteil vom 30. Miirz
2010, XI ZR 200/09, BGHZ 185, 133).

Sachverhalt:

Die Antragstellerin begehrt als Rechtsnachfolgerin die
Erteilung einer Vollstreckungsklausel fiir eine nota-
rielle Urkunde, in der sich die Schuldner wegen der
Anspriiche aus einer Grundschuld und personlichen
Haftungserkldarung der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen haben.

Die Schuldner erwarben am 14. Februar 2000 das

Grundstiick F.-Strae 6 in O. Am 17. Februar 2000
schlossen sie ausweislich des von ihr vorgelegten Ver-
trages mit der Antragstellerin einen Kreditvertrag liber
ein Darlehen in Hohe von 220.000 DM. Zur Darle-
henssicherung wurde in dieser Vertragsurkunde die
Verschaffung einer erstrangigen sofort vollstreckbaren
Grundschuld an dem Grundstiick F.-Strale 6 in O. in
Hohe des Kreditbetrages nebst Zinsen sowie die Ab-
gabe eines vollstreckbaren abstrakten Schuldverspre-
chens in derselben Hohe vereinbart.

Mit notarieller Urkunde vom 13. April 2000 bestellten
die vormaligen Eigentiimer an dem Grundstiick F.-
StraBe 6 in O. eine Briefgrundschuld in Hohe von
454.000 DM nebst Zinsen und einer einmaligen Ne-
benleistung zu Gunsten der R.-Bank in M. (im Folgen-
den: Zedentin). Sie und die Schuldner als kiinftige Ei-
gentiimer unterwarfen sich in Ziffer 2. der Urkunde
"wegen aller Anspriiche an Kapital, Zinsen und Ne-
benleistung, welche der Gldubigerin aus der Grund-
schuld zustehen, der sofortigen Zwangsvollstreckung
in das mit der Grundschuld belastete Eigentum"
("dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung"). Die
Schuldner erklarten in Ziffer 4. weiter, dass sie als
Gesamtschuldner "die personliche Haftung fiir die
Zahlung eines Geldbetrags, dessen Hohe der verein-
barten Grundschuld (Kapital, Zinsen, Nebenleistun-
gen) entspricht", libernehmen; sie unterwarfen sich
gleichzeitig deswegen "der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung aus dieser Urkunde in ihr gesamtes Vermogen"
("personliche Haftung mit Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung"). Auferdem enthielt die Urkunde noch
eine "Sicherungsabrede".

Am 29. August 2000 trat die Zedentin einen erstrangi-
gen Teilbetrag der Briefgrundschuld in Héhe von
220.000 DM mit der Nebenleistung und Zinsen sowie
ihr zustehende Anspriiche aus der Ubernahme der per-
sonlichen Haftung der Schuldner in dieser Hohe an die
Antragstellerin ab. Diese wurde am 18. Mirz 2010 als
Grundschuldgldubigerin in das Grundbuch eingetra-
gen.

Die Antragstellerin hat bei dem zustindigen Notar
beantragt, eine Teilausfertigung der notariellen Ur-
kunde vom 13. April 2000 hinsichtlich eines erstrangi-
gen Teilbetrages von 112.484,12 € zu ihren Gunsten
zu fertigen, die Vollstreckungsklausel auf sie als
Rechtsnachfolgerin der Zedentin umzuschreiben und
ihr zum Zwecke der Zwangsvollstreckung in dingli-
cher und personlicher Hinsicht gegen die Schuldner zu
erteilen. Hierzu hat sie neben dem Grundbuchauszug
die vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde, eine 6f-
fentlich beglaubigte Abtretungserkldrung und eine
einfache Kopie des Kreditvertrages vom 17. Februar
2000 vorgelegt. Der Notar hat den Antrag abgelehnt.
Der dagegen gerichteten Beschwerde hat er nicht ab-
geholfen. Das Landgericht hat die Beschwerde zuriic-
kgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde
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begehrt die Antragstellerin die Aufhebung der ange-
fochtenen Entscheidung und die Klausel-
umschreibung.

Aus den Griinden:

[6] Die gemaB § 54 Abs. 2 Satz 1 BeurkG, § 70 Abs.
1, Abs. 2 Satz 2 FamFG statthafte Rechtsbeschwerde
ist zuldssig und begriindet.

A. Ausfiihrungen des Beschwerdegerichts

[8] Das Beschwerdegericht hat sich der Auffassung
des Notars angeschlossen, nach dem Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 30. Mirz 2010 (XI ZR 200/09,
BGHZ 185, 133) sei eine formularmifBige Vollstre-
ckungsunterwerfung dahin auszulegen, dass sie sich
nur auf Anspriiche aus einer treuhédnderisch gebunde-
nen Sicherungsgrundschuld erstrecke. (...)

B. Entscheidung des BGH

[10] Das hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
[11] Der Antragstellerin ist die begehrte Voll-
streckungsklausel sowohl in dinglicher als auch in
personlicher Hinsicht gegen die Schuldner zu erteilen.

1. Entscheidung des XI. Zivilsenats

[12] Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
seiner Entscheidung vom 30. Mirz 2010 (XI ZR
200/09, BGHZ 185, 133, Rn. 24, 34 ff.) die Auffas-
sung vertreten, eine anldsslich der Bestellung einer
Sicherungsgrundschuld formularmifig durch den
Schuldner erkldrte Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung wegen aller Anspriiche aus der
Grundschuld sei gemiB § 5 AGBG (jetzt: § 305¢ Abs.
2 BGB) dahin auszulegen, dass nur Grundschuldan-
spriiche aus einer treuhidnderisch gebundenen Siche-
rungsgrundschuld tituliert seien (dem folgend BGH,
Urteil vom 3. Dezember 2010 - V ZR 200/09, verof-
fentlicht in juris, Rn. 22). Dies ergebe sich aus der
zum Zeitpunkt der Unterwerfungserkldrung mafB3gebli-
chen objektivierten Interessenlage von Glaubiger und
Schuldner. Deshalb kénne der Zessionar einer Siche-
rungsgrundschuld aus einer Unterwerfungserklidrung
nur vorgehen, wenn er in den Sicherungsvertrag ein-
trete. Die Priifung, ob dies der Fall sei, sei dem Klau-
selerteilungsverfahren vorbehalten. Wer den Ver-
pflichtungen aus dem Sicherungsvertrag nicht beitrete,
werde nicht Rechtsnachfolger hinsichtlich des titulier-
ten Anspruchs im Sinne des § 727 Abs. 1 ZPO.

1. Stellungnahme des erkennenden Senats

[14] Der VII Zivilsenat kann sich der Auffassung des
XI. Zivilsenats, der von diesem fiir erforderlich gehal-
tene Eintritt in die Sicherungsvereinbarung sei gemif
§ 727 ZPO im Klauselerteilungsverfahren zu priifen,
nicht anschlieen.

[18] Ist (...) davon auszugehen, dass der Eintritt in die

Sicherungsvereinbarung nach der vom XI. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs in seiner Entscheidung vom
30. Mirz 2010 (XI ZR 200/09, aaO, Rn. 39) vorge-
nommenen einschrinkenden Auslegung der Unterwer-
fungserkldrung eine Vollstreckungsbedingung dar-
stellt, so stellt sich die Frage, ob sie gemal § 726 Abs.
1 ZPO im Klauselerteilungsverfahren zu beachten ist.
Diese Frage wird vom erkennenden Senat verneint.
[19] Bei der Auslegung einer notariellen Unterwer-
fungserkldrung muss der Notar im Klauselerteilungs-
verfahren grundsitzlich von dem Wortlaut der Urkun-
de ausgehen. Ist eine Vollstreckungsbedingung im
Sinne des § 726 Abs. 1 ZPO im Wortlaut der notariel-
len Urkunde nicht angelegt, verbietet sich fiir den No-
tar die Annahme einer solchen Bedingung. Er kann sie
nicht allein aus einer Interessenabwégung herleiten.
Eine allein aus einer Interessenabwigung hergeleitete
Auslegung durch den Notar wiére nicht damit verein-
bar, dass der Priifungsumfang im Klauselerteilungs-
verfahren wegen dessen Formalisierung eingeschrinkt
ist. Der Notar wire anderenfalls gezwungen, nicht for-
malisierte materiell-rechtliche Bewertungen des Titels
vorzunehmen. Fiir derartige Bewertungen ist das
Klauselerteilungsverfahren nicht ausgelegt (ebenso
Herrler, BB 2010, 1931, 1934; Volmer, MittBayNot
2010, 383; Wolfsteiner, ZNotP 2010, 322; Skaurads-
zun, Jura 2011, 128, 130; Kesseler, WM 2011, 486,
487).

1. Zielsetzung des Klauselerteilungsverfahrens

[20] Im Unterschied zum Erkenntnisverfahren, in dem
eine Priifung nach der materiell-rechtlichen Lage statt-
findet, dient das Klauselerteilungsverfahren nach dem
Willen des Gesetzgebers der "Priifung der Vollstrec-
kbarkeit nach der prozessualen Lage der Sache" (vgl.
Motive S. 403 f. = Hahn/Mugdan, Die gesamten Mate-
rialien zu den Reichs-Justizgesetzen, 2. Aufl., Bd. 2,
Abteilung 1, S. 433 £.). Dies fiihrt zu einer "prozessua-
len Eigenstindigkeit" des Klauselerteilungsverfahrens
mit der Folge, dass der Titel nur auf seine formelle
Vollstreckungsfahigkeit, die sich grundsitzlich nicht
an materiell-rechtlichen Kriterien orientiert, iiberpriift
wird (vgl. Miinch, Vollstreckbare Urkunden und pro-
zessualer Anspruch, S. 227 ff.; Binder/Piekenbrock,
WM 2008, 1816, 1817 f. m.w.N.). Das Klauselertei-
lungsverfahren dient nicht dazu, das Ergebnis des Er-
kenntnisverfahrens zu revidieren (Schusch-
ke/Walker/Schuschke, Vollstreckung und Vorliufiger
Rechtsschutz, 4. Aufl., § 726 Rn. 4 Fn. 14; Musie-
lak/Lackmann, ZPO, 8. Aufl., § 726 Rn. 1) oder
materiell-rechtlichen Veridnderungen vor Voll-
streckungsbeginn Rechnung zu tragen. Eine unbe-
grenzte Priifung des Titels wird vom Klauseler-
teilungsorgan nicht gefordert und kann in Anbetracht
der Begrenztheit der Nachweismittel im Klauseler-
teilungsverfahren auch nicht erwartet werden (Miinch,
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aa0, S. 229 f.; Bockmann, Schuldnerschutz bei voll-
streckbaren notariellen Urkunden, S. 179). Fiir den
Urkundsbeamten der Geschiftsstelle (§ 724 Abs. 2
ZPO) folgt das bereits aus seiner im Vergleich zum
Richter beschrinkten Sachkompetenz.

2. Besonderheiten der Urkunde als Titel

[21] Auch wenn der notariellen Urkunde im Unter-
schied zum Urteil kein Erkenntnisverfahren vorange-
gangen ist, gilt fiir den prozessualen Pflichtenkreis des
Notars als Klauselerteilungsorgan nichts anderes. We-
der der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle noch der
Notar diirfen sich iiber den Inhalt des Titels hinweg-
setzen. Beide miissen diesen in formeller (§ 724 Abs.
1 ZPO), sachlicher (§ 726 Abs. 1 ZPO) und personli-
cher (§ 727 Abs. 1 ZPO) Hinsicht umsetzen (Miinch,
aa0, S. 229 f.). Eine weitergehende Priifungsbefugnis
- insbesondere eine materiell-rechtliche Beurteilung -
steht dem Notar grundsitzlich nicht zu (vgl. BGH,
Beschliisse vom 16. April 2009 - VII ZB 62/08, NJW
2009, 1887, 1888; vom 5. Juli 2005 - VII ZB 27/05,
MDR 2005, 1432 f.; vom 16. Juli 2004 IXa ZB
326/03, NJW-RR 2004, 1718, 1719). Dement-
sprechend hat der Senat bereits entschieden, dass der
Notar im Klauselerteilungsverfahren grundsitzlich
nicht die auf materiell-rechtliche Erwédgungen gestiitz-
te Riige der Nichtigkeit des zugrunde liegenden Titels
beriicksichtigen darf (vgl. BGH, Beschliisse vom 16.
April 2009 - VII ZB 62/08, aaO; vom 5. Juli 2005 VII
ZB 27/05, aa0). Ob von diesem Grundsatz eine Aus-
nahme zu machen ist, wenn die eine Nichtigkeit be-
griindenden Voraussetzungen dem Titel ohne weiteres
entnommen werden konnen ("Evidenzkontrolle"), hat
der Bundesgerichtshof bislang offen gelassen (vgl.
BGH, Beschliisse vom 16. April 2009 VII ZB 62/08,
aaO; vom 5. Juli 2005 - VII ZB 27/05, aaO; vom 16.
Juli 2004 IXa ZB 326/03, aaO).

3. Ausnahmsweise materiell-rechtliche Priifungskom-
petenz des Klauselorgans bei Erteilung einer qualifi-
zierten Klausel gem. § 726 ZPO

[22] Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass eine
materiell-rechtliche Priifung im Klauselerteilungsver-
fahren nicht stattfindet, ergibt sich aus § 726 Abs. 1
ZPO. Hingt die Vollstreckung nach dem Inhalt des
Titels vom Eintritt einer vom Gldubiger zu beweisen-
den materiell-rechtlichen Tatsache ab, darf die Voll-
streckungsklausel nur erteilt werden, wenn dieser
Nachweis nach MaBigabe von § 726 Abs. 1 ZPO ge-
fihrt wird (sog. "titelerginzende Klauselfunktion").
Die Feststellung, ob der Titel eine solche Voll-
streckungsbedingung enthélt, macht eine inhaltliche
Priifung durch das Klauselerteilungsorgan notwendig.
Dieses ist verpflichtet, durch Auslegung des Titels zu
ermitteln, ob dessen Vollstreckbarkeit seinem Inhalt
nach vom Eintritt durch den Gliubiger zu beweisender

Tatsachen gemill § 726 Abs. 1 ZPO abhingt (vgl.
BGH, Beschluss vom 19. August 2010 - VII ZB 2/09,
NJW-RR 2011, 424, 426; Zoller/Stober, ZPO, 28.
Aufl., § 726 Rn. 5).

4. Grenzen der Auslegung

a) Wortlaut des Titels

[23] Dieser Auslegung durch das Klauselerteilungs-
organ sind jedoch durch die Formalisierung des Klau-
selerteilungsverfahrens Grenzen gesetzt. Die zur Aus-
legung einer privaten Willenserkldrung nach §§ 133,
157 BGB entwickelten Grundsitze kdnnen nicht ohne
weiteres angewandt werden. Da der Vollstreckungs-
titel Inhalt und Umfang der Zwangsvollstreckung fest-
legt und der Schuldner staatlichen Zwang nur nach
dieser Mallgabe zu dulden hat, muss eine im Klause-
lerteilungsverfahren zu beriicksichtigende Abhingig-
keit der Vollstreckbarkeit nach § 726 Abs. 1 ZPO
durch den Titel selbst festgestellt sein und sich klar
aus diesem ergeben (so schon RGZ 81, 299, 302, und
RGZ 72, 22, 23 £.). Insofern muss der Titel aus sich
heraus fiir eine Auslegung geniigend bestimmt sein
oder jedenfalls sdmtliche Kriterien fiir seine Bestimm-
barkeit eindeutig festlegen (vgl. BGH, Urteil vom 7.
Dezember 2005 - XII ZR 94/03, BGHZ 165, 223, 228;
BGH, Urteil vom 6. November 1985 - IVb ZR 73/84,
NIJW 1986, 1440; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22.
Aufl., § 726 Rn. 3; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard,
Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl.,, § 10 Rn. 43,
50). Maf3geblich ist in erster Linie der Wortlaut des
Titels. Neben dem Wortlaut sind auch solche Zwecke
und Interessen der Parteien beriicksichtigungsféhig,
die sich aus dem Titel ergeben (vgl. BGH, Beschluss
vom 19. August 2010 - VII ZB 2/09, aaO; BGH, Be-
schluss vom 29. Mai 2008 V ZB 6/08, NJW 2008,
3363, 3364 m.w.N.; Musielak/Lackmann, ZPO, 8.
Aufl., § 726 Rn. 2). Bei dieser Auslegung kann grund-
satzlich nur auf den Titel selbst oder auf Unterlagen
abgestellt werden, die dessen Bestandteil sind, nicht
jedoch auf auBlerhalb des Titels liegende Umsténde
(vgl. BGH, Urteil vom 6. November 1985 - IVb ZR
73/84, aaO; OLG Stuttgart, NJW-RR 1999, 791 f;
OLG Frankfurt, NJW-RR 1994, 9; OLG K&ln, OLGR
1992, 339, 340 m.w.N.). Ausnahmsweise konnen au-
Berhalb des Titels liegende Umstinde zu beachten
sein, wenn das Vollstreckungsorgan den Titel selbst
erlassen hat (vgl. BGH, Beschluss vom 26. November
2009 - VII ZB 42/08, NJW 2010, 2137 f.; BGH, Be-
schluss vom 23. Oktober 2003 - I ZB 45/02, NJW
2004, 506 ft.). Dariiber hinausgehende "Korrekturen"
diirfen nicht vorgenommen werden.

[24] Unter Beachtung der dargestellten Funktion des
Klauselerteilungsverfahrens ist die Grenze der vom
Klauselerteilungsorgan vorzunehmenden Auslegung
dort iiberschritten, wo sie zu nicht mehr hinnehmbaren
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Unwigbarkeiten im Zwangsvollstreckungsverfahren
fiihrt, so dass es nicht mehr gerechtfertigt erscheint,
ohne eine richterliche Entscheidung in einem kontra-
diktorischen, keinen Beweismittelbeschrinkungen
unterliegenden Verfahren auf der Grundlage solcher
Unwiégbarkeiten staatlichen Zwang auszuiiben oder zu
verweigern. Das ist in der Regel der Fall, wenn die
Bedingung fiir die Vollstreckbarkeit einer notariellen
Urkunde, die eine Unterwerfungserkldrung beinhaltet,
im Wortlaut der Urkunde in keiner Weise angelegt ist
und sich allein aus einer interessengeleiteten Ausle-
gung ergibt. Der Formalisierung des Klauseler-
teilungsverfahrens wiirde es nicht gerecht, wenn der
Notar gendtigt wire, den gesamten Inhalt einer nota-
riellen Urkunde iiber die Unterwerfungserklarung hin-
aus ohne jeden Anhaltspunkt im Wortlaut unter Be-
riicksichtigung aller sonstigen Erkldrungen interessen-
gerecht auszulegen (in diesem Sinne Wolfsteiner, Die
vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl.,, Rn. 11.37). Etwas
anderes kann allenfalls dann gelten, wenn sich dem
Notar die Vollstreckungsbedingung, auch ohne dass
sie im Wortlaut der notariellen Urkunde angelegt wi-
re, aufdringen muss.

b) Argument: Klauselrechtsbehelfe; im Zweifel entspr.
Anwendung von § 768 ZPO

[25] Gegen die Annahme einer in dieser Weise be-
grenzten Priifung durch das klauselerteilende Organ
kann nicht eingewandt werden, dass damit die Voll-
streckung mit staatlichen Zwangsmitteln auch in Fil-
len ermoglicht werde, in denen nach der materiellen
Rechtslage tatsédchlich eine Bedingung der Vollstre-
ckung bestehe und diese nicht eingetreten sei. Das ist
nicht der Fall.

[26] Als Ausgleich fiir die bereits dargestellte Forma-
lisierung des Klauselerteilungsverfahrens gibt es so-
wohl fiir den Glaubiger als auch fiir den Schuldner
Rechtsbehelfe, die kontradiktorische Verfahren ohne
Beweismittelbeschrankungen erdffnen (vgl. Bin-
der/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1817 f.). Kann der
Gléaubiger den in § 726 Abs. 1 ZPO oder § 727 Abs. 1
ZPO geforderten Nachweis in der dort vorgesehenen
Form nicht erbringen, kann er Klage auf Erteilung der
Vollstreckungsklausel nach § 731 ZPO erheben. Ist
eine Vollstreckungsklausel nach § 726 Abs. 1 ZPO
erteilt worden und bestreitet der Schuldner den vom
Klauselerteilungsorgan als bewiesen angenommenen
Eintritt der materiell-rechtlichen Vollstreckungsbedin-
gung, kann der Schuldner Klage gegen die Vollstre-
ckungsklausel nach § 768 ZPO erheben. Gleiches gilt
in den Fillen der §§ 727 bis 729, 738, 742, 744, des §
745 Abs. 2 und des § 749 ZPO. Dem liegt das gesetz-
geberische Regelungsziel zugrunde, dass dem Schuld-
ner die Moglichkeit erdffnet sein muss, eine vollstidn-
dige Priifung seiner gesetzlich zulidssigen Einwendun-
gen gegen die Vollstreckbarkeit des Titels ohne Be-

weismittelbeschrankungen zu erreichen. Er soll nicht
zur Duldung einer insoweit materiell-rechtlich unge-
rechtfertigten Zwangsvollstreckung verpflichtet sein
(in diesem Sinne Miinch, aaO, S. 237; Bin-
der/Piekenbrock, WM 2008, 1816, 1817 f.).

[27] Dieser Grundsatz muss auch dann gelten, wenn
der Schuldner materiell-rechtliche Einwendungen ge-
gen die Zuldssigkeit der Vollstreckung daraus ableitet,
dass der Titel eine Vollstreckungsbedingung enthilt,
die nicht in ihrem Wortlaut angelegt ist und deshalb
vom Klauselerteilungsorgan nicht beriicksichtigt wer-
den darf. In diesen Fillen ist § 768 ZPO jedenfalls
entsprechend anzuwenden. Dieses Verfahren ist ge-
eignet, die Auslegung des Titels umfassend zu kléren,
wobei alle Beweismittel zugelassen sind.

11l Ergebnis

[28] Nach diesen Grundsitzen ist die Vollsteckungs-
bedingung des Eintritts in den Sicherungsvertrag
durch einen Zessionar einer Grundschuld im Klause-
lerteilungsverfahren nicht nachzuweisen, wenn diese
Bedingung im Wortlaut der notariellen Urkunde nicht
angelegt ist. Das ist regelmiBig - wie auch hier - der
Fall. Die vom XI. Zivilsenat anhand einer "objekti-
vierten Interessenlage" erkannte Abhéngigkeit der Un-
terwerfungserkldrung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung davon, dass sich diese nur auf Anspriiche
aus einer treuhdnderisch gebundenen Sicherungs-
grundschuld erstrecke und der neue Gldubiger im
Klauselerteilungsverfahren seinen "Eintritt in den Si-
cherungsvertrag" nachweisen miisse, kann regelmiBig
weder dem Wortlaut der Unterwerfungserkldrung
noch den ihr beigefiigten Unterlagen entnommen wer-
den. Unterwerfungserkldrungen unter die sofortige
Zwangsvollstreckung anlédsslich der Bestellung einer
Sicherungsgrundschuld wurden jedenfalls vor der Ent-
scheidung des XI. Zivilsenats in der Praxis regelmiBig
unbedingt erklédrt und enthalten auch sonst keine Hin-
weise im Wortlaut auf eine Vollstreckungsbedingung
in Form des Fortbestehens einer treuhidnderischen Bin-
dung nach einer Zession (vgl. Wolfsteiner, ZNotP
2010, 322). Die vom XI. Zivilsenat vorgenommene
einschrinkende Auslegung der Unterwerfungserkli-
rung unter die sofortige Zwangsvollstreckung beruht
damit allein auf einer Interessenabwigung, die dem
Notar im Klauselerteilungsverfahren verwehrt ist.

[29] RegelmiBig kann auch nicht angenommen wer-
den, dass sich dem Notar als titelerrichtendem Organ
in den hier interessierenden Fillen eine einschrianken-
de Auslegung der Unterwerfungserkldrung aufdringen
muss. Dies belegt nicht zuletzt die Tatsache, dass eine
solche Auslegung vor der Entscheidung des XI. Zivil-
senats weder in der Rechtsprechung noch in der Lite-
ratur in Betracht gezogen worden ist (vgl. Wolfsteiner,
ZNotP 2010, 322).
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Standort: Mietrecht

Problem: Mangel gem. § 536 I BGB

BGH, URTEIL vOM 13.07.2011
XII'ZR 189/09 (NJW 2011, 3151)

Problemdarstellung:

Die Kl. hat von der Bekl. eine Gaststétte gepachtet.
Nachdem das Nichtraucherschutzgesetz des Landes
Rheinland-Pfalz (NRauchSchG RP) in Kraft getreten
war, durfte in der Gaststitte nicht mehr geraucht wer-
den. Die Bekl. hat es abgelehnt, die Gaststitte so um-
zubauen, dass ein Raucherbereich entstehen kann. Die
KIl. verlangt Schadensersatz von der Bekl. wegen Um-
satzeinbuf3en.

Priifungsrelevanz:

Die Examensrelevanz des Mietrechts — das hier tiber §
581 I BGB auch auf den Pachtvertrag Anwendung
findet — muss weiterhin hervorgehoben werden. Die
Entscheidung zeigt, dass auch ungewohnliche Um-
stiande, wie der Erlass offentlich-rechtlicher Vorschrif-
ten, im Miet- bzw. Pachtrecht eine Rolle spielen kon-
nen.

Der KI. konnte ein Ersatzanspruch wegen ihrer Um-
satzeinbuflen aus § 581 II i.V.m. 536 a I BGB zuste-
hen, wenn das Rauchverbot in der Gaststiitte einen
Mietmangel 1.S.d. § 536 I BGB darstellt. Wie auch im
Kaufrecht liegt ein Mangel in der Abweichung des
tatséchlichen vom vertraglich geschuldeten Zustandes
der betroffenen Sache. Hierunter fallen tatsichliche
und auch rechtliche Umstiinde, so dass prinzipiell
auch der Erlass offentlich-rechtlicher Vorschriften wie
das NRauchSchG RP und das daraus resultierende
Rauchverbot einen Mangel nach § 536 I BGB begriin-
den konnen. Das ist jedoch nur unter der weiteren
Voraussetzung anzunehmen, dass die konkrete Be-
schaffenheit der Miet- bzw. Pachtsache betroffen ist
und nicht nur die personlichen oder betrieblichen Um-
stinde des Pidchters. Die faktische Gebrauchsein-
schrankung durch das Gesetz liegt aber primadr in ihrer
Betriebsbezogenheit. Das Gesetz kniipft nicht etwa an
den Zustand oder die Lage der Gaststitte an, sondern
an ihre Nutzungsart. AuBerdem richtet sich das Gesetz
gem. § 1 II NRauchSchG RP zunéchst an die (poten-
tiellen) Raucher. Der Péchter wird dagegen nur mittel-
bar adressiert, nimlich soweit ihm die Umsetzung und
Einhaltung des Rauchverbots obliegt. Damit wird in
das betriebliche Verhéltnis zwischen Pédchter und
Gaststittenbesucher eingegriffen. Ein Mietmangel
nach § 536 I BGB ist damit zu verneinen.

Dieses Ergebnis wird auBerdem von der Uberlegung
getragen, dass das Verwendungsrisiko — also die Mog-
lichkeit der Gewinnschopfung — bei der Gewerbe-
raummiete grds. dem Mieter obliegt. Diese Risikover-

teilung soll nicht dadurch ausgehebelt werden, dass
der Vermieter mit Ersatzanspriichen iiberzogen wird.

Vertiefungshinweise:

Q Zum Mietrecht allgemein: BGH, RA 2009, 655 =
NIJW 2009, 3099 (Urkundenprozess iiber Miete trotz
Mingeleinwands); NJW 2005, 2152 (fristlose Kiindi-
gung wegen Fliachenabweichung); Derleder, NZM
2002, 676

Q Zum Mangel gem. § 536 I BGB: BGH, NZM 2011,
198; Frankfurt a.M., NJW 2000, 2115 (Zuriickbehal-
tungsrecht wegen Mingeln versus Mieterhohung);
Logering, NZM 2010, 113

Q Zu den Rechtsfolgen der Nichtraucherschutzgesetze

fiir gewerbliche Mietverhiltnisse: Leo/Ghassemi-Ta-
bar, NZM 2008, 271

Kursprogramm:
U Assessorkurs: ,,Das Geschiftslokal*

Leitsditze:

1. Das Rauchverbot in § 7 Abs. 1 Nichtraucher-
schutzgesetz Rheinland-Pfalz stellt keinen Mangel
einer verpachteten Gaststiitte dar.

2. Der Verpichter ist nicht verpflichtet, auf Ver-
langen des Péchters durch bauliche MaBnahmen
die Voraussetzungen zu schaffen, dass dieser einen
gesetzlich vorgesehen Raucherbereich einrichten
kann.

Sachverhalt:

Die Kldgerin war Péchterin einer Gaststitte. Sie
nimmt die Beklagte als Verpichterin wegen einer nach
Vertragsschluss durch das Inkrafttreten des Nichtrau-
cherschutzgesetzes Rheinland-Pfalz eingetretenen
Nutzungsbeschriankung der Gaststétte auf Schadens-
ersatz in Anspruch.

Die Gaststitte bestand aus zwei nicht voneinander
getrennten Rdumen. Nachdem am 15. Februar 2008 in
Rheinland-Pfalz ein Nichtraucherschutzgesetz in Kraft
getreten war, durfte in der verpachteten Gaststitte
nicht mehr geraucht werden. Von der Kligerin gefor-
derte Umbaumalnahmen zur Schaffung eines den An-
forderungen des Nichtraucherschutzgesetzes entspre-
chenden Raucherbereichs wurden von der Beklagten
abgelehnt.

Die Klégerin verlangt von der Beklagten Schadens-
ersatz wegen eines behaupteten Umsatzriickgangs als
Folge des gesetzlichen Rauchverbots.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung der Klédgerin blieb erfolglos. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kli-
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gerin ihr erstinstanzliches Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:
[5] Die zulédssige Revision hat keinen Erfolg.

A. Ausfithrungen des Berufungsgerichts

[6] Das Berufungsgericht hat in der u.a. in NJW-RR
2010, 203 verdffentlichten Entscheidung zur Begriin-
dung ausgefiihrt, der Klidgerin stehe kein Anspruch auf
Schadenersatz aus § 581 Abs. 2 BGB iVm § 536 a
Abs. 1 BGB wegen entgangenen Gewinns zu. Ein
Mangel des Pachtgegenstands liege nicht vor, da
durch das Inkrafttreten des Nichtraucherschutzgeset-
zes Rheinland Pfalz der vertraglich vorgesehene Ge-
brauch der gepachteten Ridumlichkeiten nicht beein-
trichtigt sei. Aus der Auslegung des Pachtvertrages
nach §§ 133, 157, 242 BGB ergebe sich zwar, dass
zum vertragsgemidBen Gebrauch zunichst auch die
Moglichkeit gehort habe, in der Gaststitte rauchen zu
diirfen. Die Parteien seien zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses jedoch von einer Nutzungsmoglichkeit
nicht nur im Rahmen des Brancheniiblichen, sondern
auch im Rahmen der offentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten ausgegangen, die sich dndern konnten. Die durch
den Erlass des Nichtraucherschutzgesetzes eingetrete-
ne Anderung der Nutzungsmoglichkeit falle allein in
die Risikosphire der Kldgerin. Der Verpichter trage
die Verantwortung fiir die Konzessionsfihigkeit der
verpachteten Gaststitte, nicht jedoch das Risiko fiir
solche Umstédnde, die ihre Ursache in den personli-
chen oder betrieblichen Verhiltnissen des Péchters
hitten. Die Regelungen des Nichtraucherschutzgeset-
zes beeinflussten lediglich die betrieblichen Verhilt-
nisse des Gaststittenbetriebes, fiir die die Kldgerin als
Péchterin die Verantwortung zu tragen habe. Da die
urspriinglich vorgesehene Nutzungsmoglichkeit nach
dem Parteiwillen unter dem Vorbehalt der Vereinbar-
keit mit den offentlich-rechtlichen Normen gestanden
habe, fiihre die gesetzliche Beschriankung durch § 7
des Nichtraucherschutzgesetzes Rheinland-Pfalz zum
Wegfall der vertraglichen Verpflichtung der Beklag-
ten, die Gaststitte fiir den Besuch von Rauchern und
Nichtrauchern zur Verfiigung zu stellen.

B. Entscheidung des BGH
[7] Diese Ausfithrungen halten den Angriffen der Re-
vision stand. (...)

1. Mangelbegriff gem. §§ 581 11, 536 I BGB

[8] Unter einem Mangel im Sinne von §§ 581 Abs. 2,
536 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die fiir den Péachter nachtei-
lige Abweichung des tatsidchlichen Zustandes der
Pachtsache von dem vertraglich geschuldeten zu ver-
stehen, wobei sowohl tatsdchliche Umstidnde als auch
rechtliche Verhiltnisse in Bezug auf die Pachtsache
als Mangel in Betracht kommen kdnnen (Senatsurteile

vom 21. September 2005 - XII ZR 66/03 NJW 2006,
899, 900 und vom 16. Februar 2000 - XII ZR 279/97 -
NJW 2000, 1714, 1715). Offentlich-rechtliche Ge-
brauchshindernisse und Gebrauchsbeschrinkungen,
die dem vertragsgemidfen Gebrauch eines Pachtob-
jekts entgegenstehen, begriinden nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs allerdings nur dann
einen Sachmangel im Sinne der §§ 536 ff. BGB, wenn
sie auf der konkreten Beschaffenheit der Pachtsache
beruhen und nicht in personlichen oder betrieblichen
Umstidnden des Pachters ihre Ursache haben (vgl. Se-
natsurteile vom 15. Oktober 2008 - XII ZR 1/07 -
NJW 2009, 124 Rn. 34; vom 24. Oktober 2007 - XII
ZR 24/06 - ZMR 2008, 274).

1I. Beeintrdchtigung muss an konkrete Beschaffenheit
der Sache ankniipfen

[9] Ergeben sich aufgrund von gesetzgeberischen
MaBnahmen wihrend eines laufenden Pachtverhilt-
nisses Beeintrichtigungen des vertragsmifBigen Ge-
brauchs eines gewerblichen Pachtobjekts, kann dies
nachtrédglich einen Mangel iSv §§ 581 Abs. 2, 536
Abs. 1 Satz 1 BGB begriinden (vgl. Eisenschmid in
Schmidt-Futterer Mietrecht 10. Aufl. § 536 Rn. 63).
Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die durch die
gesetzgeberische Mallnahme bewirkte Gebrauchsbe-
schrinkung unmittelbar mit der konkreten Beschaffen-
heit, dem Zustand oder der Lage des Pachtobjekts in
Zusammenhang steht. Andere gesetzgeberische Mal-
nahmen, die den geschiftlichen Erfolg beeintrichti-
gen, fallen dagegen in den Risikobereich des Pichters
(Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts 10. Aufl. Rn. 200). Denn der
Verpichter von Gewerberdumen ist gemidf §§ 581
Abs. 2, 535 Abs. 1 Satz 2 BGB lediglich verpflichtet,
den Pachtgegenstand wihrend der Vertragslaufzeit in
einem Zustand zu erhalten, der dem Pichter die ver-
traglich vorgesehene Nutzung ermdglicht. Das Ver-
wendungsrisiko beziiglich der Pachtsache trigt bei der
Gewerberaummiete dagegen grundsitzlich der Mieter
(vgl. Senatsurteile vom 21. September 2005 - XII ZR
66/03 - NJW 2006, 899, 901; vom 26. Mai 2004 - XII
ZR 149/02 - NJW-RR 2004, 1236). Dazu gehort vor
allem das Risiko, mit dem Pachtobjekt Gewinne erzie-
len zu konnen. Erfiillt sich die Gewinnerwartung des
Pichters aufgrund eines nachtriglich eintretenden
Umstandes nicht, so verwirklicht sich damit ein typi-
sches Risiko des gewerblichen Pichters. Das gilt auch
in Fillen, in denen es durch nachtrigliche gesetzgebe-
rische oder behordliche MaBinahmen zu einer Beein-
trichtigung des Gewerbebetriebs des Péachters kommt.

IIl. Rauchverbot des NRauchSchG RP kein Mangel
gem. § 536 I BGB

[10] Unter diesen Voraussetzungen fiihrt das durch
das Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-Pfalz einge-
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fiihrte Rauchverbot in offentlichen Gaststitten nicht
zu einem Mangel des Pachtgegenstandes iSv §§ 581
Abs. 2, 536 Abs. 1 Satz 1 BGB.

1. Betriebliche Verhdltnisse des Pdchters betroffen
[11] Die mit dem gesetzlichen Rauchverbot zusam-
menhéingende Gebrauchsbeschriankung beruht nicht
auf der konkreten Beschaffenheit der Pachtsache, son-
dern kniipft an die betrieblichen Verhiltnisse des
Péchters an.

[12] Das Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-Pfalz
unterstellt bestimmte GebZude und Gebidudeteile ei-
nem Rauchverbot und stellt dabei nicht auf die kon-
kreten baulichen Gegebenheiten, sondern auf die Nut-
zungsart der betroffenen Baulichkeiten ab. (...) Die
baulichen Gegebenheiten der betroffenen Gebidude
oder Gebiudeteile sind fiir die Geltung des gesetzli-
chen Rauchverbots unerheblich. MaBigeblich sind al-
lein die Art der Nutzung der Gebidude und der Um-
stand, dass in den Einrichtungen Publikumsverkehr
stattfindet.

[13] Das gesetzliche Rauchverbot bezieht sich folglich
auf die Art und Weise der Betriebsfiihrung des Mie-
ters oder Pichters, betrifft also nur dessen betriebliche
Verhiltnisse (vgl. Sternel Mietrecht aktuell 4. Aufl.
Rn. 264 a; Gerber/Eckert Gewerbliches Miet- und
Pachtrecht 7. Aufl. Rn. 259; Paschke NZM 2008,
265). Fir die Betriebsbezogenheit der Gebrauchsein-
schrinkung spricht zudem, dass sich das Verbot pri-
mir an die Personen richtet, die sich in den betroffe-
nen Einrichtungen aufhalten (vgl. § 1 Abs. 2
NRauchSchG RP) und der Betreiber der Einrichtung
nur als mittelbarer Adressat des Verbots fiir dessen
Umsetzung und Einhaltung verantwortlich ist, vgl. §
10 Abs. 1 Satz 1 NRauchSchG RP (so auch OLG
Miinchen NJW 2010, 1297).

2. Alleinige Risikosphdre des Mieters/Pdchters betrof-
fen

[14] Bei dem Erlass des Nichtraucherschutzgesetzes
Rheinland-Pfalz handelt es sich daher um eine Geset-
zesidnderung, die, vergleichbar einer nachtriglichen
Anderung der Sperrzeit (vgl. Eisenschmid in
Schmidt-Futterer Mietrecht 10. Aufl. § 536 BGB Rn.
60), allein in das wirtschaftliche Risiko des Péchters
fallt (vgl. Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 10. Aufl. Rn.
200; Eisenschmid in Schmidt-Futterer Mietrecht 10.
Aufl. § 535 BGB Rn. 463; Lehr in Hanna-
mann/Wiegner Miinchner Anwaltshandbuch Mietrecht
3. Aufl. § 54 Rn. 73).

1V. Auch kein anderweitiger Schadensersatzanspruch
gem. § 536 a I BGB gegeben

[15] Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich
ein Schadensersatzanspruch auch nicht daraus, dass
die Beklagte der Aufforderung der Klédgerin nicht
nachgekommen ist, die baulichen Voraussetzungen zu
schaffen, um in der Gaststiitte einen Raucherbereich
einzurichten. Nach § 536 a Abs. 1 Alt. 3 BGB kann
der Mieter Schadensersatz verlangen, wenn der Ver-
mieter mit der Beseitigung eines Mangels in Verzug
kommt. Diese Voraussetzung ist vorliegend nicht er-
fullt.

[17] Nach §§ 581 Abs. 2, 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat
der Verpichter die Pachtsache wihrend der Pachtzeit
in einem vertragsgemiBen Zustand zu erhalten. Im
Rahmen dieser Verpflichtung muss der Verpichter
samtliche MafBnahmen vornehmen, die erforderlich
sind, um dem Pichter den vertragsgeméfen Gebrauch
zu ermoglichen (Palandt/Weidenkaff BGB 70. Aufl. §
535 Rn. 36). Diese Instandhaltungs- und Instandset-
zungspflicht kann dazu fithren, dass ein Verpéchter
bei einer Anderung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
durch die Vornahme geeigneter baulicher Verinderun-
gen des Pachtgegenstands einen Zustand schaffen
muss, der dem Péchter den weiteren vertragsgeméifen
Gebrauch der Pachtsache erméglicht (vgl. etwa Se-
natsurteil vom 11. Dezember 1991 - XII ZR 63/90 -
NJW-RR 1992, 267; BGH Urteil vom 4. April 1979 -
VIII ZR 118/78 - NJW 1979, 2351). Allerdings ist
auch im Rahmen der §§ 581 Abs. 2, 535 Abs. 1 Satz 2
BGB die gesetzliche Risikoverteilung zwischen Ver-
péchter und Pichter zu beriicksichtigen. Deshalb darf
auf diesem Weg das Verwendungsrisiko des Péchters
nicht auf den Verpichter abgewilzt werden. Handelt
es sich bei der Gebrauchsbeschrinkung um die Folge
einer Gesetzesdnderung, die - wie im vorliegenden
Fall - an die betrieblichen Verhiltnisse des Péchters
ankniipft, ist der Verpichter fiir die aufgetretene Sto-
rung schon deshalb nicht verantwortlich, weil diese
ihre Ursache dann nicht in dem Zustand oder der Be-
schaffenheit der Pachtsache hat (vgl. Senatsurteil vom
11. Dezember 1991 - XII ZR 63/90 - NJW-RR 1992,
267).

[18] Da die Beklagte daher im Rahmen der ihr oblie-
genden Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht
nicht verpflichtet war, bauliche Verdnderungen an den
gepachteten Riumlichkeiten vorzunehmen, um die
durch das Inkrafttreten des Nichtraucherschutzgeset-
zes Rheinland-Pfalz eingetretene Nutzungsbeschrin-
kung der Gaststitte der Kldgerin auszugleichen, steht
der Klégerin auch unter diesem Gesichtspunkt ein
Schadensersatzanspruch nicht zu.
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Standort: ZPO 1

Problem: Rechtskraft

BGH, URTEIL VvOM 28.07.2011
VIIZR 180/10 (NJW-SPEZIAL 2011, 590)

Problemdarstellung:

Die KI. produziert und montiert Fenster. Im Jahr 2002
schloss sie mit dem Bekl. einen Werkvertrag iiber die
Lieferung und den Einbau von Fenstern in ein Bau-
vorhaben, das die Bekl. als Generalunternehmerin fiir
den Bauherrn wahrnahm. Nachdem die Kl. ihre Werk-
leistung erbracht hatte, verlangte sie die Zahlung des
Werklohns von der Bekl. Als diese ausblieb, erhob sie
im Dezember 2002 Klage. Die Klage wurde vom
Amtsgericht als unbegriindet abgewiesen, da die
Werkleistung nicht abgenommen und damit nicht fil-
lig war. Einer Abnahmefiktion nach § 640 I 3 BGB
stand die Mangelhaftigkeit der Werkleistung, mithin
die fehlende Abnahmefihigkeit entgegen. Tatsichlich
hatte die Bekl. vom Bauherrn fiir die Leistung der KI.
aber bereits eine Zahlung erhalten. Da die KI. hiervon
nichts wusste, trug sie diesen Umstand im Prozess
auch nicht vor. Gegen das abweisende Urteil legte die
Kl. Berufung ein. Das Berufungsgericht beabsichtigte,
ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden und setz-
te eine Frist zur Stellungnahme bis zum 13.04.2006.
Mit Beschluss vom 25.04.2006 wies es die Berufung
gem. § 522 I1 ZPO zuriick.

Im Folgenden erfuhr die Kl. von der Zahlung des Bau-
herrn an die Bekl. Nunmehr geht sie erneut im Klage-
wege gegen die Bekl. vor und verlangt Zahlung des
Werklohns, den sie nun als ,,werkvertraglichen Scha-
densersatz‘ bezeichnet. Dabei beruft sich u.a. darauf,
dass Mingelanspriiche im Verhéltnis zwischen der
Bekl. und dem Bauherrn mittlerweile verjéhrt seien.
Damit sei nun auch die Filligkeit ihres Anspruchs ge-
geben; denn auf fehlende Abnahmeféhigkeit konne
sich mangels Verjahrung der Gewihrleistungsrechte
niemand berufen.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung richtet sich insbesondere an Refer-
endare. Im Mittelpunkt steht die Frage, welche Aus-
wirkungen die Rechtskraft der Entscheidung des Vor-
prozesses (hier: das Verfahren vor dem Amts- und
Landgericht in den Jahren 2002 — 2006) auf den Fol-
geprozess hat.

Im Rahmen der Zuldssigkeit des Folgeprozesses war
zundchst zu fragen, ob im Vorprozess nicht bereits
iiber denselben Streitgegenstand entschieden wurde.
Wire das der Fall, wiire die Klage bereits unzulissig;
die materielle Rechtskraft hat damit die Funktion einer
negativen Prozessvoraussetzung (BeckOK/Gruber, §
322 ZPO Rn. 12). Hier beruft sich die KI. jedoch u.a.

auf den Umstand, dass etwaige Mingelanspriiche zwi-
schen der Bekl. und dem Bauherrn zwischenzeitlich
verjihrt seien. Dabei handelt es sich um eine neue Tat-
sache, so dass nicht ein identischer Streitgegenstand
betroffen ist. Folglich steht der Zulissigkeit der neuen
Klage nicht die Rechtskraft des Vorprozesses entge-
gen.

Einer Sachentscheidung konnte jedoch entgegenste-
hen, dass im Vorprozess bereits iiber gewisse Streit-
punkte mit materieller Rechtskraft gem. § 322 ZPO
entschieden wurde.

Der Senat stellt zunichst klar, dass im Falle der Ab-
weisung eines Zahlungsanspruchs als (noch) nicht fil-
lig, die Tatsache in Rechtskraft erwéchst, dass der
Klédger bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
gegen den Bekl. keinen zur Zahlung filligen Anspruch
hatte. Das wirkt insoweit auf den Folgeprozess ein, als
die Filligkeit des Anspruchs nur noch aufgrund von
nach dem Erstprozess entstandenen, neuen Tatsachen
geltend gemacht werden kann. Eine Tatsache ist ,,neu*
in diesem Sinne, wenn sie entweder nach dem Schluss
der letzten miindlichen Verhandlung oder — sofern im
schriftlichen Verfahren entschieden wurde — nach dem
vom Gericht gem. § 128 II 2 ZPO bestimmten Zeit-
punkt entstanden ist (vgl. Thomas/Putzo, § 322 ZPO
Rn. 35). Hier bestand nun eine Besonderheit darin,
dass das Berufungsgericht die Berufung durch Be-
schluss — also ohne miindliche Verhandlung (vgl. §
128 IV ZPO) — zuriickweisen wollte. Der Senat ent-
scheidet, dass in solchen Fillen die Fristbestimmung
des Berufungsgerichts zur Stellungnahme gem. § 522
I 2 ZPO den mafigeblichen Zeitpunkt darstellt. Inso-
fern kam es darauf an, ob die von der KI. im Folgepro-
zess vorgetragenen Tatsachen nach diesem Zeitpunkt
(= 13.04.2006) entstanden waren. Das war jedoch
nicht der Fall: Die Tatsache, dass die Bekl. vom Bau-
herrn fiir die Leistungen der KIl. bereits eine Geldzah-
lung erhalten hatte, war bereits vor dem 13.04.2006
entstanden. Die Unkenntnis der KI. hiervon dndert am
Entstehen der Tatsache nichts. Damit handelt es sich
nicht um eine neue Tatsache. Die KIl. ist mit ihrem
Vorbringen prikludiert.

Dem steht auch nicht entgegen, dass nunmehr die
Rechtswirkungen des § 641 II BGB a.F. eingetreten
sind (wonach die Vergiitung des Werkunternehmers
spitestens dann fillig wird, wenn der Besteller von
einem Dritten fiir die Leistungen des Unternehmers
bezahlt wird, sog. Durchgriffsfilligkeit). Denn iiber
die mangelnde Filligkeit des Anspruchs war im Vor-
prozess bereits mit Rechtskraftwirkung entschieden
worden.

Damit konnte die KI. mit ihrem Begehren nicht durch-
dringen.

-585-




RA 2011, HEFT 10

ZIVILRECHT

Erwihnt sei, dass sich die vorliegende Problematik
neuerdings nicht mehr in den § 641 II BGB n.F. ein-
fiigen lieBe. Die Tatsache, dass sich die Kl. im Aus-
gangsprozess nicht auf die Durchgriffsfilligkeit des §
641 II BGB a.F. berufen hatte, lag daran, dass sie von
der Zahlung des Bauherrn an die Bekl. keine Kenntnis
hatte. Sie hitte auch keine Moglichkeit gehabt, Kennt-
nis zu erlangen. Nunmehr vermittelt § 641 II Nr. 3
BGB dem Unternehmer einen Auskunftsanspruch hin-
sichtlich der Zahlung des Dritten/Bauherrn an den
Werkbesteller. Wird die Auskunft nicht erteilt, tritt
Filligkeit des Anspruchs ein.

Vertiefungshinweise:

U Zur Wirkung des § 322 ZPO: BGH, BeckRS 2011,
22313 (entgegenstehendes Teil-Urteil); BAG, NZA
2011, 804 (Rechtskraftwirkung im Kiindigungsschutz-
prozess); Roth, ZZP Bd. 124, 3 (Materielle Rechts-
kraft und rechtliche Qualifikation); Deubner, JuS
2010, 1064; Huber, JuS 2008, 1050

Kursprogramm:

U Assessorkurs: ,Ein englisches Teeservice®
Q Assessorkurs: ,,Wer nicht zahlt, der fliegt ...
U Assessorkurs: ,,Der Ehelohn*

Leitsiitze:

1. Im Falle der Abweisung eines Zahlungs-
anspruchs als (noch) nicht fillig erwiachst in ma-
terielle Rechtskraft, dass der Kliger bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung gegen den
Beklagten keinen zur Zahlung félligen Anspruch
hatte (Bestitigung von BGH, Urteil vom 6. Okto-
ber 1989, V ZR 263/86, WM 1989, 1897).

2. In den Fillen der Berufungszuriickweisung nach
§ 522 Abs. 2 ZPO tritt an die Stelle des Zeitpunkts
der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung der
Zeitpunkt, bis zu dem das Berufungsgericht Vor-
trag der Parteien bei seinem Beschluss beriicks-
ichtigen musste.

Sachverhalt:

Die Kligerin macht Anspriiche wegen eines von der
Beklagten nicht gezahlten Werklohns geltend.

Die Beklagte betreibt die Planung und Ausfiihrung
von Bauvorhaben. Die Klédgerin produziert und mon-
tiert Fenster. Die Parteien schlossen im Jahr 2002 ei-
nen Vertrag iliber die Lieferung und Montage von
Fenstern nebst Demontage und Entsorgung der Alt-
fenster. Die Kldgerin stellte ihre Arbeiten am 25. No-
vember 2002 mit einem Betrag in Hohe von 3.894,22
€ in Rechnung. Nachdem keine Zahlung erfolgte,
klagte sie diese Vergiitungsforderung nebst Zinsen seit
dem 25. Dezember 2002 ein. Das Amtsgericht wies

die Klage durch Urteil vom 31. Mai 2005 als derzeit
nicht féllig ab, weil die von der Klédgerin erbrachte
Leistung nicht abgenommen und nicht abnahmefihig
sei. Die fehlende Abnahmefihigkeit resultiere aus ei-
nem bestehenden GroBenunterschied der eingebauten
Fensterelemente. Hiergegen legte die Kligerin Beru-
fung ein. Das Landgericht wies die Kldgerin durch
Beschluss vom 9. Miarz 2006 darauf hin, dass es be-
absichtige, die Berufung gemi § 522 Abs. 2 ZPO
zuriickzuweisen. Es gab den Parteien Gelegenheit, bis
zum 13. April 2006 Stellung zu nehmen, was die KI&-
gerin mit Schriftsatz vom 11. April 2006 tat. Durch
Beschluss vom 25. April 2006 wies das Landgericht
ihre Berufung zuriick.

Die Klédgerin verlangt nunmehr ihre Vergiitung in Ho-
he von 3.894,22 € als "werkvertraglichen Schadens-
ersatz". Daneben begehrt sie "Ersatz des Zinsvorteils",
der der Beklagten in der Zeit zwischen dem eigentli-
chen Zahlungstermin am 2. Dezember 2002 bis zum
21. Januar 2008 zugewachsen sei, in Hohe von
1.150,23 €, weitere Zinsen seit dem 22. Januar 2008
sowie die Freistellung von vorgerichtlichen Anwalts-
kosten.

Die Klédgerin ist der Auffassung, die Beklagte miisse
nach dem Rechtsgedanken der Vorteilsausgleichung
den Vorteil, von ihrer eigenen Bestellerin die Bezah-
lung auch der kldgerischen Leistung schon im Jahr
2002 erhalten zu haben, an die Klédgerin als Nachun-
ternehmer weitergeben. Die Beklagte sei gegeniiber
ihrer Bestellerin gegebenenfalls zur Erhebung der
Verjidhrungseinrede gehalten, falls diese wider Erwar-
ten noch eine Mingelbeseitigung verlange. Auf den
von der Beklagten behaupteten Vorbehalt ihrer Bestel-
lerin, die geleistete Zahlung wegen der vorhandenen
Mingel jederzeit zuriickverlangen zu kénnen, komme
es nicht an, weil auch ein solcher Riickforderungsan-
spruch zum 31. Dezember 2005 verjéhrt sei. Damit sei
das zum Zeitpunkt des amtsgerichtlichen Urteils am
31. Mai 2005 im Vorprozess der Filligkeit entgegen-
stehende Hindernis beseitigt.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen, weil die
im Erstprozess festgestellten Méngel nach wie vor
nicht beseitigt worden seien. Auf die Berufung der
Klégerin ist die Beklagte antragsgemif verurteilt wor-
den. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
vision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des
amtsgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:
[6] Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

A. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[7] Das Berufungsgericht meint, die Kligerin habe
gegen die Beklagte einen Anspruch auf Schadenser-
satz aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 242 BGB, der da-
rauf gerichtet sei, den der Beklagten zugeflossenen, an
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die Klédgerin nicht weitergegebenen Werklohn in Hohe
von 3.894,22 € sowie den kapitalisierten Zinsschaden
in Hohe von 1.150,23 € zu zahlen. Es seien die
Rechtsgrundsiitze entsprechend anwendbar, die der
Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 28. Juni 2007
- VII ZR 81/06 - aufgestellt habe. Die Beklagte habe
einen Vorteil erlangt, da sie von ihrer Bestellerin den
vollen Werklohn erhalten habe. Es sei angemessen,
dass sie der Kldgerin den ihr zustehenden Werklohn
zahle. Etwaige Gewihrleistungsanspriiche der Bestel-
lerin gegen die Beklagte seien verjdhrt. Selbst wenn
die Beklagte, wie von ihr behauptet, wirksam auf die
Erhebung der Verjdhrungseinrede verzichtet haben
sollte, sei der Vorteilsausgleich vorzunehmen.

B. Entscheidung des BGH
[8] Das hiilt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

L. Zuldssigkeit der Klage

[9] Zutreffend haben die Vorinstanzen die Klage still-
schweigend insgesamt als zuldssig angesehen. Der
Zahlungsklage in Hohe von 3.894,22 € steht nicht der
Einwand entgegen, iiber denselben Streitgegenstand
sei im Vorprozess bereits umfassend entschieden wor-
den (ne bis in idem, vgl. BGH, Urteil vom 18. Januar
1985 - V ZR 233/83, BGHZ 93, 287; Zo6l-
ler/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., vor § 322 Rn. 19
m.w.N.). Denn die Klédgerin stiitzt ihre Klage auch auf
den neuen Umstand, dass inzwischen etwaige Méngel-
anspriiche der Bestellerin der Beklagten verjédhrt seien.
Jedenfalls in Fillen wie hier, in denen die Klage im
Erstprozess nur als zur Zeit unbegriindet abgewiesen
worden ist, fiihrt die Geltendmachung des Eintritts
einer neuen Tatsache zur Zuldssigkeit der erneuten
Klage unabhingig davon, ob es sich dabei um einen
neuen Streitgegenstand handelt (vgl. Zol-
ler/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., vor § 322 Rn. 55, 57
f.).

11. Begriindetheit der Klage
[10] Die Klage ist jedoch unbegriindet.

1. Uber Zahlungsanspruch ist rechtskriftig entschie-
den

[11] Soweit die Kldgerin von der Beklagten Zahlung
von 3.894,22 € mit der Begriindung verlangt, diese
habe den Betrag bereits endgiiltig von ihrer Bestellerin
erhalten, ist sie hieran durch die Rechtskraft der Ent-
scheidung im Vorprozess gehindert.

a) Umfang der Rechtskraft des Vorprozesses

[12] Im Falle der Abweisung eines Zahlungsanspruchs
als (noch) nicht féllig erwéchst in materielle Rechts-
kraft, § 322 Abs. 1 ZPO, dass der Klidger bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung im Vorprozess
gegen den Beklagten keinen zur Zahlung félligen An-

spruch hatte (BGH, Urteil vom 6. Oktober 1989 V ZR
263/86, WM 1989, 1897 Rn. 17 bei juris). Das hat
prijudizielle Wirkungen in dem Sinne, dass die im
Vorprozess entschiedene Rechtsfolge im nachfolgen-
den Prozess einer erneuten rechtlichen Wiirdigung
nicht zuginglich ist (BGH, Urteil vom 6. Oktober
1989 - V ZR 263/86, aaO m.w.N.). Soweit ein Kla-
geanspruch rechtskriftig abgewiesen ist, ist es den
Parteien versagt, sich in einem zweiten Prozess zu die-
ser Feststellung in Widerspruch zu setzen (BGH, Ur-
teil vom 19. Dezember 1991 - IX ZR 96/91, BGHZ
117, 1, 4). Die Filligkeit des Anspruchs kann daher im
Folgeprozess nur aufgrund von nach dem Erstprozess
entstandenen neuen Tatsachen angenommen werden
(vgl. OLG Brandenburg, OLGR Brandenburg 2001,
274 Rn. 53 bei juris).

b) Relevanter Zeitpunkt fiir ,,neue Tatsachen* im Be-
rufungsverfahren

[13] MaBigebender Stichtag fiir diese Zasur ist dabei
der Zeitpunkt vor der Entscheidung des Gerichts des
Erstprozesses, bis zu dem die Parteien Angriffs- und
Verteidigungsmittel vorbringen konnen (vgl. Miinch-
Komm-ZPO/Gottwald, 3. Aufl., § 322 Rn. 139; Mu-
sielak/Musielak, ZPO, 8. Aufl., § 322 Rn. 28). Das ist
im Zivilprozess grundsitzlich der Zeitpunkt der letzten
miindlichen Tatsachenverhandlung. Im schriftlichen
Verfahren, § 128 ZPO, tritt an dessen Stelle der vom
Gericht bestimmte Zeitpunkt, bis zu dem Schriftsétze
eingereicht werden konnen (vgl. Miinch-
KommZPO/Gottwald, 3. Aufl., aaO; Musie-
lak/Musielak, ZPO, 8. Aufl., aaO). Entsprechendes
gilt im Verfahren nach § 522 Abs. 2 ZPO. Auch hier
handelt es sich um ein schriftliches Verfahren ohne
miindliche Verhandlung (vgl. Zéller/HeBler, ZPO, 28.
Aufl., § 522 Rn. 33). In ihm ist jedenfalls der Tatsa-
chenvortrag der Parteien bis zum Ablauf der nach §
522 Abs. 2 Satz 2 ZPO gesetzten Frist zu beriicksichti-
gen. Mindestens alle bis zu diesem Zeitpunkt entstan-
denen Tatsachen sind damit nicht mehr geeignet, in
einem neuen Prozess zur Begriindung der Filligkeit
herangezogen werden zu konnen. Der Senat muss an
dieser Stelle nicht entscheiden, ob das dariiber hinaus
auch noch fiir Umsténde bis zum Erlass des die Beru-
fung zuriickweisenden Beschlusses gilt, weil auch die-
se moglicherweise noch vom Berufungsgericht zu be-
riicksichtigen wéren.

c) Subsumtion

[14] Die Klégerin beruft sich mit ihrem Vortrag, die
Beklagte habe den Betrag von 3.894,22 € bereits end-
giiltig von ihrer Bestellerin erhalten, ausschlieBlich
auf Umstdnde, die bereits vor dem 13. April 2006
(Fristablauf nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO im Vor-
prozess) entstanden waren. Sie stellt selbst darauf ab,
dass ein etwaiger Riickforderungsanspruch hinsicht-
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lich des von der Bestellerin im Jahr 2002, moglicher-
weise unter Vorbehalt, an die Beklagte gezahlten
Werklohns Ende 2005 verjdhrt sei, und meint nur zu
Unrecht, damit sei das der Filligkeit ihres Anspruchs
im Vorprozess bestehende Hindernis nachtréglich be-
seitigt.

[15] Richtig ist hieran lediglich, dass grundsitzlich
durch die Zahlung der Bestellerin der Beklagten und,
falls die Zahlung unter einem Riickforderungsvorbe-
halt stand, durch eine Verjdhrung des Riickforderungs-
anspruchs gemiB § 812 Abs. 1 BGB die Filligkeit des
Werklohnanspruchs der Klédgerin gegen die Beklagte
gemdl § 641 Abs. 2 BGB in der bis zum 31. Dezem-
ber 2008 geltenden Fassung eingetreten sein kann.
Hieran hat sich aber jedenfalls seit dem 1. Januar 2006
nichts gedndert. Aufgrund der Entscheidung im Vor-
prozess, mit der eine solche Filligkeit mit materieller
Rechtskraftwirkung verneint worden ist, ist jedoch im
vorliegenden Prozess davon auszugehen, dass diese
Filligkeit gemdB § 641 Abs. 2 BGB nicht eingetreten
ist.

[16] Unerheblich ist hierfiir, dass die Klédgerin den
Anspruch nunmehr gemifl § 280 BGB und nicht ge-
mifl § 631 Abs. 1 BGB geltend gemacht und das Be-
rufungsgericht ihn entsprechend fiir begriindet erach-
tet hat. Denn diese offensichtlich fehlerhafte recht-
liche Wiirdigung dndert nichts daran, dass die Klige-
rin nach wie vor ihren Vergiitungsanspruch geltend
gemacht hat. So ist ihr Klagebegehren zu ihren Guns-
ten zu verstehen, da ihre Klage nur als Werklohnan-
spruch iiberhaupt Erfolg haben kénnte. Die Nichtzah-
lung eines begriindeten Werklohnanspruchs fiihrt zu
keinem Schadensersatzanspruch in derselben Hohe,
sondern es verbleibt bei dem fortbestehenden An-
spruch gemif § 631 Abs. 1 BGB.

2. Vortrag etwaiger Verjihrung dndert nichts
[17] Die Behauptung der Kligerin, Mingelanspriiche
der Bestellerin gegen die Beklagte seien inzwischen

nach Abschluss des Vorprozesses verjihrt, kann der
Klage ebenfalls nicht zum Erfolg verhelfen.

[18] Zwar handelt es sich hierbei um Umstinde, die
nach Abschluss des Vorprozesses entstanden wéiren
und deren Beriicksichtigung deshalb nicht die mater-
ielle Rechtskraft der dortigen Entscheidung entgegen-
stinde. Es erscheint auch nicht fernliegend, bei der
Priifung des Werklohnanspruchs nach § 631 Abs. 1
BGB eines Nachunternehmers gegen den Hauptunter-
nehmer gemill § 242 BGB zu beriicksichtigen, dass
der Hauptunternehmer trotz Vorliegens von Mingeln
keinen Mingelanspriichen seines Bestellers mehr aus-
gesetzt sein kann. Denkbar ist in diesem Zusammen-
hang etwa, dass ein solcher Umstand der Geltendma-
chung eines Leistungsverweigerungsrechts des Haupt-
unternehmers gegeniiber seinem Nachunternehmer
gemif § 641 Abs. 3 BGB entgegenstehen konnte.

[19] Ob und unter welchen Voraussetzungen im Ein-
zelnen der Grundsatz von Treu und Glauben eine wei-
tergehende als in § 641 BGB ausdriicklich geregelte
Durchsetzbarkeit des Vergiitungsanspruchs des Nach-
unternehmers herbeizufithren vermag, kann jedoch
offen bleiben. Denn in jedem Fall kiime das, jedenfalls
in einem Altfall wie dem vorliegenden, nur in Be-
tracht, wenn der Hauptunternehmer seinerseits aufler-
dem seinen Werklohn endgiiltig von seinem Besteller
erhalten hitte und damit auch die Voraussetzungen
des § 641 Abs. 2 BGB in der bis zum 31. Dezember
2008 geltenden Fassung erfiillt wiren. Gerade das Ge-
genteil muss jedoch aufgrund der materiellen Rechts-
kraftwirkung der Entscheidung des Vorprozesses hier
zugrunde gelegt werden (vgl. oben unter a).

3. Kein Anspruch auf ,, Zinsvorteil

[20] Die Klégerin hat auch keinen Anspruch auf "Er-
satz eines Zinsvorteils", der der Beklagten zugewach-
sen ist. Hierfiir ist schon keine Anspruchsgrundlage
ersichtlich. (...)
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Standort: § 250 I Nr. 1b StGB

Strafrecht

Problem: Scheinwaffen

BGH, BESCHLUSS VoM 11.05.2011
2 STR 618/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte eine Sparkasse iiberfallen, in-
dem er eine - offensichtlich als solche zu erkennende -
Wasserpistole in seine Jackentasche stecke und so den
Eindruck erweckte, er fithre eine echte Schusswaffe
bei sich.

Das Landgericht Kassel hatte ihn wegen schwerer rau-
berischer Erpressung, §§ 253 1, 255, 250 I Nr. 1b
StGB, verurteilt. Auf die Revision des Angeklagten
hin hob der BGH das Urteil auf. Die Voraussetzungen
fiir die Qualifikation gem. § 250 I Nr. 1b StGB seien
nicht gegeben, da ein “sonstiges Werkzeug oder Mit-
tel” im Sinne dieser Vorschrift nicht vorliege, wenn
der fragliche Gegenstand - wie im vorliegenden Fall -
offensichtlich ungeféhrlich sei und sich seine Geféhr-
lichkeit nur aus einer entsprechenden T#auschung des
Titers ergebe.

Priifungsrelevanz:

Die Tatbestinde des 20. Abschnitts des StGB (§§ 249
ff. StGB) sind - vor allem in letzter Zeit - besonders
hiufig Gegenstand von Examensaufgaben gewesen.
Vom Priifling werden deshalb hier nicht nur Grund-
kenntnisse und die Beherrschung der relevanten Prii-
fungsschemata und Definitionen verlangt, sondern
auch detaillierte Kenntnisse der einzelnen Spezialpro-
bleme. Bei der im vorliegenden Fall relevanten Frage
der Anwendbarkeit von § 250 I Nr. 1b StGB auf
“Scheinwaffen” handelt es sich insofern um ein klassi-
sches Problem.

Der Qualifikationstatbestand des schweren Raubes, §
250 StGB, ist nicht nur bei enem Raub, § 249 I StGB,
als Grunddelikt anwendbar, sondern - wegen der
Rechtsfolge der §§ 252 I; 255 StGB (“gleich einem
Réuber zu bestrafen’) - auch bei einem rduberischen
Diebstahl oder einer rduberischen Erpressung. Durch
das 6. StrRG 1998 hat dieser Tatbestand wesentliche
Anderungen erfahren: § 250 I Nr. 2 StGB a.F. setzte
voraus, dass der Titer eine Waffe oder sonst ein
Werkzeug oder Mittel bei sich fiihrte, um den Wider-
stand eines anderen durch Gewalt oder Drohung mit
Gewalt zu verhindern oder zu iiberwinden. Hierbei
war heftig umstritten, ob auch Scheinwaffen von die-

ser Vorschrift erfasst wiirden, was der BGH gegen die
herrschende Literaturauffassung annahm (BGH, NStZ
1985, 408; Otto, JURA 1989, 203). Allerdings machte
der BGH die Einschrinkung, dass sich die - scheinba-
re - Geféhrlichkeit der Scheinwaffe nicht allein aus
einer Tduschung des Titers ergeben diirfe, sondern der
Gegenstand auch fiir einen objektiven Betrachter nach
seinem #dulleren Erscheinungsbild “gefdhrlich” aus-
sehen miisse (BGHSt 38, 166; BGH, NStZ 1997, 184).

Durch die Anderungen des 6. StrRG hat der Gesetz-
geber klargestellt, dass sowohl echte als auch Schein-
waffen von dem Qualifikationstatbestand des § 250 1
Nr. 1 StGB erfasst werden. Echte Waffen und andere
gefihrliche Werkzeuge unterfallen § 250 I Nr. la
StGB - wobei hier allerdings streitig ist, wie der Be-
griff des “anderen gefdhrlichen Werkzeugs” zu ver-
stehen ist (vgl. zu dem insofern identischen Tat-
bestand des § 244 I Nr. 1a StGB die Darstellung bei
BGH, RA 2008, 508 = NStZ 2008, 512 sowie die Aus-
fiihrungen im Skript StrafR BT 1, Rn. 126). “Sonsti-
ge” Werkzeuge und Mittel, also solche, die gerade
nicht geféahrlich sind und deshalb - wie Scheinwaffen -
nicht in den Anwendungsbereich des § 250 I Nr. la
StGB fallen, werden hingegen von § 250 I Nr. 1b
StGB erfasst.

Der BGH iibertrdgt jedoch in stindiger Rechtspre-
chung (RA 2007, 332 = NStZ 2007, 332; RA 2008,
680 = NStZ-RR 2008, 311) die Einschrinkung des
Tatbestandes des § 250 I Nr. 2 StGB a.F., dass der
Gegenstand fiir einen objektiven Beobachter “geféhr-
lich” aussehen miisse, auf § 250 I Nr. 1b StGB. Des-
wegen hatte er eine entsprechende Qualifikation etwa
in einem Fall abgelehnt, in dem der Téter dem Opfer
ein kurzes Metallrohr in den Nacken driickte und so
den Eindruck erweckte, er sei im Besitz einer Schuss-
waffe. Ein solcher Gegenstand wire nidmlich bei ni-
herer Betrachtung offensichtlich ungefihrlich. Nur
aufgrund der gleichzeitig mitverwirklichten Tdu-
schung des Titers iiber die Natur des Objekts habe das
Opfer den Eindruck, dass es sich um eine gefahrliche
Sache (ndmlich eine Schusswaffe) handele.

Diese Rechtsprechung setzt der BGH auch in der vor-
liegenden Entscheidung fort. Eine tduschend echt aus-
sehende Spielzeugpistole, die von einem unvoreinge-
nommenen Betrachter fiir eine echte Schusswaffe ge-
halten werden konnte, wiirde also von § 250 I Nr. 1b
StGB erfasst. Eine offensichtlich als solche erkenn-

-589-




RA 2011, HEFT 10

STRAFRECHT

bare Wasserpistole wie im vorliegenden Fall, die der
Téter nur deshalb als echte Schasswaffe ausgeben
konnte, weil er sie in seiner Jackentasche vor den Bli-
cken des Opfers verborgen hatte, fillt jedoch nicht
unter § 250 I Nr. 1b StGB.

Vertiefungshinweise:

U Zu § 250 I Nr. 1b StGB bei Verwendung offensicht-
lich ungefihrlicher Sachen: BGHSt 44, 103; BGH,
RA 2010, 679 = NStZ 2011, 278; RA 2008, 680 =
NStZ-RR 2008, 311; RA 2007, 221 = NStZ 2007, 332;
Geppert, JURA 1999, 604; Klescewski, GA 2000, 357,
Kriiger, JURA 2002, 766; Mitsch, JuS 1999, 644

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Bankriuber”

Leitsatz (der Redaktion):

Als qualifizierende Drohungsmittel i.S.v. § 250 I
Nr. 1b StGB scheiden solche Gegenstinde aus, bei
denen die Drohungswirkung nicht auf dem objekti-
ven Erscheinungsbild des Gegenstands selbst, son-
dern auf tiuschenden Erklirungen des Titers be-
ruht. Einem zur Drohung eingesetzten vorgeblich
gefihrlichen Gegenstand haftet keine objektive
Scheinwirkung an, wenn seine objektive Ungefihr-
lichkeit schon nach dem duBleren Erscheinungsbild
offenkundig auf der Hand liegt. Fiir diese Beur-
teilung kommt es allein auf die Sicht eines objekti-
ven Betrachters und nicht darauf an, ob im kon-
kreten Einzelfall das Tatopfer eine solche Beobach-
tung tatsiichlich machen konnte oder ob der Titer
dies durch sein tiuschendes Vorgehen gerade ver-
eitelte.

Sachverhalt:

Der Angeklagte iiberfiel am 12. April 2010 eine Spar-
kasse, nachdem er fiir die Tatausfiihrung unmittelbar
zuvor aus der Auslage eines Drogeriemarktes eine
Wasserpistole entnommen hatte. Die grellbunte Spiel-
zeugpistole, die auch in ihrer Form einer echten Waffe
nicht dhnelte, verbarg er in seiner Jackentasche. Nach
Betreten der Sparkasse begab sich der Angeklagte zu
dem Filialleiter und erkliarte thm, dass es sich um ei-
nen Bankiiberfall handele und er so schnell wie mog-
lich so viel Geld wie moglich haben wolle. Zugleich
deutete er an, mit einer Schusswaffe bewaffnet zu
sein, indem er seine Hand in die Jackentasche steckte
und mit der darin befindlichen Wasserpistole eine zie-
lende Bewegung machte. Der Filialleiter, der den in
der Jackentasche verborgenen Gegenstand nicht sehen
konnte, aber befiirchtete, dass es sich um eine echte
Waffe handelte, ging mit ihm zum Kassenraum. Dort
befanden sich zwei weitere Bankangestellte, die in

dem Angeklagten den Titer wiedererkannten, der sie
bei einem fritheren Uberfall im Vorjahr bereits mit
einer echt aussehenden Pistole bedroht hatte. Sie sa-
hen, dass der Angeklagte mit einem in seiner Jacken-
tasche verborgenen Gegenstand drohte, und gingen
davon aus, dass er eine echte Schusswaffe mit sich
fithre. Daraufhin erhielt der Angeklagte Bargeld in
Hohe von 2.490 € ausgehindigt.

Aus den Griinden:

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
schwerer riduberischer Erpressung in zwei Fillen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und sechs
Monaten verurteilt und seine Unterbringung in der
Sicherungsverwahrung angeordnet. Dagegen richtet
sich die auf die Sachriige gestiitzte Revision des Ange-
klagten, die in dem aus dem Tenor ersichtlichen Um-
fang Erfolg hat; im Ubrigen ist sie unbegriindet im
Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Zum Fehlen der Voraussetzungen fiir eine Strafbar-
keit gem. § 250 I Nr. 1b StGB

[2, 3] Der Schuldspruch hélt rechtlicher Priifung inso-
weit nicht stand, als das Landgericht den Angeklagten
im Fall II. 2. der Urteilsgriinde der schweren riduberi-
schen Erpressung nach § 255 i.V.m. § 250 Abs. 1 Nr.
1b StGB fiir schuldig befunden hat. [...]

[4] Diese rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen
tragen lediglich einen Schuldspruch wegen - einfacher
- rduberischer Erpressung (§ 255 i.V.m. § 249 Abs. 1
StGB). IThnen ist zu entnehmen, dass der Angeklagte
den Bankangestellten konkludent drohte, von einer
Schusswaffe Gebrauch zu machen, falls sie sich seiner
Forderung nach Herausgabe von Geld widersetzen
sollten. Damit hat der Angeklagte die Voraussetzun-
gen der rduberischen Erpressung erfiillt. Fiir die Tat-
bestandserfiillung ist unerheblich, ob der Titer die
Ausfithrung seiner Drohung beabsichtigt oder ob sie
fiir ihn {iberhaupt realisierbar ist, solange er nur will,
dass die Bedrohten - wie hier - die Ausfiihrung der
Drohung fiir méglich halten (BGHSt 23, 294, 295 f.;
BGH, NStZ 1997, 184).

[5] Entgegen der Auffassung des Landgerichts handelt
es sich bei der von dem Angeklagten verwendeten
Wasserpistole indes um kein “Werkzeug oder Mittel”
im Sinne der Vorschrift des § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB,
um den Widerstand einer anderen Person durch Dro-
hung mit Gewalt zu verhindern. Nach der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs scheiden als
tatbestandsqualifizierende Drohungsmittel solche Ge-
genstinde aus, bei denen die Drohungswirkung nicht
auf dem objektiven Erscheinungsbild des Gegenstands
selbst, sondern auf tauschenden Erkldrungen des Téa-
ters beruht (vgl. BGHSt 38, 116, 118 f.; BGH, NStZ
1997, 184; NStZ 2007, 332, 333; Senat, NStZ 2011,
278; weitere Nachw. bei Fischer, StGB 58. Aufl., §
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250 Rn. 10a). Danach haftet einem zur Drohung ein-
gesetzten vorgeblich gefihrlichen Gegenstand keine
objektive Scheinwirkung an, wenn seine objektive
Ungeféhrlichkeit schon nach dem &uBeren Erschei-
nungsbild offenkundig auf der Hand liegt. Fiir diese
Beurteilung kommt es allein auf die Sicht eines objek-
tiven Betrachters und nicht darauf an, ob im konkreten
Einzelfall das Tatopfer eine solche Beobachtung tat-
sdchlich machen konnte oder ob der Titer dies durch
sein tduschendes Vorgehen gerade vereitelte (vgl.
BGH, aaO).

[6] Ein solcher Fall lag hier vor. Wie auch das Land-
gericht im Ausgangspunkt noch zutreffend erkannt
hat, war die Wasserpistole nach ihrem #ufleren Er-
scheinungsbild “nicht geeignet, den Anschein einer
Waffe oder eines gefihrlichen Werkzeugs zu erwe-
cken, da sie nach Form und Farbe deutlich als Spiel-
zeug zu klassifizieren gewesen wire”. Keine Bedeu-
tung kommt demgegeniiber fiir die objektive Betrach-
tung des vom Angeklagten eingesetzten Gegenstands
den vom Landgericht insoweit fiir mageblich erachte-
ten weiteren Umstidnden des Tatgeschehens zu, dass
die Wasserpistole von den Geschidigten in ihrem Er-
scheinungsbild nicht wahrgenommen werden konnte
und nur aufgrund ihrer verdeckten Verwendung den
vom Angeklagten erstrebten Bedrohungseffekt entfal-
tete und dass die beiden Bankangestellten aufgrund
des Wiedererkennens des Angeklagten aus ihrer
Wahrnehmung der vermeintlich echten Waffe bei dem
zuvor von ihm begangenen Uberfall schlussfolgerten,
dass der Angeklagte erneut mit einer echten Pistole
drohen wiirde.

[7] Der Senat hat den Schuldspruch in entsprechender
Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO abgeédndert. Dies
hat den Wegfall der insoweit verhingten Einzelstrafe
zur Folge. Der Senat vermag nicht auszuschliefen,
dass die Strafrahmenwahl und die Strafzumessung
durch die fehlerhafte rechtliche Wiirdigung beeinflusst
worden sind. So erscheint es moglich, dass die Straf-
kammer von einem - hier unter dem Gesichtspunkt der
verminderten Schuldfdhigkeit (§ 21 StGB) bejahten -
minder schweren Fall auch bei zutreffender Annahme
einer (einfachen) rduberischen Erpressung ausgegan-
gen wire. Wegen der Aufhebung der Einzelstrafe im
Fall II. 2. der Urteilsgriinde hat auch die Gesamtstrafe
keinen Bestand.

2. Zum Fehlen der Voraussetzungen fiir eine Siche-
rungsverwahrung

[8] Auch der Ausspruch iiber die MafBregel hilt recht-
licher Nachpriifung nicht stand, da - anders als zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entschei-

dung - die formellen Voraussetzungen fiir deren An-
ordnung aufgrund der Anderung der Vorschrift des §
66 StGB durch das am 1. Januar 2011 in Kraft getrete-
ne Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungs-
verwahrung und zu begleitenden Regelungen vom 22.
Dezember 2010 (BGBI 1. S. 2300) nicht mehr vorlie-
gen. Der Senat hat insoweit gemill der in Art. 316e
Abs. 2 EGStGB vorgesehenen Ubergangsvorschrift
das gegeniiber dem bisherigen Recht mildere neue
Gesetz zu Gunsten des Angeklagten anzuwenden (§
354a StPO).

[9] Nach der fiir den Angeklagten giinstigeren, weil
strengeren formellen Voraussetzung der Vorschrift
des § 66 Abs. 1 Nr. 2 StGB nF muss der Téter wegen
Straftaten der in Nr. 1 genannten Art, die er vor der
neuen Tat begangen hat, schon zwei Mal jeweils zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr ver-
urteilt worden sein. Dies ist vorliegend nicht der Fall.
Zwar erfiillt die Verurteilung durch das Landgericht
Kassel vom 8. November 1999 zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von zehn Jahren die genannte Vorausset-
zung, da der dort u.a. abgeurteilte sexuelle Missbrauch
von Kindern in neun Fillen nach § 66 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 StGB nF taugliche Anlasstat sein kann. Es
fehlt jedoch an der zweiten erforderlichen Vorverur-
teilung. Alle weiteren den Urteilsfeststellungen zu
entnehmenden Vorstrafen - insbesondere die vom
Landgericht im angefochtenen Urteil noch herangezo-
gene Verurteilung durch das Landgericht Arnsberg
vom 8. August 1990 u.a. wegen Diebstahls in vier Fal-
len - erfolgten wegen Delikten, die nach der Neufas-
sung des Gesetzes keine tauglichen Ankniipfungstaten
fir die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
nach § 66 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StGB mehr sein konnen.
[10] Der Senat kann nicht gemaB § 354a i.V.m. § 354
Abs. 1 analog StPO in der Sache selbst entscheiden.
Zwar kommt nach den Feststellungen in Betracht, dass
die formellen Voraussetzungen fiir eine Anordnung
der Sicherungsverwahrung gemif3 § 66 Abs. 3 StGB
nF vorliegen konnen, da insoweit die frithere Verurtei-
lung durch das Landgericht Kassel vom 8. November
1999 geniigte. Eine Anordnung der Sicherungs-
verwahrung nach dieser Vorschrift steht jedoch im
pflichtgemiBen Ermessen des Tatrichters. An einer
solchen Ermessensentscheidung fehlt es hier, da das
Landgericht die Unterbringung des Angeklagten aus-
driicklich auf die vorrangige Vorschrift des § 66 Abs.
1 StGB aF gestiitzt hat, nach der die Anordnung der
MaBregel zwingend war. Das Revisionsgericht kann
die fehlende Ermessensentscheidung nicht ersetzen;
sie ist dem neuen Tatrichter vorbehalten (vgl. BGH,
NStZ-RR 2004, 12).
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Standort: §§ 263, 266 StGB

Problem: Vermogensschaden bzw. -nachteil

BGH, BESCHLUSS VoM 05.07.2011
3 STR 444/10 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte war Geschiftsfiihrer einer GmbH, die
fiir eine Tochtergesellschaft der Bahn, die PBDE,
Bauleistungen erbracht hatte. Aus diesem Vertrags-
verhiltnis standen dem Unternehmen des Angeklagten
noch Forderungen gegen die PBDE zu, die diese sich
jedoch weigerte zu begleichen. Deswegen fingierte der
Angeklagte mit Unterstiitzung zweier Mitarbeiter der
PBDE das Bestehen eines weiteren - tatsdchlich nicht
existierenden - Vertrags, wobei verabredet war, dass
Zahlungen, die seitens der PBDE auf den fingierten
Vertrag geleistet wiirden, vom Angeklagten auf die
tatsdachlich bestehenden Forderungen angerechnet
wiirden. Die PBDE leistete dann wegen der vermeint-
lichen Forderung Zahlungen an die Gesellschaft des
Angeklagten.

Das Landgericht Hildesheim hatte den Angeklagten
wegen mittiterschaftlichen Betrugs, §§ 263 I, 25 1I
StGB, sowie wegen Beihilfe zur Untreue, §§ 266 I, 27
StGB, zum Nachteil der PBDE verurteilt. Den fiir §
263 I StGB erforderlichen Vermogensschaden bzw.
fir § 266 I StGB erforderlichen Vermogensnachteil
hatte das LG damit begriindet, dass der PBDE fiir die
geleisteten Zahlungen kein diesen Verlust aus-
gleichender Vermégenszuwachs zugeflossen sei. Ein
Erloschen der vermeintlichen Verbindlichkeiten, auf
die die PBDE gezahlt hatte, komme als Ausgleich
nicht Betracht, da diese Forderungen tatsidchlich gar
nicht bestanden hatten und deshalb auch nicht erlo-
schen konnten. Aber auch das Erloschen von Forde-
rungen aus dem zwischen der GmbH und der PBDE
tatsichlich bestehenden Vertragsverhiltnis konne kei-
nen Vermdgenszuwachs darstellen, da die GmbH fiir
die erbrachten Leistungen noch keine Rechnung er-
stellt hitte und diese somit zumindest noch nicht fillig
seien. Auf die Revision des Angeklagten hin hob der
BGH dieses Urteil auf. Auch eine noch nicht fillige
Forderung kénne einen wirtschaftlichen Wert haben,
sodass auch deren Erloschen einen Vermogens-
zuwachs fiir den Schuldner darstellen konne, der eine
eingetretene Vermogensminderung ausgleichen konne.
Dies spreche dann allerdings gegen das Vorliegen ei-
nes Vermogensschadens oder -nachteils.

Priifungsrelevanz:

Insbesondere der Tatbestand des Betrugs, § 263 1
StGB, aber auch derjenige der Untreue, § 266 I StGB,
gehoren zu den Delikten, die in beiden Examen immer
wieder Gegenstand von Aufgabenstellungen sowohl in

Klausuren als auch in Kurz- bzw. Aktenvortrigen und
Priifungsgespriachen sind. Ein Tatbestandsmerkmal,
das in solchen Fillen immer wieder im Zentrum der
Priifung steht, ist dasjenige des Vermogensschadens
(bei § 263 I StGB) bzw. des Vermogensnachteils (bei
§ 266 1 StGB), zu dem auch der vorliegende Beschluss
detaillierte Ausfiihrungen enthilt.

Ein Vermogenssachaden 1.S.v. § 263 1 StGB ist unter
denselben Voraussetzungen gegeben wie ein Vermo-
gensnachteil 1.S.v. § 266 I StGB, ndmlich dann, wenn
das Opfer nach der Tat weniger Vermogen besitzt als
davor, was iiber eine Gesamtsaldierung, also eine Ad-
dition samtlicher Vermogenspositionen des Opfers vor
und nach der Tat, zu ermitteln ist (BGHSt 43, 293,
297; BGH, NStZ 2004, 205, 206; Lackner /Kiihl, §
263 Rn. 36, § 266 Rn. 17; Schonke/Schroder-Cra-
mer/Perron, § 263 Rn. 99, § 266 Rn. 39; Rengier, BT
I, § 13 Rn. 67; § 18 Rn. 21; vgl. auch die Darstellung
im Skript StrafR BT 1, Rn. 211 {f., 442). Hat das Op-
fer also eine Vermogensminderung erlitten - was sich
im Rahmen des Betruges immer bereits aus dem Vor-
liegen einer Vermdogensverfiigung ergibt -, so ist ein
Vermogensschaden grds. nur dann nicht gegeben,
wenn das Opfer fiir die erlittene Vermdgensminderung
einen Ausgleich (ein Aquivalent) erlangt (BGH, NStZ
2004, 206; NStZ-RR 2006, 378; Schonke/Schroder-
Cramer/Perron, § 263 Rn. 99, § 266 Rn. 41). Nach
herrschender Meinung, insb. der Rechtsprechung,
kann dieses Aquivalent auch darin bestehen, dass das
Opfer von einer Verbindlichkeit befreit wird (BGHSt
20, 136, 137; 49, 333; BGH, wistra, 2004, 25; NStZ-
RR 2006, 175; Joecks, § 263 Rn. 118;
Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 117; §
266 Rn. 41; Rengier, BT 1, § 13 Rn. 112; a.A.:
Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 499). Denn da das Vermé-
gen des Schuldners durch das Bestehen der Leistungs-
pflicht belastet wird, stellt der Wegfall dieser Pflicht
einen Vermogenszuwachs dar, der als positiver Rech-
nungsposten in der erforderlichen Gesamtsaldierung
zu beriicksichtigen ist.

Im vorliegenden Fall bestand zwar keine Verbindlich-
keit der PBDE zur Zahlung aus dem nur fingierten
Vertragsverhiltnis. Da allerdings die PBDE ihre
Schulden aus der fritheren vertraglichen Beziehung
mit der GmbH des Angeklagten noch nicht beglichen
hatte und die irrtumsbedingt geleisteten Zahlungen auf
diese Schulden angerechnet werden sollten, wire die
PBDE durch die Leistung von diesen (Alt-) Verbind-
lichkeiten befreit worden. Deswegen wire ein Verm-
nogensschaden bzw. -nachteil der PBDE zumindest in
der Hohe nicht gegeben, in der tatsdchlich noch Forde-
rungen der GmbH gegen die PBDE bestanden.

Das LG hatte das Erloschen von Schulden der PBDE
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bei der Gesamtsaldierung nicht beriicksichtigt, da nach
seiner Auffassung eine eventuell bestehende Forde-
rung der GmbH jedenfalls noch nicht fillig sei. Eine
nicht fillige Forderung stelle allerdings noch keine im
Rahmen einer Gesamtsaldierung zu beriicksichtigende
Vermogensposition dar, da sie noch nicht bestehe und
deshalb das Vermogen des entsprechenden Schuldners
auch noch nicht belasten konne. Der BGH fiihrt je-
doch - in Fortfiihrung seiner fritheren Rechtsprechung
(vgl. BGH, StV 2006, 311) - aus, dass auch eine noch
nicht féllige Forderung bereits einen Vermogenswert
haben konne, zumindest dann, wenn fiir die Falligkeit
keine grofen Hindernisse mehr iiberwunden werden
miissen. Im vorliegenden Fall wire allenfalls noch die
Erstellung einer Rechnung durch die GmbH fiir die
Filligkeit der Forderung erforderlich gewesen, sodass
diese auch bereits einen Vermogenswert besessen ha-
be.

Selbst wenn tatsdchlich keine Forderung der GmbH
gegen die PBDE bestanden haben sollte, so hitte die
Tatsache, dass der Angeklagte doch zumindest an die
Existenz einer solche glaubte, seine Strafbarkeit we-
gen Beteiligung an einem Betrug oder einer Untreue
ausgeschlossen, da er dann zumindest keinen Vorsatz
bzgl. eines Vermdgensschadens bzw. -nachteils gehabt
hitte. Im Rahmen von § 263 I StGB hitte aullerdem
die erforderliche Absicht gefehlt, einen Dritten (ndm-
lich die GmbH) rerchtswidrig zu bereichern.

Vertiefungshinweise:

U Zum Fehlen eines Vermdgensschadens bzw. -nacht-
eils bei Befreiung von einer Verbindlichkeit: BGHSt
49, 333; BGH, NStZ-RR 2006, 175; StV 2006, 311;
wistra 2004, 25; Bittmann/Richter, wistra 2005, 51

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Listigs Lotteriegliick”

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Vermogensschaden i.S.v. § 263 I StGB bzw. Ver-
mogensnachteil i.S.v. § 266 I StGB ist jede durch
die Tathandlung verursachte Vermogenseinbufle;
die Vermogensminderung ist nach dem Prinzip der
Gesamtsaldierung auf Grund eines Vergleichs des
Vermogensstandes vor und nach der Tat festzustel-
len.

2. Ein Vermogensschaden bzw. -nachteil liegt nicht
vor, wenn zugleich ein den Verlust aufwiegender
Vermogenszuwachs begriindet wird. Ein solcher
Vermogenszuwachs tritt beispielsweise ein, soweit
das Vermogen von einer Verbindlichkeit in Hohe
des Verlusts befreit wird. Dies gilt selbst dann,
wenn die Verbindlichkeit schwer zu beweisen wi-
re.

Sachverhalt:

Der Angeklagte war Geschiftsfithrer der Nebenbe-
teiligten, der P-Baugesellschaft mbH, die mit einem
weiteren Unternehmen als ‘Arbeitsgemeinschaft T’
(im Folgenden: Arge) an dem verfahrensgegenstindli-
chen Geschehen beteiligt war. Im Dezember 1996 ver-
gab die Planungsgesellschaft Bahnbau Deutsche Ein-
heit (PBDE) der Deutschen Bahn AG im Rahmen des
Projekts ‘Bahnstrecke Hannover/Berlin’ fiir eine Teil-
strecke einen Bauauftrag mit Schwerpunkt Erdarbeiten
an die Arge. Bereits Anfang 1997 kam es zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer zu einer Auseinan-
dersetzung dariiber, in welchem Umfang der Haupt-
vertrag die Erstellung von Baustraen auBerhalb der
Bahntrasse abdeckte, die der Auftraggeber forderte.
Der Mitangeklagte R erstellte insoweit fiir die Arge
vor Durchfiihrung der Arbeiten ein Nachtragsangebot
(Z 19) vom 17. Mérz 1997 mit Leistungsverzeichnis
vom 14. Juli 1997, erginzt durch einen ‘Nachtrag’
vom 27. Mirz 1997. Der Auftraggeber lehnte eine
Vergiitung fiir die bis Juli 1997 auf seine Anordnung
fertig gestellten Baustralen mehrfach eindeutig ab, da
diese Leistung von der Vergiitung gemill Hauptver-
trag abgedeckt sei, zuletzt mit Schreiben vom 3. Fe-
bruar 1998.

Das Landgericht ist zu Gunsten der Angeklagten da-
von ausgegangen, dass die Rechtsauffassung des Auf-
traggebers unzutreffend sei und ein Anspruch der Ar-
ge ‘dem Grunde nach’ bestand. Dies ist zwar rechts-
fehlerhaft, denn das Gericht hat auf eine Auslegung
des Vertrags verzichtet und stattdessen eine Unterstel-
lung vorgenommen, der Sache nach also den Zweifels-
grundsatz angewendet, obwohl Auslegung und An-
wendung des Rechts einschliellich vertraglicher Ver-
hiltnisse zu seinen Kernaufgaben zihlt, denen es sich
bei Entscheidungsrelevanz nicht entziehen darf und
hinsichtlich der die Anwendung des Zweifelssatzes
nicht zuldssig ist (vgl. Schoreit in KK-StPO 6. Aufl. §
261 Rdnr. 61 m.w.N.). Da der Fehler sich aber nur zu
Gunsten der Angeklagten auswirkt, ist er im Revi-
sionsverfahren auf die Angeklagtenrevision hinzuneh-
men.

Nach den Feststellungen ‘liberzeugte’ der Angeklagte
die fiir die PBDE tiitigen Mitangeklagten Dr. S und O
im Februar oder Mirz 1998 von der Berechtigung der
Anspriiche der Arge. Der Mitangeklagte Dr. S war als
‘Realisierungsmanager’ fiir die PBDE titig, der Mit-
angeklagte O war Leiter der Bauiiberwachungszen-
trale (BUZ) der PBDE. Diese beiden Mitangeklagten
waren an der im Ergebnis ablehnenden Priifung der
Nachtragsforderungen der Arge beteiligt gewesen.
Dennoch legt die Strafkammer nicht dar, welche
Griinde der ‘Uberzeugungsbildung’ zu Grunde lagen
und warum die Angeklagten die iibergeordneten und
entscheidungsberechtigten Personen der PBDE fiir
nicht gleichermalen einsichtsfihig hielten, so dass sie
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auf den Plan verfielen, der aus ihrer Sicht berechtigten
Forderung durch Fingierung eines Alternativsachver-
halts (Grundsanierung der Baustraen im Spitherbst
1997, die nicht stattgefunden hatte) zur Durchsetzung
zu verhelfen. Da dies den Angeklagten nicht be-
schwert, ist es im Revisionsverfahren ebenso hinzu-
nehmen wie der Umstand, dass die Kammer jegliche
Erorterung der Bedeutung der Zahlung der P-Bauge-
sellschaft mbH in Hohe von 395.063,29 DM an den
Mitangeklagten Dr. S fiir ‘Ingenieurleistungen’ im
Dezember 1998 unterlisst.

Die Angeklagten gingen davon aus, dass im Falle ei-
nes erfolgreichen Austauschs der ‘wahren’ durch die
fiktive Anspruchsgrundlage der Punkt ‘Vergiitung der
Leistungen im Zusammenhang mit den Baustrafen’
erledigt sei. Die Arge sollte nach dem Plan einen Be-
trag in der GroBenordnung von 4,2 Millionen DM
(netto) erhalten. Bei dieser ‘vergleichsweise’ be-
stimmten Summe spielte eine Rolle, dass eine Priifung
der Massen- und Einheitspreise nicht durchgefiihrt
werden sollte, da sonst der fiktive Charakter des Sach-
verhalts ‘Grundsanierung’ aufgefallen wiire. Eine ‘Uber-
zahlung’ der Arge nahmen die Angeklagten nach Auf-
fassung der Strafkammer in Kauf.

Entsprechend der Vorgaben des Mitangeklagten O
wurde daraufhin von der BUZ eine befiirwortende
Stellungnahme erarbeitet. Diese stellte den neuen
Sachverhalt ‘Grundsanierung’ allerdings nicht isoliert,
sondern in unauflésbarem Zusammenhang mit dem
Nachtragsangebot Z 19 vom 17. Mirz 1997 als ‘Mehr-
aufwand BaustraBlenbau’ dar und benutzte dessen
Leistungsverzeichnis - unter Vornahme von Abschli-
gen - als Grundlage der Berechnung. Auf der Grundla-
ge dieser Stellungnahme wurde wihrend der Nach-
tragsverhandlung vom 22. Juni 1998 die Vertragsin-
derung (VA) 14 unter teilweiser Heraufsetzung ein-
zelner Positionen empfohlen. In der Folge wurde auch
durch die mit der externen juristischen Plausibilitits-
priifung beauftragte Kanzlei Prof. Dr. H mit ihrer Stel-
lungnahme vom 9. Juli 1998 darauf abgestellt, die
Nachtragsforderung der Arge sei berechtigt, weil ent-
gegen dem Hauptvertrag die Baustralen au3erhalb der
Trassen zu erbauen gewesen waren. Die Vergabekom-
mission der PBDE genehmigte die Vertragsinderung
(VA) 14 ‘entsprechend dem Nachtragsangebot der
Arge vom 14. Miérz 1997'. Der ‘Auftrag’ wurde von
der Arge am 18. August 1998 bestitigt, am 2. Septem-
ber wurde auf eine Abschlagsrechnung der Arge ge-
zahlt, im Januar 2000 auf die Schlussrechnung der
Arge die endgiiltige Abrechnung vorgenommen.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen “ge-
meinschaftlichen Betruges in Tateinheit mit Beihilfe
zur Untreue” (§ 263 Abs. 1, § 266 Abs. 1 2. Fall, § 25
Abs. 2, §§ 27, 52 StGB) zu einer Freiheitsstrafe von

einem Jahr verurteilt, deren Vollstreckung es zur Be-
wihrung ausgesetzt hat. Zugleich hat es als Entschidi-
gung fiir die liberlange Dauer des Verfahrens ausge-
sprochen, dass drei Monate dieser Strafe als verbiif3t
gelten.

[2] Das hiergegen gerichtete Rechtsmittel des Ange-
klagten hat mit der Sachriige Erfolg.

[3] Der Generalbundesanwalt hat in seiner Antrags-
schrift dazu ausgefiihrt:

“ ... Die Strafkammer hat zwar einen konkreten Nach-
teil in Hohe von 4.907.533,97 DM brutto konkret be-
nannt. Das geniigt den rechtlichen Anforderungen hier
jedoch nicht. Es handelt sich dabei ndamlich um den
Vermogensabfluss wegen der Zahlung auf eine tat-
sdchlich nicht erbrachte Leistung (Grundsanierung
von Baustralen im Spitherbst 1997), dem nach Auf-
fassung der Kammer eine ‘dem Grunde nach’ berech-
tigte Forderung des Vertragspartners wegen einer er-
brachten Leistung (Herstellung der BaustraBen im
Frithjahr/Sommer 1997) gegeniiber stand. Nach den
Feststellungen ist nicht auszuschlieen, dass die Ge-
schidigte durch die Tat von der Gegenforderung be-
freit wurde, dass mithin eine Schadenskompensation
eingetreten ist. Soweit sich dem Urteil eine Begriin-
dung fiir die Auffassung der Kammer, eine Schadens-
kompensation sei nicht erfolgt, entnehmen lésst, ist sie
rechtlich nicht tragfdhig. Den wirtschaftlichen Wert
der Gegenforderung hat die Kammer nicht festgestellt,
entsprechende Beweisantrige auf Einholung von
Sachverstdndigengutachten hat sie abgelehnt. Nach
den liickenhaft in den Urteilsgriinden enthaltenen An-
haltspunkten ldsst sich nicht ausschlieBen, dass der
Wert der Gegenforderung die Hohe des Vermogens-
abflusses iiberstiegen hat. [...]

1. Aufhebung auf die Sachriige

1. Zu den Anforderungen an einen Vermogensschaden
i.S.v. § 263 I StGB bzw. Vermdégensnachteil i.S.v. §
266 I StGB

Den Urteilsgriinden, die unter der Uberschrift ‘Tatge-
schehen’ eine Vielzahl von nicht auf den abstrakten
Tatbestand bezogenen Tatsachen enthalten (vgl. dazu
Meyer-GoBner StPO 53. Aufl. § 267 Rn. 5 m.w.N.)
und die rechtliche Wiirdigung nur fragmentarisch an
einzelnen Stellen der Beweiswiirdigung und der Straf-
zumessung aufscheinen lassen (vgl. Meyer-GofBner
aa0 § 267 Rn. 17 m.w.N.), sind im Kern folgende
strafrechtlich relevante Umstidnde zu entnehmen [...]
Nach stindiger Rechtsprechung ist unter Nachteil
bzw. Vermogensschaden jede durch die Tathandlung
verursachte Vermogenseinbufle zu verstehen, die Ver-
mogensminderung ist nach dem Prinzip der Gesamt-
saldierung auf Grund eines Vergleichs des Ver-
mogensstandes vor und nach der Tat unter lebensnaher
wirtschaftlicher Betrachtungsweise festzustellen
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(Fischer aaO [Fischer, StGB, 58. Aufl. § 266 Rdnr.
115] sowie § 263 Rdnrn. 110ff. m.w.N.). Ein Nachteil
liegt deshalb nicht vor, wenn zugleich ein den Verlust
aufwiegender Vermdgenszuwachs begriindet wird
(vgl. BGHSt 15, 342, 343 f.; BGH NJW 1975, 1234,
1235; BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nachteil 14, 55;
BGH StraFo 2010, 301). Ein solcher Vermdgenszu-
wachs tritt beispielsweise ein, soweit das Vermdgen
von einer Verbindlichkeit in Hohe des Verlusts befreit
wird. Dies gilt selbst dann, wenn die Verbindlichkeit
schwer zu beweisen wire (BGHR StGB § 266 Abs. 1
Nach-teil 46). Es ist daher grundsétzlich moglich, dass
ein Gldubiger sich im Rahmen eines Rechtsgeschiifts,
auf Grund dessen ihm kein Anspruch zusteht, einen
Vermogensvorteil verschafft, um sich damit fiir einen
aus einem anderen Rechtsgeschift bestehenden An-
spruch zu befriedigen (vgl. BGH wistra 1982, 68 f;
BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nachteil 46). Es muss aber
durch die Tat unmittelbar eine Befreiung von dem be-
stehenden Anspruch eintreten. Hierfiir ist es erforder-
lich, dass der Handelnde das durch rechtswidrige Mit-
tel, etwa Tduschung, Erlangte zu seinem bestehenden
Anspruch in Beziehung gebracht hat, um auszuschlie-
Ben, dass der Schuldner sowohl auf den bestehenden
als auch auf den fingierten Anspruch leistet (vgl. BGH
wistra 1982, 68 f.; BGH NStZ-RR 1997, 298). [...]

3. Zum Fehlen eines Vermogensschadens bzw. Ver-
mogensnachteils im vorliegenden Fall

a) Zur Annahme eines Vermogensschadens bzw. -
nachteils durch das LG

Vorliegend hat die Strafkammer keine Schadenskom-
pensation im Hinblick auf die von ihr als ‘dem Grunde
nach’ berechtigt angesehene Forderung der Arge we-
gen der Herstellung der Baustralen angenommen. Sie
hat dies damit begriindet, ein entsprechender Vergii-
tungsanspruch sei mangels Vorlage einer priiffihigen
Rechnung noch nicht entstanden und habe auch nicht
mehr entstehen konnen, da die Angeklagten eine Prii-
fung zwecks Verdeckung ihrer Tauschung verhinder-
ten. Diese Erwiégung ist in zweifacher Hinsicht rechts-
fehlerhaft. Zum einen war der Anspruch entstanden.
Gemill § 1 Nr. 3 der hier anwendbaren VOB/B war
die Arge auf Verlangen des Auftraggebers verpflich-
tet, auch Mehrleistungen gegeniiber dem Hauptvertrag
auszufiithren, wofiir ihr nach § 2 Nr. 5 VOB/B eine
Vergiitung zustand. Die PBDE hatte die Ausfiihrung
der Baustraen auBerhalb der Trasse ausdriicklich ver-
langt (UA S. 34, 40, 71). Mit der Ausfiihrung der an-
geordneten Leistung (UA S. 45) war der Vergiitungs-
anspruch der Arge entstanden, die Vorlage einer priif-
fahigen Rechnung gemifl § 14 Nr. 1 VOB/B war nur
Voraussetzung der Filligkeit des Anspruchs, nicht
aber seiner Entstehung (vgl. Kapell-
mann/Messerschmidt VOB 3. Aufl. § 2 VOB/B § 2

Rdnr. 177, § 14 Rdnr. 2; Kufl VOB 2. Aufl. § 14
VOB/B Rdnr. 7). Entsprechendes gilt, wenn die Stra-
Benerstellung als zusitzliche Leistung im Sinne von
§8 1 Abs. 4, 2 Abs. 6 VOB/B anzusehen wire. Die
Feststellungen tragen die Annahme einer Vereinba-
rung der VOB/B im Hauptvertrag vom 3. Dezember
1996, wovon die Revision - nach zivilrechtlicher Bera-
tung - in ihrer ergidnzenden Revisionsbegriindung vom
30. April 2010, anders als in der vom 29. Mirz 2010,
ebenfalls ausgeht.

Dass zum anderen nach dem Tatplan eine priiffahige
Rechnung fiir den ‘wahren’ Anspruch nicht mehr ge-
stellt, dieser Anspruch somit nicht mehr fillig und
geltend gemacht werden sollte, schlieit die Kompen-
sationsfdhigkeit nicht aus, sondern schafft hierfiir ge-
rade die Voraussetzung, nimlich das Sich-Begeben
der Forderung seitens des von der Tat Begiinstigten.
Hitte die Arge auf die Geltendmachung des An-
spruchs nicht verzichtet, hitte sie zur Tatzeit eine
priiffadhige Rechnung noch erstellen konnen. Durch
ihre rechtsfehlerhaften Erwigungen hat die Strafkam-
mer sich den Weg zur Erorterung der rechtlich maf3-
geblichen Kriterien fiir das Vorliegen einer Schadens-
kompensation versperrt.

b) Zum Fehlen einer Gefahr von Doppelbelastungen
der PBDE

Ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Vermo-
gensab- und -zufluss sowie ein ‘In-Beziehung-Brin-
gen’ der fingierten und der - nach Auffassung des
Landgerichts - ‘dem Grunde nach’ berechtigten Forde-
rung, die eine Doppelbelastung des Auftraggebers aus-
schlieBt, wird durch die Feststellungen nahegelegt.
Zum einen wire eine Erdrterung angebracht gewesen,
ob bereits mit der Tatvereinbarung, wonach der Ange-
klagte D bei Erlangung eines Bestellscheins fiir den
fingierten Sachverhalt keine weiteren Schritte im Hin-
blick auf den ‘wahren Anspruchsgrund’ unternehmen
wiirde, ein Verzicht der Arge durch den fiir sie han-
delnden Angeklagten gelegen hat. Zum anderen hitte
die Kammer sich vor allem damit auseinandersetzen
miissen, ob nicht im Abschluss der Vertragsinderung
(VA) 14 durch die Arge ein vertraglich vereinbarter
Verzicht auf weitere Forderungen aus dem Komplex
‘BaustraBen’ lag. Indem mit der VA 14 ausdriicklich
auf das Nachtragsangebot Z 19 vom 17. Mirz 1997
Bezug genommen und die Gesamtentwicklung des
Sachverhalts ‘BaustraBenbau’ zur Begriindung der
Nachtragszahlung herangezogen wurde, lag es nicht
fern, hierin eine abschlieBende vertragliche Gesamt-
regelung dieses Sachverhalts zu sehen. Dass im Nach-
hinein eine erneute Geltendmachung der mit dem
Anderungsangebot Z 19 erhobenen Forderung zusitz-
lich zu der gerade auch hierauf gestiitzten Forderung
aus der Vertragsinderung (VA) 14 in Betracht hiitte
kommen konnen, erscheint fernliegend. Auch Formu-
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lierungen der Kammer wie ‘wahrer Anspruchsgrund’
deuten dahin, dass es bei der Tat nicht um die Begriin-
dung einer neuen Forderung, sondern allein um die
Durchsetzung der berechtigten Forderung unter Vor-
tduschung eines fiktiven Sachverhalts ging.

¢) Zur vermogensrechtlichen Relevanz noch nicht fil-
liger Forderungen

Der grundsitzlichen Kompensationsgeeignetheit des
Vergiitungsanspruchs fiir die Herstellung der Baustra-
Ben steht auch dessen mangelnde Filligkeit nicht ent-
gegen. Zwar scheint sich im Hinblick auf den Schuld-
spruch aus einer Entscheidung des 5. Strafsenats vom
27. August 2003 [gemeint: Beschluss vom 13. Juni
2001 - 5 StR 78/01] (BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nach-
teil 51) anderes zu ergeben. In jenem Fall, in dem der
Angeklagte in Hohe seiner noch nicht filligen Hono-
raranspriiche als Liquidator unter Missbrauch seiner
Vertretungsbefugnis Entnahmen getitigt und das
Landgericht zwar nicht das Honorar, aber den Nut-
zungsausfall in voller Hohe als Schaden gewertet hat-
te, hat der BGH nur den Strafausspruch aufgehoben.
Den Schuldspruch hat er nicht beanstandet, da die
Entnahme mangels Filligkeit der Honorarforderungen
nicht der materiellen Rechtsordnung entsprochen ha-
be. In der Entscheidung des Bundesgerichtshofs wurde
allerdings ausdriicklich offen gelassen, ob anderes zu
gelten hat, wenn die Forderung des Téters die Hohe
der abgeflossenen liquiden Geldmittel betrichtlich
iibersteigt, was im vorliegenden Fall (wie noch zu
erortern) nicht auszuschliefen ist. Dariiber hinaus ist
fraglich, ob an der seinerzeitigen Gewichtung der Fal-
ligkeit nach der - mit Gesetzeskraft versehenen - Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts [Beschluss
vom 23. Juni 2010 - 2 BvR 2559/08, BVerfGE 126,
170] noch festzuhalten ist. Die bereits frither in der
Literatur vertretene Auffassung, dass die fehlende Fél-
ligkeit einer vorzeitig erfiillten Verbindlichkeit nicht
schon fiir sich allein zu einem Vermodgensnachteil fiih-
re (vgl. Fischer StGB 56. Aufl. § 266 Rdnr. 59), be-
kommt vor dem Hintergrund der vom Bundesverfas-
sungsgericht geforderten Nachteilsermittlung anhand
wirtschaftlicher Kriterien (BVerfG aaO Rdnrn. 113 f.)
zusitzliches Gewicht. Angesichts der in den letzten
Jahrzehnten festzustellenden Gegebenheiten des Wirt-
schaftslebens (Handel mit Optionen, ‘Futures’ etc.)
erscheint die Auffassung, noch nicht fillige Forderun-
gen hitten keinen wirtschaftlichen Wert, als nicht
(mehr) vertretbar. Eine geminderte Werthaltigkeit ge-
geniiber dem Nominalbetrag kann nicht pauschal an-
genommen werden, sondern muss entsprechend den
Umstinden des Einzelfalls festgestellt werden. Bedarf

es nur noch ‘eines Federstriches’ um die Filligkeit
herbeizufiihren, diirfte der Nominalwert kaum unter-
schritten sein; anders ist es, wenn hierfiir noch beson-
derer Aufwand zu betreiben ist. Vorliegend wire zu
beriicksichtigen, dass das Nachtragsangebot vom
17./27. Mirz 1997 sich lediglich als vorldufige Schit-
zung vor Durchfiihrung der BaumaBBnahme darstellte.
In welchem Umfang der Arge priiffihige Unterlagen
zur Fertigung einer Schlussrechnung zur Verfiigung
gestanden haben, hat die Kammer nicht festgestellt.
Immerhin waren die Baustralen zur Zeit der Tatvoll-
endung (Vertragsschluss im August 1998; Zahlung im
September 1998) noch nicht zuriickgebaut (Riickbau-
termin: Oktober 1998). Allerdings fiihrt der Umstand,
dass die Forderung bestritten war, gemeinsame Fest-
stellungen (§ 14 Nr. 2 VOB/B) nicht erstellt waren
und die Arge die Beweislast fiir den Nachweis der Ho-
he ihrer Forderung zu tragen hatte (vgl. Kapellmann
aa0 § 2 VOB/B Rdnr. 228 m.w.N.) zu einer gewissen
Minderung des wirtschaftlichen Werts ihrer Forde-
rung, den niher zu bestimmen auf Grund der liicken-
haften Urteilsgriinde nicht méglich ist.

d) Zur mangelnden Aufkldrung hinsichtlich der Hohe
der bestehenden Forderung

Auch die Frage, von welchem Nominalbetrag der For-
derung der Arge auszugehen ist, ldsst das Urteil man-
gels Aufkldrung durch die Strafkammer offen. Nach
den Zahlen aus dem Nachtragsangebot der Arge ist
nicht aus zuschlieflen, dass dieser - selbst bei erhebli-
cher Reduktion nach Priifung - die Hohe des von der
Kammer festgestellten Vermogensverlustes nicht un-
erheblich iiberschritt. Die Arge hat ndamlich - soweit
hier relevant - einen Forderungsbetrag in Hohe von
6.788.382,48 DM netto (= 7.874.523,66 DM brutto)
angemeldet, wihrend die Zahlung der DB AG - soweit
hier relevant - nur die Hohe von 4.230.649,79 DM
netto (= 4.907.553,97 DM brutto) betrug..
Feststellungen dazu, in welcher Hohe Abschldge von
diesen Zahlen vorzunehmen wiren, enthilt das Urteil
nicht. Anhaltspunkte hierzu ergeben sich auch nicht
daraus, dass nach den Feststellungen in einer internen
Aufstellung der Arge iiber offene Forderungen vom
28. April 1997 die Position Baustraen nur mit
3.448.489 DM netto beziffert ist. Zum einen befinden
sich an dieser Stelle die handschriftlichen Bemerkun-
gen ‘auch in Bauumstellung” und ‘Betrachtung Hr. D
6 Mio.’, zum anderen ziecht die Kammer hieraus kei-
nerlei Schlussfolgerungen, so dass revisionsrechtlich
eine Bewertung nicht méglich ist. [...]”

Dem schlief3t sich der Senat an.
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Standort: § 315b I StGB

Problem: Konkrete Gefahr

BGH, BESCHLUSS VOM 26.07.2011
4 STR 340/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagte iiberredete einen oder mehrere Be-
kannte dazu, die Bremsschliuche am Auto ihres Va-
ters durchzuschneiden, damit dieser einen Unfall erlei-
den und sich dabei Verletzungen zuziehen wiirde. Die-
ser bemerkte jedoch bereits nach mehreren Metern
Fahrt in einer 30 km/h-Zone, dass seine Bremsen nicht
richtig funktionierten, und brachte seinen Pkw mit der
Handbremse problemlos zum Stehen.

Das Landgericht Essen hatte die Angeklagte insb. we-
gen Anstiftung zum Gefihrlichen Eingriff in den Stra-
Benverkehr, §§ 315b I Nr. 1, 26 StGB, verurteilt. Auf
die Revision der Angeklagten hin hob der BGH diese
Verurteilung auf. Die Feststellungen des Landgerichts
belegten nach Auffassung des BGH nimlich nicht den
Eintritt einer konkreten Gefahr, der fiir die Voll-
endung des § 315b I StGB aber erforderlich ist. Da
somit keine Haupttat i.S.v. § 315b I StGB gegeben sei,
konne die Angeklagte auch nicht wegen Anstiftung
hierzu strafbar sein.

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand des § 315b I StGB ist immer wieder
Gegenstand von Priifungsaufgaben. Er bietet sich ins-
besondere dazu an, um zwischen abstrakter und kon-
kreter Gefahr abzugrenzen. Diese Abgrenzung ist al-
lerdings auch bei zahlreichen anderen Tatbestinden
erforderlich, insb. bei § 315¢ I StGB, wo die Abgren-
zung von der ganz herrschenden Meinung nach den-
selben Kriterien vorgenommen wird wie bei § 315b
StGB. Insofern konnte das vom BGH in der vorliegen-
den Entscheidung angesprochene Problem in einer
Klausur auch in die Priifung von § 315¢ StGB einge-
baut werden.

Der objektive Tatbestand des § 315b I StGB setzt vor-
aus, dass der Titer durch seine Tathandlung “Leib
oder Leben eines anderen Menschen oder fremde Sa-
chen von bedeutendem Wert gefdhrdet”. Erforderlich
ist insofern eine konkrete Gefahr, eine nur abstrakte
Gefidhrdung der genannten Rechtsgiiter geniigt fiir die
Vollendung des § 315b I StGB nicht (Fischer, § 315b
Rn 16; Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben/Hecker,
§ 315b Rn 14). Eine solche konkrete Gefahr setzt bei §
315b I StGB - ebenso wie bei § 315¢ I StGB - den Ein-
tritt einer kritischen Situation voraus, in der die Si-
cherheit des genannten Rechtsgutes so stark beein-
triachtigt ist, dass es - was aufgrund einer objektiv-
nachtriglichen Prognose zu ermitteln ist - letztlich
vom Zufall abhiingt, ob ein Schaden eintritt oder nicht

(sog. “Beinahe-Unfall”, vgl. BGH, RA 2010, 31, 33 =
JuS 2010, 364; NStZ-RR 1997, 200; Joecks, § 315b
Rn 15, § 315¢ Rn 14 f.; Lackner/Kiihl, § 315b Rn. 5, §
315¢ Rn. 22).

Im vorliegenden Fall hatte das LG als Tathandlung des
Haupttiters wegen des Durchschneidens der Brems-
leitung das Beschidigen eines Fahrzeugs 1.S.v. § 315b
I Nr. 1 StGB angenommen. Der BGH war in seiner
ersten Entscheidung zu einem vergleichbaren Sach-
verhalt noch davon ausgegangen, dass bei einer Be-
schiadigung der Bremsanlage eines Kraftfahrzeuges
eine konkrete Gefahr fiir die Insassen bereits im Zeit-
punkt des Fahrtantritts gegeben sei, da es aufgrund der
mangelnden Beherrschbarkeit des Fahrzeugs hier stets
nur vom Zufall abhinge, ob ein Unfall eintrete (BGH,
NStZ 1985, 263, 264). In einer spéteren Entscheidung
(BGH, NJW 1996, 329, 330) hatte der BGH jedoch
einen strengeren Mallstab angelegt und ausgefiihrt,
dass bei einer Fahrt mit einem Pkw, dessen Brems-
anlage erheblich beschidigt wurde, zwar stets ein er-
hohtes Unfallrisiko bestehe. Dieses gesteigerte Risiko
allein reiche jedoch nicht aus, um die abstrakte Ge-
fahrlichkeit der Teilnahme am Stralenverkehr (die ja
auch bei der Fahrt mit einem unbeschidigten Fahrzeug
gegeben ist) zu einer konkreten Gefahr zu verdichten.
Auch hier miisse es zu einem “Beinahe-Unfall” kom-
men, also eine kritischen Situation, in der es letztlich
nur vom Zufall abhingt, ob ein Schaden eintritt oder
nicht. Dies sei jedoch nicht automatisch beim Antritt
der Fahrt mit dem beschidigten Fahrzeug der Fall.
Diese Rechtsprechung fiihrt der BGH in der vorliegen-
den Entscheidung fort.

Vertiefungshinweise:

U Zu den Anforderungen an eine konkrete Gefahr
i.S.v. § 315b I StGB, insb. bei Sabotage der Bremsen:
BGH, RA 2010, 31 = JuS 2010, 364; NJW 1996, 329;
NZV 1989, 119; NStZ 1985, 263; Janiszewski, NStZ
1994, 272

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Skatabend”
U Examenskurs: “Der Holzklotz”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Ein vollendeter gefihrlicher Eingriff in den
StraBBenverkehr gemafl § 315b I StGB liegt erst
dann vor, wenn durch eine der genannten Tat-
handlungen eine Beeintrichtigung der Sicherheit
des StraBlenverkehrs herbeigefiihrt worden ist und
sich diese abstrakte Gefahrenlage zu einer konkre-
ten Gefihrdung von Leib oder Leben eines ande-
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ren Menschen oder fremder Sachen von besonde-
rem Wert verdichtet hat.

2. Die Sicherheit einer bestimmten Person oder
Sache ist erst dann konkret gefihrdet, wenn durch
die Tathandlung ein so hohes Verletzungs- oder
Schéadigungsrisiko begriindet worden ist, dass es
nur noch vom Zufall abhingt, ob es zu einer
Rechtsgutsverletzung kommt. Kritische Verkehrs-
situationen erfiillen diese Voraussetzungen im All-
gemeinen nur, wenn sie sich aus der Perspektive
eines objektiven Beobachters als ein ‘“Beinahe-Un-
fall” darstellen.

3. Die bloe Inbetriebnahme eines Fahrzeuges, des-
sen Bremsanlage beschidigt worden ist, reicht fiir
die Annahme einer konkreten Gefahr nicht aus.

Sachverhalt:

Die Angeklagte veranlasste am 21. September 2008
entweder den rechtskriftig freigesprochenen Mitange-
klagten K, den Zeugen D oder beide gemeinsam dazu,
an dem Pkw ihres Vaters einen Bremsschlauch anzu-
schneiden. Dadurch wurde die Wirkung des Brems-
systems bei scharfen Bremsungen um bis zu 50 % ver-
mindert. AuBBerdem kam es zu einer Verldngerung des
Bremspedalweges. Die Angeklagte und der auf ihre
Aufforderung hin handelnde Haupttiter wollten auf
diese Weise erreichen, dass der Vater der Angeklagten
bei seiner nichsten Autofahrt einen Verkehrsunfall
erleidet und sich dabei Verletzungen zuzieht. Dass die
Angeklagte eine Totung ihres Vaters anstrebte oder
zumindest billigend in Kauf nahm, vermochte das
Landgericht nicht festzustellen.

Am 22. September 2008 verliel der Vater der Ange-
klagten mit dem Fahrzeug den Innenhof seines Woh-
nanwesens und fuhr in eine 6ffentliche Strafle ein, auf
der die zuldssige Hochstgeschwindigkeit auf 30 km/h
beschriankt war. Als er hinter parkenden Fahrzeugen
anhalten wollte, um Gegenverkehr passieren zu lassen,
bemerkte er bei der Betitigung des Bremspedals zu-
nichst keine Bremswirkung. Er bremste deshalb stir-
ker und zog die Handbremse an. Sein Fahrzeug kam
daraufthin zum Stillstand, ohne dass andere Fahrzeuge
beriihrt wurden. Anschlieend fuhr er vorsichtig zu-
riick zu seinem Wohnanwesen und veranlasste eine
fachkundige Uberpriifung, bei der die Beschidigung
des Bremsschlauches entdeckt wurde. Weitere Fest-
stellungen hat das Landgericht nicht zu treffen ver-
mocht.

Aus den Griinden:

[1] Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Ans-
tiftung zu einem geféahrlichen Eingriff in den StraBen-
verkehr und zu einer tateinheitlich begangenen ver-
suchten Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe von
einem Jahr und neun Monaten verurteilt und deren
Vollstreckung zur Bewidhrung ausgesetzt. Die hier-

gegen eingelegte Revision der Angeklagten hat mit der
Sachriige in dem tenorierten Umfang Erfolg.

1. Zur Sachriige

a) Keine ausreichenden Feststellungen fiir eine Straf-
barkeit gem. § 315b StGB

[2 - 4] Die getroffenen Feststellungen ergeben nicht,
dass die Angeklagte der Anstiftung zu einem vollende-
ten gefdhrlichen Eingriff in den Straenverkehr gem. §
315b Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3, § 26 StGB schuldig ist. [...]

b) Zu den Anforderungen an eine konkrete Gefahr
i.S.v. § 315b 1 StGB

[5] Ein vollendeter gefdhrlicher Eingriff in den Stra-
Benverkehr gemifl § 315b Abs. 1 StGB liegt erst dann
vor, wenn durch eine der in den Nrn. 1 bis 3 genann-
ten Tathandlungen eine Beeintrichtigung der Sicher-
heit des Stralenverkehrs herbeigefiihrt worden ist und
sich diese abstrakte Gefahrenlage zu einer konkreten
Gefdhrdung von Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremder Sachen von besonderem Wert ver-
dichtet hat (Senatsurteil vom 4. Dezember 2002 - 4
StR 103/02, BGHSt 48, 119, 122; Senatsbeschluss
vom 13. Juni 2006 - 4StR 123/06, NStZ 2007, 34, 35;
SSW-StGB/Ernemann § 315b Rn. 5). Die Feststellun-
gen des Landgerichts belegen nicht, dass es durch die
in dem Anschneiden des Bremsschlauches liegende
Fahrzeugbeschddigung (§ 315b Abs. 1 Nr. 1 StGB) zu
einer - liber eine abstrakte Beeintrdchtigung der Si-
cherheit des Stralenverkehrs hinausreichenden - kon-
kreten Gefidhrdung eines der in § 315b Abs. 1 StGB
bezeichneten Individualrechtsgiiter gekommen ist.

[6] Die Sicherheit einer bestimmten Person oder Sa-
che ist erst dann konkret gefdahrdet, wenn durch die
Tathandlung ein so hohes Verletzungs- oder Schidi-
gungsrisiko begriindet worden ist, dass es nur noch
vom Zufall abhéngt, ob es zu einer Rechtsgutsverlet-
zung kommt. Kritische Verkehrssituationen erfiillen
diese Voraussetzungen im Allgemeinen nur, wenn sie
sich aus der Perspektive eines objektiven Beobachters
als ein “Beinahe-Unfall” darstellen (Senatsurteil vom
30. Mérz 1995 - 4 StR 725/94, NJW 1995, 3131;
SSW-StGB/Ernemann, 315b Rn. 16). Aus den landge-
richtlichen Feststellungen ergibt sich dazu nur, dass
der Vater der Angeklagten bei der Betitigung des
Bremspedals zwar anfénglich keine Bremswirkung
verspiirte, dann aber sein Fahrzeug doch noch mit der
eigenen Bremsanlage rechtzeitig zum Stehen brachte.
Dass es dabei zu einer hochriskanten, praktisch nicht
mehr beherrschbaren Verkehrssituation gekommen
wire, die dem Bild eines “Beinahe-Unfalls” ent-
spricht, kann weder den weiteren Feststellungen, noch
dem Gesamtzusammenhang des Urteils entnommen
werden.
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[7] Die bloBe Inbetriebnahme eines Fahrzeuges, des-
sen Bremsanlage beschéddigt worden ist, reicht fiir die
Annahme einer konkreten Gefahr nicht aus. Das da-
durch begriindete besondere Unfallrisiko stellt sich
nur als eine - wenn auch moglicherweise erhebliche -
Steigerung des allgemeinen Unfallrisikos dar, ohne die
darin liegende abstrakte Gefahr bereits im Sinne von §
315b StGB zu konkretisieren (Senatsurteil vom 30.
Mirz 1995 - 4 StR 725/94, NJW 1995, 3131).

¢) Zur Schuldspruchdnderung

[8] Da nicht erwartet werden kann, dass noch zusitzli-
che Feststellungen getroffen werden konnen, hat der
Senat den Schuldspruch wie aus dem Tenor ersichtlich
gedndert. Die Voraussetzungen fiir einen versuchten
gefidhrlichen Eingriff in den Stralenverkehr gemif3 §
315b Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, Abs. 3, § 23 Abs. 1, § 22
StGB liegen vor. Sowohl die Angeklagte als auch der
von ihr angestiftete Haupttiter haben mit dem fiir eine
Versuchsstrafbarkeit erforderlichen Gefidhrdungsvor-
satz gehandelt (vgl. SSW-StGB/Ernemann, § 315b Rn.
20).

2. Zur Aufhebung des Strafausspruchs

[9] Der Strafausspruch ist trotz der ma3vollen Strafbe-
messung aufzuheben, weil nicht ausgeschlossen wer-
den kann, dass das Landgericht einen anderen Straf-
rahmen gewihlt und eine mildere Strafe verhédngt hét-
te.

3. Zur weiter gehenden Revision
[10] Die weiter gehende Revision ist offensichtlich
unbegriindet (§ 349 Abs. 2 StPO).

4. Zuriickverweisung

[11] Der Senat verweist die Sache entsprechend § 354
Abs. 3 StPO an eine allgemeine Strafkammer des
Landgerichts zuriick, weil der Schuldspruch in Rechts-
kraft erwachsen und der die Zustdndigkeit des
Schwurgerichts begriindende Tatvorwurf der Anstif-
tung zum versuchten Mord weggefallen ist (BGH, Be-
schluss vom 15. Mirz 2011 - 5 StR 44/11, BeckRS
2011, 06760; vgl. Urteil vom 7. September 1994 - 2
StR 264/94, NJW 1994, 3304, 3305, insoweit in
BGHSt 40, 251 nicht abgedruckt).
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Polizeirechtswidrige “Gehsteigberatung”

VGH MANNHEIM, BESCHLUSS VoM 10.06.2011
1 S915/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der VGH Mannheim hatte sich mit der Zulédssigkeit
einer sog. “Gehsteigberatung” zu beschiftigen. Vor
einer Schwangerschaftsberatungsstelle hatten sich
Mitglieder eines “Vereins zum Schutz des ungebore-
nen Lebens” postiert, die werdende Miitter an-
sprachen, ihnen Bilder von abgetriebenen Féten und
dhnliche schockierende Motive zeigten und sie im Ge-
spriach gegen eine Abtreibung einzunehmen versuch-
ten. Dadurch fiihlten sich viele Frauen gestort und aus
ihrer Anonymitéit gerissen. Auf entsprechende Be-
schwerden hin verbot die zustindige Polizeibehorde
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung diese
Form der “Gehsteigberatung”, wogegen der Verein
gerichtlich vorging.

Der VGH Mannheim hielt - ebenso wie die Vorinstanz
- das Verbot fiir rechtméfig. Es kénne auf die Gene-
ralklausel des Polizei- und Ordnungsrechts (in Baden-
Wiirttemberg: §§ 1, 3 PolG BW) gestiitzt werden. Die
vor Ort anwesenden Vereinsmitglieder verstieBen mit
ihrem Verhalten gegen die “Offentliche Sicherheit”,
weil sie das allgemeine Personlichkeitsrecht der von
ihnen angesprochenen Frauen beeintrichtigten. Dieses
sei als Individualrechtsgut Bestandteil der “Offentli-
chen Sicherheit”.

In der Rechtsfolge nimmt die Abwégung zwischen der
Meinungsfreiheit des Vereins einerseits und dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht der betroffenen Frauen
andererseits breiten Raum ein. Der VGH fiihrt gerade-
zu lehrbuchhaft aus, dass die widerstreitenden Inter-
essen im Wege “praktischer Konkordanz” auszuglei-
chen seien, wobei ein solcher Ausgleich insofern ge-
geben sei, als dem Verein nicht die Meinungsdufle-
rung insgesamt, sondern nur in unmittelbarer Nihe der
Schwangerschaftsberatungsstelle und auch nur in der
vorliegenden, schockierend-belédstigenden Form unter-
sagt worden sei.

Priifungsrelevanz:

Nicht nur bietet der Fall eine neue Variante zur Poli-
zeiverfiigung mit interessanten Problemen im formel-
len und materiellen Bereich, sondern er ist auch noch
in den besonders examensrelevanten Rechtsbehelf des
§ 80 V 1 2. Halbsatz VwGO eingekleidet, weil der
Verein sich im Wege des Aussetzungsverfahrens ge-

gen die sofortige Vollziehungsanordnung zur Wehr
setzte. Im Grunde konnte er unverindert in eine Ex-
amensklausur iibernommen werden. Er ist nachste-
hend wie im Original nach Landesrecht Baden-Wiirt-
tembergs gelost, lieBe sich aber ohne Weiteres auf
jedes andere Bundesland iibertragen, da iiberall Ge-
neralklauseln zum Schutz der “6ffentlichen Si-
cherheit” existieren.

Allerdings konnte der Fall auch in einer verfassungs-
rechtlichen Variante zu Priifungsaufgaben verarbeitet
werden, etwa in einer Verfassungsbeschwerde des
Vereins gegen das Verbot der “Gehsteigberatung”
nach erfolgloser Erschopfung des Rechtswegs. Dann
wire ein noch groBerer Schwerpunkt auf die Grund-
rechtspriifung zu legen, insbesondere auf die Frage, ob
juristische Personen Triger der Meinungsfreiheit sein
konnen (iiber Art. 19 Il GG wohl zu bejahen), wie
diese von der Pressefreiheit abzugrenzen ist (es wur-
den Flugblitter verteilt) und wie das Spannungsver-
hiltnis zum allgemeinen Personlichkeitsrecht der Pas-
santen aufzuldsen ist (ndmlich im Wege praktischer
Konkordanz, s.0.).

Vertiefungshinweise:

Q Zur VerfassungsméBigkeit des Verbots der sog.
“Schockwerbung”: BVerfG, NJW 2001, 591; Wasser-
meyer, GRUR 2002, 126; Manssen, JuS 2001, 1169;
Jestaedt, Jura 2002, 552

Q Protestaktionen vor Praxis fiir Schwangerschafts-
abbriiche: LG Miinchen I, NJW 2006, 3791

Q Allgemeines Personlichkeitsrecht contra 6ffentliche
Videoiiberwachung: BVerfG, RA 2007, 392 = NVwZ
2007, 688; VGH Mannheim, NVwZ 2004, 498; VG
Karlsruhe, RA 2002, 115 = NVwZ 2002, 117

Q Zur objektiven Schutzpflicht des Staates aus Grund-
rechten: BVerfG, RA 2010, 378 = NVwZ 2010, 702;
NJW 1993, 1751 (dort speziell zur Fristenlosung des §
218 StGB); VG Berlin, NVwZ 2009, 1120

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Prinzessin und die Paparazzi”

Leitsiitze:

1. Das an einen privaten Verein gerichtete Verbot,
unmittelbar vor einer anerkannten Schwanger-
schaftskonfliktberatungsstelle Personen auf eine
Schwangerschaftskonfliktsituation anzusprechen
und ihnen unaufgefordert Broschiiren, Bilder oder
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Gegenstinde zu diesem Thema zu zeigen oder zu
iiberreichen (sog. Gehsteigberatung), kann auch
unter Beriicksichtigung der Meinungs- und der
Glaubensfreiheit zum Schutz des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts der schwangeren Frauen und
des dem Schutz des ungeborenen Lebens dienenden
Beratungskonzepts des Schwangerschaftskonflikt-
beratungsgesetzes gerechtfertigt sein.

2. Die Subsidiaritiitsklausel des § 2 Abs. 2 PolG
steht einem polizeilichen Einschreiten nicht ent-
gegen, weil durch die Gehsteighberatung das allge-
meine Personlichkeitsrecht einer unbestimmten
Vielzahl von Grundrechtstrigerinnen bedroht
wird, denen eine individuelle Rechtsverfolgung vor
den ordentlichen Gerichten nicht zumutbar ist.

Sachverhalt:

Der Antragsteller (ASt.), ein eingetragener, gemein-
niitziger Verein, wendet sich im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes gegen die - formell ordnungsge-
mil - fiir sofort vollziehbar erklirte Verfiigung der
Antragsgegnerin (Stadt X in Baden-Wiirttemberg)
vom 16.02.2011, mit der ihm nach Anhoérung unter-
sagt wurde, “im Bereich der gesamten S-Strafe in X.
Personen auf eine Schwangerschaftskonfliktsituation
anzusprechen oder ihnen unaufgefordert Broschiiren,
Bilder oder Gegenstinde zu diesem Thema zu zeigen
oder zu iiberreichen, d.h. sogenannte Gehsteigberatun-
gen durchzufiihren”.

In der S-StraBle ist eine staatlich anerkannte Schwan-
gerschaftskonfliktberatungsstelle von “pro familia”
ansissig. Die Ag. meint, das Verbot der “Gehsteigbe-
ratung” sei zum Schutze des allgemeinen Personlich-
keitsrechts der dort Rat suchenden Frauen erforder-
lich. Nicht wenige fiihlten sich durch die Aktionen des
ASt. gestort und beléstigt. Der ASt. verweist hingegen
darauf, dass er nur von seiner Meinungsfreiheit Ge-
brauch mache. Zudem gehe es hier ausschlieBlich um
den Schutz privater Rechte, und zu deren Schutz sei
die Ag. nicht zustindig. Zudem sei die Verfiigung zu
unbestimmt. Im Ubrigen miisse niemand mit ihm bzw.
den fiir ihn handelnden Personen vor Ort ins Gespréich
eintreten oder ein Flugblatt annehmen.

Hat der Eilantrag des ASt. Erfolg?

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

A. Zuldssigkeit

1. Verwaltungsrechtsweg

Mangels aufdringender konnte gem. § 40 11 VwGO
der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten erdffnet
sein. Dann miisste eine offentlich-rechtliche Streitig-
keit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegen.

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor, sofern

die streitentscheidenden Normen solche des offentli-
chen Rechts sind. Der ASt. und die Ag. streiten iiber
die RechtmiBigkeit eines Verbots der “Gehsteigbera-
tung” vor einer Schwangerschaftskonfliktberatungs-
stelle. Diese Frage beurteilt sich nach baden-wiirttem-
bergischen Polizeirecht, namentlich nach §§ 1, 3
PolG, deren Zuordnungssubjekt mit der Polizei not-
wendigerweise ein Trager hoheitlicher Gewalt ist. So-
mit ist die Streitigkeit 6ffentlich-rechtlich.

Der Ast. ist weder ein unmittelbar am Verfassungs-
leben beteiligter Rechtstriager noch Teil eines Verfas-
sungsorgans, sodass allein deshalb mangels doppelter
Verfassungsunmittelbarkeit eine nichtverfassungs-
rechtliche Streitigkeit vorliegt.

Abdringende Sonderzuweisungen sind auch nicht er-
sichtlich. Somit ist der Verwaltungsrechtsweg eroff-
net.

11. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich gem. §§ 122 I, 88
VwGO nach dem Begehren des ASt. In Betracht kom-
men ein Antrag im sog. “Aussetzungsverfahren” nach
§§ 80 V 1, 80a VwGO und ein Antrag im “An-
ordnungsverfahren” nach § 123 I VwGO, wobei letz-
teres gem. § 123 V vwGO nur subsididr zur Anwen-
dung kommt. Vorrangig ist daher zu fragen, ob das
Begehren des ASt. durch einen Antrag nach §§ 80 V
1, 80a VwGO gedeckt werden kann. Ein solcher ist
statthaft, wenn es um die Vollziehung eines belasten-
den Verwaltungsakts geht, mithin eine Anfechtungs-
situation vorliegt.

Vorliegend wendet sich der ASt. gegen das Verbot der
“Gehsteigberatung”. Dieses ist ein ihn belastender
Verwaltungsakt 1.S.d. § 35 S. 1 VwGO. Somit handelt
es sich in der Hauptsache um eine Anfechtungssituati-
on. Im vorldufigen Rechtsschutz entspricht dieser im
Zwei-Personen-Verhiltnis ein Antrag nach § 80 V 1
VwGO, hier in Gestalt der 2. Alternative, gerichtet auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner
Klage, nachdem die Polizei die sofortige Vollziehung
der Verfiigung nach § 80 II Nr. 4 VwGO angeordnet
hat.

[Anm.: Es handelte sich hingegen nicht um einen Fall
des § 80 Il Nr. 2 VwGO. Zwar hat die Polizei gehan-
delt; es ist jedoch nichts dafiir ersichtlich, dass die
Anordnung “unaufschiebbar” i.S.d. § 80 II Nr. 2
VYwGO war.]

1I1. Antragsbefugnis

Im Verfahren nach § 80 V 1 VwGO folgt das Erfor-
dernis der Antragsbefugnis aus § 42 II VwGO entspre-
chend. Diese setzt zumindest die Moglichkeit einer
Verletzung eigener Rechte des Antragstellers voraus.
Als subjektives Recht in diesem Sinne kommt hier die
Meinungsfreiheit aus Art. 511 1. Fall GG i.V.m. Art.
19 III GG in Betracht. Der ASt. ist ein eingetragener
Verein, also eine inlindische juristische Person i.S.d.
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Art. 19 III GG. Auf diese ist ein Grundrecht “dem We-
sen nach” 1.S.d. Art. 19 III GG anwendbar, wenn ein
Eingriff in das Grundrecht auf die hinter der juristi-
schen Person stehenden natiirlichen Personen durch-
schlagen wiirde, sog. “personales Substrat”. Das Ver-
bot der Gehsteigberatung trifft hier die fiir den ASt.
vor Ort handelnden natiirlichen Personen, schlégt also
auf diese durch. Somit ist Art. Art. 511 1. Fall GG auf
den ASt. anwendbar. Es besteht auch zumindest die
Maoglichkeit, dass die Meinungsfreiheit durch das Ver-
bot der “Gehsteigberatung” verletzt sein konnte. Somit
ist der ASt. antragsbefugt.

1V. Antragsgegner

Richtige Antragsgegnerin ist nach § 78 I Nr. 1 VwGO
analog die Stadt S als Rechtstrigerin des fiir sie han-
delnden Biirgermeisters.

V. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Ein Rechtsschutzbediirfnis fiir einen Antrag nach § 80
V 1VwGO ist nur gegeben, wenn der Antragsteller
Widerspruch oder Klage erhoben hat, diese keine auf-
schiebende Wirkung nach § 80 I 1 VwGO haben und
nicht offensichtlich unzuléssig sind.

1. Widerspruch oder Klage erhoben

Es besteht Streit dariiber, ob die Zuldssigkeit des An-
trags nach § 80 V 1 VwGO voraussetzt, dass spites-
tens gleichzeitig mit dem Antrag nach § 80 V 1
VwGO auch Widerspruch oder Klage in der Hauptsa-
che erhoben werden. Dieser Streit ist allerdings hier
unerheblich, da der ASt. gleichzeitig mit seinem An-
trag nach § 80 V 1 VwGO Klage erhoben hat.

2. Keine aufschiebende Wirkung

Der erhobenen Klage diirfte nicht die gesetzlich
grundsitzlich vorgesehene aufschiebende Wirkung des
§ 80 I 1 VwGO zukommen. Da die Behorde die sofor-
tige Vollziehung gem. § 80 II 1 Nr. 4 VwGO angeord-
net hat, ist die aufschiebende Wirkung der vom ASt.
erhobenen Klage entfallen.

3. Nicht offensichtlich unzuldissig

Anhaltspunkte dafiir, dass der Hauptsacherechtsbehelf
offensichtlich unzuldssig sein konnte, sind nicht er-
sichtlich.

VI. Zwischenergebnis
Somit ist der Antrag zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn die Anordnung der
sofortigen Vollziehung formell rechtswidrig ist oder
bei summarischer Abwigung aller Umstinde davon
auszugehen ist, dass das Interesse des Betroffenen an
dem einstweiligen Nichtvollzug gegeniiber dem of-
fentlichen Interesse an der sofortigen Vollziehung vor-
rangig ist.

1. Formelle Rechtswidrigkeit der Anordnung der so-
fortigen Vollziehung

Laut Sachverhalt ist die Anordnung der sofortigen
Vollziehung hier formell ordnungsgemil erfolgt, so-
dass der Antrag nicht schon wegen eines formellen
Fehlers erfolgreich ist.

1I. Interessenabwdiigung
Das private Aussetzungsinteresse konnte jedoch das
offentliche Vollzugsinteresse iiberwiegen.

1. Erfolgsaussichten in der Hauptsache

Ob dies der Fall ist, richtet sich zunidchst und vor al-
lem nach den Erfolgsaussichten in der Hauptsache. Im
vorldufigen Rechtsschutz soll gewinnen, wer auch am
Ende obsiegt. In der Hauptsache war hier eine Anfech-
tungsklage zu erheben, die in ihren Erfolgsaussichten
gem. § 113 I 1 VwGO zunichst entscheidend davon
abhiingt, ob der angefochtene VA rechtswidrig ist oder
nicht.

Hier geht es um das Verbot der “Gehsteigberatung”.
Fraglich ist, ob dieser Bescheid rechtméBig ist. Das ist
der Fall, soweit er auf einer wirksamen Erméchti-
gungsgrundlage beruht und deren formelle und mater-
ielle Voraussetzungen vorliegen

a. Ermdchtigungsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage kommt nur die General-
klausel des baden-wiirttembergischen Polizeirechts in
Betracht, also §§ 1, 3 PolG BW.

b. Formelle Rechtmdfsigkeit

In formeller Hinsicht miisste die zustindige Behorde
nach ordnungsgemidfBem Verfahren in der richtigen
Form gehandelt haben.

aa. Zustdindigkeit

Fiir die Wahrnehmung der polizeilichen Aufgaben
nach §§ 1, 3 PolG BW sind nach § 60 I PolG BW die
Polizeibehorden zustindig. Allgemeine Polizeibehor-
den sind nach § 61 Nr. 4 PolG BW u.a. die Ortspoli-
zeibehorden. Ortspolizeibehorden wiederum sind nach
§ 62 IV PolG BW die Gemeinden, somit hier auch die
Ag. Dass diese dariiber hinaus zum Schutze der in der
Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle Rat suchen-
den Frauen und damit aus préventiven Motiven i.S.d.
§ 1 I PolG BW gehandelt hat, unterliegt keinem Zwei-
fel.

Allerdings konnte sie gegen die Subsidiaritétsklausel
des § 2 II PolG BW verstoflen haben. Nach dieser ob-
liegt ihr der Schutz privater Rechte nur auf Antrag des
Berechtigten und nur dann, wenn gerichtlicher Schutz
nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne poli-
zeiliche Hilfe die Gefahr besteht, dass die Verwirkli-
chung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert
wird. Dazu der VGH:

“Diese Subsidiarititsklausel hindert jedoch ein poli-
zeiliches Tatigwerden nur dann, wenn es ausschlie$3-
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lich um den Schutz privater Rechte geht (vgl.
Belz/MuBBmann, Polizeigesetz fiir Baden-Wiirttem-
berg, 7. Aufl., § 2 Rn. 12; Ruder/Schmitt, Polizeirecht
Baden-Wiirttemberg, 7. Aufl., Rn. 119). Dies ist hier
[...] nicht der Fall. [Es] spricht vieles dafiir, das 6ffent-
liche Interesse am polizeilichen Einschreiten auch des-
halb zu bejahen, weil [...] die Staatsorgane im Hin-
blick darauf, dass die Grundrechte zugleich Ausdruck
einer objektiven Wertordnung sind, eine objektiv-
rechtliche Pflicht zum Schutz der grundrechtlich gesi-
cherten Individualgiiter - hier des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts - trifft (in diesem Sinne Denninger, in:
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 4.
Aufl., E 30). Dies gilt jedenfalls dann, wenn - wie hier
- die Individualgiiter einer unbestimmten Vielzahl von
Grundrechtstrigerinnen bedroht werden (vgl. Schen-
ke, Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl., Rn. 56).”

bb. Verfahren

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist vor allem nach §
28 I LVwV{G BW vor Erlass eines belastenden Ver-
waltungsakts anzuhdren, was hier geschehen ist.

cc. Form

Der ASt. riigt eine Verletzung des Bestimmtheits-
grundsatzes aus § 37 I LVwV{G BW. Einen solchen
sieht der VGH jedoch nicht:

“Die Untersagungsverfiigung ist schlieBlich inhaltlich
hinreichend bestimmt (vgl. § 37 Abs. 1 LVWVIG).
Insoweit geniigt es, dass aus dem gesamten Inhalt des
Verwaltungsakts und aus dem Zusammenhang, vor
allem aus der von der Behorde gegebenen Begriindung
und aus den Beteiligten bekannten ndheren Umstén-
den des Erlasses im Wege einer an den Grundsitzen
von Treu und Glauben orientierten Auslegung hinrei-
chende Klarheit gewonnen werden kann (vgl.
Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 37 Rn. 12 m.w.N.;
BVerwG, NJW 1989, 1624). Daran gemessen bereitet
es hier keine Schwierigkeiten festzustellen, dass die
Untersagungsverfiigung - was bereits im Verfiigungs-
tenor hinreichend zum Ausdruck kommt und auch der
Zielrichtung der Verfiigung entspricht - neben der per-
sonlichen Ansprache auf eine Schwangerschafts-
konfliktsituation nur das unaufgeforderte und gezielt-
individuelle Vorzeigen (Hinhalten) und Uberreichen
von Broschiiren, Bildern und Gegenstinden erfasst.
Ein etwaiger Verstol gegen das Bestimmtheitsgebot
konnte im Ubrigen im Widerspruchsverfahren und
gegebenenfalls selbst in einem sich anschlieBenden
gerichtlichen Hauptsacheverfahren (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 21.06.2006 - 4 B 32.06 - NVwZ-RR
2006, 589) durch nachtrédgliche Klarstellung noch ge-
heilt werden.”

c. Materielle Rechtmdfigkeit

In materieller Hinsicht miisste der Tatbestand der Er-
méchtigungsgrundlage erfiillt und die richtige Rechts-
folge gesetzt worden sein.

aa. Tatbestand

In tatbestandlicher Hinsicht miisste der ASt. ein
Schutzgut der offentlichen Sicherheit oder Ordnung
gefdhrdet haben, und ein Einschreiten der Ag. miisste
im offentlichen Interesse geboten sein §§ 1, 3 PolG
BW.

(1). Offentliche Sicherheit gefiihrdet

“Das Schutzgut der offentlichen Sicherheit nach § 1 1
1 PolG BW umfasst die Rechte und Rechtsgiiter der
Einzelnen; dazu gehort neben Leben, Gesundheit,
Freiheit, Ehre und Vermogen (vgl. nur BVerfGE 69,
315 [352]) auch das durch Art. 1 I1.V.m. Art. 2 1 GG
geschiitzte allgemeine Personlichkeitsrecht (vgl. Se-
natsurteile VGH Mannheim, VBIBW 1995, 282 [283];
VBIBW 2008, 375 [376] = NVwZ-RR 2008, 700
[701]). Die vom Antragsteller praktizierte Gehsteigbe-
ratung fiihrt voraussichtlich mit dem erforderlichen
Grad an Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts der betroffenen
Frauen.”

[Anm.: Obschon der VGH die Herleitung aus Art. 1 1
i.V.m. 1 I GG zitiert, wird das “allgemeine
Personlichkeitsrecht” hier nicht als Bestandteil der
objektiven Rechtsordnung gepriift, die ja als solche
auch zu den Schutzgiitern der offentlichen Sicherheit
gehort, sondern explizit als Individualrechtsgut. Dies
ist zutreffend, da Grundrechte gem. Art. 1 Ill GG Ab-
wehrrechte gegen den Staat sind, nicht aber gegen
private Dritte. Der ASt. kann somit grds. gar nicht
gegen Grundrechte verstofien, weil diese ihn als Pri-
vatrechtssubjekt nicht (bzw. jedenfalls nicht unmittel-
bar) binden. |

(a). Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeits-
rechts

“Das in Art. 1 I GG i.V.m. Art. 2 I GG verankerte all-
gemeine Personlichkeitsrecht dient dem Schutz der
engeren personlichen Lebenssphére und der Erhaltung
ihrer Grundbedingungen, die sich durch die traditio-
nellen konkreten Freiheitsgarantien nicht abschlieBend
erfassen lassen (vgl. BVerfGE 99, 185 [193]; 114, 339
[346]; 120, 274 [303]). Im Sinne eines Schutzes vor
Indiskretion hat hiernach jedermann grundsétzlich das
Recht ungestort zu bleiben. Dem Einzelnen wird ein
Innenbereich freier Personlichkeitsentfaltung garan-
tiert, in dem er ‘sich selbst besitzt’ und in den er sich
frei von jeder staatlichen Kontrolle und sonstiger Be-
eintrichtigung zuriickziehen kann (BVerfGE 27, 1 [6]
m.w.N.).”

(b). Gefdhrdung durch das Verhalten der ASt.

“Die Ansprache durch unbekannte Dritte auf der Stra-
Be auf eine bestehende Schwangerschaft oder gar auf
eine Schwangerschaftskonfliktsituation einen stellt
gravierenden Eingriff in das allgemeine Personlich-
keitsrecht der betroffenen Frauen dar. Die Schwanger-
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schaft diirfte nach den MaBstiben der sog. Sphéren-
theorie der durch Art. 2 11.V.m. Art. 1 I GG geschiitz-
ten Privatsphire der schwangeren Frau zuzuordnen
sein. Der Schutz der Privatsphire ist umso intensiver,
je ndher der Sachbereich der Intimsphére steht. Gerade
das erste Drittel der Schwangerschaft, in dem sich die
iiberwiegende Mehrzahl der Rat suchenden Frauen
befinden diirfte, weist eine grole Nihe zur Intimsphi-
re auf, so dass fiir die Frage der Eingriffsrechtferti-
gung auch dann ein sehr hohes Schutzniveau fiir das
allgemeine Personlichkeitsrecht zugrunde zu legen ist,
wenn man die Schwangerschaft nicht pauschal der
Intimsphére der Frau zuordnet (so noch BVerfGE 39,
1 [42]). In der Frithphase der Schwangerschaft befin-
den sich die meisten Frauen in einer besonderen see-
lischen Lage, in der es in Einzelféillen zu schweren
Konfliktsituationen kommt. Diesen Schwangerschafts-
konflikt erlebt die Frau als hochstpersonlichen Kon-
flikt. Die Umstiande erheblichen Gewichts, die einer
Frau das Austragen eines Kindes bis zur Unzumutbar-
keit erschweren konnen, bestimmen sich nicht nur
nach objektiven Komponenten, sondern auch nach
ihren physischen und psychischen Befindlichkeiten
und Figenschaften (BVerfG, Urteil vom 28.05.1993 -
2 BvF 2/90 u. a. [Schwangerschaftsabbruch II] -
BVerfGE 88, 203 [265]). Gerade in dieser Konfliktsi-
tuation hat die schwangere Frau ein Recht darauf, von
fremden Personen, die sie auf der Strafle darauf an-
sprechen, in Ruhe gelassen zu werden. [...]

Aus dem Vorstehenden folgt zugleich, dass die Auf-
fassung des Antragstellers, seine Tatigkeit greife le-
diglich in die weniger schiitzenswerte Sozialsphire
der angesprochenen Frauen ein, weil die Frage des
Hilfsangebots in einer Schwangerschaftssituation eher
die Sozial- als die Privatsphidre der Schwangeren be-
treffe, an der Realitit der von ihm praktizierten Form
der Gehsteigberatung vorbeigeht. Mit der Sozialsphére
ist das Ansehen des Einzelnen in der Offentlichkeit
gemeint. Sie beschreibt einen Bereich, der von der
Umwelt nicht abgeschirmt werden kann (vgl. Di Fa-
bio, in: Maunz/Diirig, GG, 60. Erg.-Lfg. 2001, Art. 2
Abs. 1 Rn. 160). Wie bereits dargelegt, geht es im vor-
liegenden Fall nicht um das Ansehen der betroffenen
Frauen in der Offentlichkeit, sondern um einen sensi-
blen Bereich der engeren Lebensfithrung und den Be-
reich der Gedanken- und Gefiihlswelt eines Menschen
als psychischem Innenbereich.”

(2). Offentliches Interesse

Der VGH bejaht auch ein “6ffentliches Interesse” am
Einschreiten gegen die ASt., weil es sich um eine
Vielzahl von Vorgéingen handelte und die einzelnen
Frauen nur schwerlich Rechtsschutz gegen das Vorge-
hen der ASt. suchen konnen bzw. ihnen dies nicht zu-
mutbar ist:

“Das Finschreiten der Antragsgegnerin ist auch im
offentlichen Interesse geboten (vgl. § 1 I 1 letzter
Halbs. PolG). Die Funktion dieser Beschrinkung be-

steht darin, aus dem Aufgabenbereich der Polizei den
Schutz bestimmter Rechtsgiiter und Rechte des Ein-
zelnen auszuscheiden, vor allem wenn er nur sich
selbst gefdhrdet oder wenn es um den Schutz (nur)
privater Rechte geht, der gegebenenfalls auf gericht-
lichem Weg moglich ist (vgl. Wolf/Stephan/Deger,
Polizeigesetz fiir Baden-Wiirttemberg, Kommentar, 6.
Aufl., § 1 Rn. 79). Die hier mit der streitgegenstind-
lichen Gehsteigberatung einhergehenden Beeintrichti-
gungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts einer
unbestimmten Vielzahl schwangerer Frauen sind vor-
aussichtlich selbst offentlich-rechtlich relevant. [...]
Zwar steht im Ausgangspunkt die Verletzung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts der im Einzelfall im
Rahmen der Gehsteigberatung angesprochenen Frau in
Rede, so dass in erster Linie die ordentlichen Gerichte
zur Gewidhrung von Rechtsschutz berufen sind. In Be-
tracht kommt ein im Wege eines Antrags auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung zu verfolgender Unter-
lassungsanspruch gemil §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB.
Dieser Rechtsschutz ist grundsitzlich genauso effektiv
i. S. d. Art. 19 Abs. 4 GG wie der Rechtsschutz vor
den Verwaltungsgerichten (vgl. Art. 19 Abs. 4 Satz 2
GGQ). Bei den hier in Rede stehenden Beeintrichtigun-
gen des allgemeinen Personlichkeitsrechts diirfte je-
doch typischerweise wirkungsvoller Rechtsschutz vor
den ordentlichen Gerichten fiir viele der betroffenen
Frauen schon deshalb nicht zu erlangen sein, weil sie
die Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle nur ein-
mal aufsuchen und es wegen der Einmaligkeit der
Rechtsgutbeeintriachtigung am Rechtsschutzinteresse
fehlen diirfte. Bei dieser Sachlage diirfte es der im
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG wurzelnde
allgemeine Justizgewihrleistungsanspruch, der wir-
kungsvollen Rechtsschutz garantiert (vgl. BVerfGE
117,71 [121 f.] m.w.N.), gebieten, das gemiBl § 111
letzter Halbs. PolG erforderliche offentliche Interesse
am polizeilichen Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts zu bejahen.

Hinzu kommt, dass einzelne Unterlassungsklagen der
betroffenen Frauen vor den ordentlichen Gerichten
nicht genauso effektiv sind wie die Gefahrenabwehr
durch eine polizeiliche Untersagungsverfiigung, die
die Gefahr der Beeintriachtigung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts auch gegeniiber kiinftig die Bera-
tungsstelle aufsuchenden Frauen abwehrt.

Des Weiteren ist der jeweils betroffenen Frau jeden-
falls dann, wenn sie sich tatsidchlich in einer Schwan-
gerschaftskonfliktsituation befindet, die Rechtsverfol-
gung vor den ordentlichen Gerichten nicht zumutbar,
weil ihr dies einen Verzicht auf die durch § 6 Abs. 2
SchKG gesetzlich gewihrleistete Anonymitédt abver-
langen wiirde.*

(3). Richtiger Adressat

Der ASt. miisste richtiger Adressat der Verfiigung
sein. Wird die offentliche Sicherheit durch das Ver-
halten von Personen gestort, so hat die Polizei gem. §
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6 1 PolG BW ihre Maflnahmen gegeniiber der Person
zu treffen, welche die Storung verursacht hat. Storer in
diesem Sinne kann auch eine juristische Person sein,
wenn sie durch ihre Organe oder - wie hier die ASt.
als Verein - durch ihre Mitglieder handelt, die in ih-
rem Namen auftreten, durch sie instruiert worden sind
und denen von ihr Material wie Flugblitter usw. zur
Verfiigung gestellt worden sind.

(4). Zwischenergebnis
Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir ein Ein-
schreiten gegen die ASt. lagen somit vor.

bb. Rechtsfolge

Fraglich ist, ob die Ag. ihr Ermessen ordnungsgeméf
ausgeiibt hat. Im Rahmen der §§ 1, 3 PolG kommen
ihr EntschlieBungs- und Auswahlermessen zu. Hier
konnte das von ihr ausgewihlte Mittel eines Verbots
unverhiltnismiBig sein. Wire dies der Fall, hitte die
Ag. das falsche Mittel gewihlt und somit ihr Auswahl-
ermessen iiberschritten.

VerhiltnismiBig im Sinne des Art. 20 IIl GG i.V.m. §
5 PolG BW ist eine Maf3nahme nur dann, wenn sie zur
Erreichung eines legitimen Zwecks geeignet, erforder-
lich und angemessen ist.

(1). Legitimer Zweck

Legitimer Zweck ist hier der oben beschriebene
Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts der in
der Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle Rat su-
chenden Frauen.

(2). Geeignetheit

Durch das Verbot wird jegliche weitere Ansprache
und damit jegliche mogliche weitere Belédstigung ver-
hindert.

(3). Erforderlichkeit
Mildere, gleich effektive Mittel zur Zweckerreichung
sind nicht ersichtlich.

(4). Angemessenheit

Fraglich ist jedoch die Angemessenheit der Mafnah-
me. Die ASt. macht geltend, sie werde in unverhaltnis-
méBiger Weise in ihrer Meinungsfreiheit beschnitten.

(a). Meinungsfreiheit betroffen

Zum Schutzbereich der Meinungsfreiheit aus Art. 511
1. Fall GG gehort es, dass jedermann seine Meinung
in Wort, Schrift und Bild frei duflern darf. Meinungen
in diesem Sinne sind alle wertenden Stellungnahmen,
also solche AuBerungen, die durch subjektive Elemen-
te des wertenden Dafiirhaltens geprigt werden. Dazu
gehort zweifelsohne die Einstellung zum Thema Ab-
treibung und Schwangerschaft in Konfliktsituationen.
Dass auch juristische Personen wie die ASt. sich nach
Art. 19 III GG auf dieses Grundrecht berufen konnen,
wurde bereits oben zur Antragsbefugnis ausgefiihrt.

[Anm.: Demgegeniiber ist die Pressefreiheit hier nicht
betroffen. Zwar wurden auch Flugbliitter verteilt, die
als zur Informationsverbreitung bestimmte Drucker-
zeugnisse grds. in den Schutzbereich des Art. 512 1.
Fall GG fallen. Geht es jedoch nicht um das Verbrei-
tungsmedium, sondern den Inhalt desselben, ist aus-
schlieflich die Meinungsfreiheit des Art. 511 1. Fall
GG betroffen, vgl. BVerfG, NJW 2003, 1110; BVerf-
GE 86, 122, 128.]

(b). Praktische Konkordanz

Die Meinungsfreiheit der Antragstellerin steht hier im
Spannungsverhiltnis zum allgemeinen Personlich-
keitsrecht der angesprochenen Frauen, die sich gestort
fithlen. Eine derartige Grundrechtskollision ist im We-
ge “praktischer Konkordanz” zu 16sen; d.h. es ist nicht
nach dem Vorrang des einen oder anderen Rechts zu
fragen, sondern ein Ausgleich zu suchen, nach dem
beide Rechte in moglichst maximaler Weise zur Ent-
faltung kommen konnen, der Konfliktbereich m.a.W.
minimiert wird. Der VGH hélt die Verbotsverfiigung
fiir mit diesem Grundsatz vereinbar:

“Bei dieser Abwédgung muss zugunsten der Meinungs-
freiheit beriicksichtigt werden, dass der Antragsteller
mit dem Thema der Schwangerschaftsabbriiche einen
Gegenstand von besonderem offentlichen Interesse
angesprochen hat, was das Gewicht seines in die Ab-
wigung einzustellenden AuBerungsinteresses vergro-
Bert. Allerdings schiitzt Art. 5 Abs. 1 GG auch bei
Themen von besonderem offentlichen Interesse keine
Tétigkeiten, mit denen Anderen eine bestimmte Mei-
nung aufgedridngt werden soll. [...] Es wird vom An-
tragsteller nicht bestritten, dass den Frauen, von denen
angenommen wird, sie seien schwanger und befanden
sich in einem Schwangerschaftskonflikt, Flyer zu die-
sem Thema iibergeben werden. In diesen vom Antrag-
steller selbst vorgelegten Flyern befinden sich im In-
neren Bilder von Foten, Teilen von Foten, von Unge-
borenen oder Teilen von Ungeborenen. Auf der Au-
Benseite der Flyer wird der Eindruck erweckt, es han-
dele sich ausschlieBlich um ein beratendes Hilfsange-
bot. Schldagt man das Faltblatt jedoch auf, wird man
ohne Vorwarnung mit Bildern der beschriebenen Art
konfrontiert, die darauf angelegt sind, den schwange-
ren Frauen eine bestimmte Meinung aufzuzwingen.
Dieser Effekt wird durch den Umstand, dass sich viele
der angesprochenen Frauen gerade in einer Schwan-
gerschaftskonfliktsituation befinden, noch verstirkt.
Das Verwaltungsgericht hat die Bedeutung der Mei-
nungsfreiheit als Grundrecht von schlechthin grundle-
gender Bedeutung im Verfassungsstaat und einem der
vornehmsten Menschenrechte (BVerfGE 7, 198 [208])
nicht verkannt. Vielmehr hat es im Wege praktischer
Konkordanz dem Grundrecht des Antragstellers auf
Meinungsfreiheit und dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht der schwangeren Frauen zu jeweils best-
moglicher Wirkung und Geltung verholfen. Hierbei ist
von entscheidendem Gewicht, dass die Gehsteigbera-
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tung des Antragstellers ausschlieflich im Bereich der
lediglich ca. 70m langen S-Strae untersagt wurde.
Diese Strafle miissen die schwangeren Frauen notwen-
digerweise passieren, um die Beratungsstelle zu errei-
chen. Sie haben daher keine Moglichkeit der Gehsteig-
beratung auszuweichen. Dem Antragsteller und seinen
Mitgliedern bleibt es jedoch moglich, die Gehsteigbe-
ratung im restlichen Stadtgebiet durchzufiihren und
ihre Meinung in X. an anderen Stellen kund zu tun.
Hinzu kommt, dass dem Antragsteller auch in der S-
Strale nicht jegliche Form der MeinungsduBerung
verboten wurde, sondern nur das Ansprechen von Per-
sonen auf eine Schwangerschaftskonfliktsituation und
das unaufgeforderte Uberreichen von Broschiiren, Bil-
dern oder Gegenstinden zu diesem Thema. Eine all-
gemeine Kritik an der Méglichkeit der Abtreibung und
das AuBern dieser Meinung ohne eine gezielte An-
sprache der schwangeren Frauen bleibt dem Antrag-
steller daher moglich. Somit schrinkt die Untersa-
gungsverfiigung die Meinungsfreiheit des Antragstel-
lers nicht unverhiltnismaBig ein.”

[Anm.: Der VGH fiihrt weiter aus, dass diese Ausfiih-
rungen auch im Hinblick auf Art. 4 I, Il GG entspre-
chend gelten wiirden, sollte man im Kampf des ASt.
fiir das ungeborene Leben eine Ausiibung seiner

Standort: Zivilrecht

Glaubens- und Bekenntnisfreiheit sehen. |

Nach alledem hat die Ag. auch ihr Ermessen fehlerfrei
ausgelibt.

2. Besonderes Vollzugsinteresse

Die RechtmiaBigkeit des Verwaltungsakts ist zwar not-
wendige, jedoch nicht hinreichende Bedingung fiir ein
tiberwiegendes Vollzugsinteresse. Dies stellt schon §
80 II Nr. 4 VwGO Kklar, der ein “besonderes” Voll-
zugsinteresse fordert. Dies erkennt auch der VGH, der
insoweit nochmals auf die Interessen der betroffenen
Frauen abstellt, deren weitere Beeintrichtigung bis
zum Ausgang des Hauptsacheverfahrens nicht hinge-
nommen werden kdnne:

“Das besondere Vollziehungsinteresse ergibt sich da-
raus, dass die angefochtene Untersagungsverfiigung
sich im Hauptsacheverfahren mit hoher Wahrschein-
lichkeit als rechtméBig erweisen wird und es bei dieser
Sachlage nicht vertretbar erscheint, den Schutz des
allgemeinen Personlichkeitsrechts einer Vielzahl be-
troffener Frauen bis zum FEintritt der Bestands- oder
Rechtskraft der Verfiigung zuriicktreten zu lassen.”

C. Ergebnis
Der Antrag ist zulédssig aber unbegriindet.

Problem: Kaufrecht/Schaden

OLG OLDENBURG, URTEIL VOM 23.08.2011
13 U 59/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. lieB fiir 1.899,- € eine LPG-Autogasanlage in
ihren Pkw einbauen. In der Folgezeit traten verschie-
dene Mingel auf, die von der Bekl. im Ergebnis nicht
behoben werden konnten, so dass die Kl. ihren Pkw
ausschlieBlich im Benzinbetrieb nutzte. Darauthin trat
sie vom Vertrag zuriick und begehrt nun die Riickzah-
lung des Werklohnes. Daneben verlangt sie Schadens-
ersatz in Hohe von 1.200,- € fiir die Tatsache, dass sie
anstatt des giinstigeren Autogases das teurere Benzin
tanken musste.

Priifungsrelevanz:

Der Senat legt eine interessante Entscheidung vor, die
nicht nur wegen ihrer Aktualitdt gut in Examensklau-
suren ,,verbaut werden kann.

Der Vertrag itiber den Einbau der Gasanlage ist ein
Werkvertrag gem. § 631 BGB, so dass sich die Rechte
der Kl. aus § 634 BGB ergaben. Es handelt sich nicht
etwa um einen Kaufvertrag mit Montageverpflichtung,
da der Einbau einen grundlegenden Eingriff in die
Technik des Fahrzeugs erforderlich macht. Das Ge-
samtbild des Vertrages wird daher wesentlich durch
die geschuldete Montageleistung geprigt (so auch

OLG Hamm, NJW-RR 2010, 1213). Da die Leistung
schon im Zeitpunkt der Abnahme mangelhaft gem. §
633 BGB war und Nacherfiillungsversuche der Bekl.
fehlgeschlagen waren, konnte die KI. nach §§ 634 Nr.
3, 323, 636 BGB ohne Fristsetzung vom Vertrag zu-
riicktreten. IThr stand damit unproblematisch aus § 346
I BGB ein Anspruch auf Riickzahlung des Werklohnes
Zu.

Daneben konnte sie grds. Schadensersatz geltend ma-
chen (§ 325 BGB). Der Differenzbetrag von 1.200,- €
zwischen den tatsdchlich angefallenen Benzinkosten
und den Kosten fiir das Autogas kann sie jedoch nicht
gem. §§ 643 Nr. 4, 280 I, III, 281 BGB ersetzt verlan-
gen kann. Denn die KI. muss sich die gem. § 346 1
BGB zu erstattende Gegenleistung von 1.899,- € auf
ihren Schadensersatzanspruch anrechnen lassen: Zur
Berechnung des Schadens ist nach der herrschenden
Differenzmethode die aktuelle Vermogenslage unter
Beriicksichtigung des schidigenden Ereignisses mit
der gedachten Vermogenslage unter Ausschaltung des
schiddigenden Ereignisses zu vergleichen (Pa-
landt/Heinrichs, Vorb v § 249 Rn. 8). In die Betrach-
tung der aktuellen Vermdgenslage ist die Tatsache
miteinzubeziehen, dass die Kl. aufgrund des schidi-
genden Ereignisses einen Riickgewihranspruch nach §
346 T BGB in Hohe von 1.899,- € hat (Miinch-
KommBGB/Ernst, § 325 Rn. 6). Bei der Betrachtung
der gedachten Vermdgenslage ist zu beriicksichtigen,
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dass die Kl. nach ihrem Vortrag im fraglichen Zeit-
raum Einsparungen von 1.200,- € erzielt hitte. Damit
steht ihr kein Schadensersatzanspruch zu, da ihre aktu-
elle nicht hinter der gedachten Vermogenslage zuriic-
kbleibt (vgl. Palandt/Heinrichs, Vorb v § 249 Rn. 8).

Mit der Beriicksichtigung des Wertes des Riic-
kgewihranspruchs vollzieht sich sozusagen ein Amor-
tisationsgedanke: Die Einbaukosten von 1.899,- €
hitten sich bei Ersparnissen von 1.200,- € noch nicht
rentiert; ein Ersatzanspruch ist daher nicht denkbar.

Vertiefungshinweise:

O BGH, NJW 2011, 3085; OLG Karlsruhe, BeckRS
2011, 23341; Korner, JuS 2010, 435 (Original-Asses-
sorexamensklausur); Schiemann, NJW 2007, 3037,
Wenzel, NJW 2007, 1905; Popescu/Majer, NZBau
2008, 424 (zur sog. Ohne-Rechnung-Abrede)

Kursprogramm:

Q Examenskurs: ,Die sturm- und wetterfeste Alumi-
niumfassade®

Q Examenskurs: ,,Die neue Kanzlei*
U Examenskurs: ,,Der nostalgische Ofen*

Leitsatz (der Redaktion):

Bei der Berechnung des Schadens nach der Differ-
enzhypothese ist in die Betrachtung der jetzigen
Vermogenslage des Geschédigten einzustellen, ob
dem Geschadigten ein Anspruch auf Riickzahlung
seiner Gegenleistung (aus § 346 I BGB) zusteht. Ist
das der Fall, muss sich der Geschédigte diesen An-
spruch schadensmindernd anrechnen lassen.

Sachverhalt:

K aus Miinster lieB im April 2008 von B in Oldenburg
zum Preis von 1.899 € eine LPG-Autogasanlage in
seinen Pkw Peugeot 206 einbauen. Die Autogasanlage
wird serienm@dBig hergestellt. Der Einbau in einen
Pkw, der normalerweise mit Benzin betrieben wird,
erfordert umfangreiche Anpassungsmalnahmen.

Nach dem Einbau stellte K verschiedene Probleme mit
der Anlage fest, so dass er immer wieder in den Ben-
zinbetrieb wechseln musste. Er gab den Pkw bei B in
Reparatur. B nahm Einstellarbeiten vor und tauschte
die Einspritzdiisen aus. Da die von K beanstandeten
Probleme weiterhin auftraten, stellte er den Wagen
erneut dem B vor. Nachdem B ein neues Steuergeriit
eingebaut hatte waren die Probleme immer noch nicht
behoben.

Da der K schon einen Rechtsstreit befiirchtete, liell er
die Mingel von einem Sachverstindigen im Februar
2010 durch ein Privatgutachten feststellen. Der Sach-
verstindige kam zu dem Ergebnis, dass die Mingel
bereits von Anfang an vorgelegen haben miissen. Mit
Anwaltsschreiben vom 10.03.2010 erkldrte K den
Riicktritt vom Vertrag und fordert den B zur Riicknah-

me der Gasanlage auf. Dies lehnt B ab.

K erhebt anwaltlich vertreten Klage. Er begehrt die
Riickzahlung der 1.899,- € Zug um Zug gegen He-
rausgabe der Gasanlage. Auflerdem trigt er vor, im
Zeitraum zwischen April 2008 und Mirz 2010 aus-
schlieflich Benzin und kein Gas getankt zu haben.
Hitte die Gasanlage funktioniert, hitte er Einsparun-
gen von 1.200,- € gehabt. Auch diese Geldsumme
will er von B ersetzt haben. SchlieBlich seien ihm vor-
gerichtliche Rechtsanwaltskosten von 446,13 € ent-
standen.

K will daneben festgestellt wissen, dass B sich mit der
Riicknahme der Gasanlage in Verzug befindet.

Hat die Klage des K Erfolg?

Losung:
Die Klage des K hat Erfolg, wenn sie zulédssig und
begriindet ist.

A. Zuldssigkeit
Die Klage miisste zunéchst zuldssig sein.

[Anm.: In der Zuldssigkeit sind diejenigen Priifungs-
punkte anzusprechen, die ausweislich des Sachver-
halts problematisch sind. Daneben bietet es sich an,
die Zustindigkeit des Gerichts zu kldren, sofern hier-
fiir Anhaltpunkte gegeben sind. ]

L. Sachliche Zustdndigkeit

Die sachliche Zustindigkeit ergibt sich aus §§ 23, 71
GVG. Demnach ist gem. § 23 Nr. 1 GVG bis zu einem
Streitwert von 5.000,- € das Amtsgericht zustindig,
sofern nicht ausnahmsweise eine streitwertunabhéngi-
ge Zuweisung zum Amtsgericht (vgl. § 23 Nr. 2 GVG)
gegeben ist.

K verlangt drei Geldpositionen von K, die gem. § 5
ZPO zur Bestimmung des Zustdndigkeitsstreitwertes
zusammenzurechnen sind. Vorliegend ist daher von
ein Betrag von 3.545,13 € auszugehen. Daneben stellt
K einen Feststellungsantrag, der ebenfalls Auswirkun-
gen auf den Zustindigkeitsstreitwert hat. Der Streit-
wert eines Feststellungsantrages ist gem. § 3 ZPO
nach freiem Ermessen des Gerichts festzusetzen. So-
weit der Vergleich mit einem dem Feststellungsinter-
esse entsprechenden Leistungsantrag in Betracht
kommt, nimmt man den Wert des Leistungsantrages
zum Ausgangspunkt (Anders/Gehle, Das Assessor-
examen im Zivilrecht, Rn. O-36). Da aber das Fest-
stellungsurteil in seinen Wirkungen hinter einem Lei-
stungsurteil zuriickbleibt, kann nicht der volle Wert
des Leistungsantrages angesetzt werden, sondern muss
angemessen reduziert werden (ca. 20 — 50 %, vgl.
BGH, NJW-RR 2006, 791). Der Feststellungsantrag
des K bezieht sich auf einen etwaigen Verzug des B
mit der Riicknahme der Gasanlage. Die Riicknahme
wiederum steht mit dem Riickgew&hranspruch des K
aus § 346 I BGB, also einem Leistungsantrag, im Zu-
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sammenhang. Dieser hat einen isolierten Wert von
1.899,- €. Setzt man diesen angemessen herab (z.B.
um 50 %) und rechnet ihn dem bisherigen Streitwert
von 3.545,13 € hinzu, ergibt sich weiterhin die Zu-
stindigkeit des Amtsgerichts, da die Grenze von
5.000,- € nicht iiberschritten wird (bei Reduzierung
um 50 % = 1.899/2 + 3.545,13 = 4.494,63 €).

Das Amtsgericht ist sachlich zustindig.

II. Ortliche Zustiindigkeit

Die ortliche Zustindigkeit richtet sich gem. § 12 ZPO
nach dem Beklagten (,.fiir alle gegen sie zu erheben-
den Klagen*). Damit ist regelmifBig das Gericht am
Wohnsitz des Beklagten gem. § 13 ZPO zustindig,
sofern kein ausschlieBlicher Gerichtsstand gegeben ist.
Zwischen einem besonderen Gerichtsstand (z.B. dem-
jenigen der unerlaubten Handlung gem. § 32 ZPO)
und dem allgemeinen Gerichtsstand nach §§ 12, 13
ZPO besteht gem. § 35 ZPO ein Wahlrecht des Kli-
gers.

Ein ausschlieBlicher Gerichtsstand ist hier nicht er-
sichtlich. Gem. §§ 12, 13 ZPO lieBe sich die Zustin-
digkeit des Amtsgerichts Oldenburg als Wohnsitzge-
richt des Beklagten begriinden. Daneben konnte sich
die Zustidndigkeit auch aus § 29 I ZPO ergeben. Dafiir
ist zu ermitteln, wo der Erfiillungsort der begehrten
Leistung liegt. K klagt auf Geldzahlung. Der Erfiil-
lungsort fiir Geldschulden richtet sich gem. §§ 270 IV,
269 1 BGB nach dem Wohnsitz des Schuldners, hier
also dem Wohnsitz des B. Somit ist die Zustindigkeit
des Amtsgerichts Oldenburg auch gem. § 29 I ZPO
begriindet.

[Anm.: § 270 I BGB regelt nicht die Frage nach dem
Erfiillungs- bzw. Leistungsort fiir Geldschulden, son-
dern trifft nur eine Gefahrtragungsregelung fiir Geld-
schulden. § 270 IV BGB stellt klar, dass es zur Ermitt-
lung des Erfiillungs-/Leistungsortes auf die Regelung
des § 269 BGB ankommt. |

I11. Voraussetzungen des § 256 ZPO

K kombiniert vorliegend mehrere Leistungsantrige,
die unproblematisch statthaft sind, mit einem Feststel-
lungsantrag. Aus § 256 1 ZPO ergibt sich aber, dass
eine Feststellung nur beantragt werden kann, wenn
hierfiir ein schiitzenswertes Interesse besteht.

Richtet sich der Antrag auf die Feststellung, dass der
Beklagte mit seiner Riickgewihrpflicht aus § 346 I
BGB in Verzug ist, ergibt sich das Feststellungsinter-
esse aus zwei Erwigungen: Zum einen verlangen die
vollstreckungsrechtlichen Vorschriften §§ 756, 765
ZPO, dass der Nachweis des Annahmeverzugs als be-
sondere Vollstreckungsvoraussetzung vorliegt. Wird
der Verzug des Beklagten schon im Erkenntnisverfah-
ren festgestellt, liegt mit dem Urteil automatisch eine
offentliche Urkunde gem. § 415 ZPO vor, so dass der
Gerichtsvollzieher mit der Vollstreckung beginnen
darf. Zum anderen werden mit der Feststellung des

Verzugs gleichzeitig die Voraussetzungen fiir eine
Haftungsbegrenzung nach § 300 I BGB dargelegt.
Damit liegt ein Feststellungsinteresse vor.

B. Objektive Klagehdufung gem. § 260 ZPO

Da K mehrere Begehren verfolgt, miissten die Voraus-
setzungen fiir die objektive Klagehdufung gem. § 260
ZPO gegeben sein. Das ist hier der Fall, da sich sdmt-
liche Anspriiche gegen denselben Beklagten (B) rich-
ten, fiir die das Amtsgericht Oldenburg zusténdig ist.
AuBlerdem konnen alle Anspriiche in derselben Pro-
zessart verfolgt werden.

C. Begriindetheit
Die Klage miisste auch begriindet sein.

L. Anspruch auf Riickzahlung der 1.899,- €

K konnte gegen B einen Anspruch auf Riickzahlung
der 1.899,- € gem. §§ 634 Nr. 3, 323, 346 I BGB ha-
ben.

1. Vorliegen eines Werkvertrages

Die Anwendbarkeit des werkvertraglichen Gewihr-
leistungsrechtes nach §§ 634 ff. BGB setzt voraus,
dass der zwischen K und B geschlossene Vertrag ein
Werkvertrag 1.S.d. § 631 BGB ist. Ein Werkvertrag
liegt vor, wenn der Werkunternehmer als Erfolg seines
Téatigwerdens die Herstellung eines Werkes, der
Werkbesteller die Entrichtung der Vergiitung schuldet.
Ist der Vertrag auf die Lieferung herzustellender oder
zu erzeugender beweglicher Sachen gerichtet, findet
gem. § 651 BGB nicht Werk-, sondern Kaufvertrags-
recht Anwendung.

Hier ist der Vertrag auf den Einbau der von B herge-
stellten Autogasanlage gerichtet. Somit kommt ein
Werkvertrag in Betracht, wenn entscheidend auf den
Einbau der Anlage abgestellt wird. Dagegen ist vor
dem Hintergrund des § 651 BGB auch ein Kaufvertrag
mit Montageverpflichtung denkbar, da dem K insbe-
sondere auch das Eigentum und der Besitz an der An-
lage verschafft werden soll. Fiir einen Kaufvertrag
spricht auerdem, dass die Gasanlage in Serie gefer-
tigt wird, letztlich also Massenware ist. Bei derartigen
Vertrigen findet hdufig Kaufrecht Anwendung
(MiinchKommBGB/Busche, § 631 BGB Rn. 7). Weist
ein Vertrag Elemente mehrerer Vertragstypen auf, ist
auf den Schwerpunkt abzustellen. Der Einbau der Au-
togasanlage erfordert erhebliche Anpassungsmafnah-
men und stellt sich damit als ein sensibler Eingriff in
die Technik des Fahrzeugs, gleichsam einer ,,Operati-
on am offenen Herzen* dar. Damit ist das Gesamtbild
des Vertrages wesentlich durch die geschuldete Mon-
tageleistung geprigt (so auch OLG Hamm, NJW-RR
2010, 1213). Folglich liegt ein Werkvertrag vor.

2. Sachmangel gem. § 633 BGB
Es miisste ein Sachmangel i.S.d. § 633 BGB vorlie-
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gen. Da fiir eine bestimmte Beschaffenheitsvereinba-
rung oder eine vertraglich vorausgesetzte Verwendung
keine Anhaltspunkte ersichtlich sind, kommt nur ein
Mangel nach § 633 I 2 Nr. 2 BGB in Betracht. Das
Werk ist mangelhaft, wenn es sich nicht fiir die ge-
wohnliche Verwendung eignet oder eine Beschaffen-
heit nicht aufweist, die bei Werken gleicher Art iiblich
ist und daher vom Besteller erwartet werden kann.
Durch den Einbau einer Autogasanlage ist es fiir ge-
wohnlich moglich, den Pkw im Gasbetrieb zu nutzen.
Das war hier jedoch nicht der Fall. Somit liegt ein
Mangel nach § 633 112 Nr. 2 BGB vor.

3. Abnahme gem. § 640 BGB

Die Werkleistung miisste gem. § 640 I BGB abgenom-
men worden sein. Hierunter versteht man die korperli-
che Entgegennahme des Werkes verbunden mit der
Erkldarung des Bestellers, dass er das Werk als im we-
sentlichen vertragsgemil anerkenne (vgl. Be-
ckOK/Voith, § 640 BGB Rn. 5 ff.). Die Abnahme
durch den K liegt in der widerspruchslosen Entgegen-
nahme des Pkw nach dem Einbau der Autogasanlage
im April 2008. Hiermit hat K zumindest konkludent
die Billigung des Werkes als vertragsgemi3 zu ver-
stehen gegeben.

4. Fristsetzung zur Nacherfiillung und erfolgloser
Fristablauf (§ 323 1 1 BGB)

Der Besteller ist zunichst verpflichtet, dem Unterneh-
mer eine angemessene Nachfrist zu setzen. Eine Nach-
fristsetzung ist hier nicht erfolgt. Diese konnte jedoch
gem. § 636 BGB entbehrlich sein, wenn die vom Un-
ternehmer gewidhlte Art der Nacherfiillung fehl-
geschlagen ist. Liegt die gewihlte Form der Nacher-
fiilllung wie hier in der Nachbesserung, ist ein Fehl-
schlag entsprechend § 440 S. 2 BGB nach dem zwei-
ten erfolglosen Nacherfiillungsversuch anzunehmen.
Vorliegend hat K das Auto zweimal bei B vorgestellt,
ohne dass B in der Lage war, die Mingel zu beheben.
Die Nacherfiillung ist somit fehlgeschlagen, so dass es
einer Fristsetzung i.S.d. § 323 BGB nicht mehr be-
durfte.

Der Riicktritt ist gem. § 349 BGB durch das Anwalts-
schreiben vom 10.03.2010 erklért worden.

5. Kein Ausschluss

Dem Riicktritt begegnen hier keine Ausschlussgriinde.
Auch kann sich B nicht auf die Unwirksamkeit des
Riicktritts gem. §§ 634 a IV, 218 BGB berufen, da der
Leistungsanspruch des K aus §§ 634 Nr. 1, 635 BGB
noch nicht verjihrt ist. Denn die mit der Abnahme
gem. § 634 a Il BGB beginnenden Zweijahresfrist des
§ 634 a I Nr. 1 BGB ist im Mirz 2010 noch nicht ab-
gelaufen.

6. Rechtsfolge
Gem. §§ 346 1, 348 BGB kann K die von ihm gezahlte
Vergiitung in Hohe von 1.899,- € Zug um Zug gegen

Riickgabe der Autogasanlage zuriickverlangen.

1. Anspruch auf Schadensersatz fiir die Benzinmehr-
kosten in Héhe von 1.200 €

K konnte gegen B einen Schadensersatzanspruch in
Hohe von 1.200,- € wegen der Mehrkosten fiir Benzin
gem. §§ 634 Nr. 4, 280 L, 111, 281 BGB haben.

1. Anwendbarkeit der werkvertraglichen Gewdhrlei-
stungsrechte

Wie gezeigt (siehe oben unter 1.) sind die werkvertrag-
lichen Gewihrleistungsrechte aus § 634 BGB anwend-
bar.

Aus § 325 BGB ergibt sich aulerdem, dass Schadens-
ersatzanspriiche durch einen Riicktritt gem. § 323
BGB nicht ausgeschlossen werden.

2. Weitere Voraussetzungen der §§ 280 I, 11, 281
BGB

Es miissten auch die weiteren Voraussetzungen der §§
280 I, III, 281 BGB vorliegen.

a) Anspruchsbegriindende Voraussetzungen

Die Parteien haben einen Werkvertrag nach § 631
BGB, also ein Schuldverhiltnis gem. § 241 I BGB
geschlossen. B hat auch eine féllige und noch mogli-
che Pflicht aus diesem Schuldverhiltnis verletzt, in-
dem er trotz zweier Nacherfiillungsversuche die Her-
stellung des geschuldeten, mangelfreien Zustandes
nicht erreichen konnte. Die gem. § 281 BGB grds. er-
forderliche Nachfrist ist — wie schon im Rahmen des §
323 BGB - gem. § 636 BGB wegen des Fehlschlagens
der Nacherfiillung entbehrlich.

B miisste die Pflichtverletzung auch zu vertreten ha-
ben. Gem. § 280 I 2 BGB wird das Vertretenmiissen
vermutet, wenn sich der Schuldner nicht exkulpiert.
Eine Exkulpation ist hier nicht ersichtlich und diirfte
dem B auch nicht gelingen.

b) Schaden

Es miisste zudem ein Schaden vorliegen.

Zur Berechnung des Schadens ist nach der herrschen-
den Differenzmethode die aktuelle Vermogenslage
unter Beriicksichtigung des schidigenden Ereignisses
mit der gedachten Vermogenslage unter Ausschaltung
des schidigenden Ereignisses zu vergleichen (Pa-
landt/Heinrichs, Vorb v § 249 Rn. 8). Ein Schaden ist
gegeben, wenn der jetzige tatsdchliche Wert des Ver-
mogens des Geschidigten geringer ist als der Wert,
den das Vermégen ohne das die Ersatzpflicht begriin-
dende Ereignis haben wiirde (Palandt/Heinrichs, Vorb
v § 249 Rn. 8). In die Betrachtung der aktuellen Ver-
mogenslage ist die Tatsache miteinzubeziehen, dass K
aufgrund des schiddigenden Ereignisses einen Riickge-
wihranspruch nach § 346 I BGB in Hohe von 1.899,-
€ hat (MiinchKommBGB/Ernst, § 325 Rn. 6). Bei der
Betrachtung der gedachten Vermogenslage ist zu be-
riicksichtigen, dass K nach seinem Vortrag im fragli-
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chen Zeitraum Einsparungen von 1.200,- € erzielt
hitte. Damit steht ihm kein Schadensersatzanspruch
zu, da seine aktuelle nicht hinter der gedachten Ver-
mogenslage zuriickbleibt (vgl. Palandt/Heinrichs,
Vorb v § 249 Rn. 8).

Ein Schadensersatzanspruch aus §§ 634 Nr. 4, 280 I,
IIT, 281 BGB scheidet aus.

Ill. Anspruch auf Schadensersatz wegen vorgericht-
licher Rechtsanwaltskosten in Hohe von 446,13 €

K konnte gegen B ein Anspruch auf Ersatz der vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
446,13 € gem. §§ 634 Nr. 4, 280 I BGB zustehen.

Die Anwendbarkeit der werkvertraglichen Gewihr-
leistungsrechte aus § 634 BGB ist gegeben (s.0.).
Auch die weiteren anspruchsbegriindenden Vorausset-
zungen des § 280 I BGB sind gegeben, da schon die
insoweit engeren Voraussetzungen des § 281 BGB
vorliegen (s.o.). Insbesondere liegt eine Pflichtverlet-
zung i.S.d. § 241 II BGB vor, da durch die Beauftra-
gung des Rechtsanwaltes Vermogensinteressen des K
beeintrachtigt wurden.

Die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten miissten
einen ersatzfihigen Schaden i.S.d. §§ 249 ff. BGB
darstellen. Die Kosten der Rechtsverfolgung und ins-
besondere die Rechtsanwaltskosten sind erstattungs-
fihig, wenn sie erforderlich und zweckméBig waren
(Palandt/Heinrichs, § 249 Rn. 38 f.). Hier waren die
Kosten erforderlich und zweckmiBig, da K bereits im
Vorfeld der Beauftragung des Rechtsanwaltes sdamtli-
che ihm mogliche MaBBnahmen zur Durchsetzung sei-
ner Mingelrechte ergriffen hatte. Da die Kosten der
Hohe nach nicht zu beanstanden sind, kann K auch
446,13 € gem. §§ 634 Nr. 4, 280 I BGB von B ver-
langen.

Standort: §§ 253 1, 255 StGB

1V. Feststellungsantrag

SchlieBlich miisste der Feststellungsantrag des K be-
griindet sein. Das ist der Fall, wenn sich B mit der Rii-
ckabwicklung, d.h. mit der Riicknahme der Gasanlage
in Verzug gem. §§ 293 ff. BGB befindet.

1. Angebot

Der Verzug setzt ein Angebot voraus. Laut Sachver-
halt hat K durch anwaltliches Schreiben den Riicktritt
erklidrt. Hierin hat er aulerdem den B aufgefordert, die
Gasanlage zuriickzunehmen. Damit hat er ihm den
Ausbau und den Riicktransport i.S.v. § 346 I BGB an-
getragen. Hierin liegt ein tatsdchliches Angebot gem.
§ 294 BGB.

2. Leistungsfihigkeit und —willigkeit

Hinsichtlich der Leistungsfihigkeit und der Leistungs-
willigkeit des K (vgl. § 297 BGB) bestehen keine Be-
denken.

3. Kein Ausschluss

Zudem ist kein Ausschluss gem. § 299 BGB ersicht-
lich.

Somit befand sich K mit der Riicknahme der Gasanla-
ge in Verzug.

D. Gesamtergebnis

Die Klage ist teilweise begriindet und wird daher teil-
weise Erfolg haben. B wird verurteilt werden, an den
K 2.345,13 € (sofern beantragt: nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz seit dem
Verzug, vgl. §§ 280 L, II, 286 BGB) zu zahlen. Aufer-
dem wird das Gericht feststellen, dass sich B mit der
Riicknahme der Gasanlage in Verzug befindet. Im
Ubrigen, ndmlich hinsichtlich der begehrten 1.200,-
€, wird die Klage abgewiesen werden.

Problem: Bereicherungsabsicht

BGH, BESCHLUSS VOM 24.05.2011
4 STR 175/11 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte wollte sich a der Stadt N. rdchen, die
er fiir seinen wirtschaftlichen Misserfolg verantwort-
lich machte. Dazu entfiihrte er die Leiterin einer mit
der Stadt verbundenen GmbH, um diese dazu zu zwin-
gen, simtliche liquiden Mittel der Gesellschaft auf ein
Spendenkonto zugunsten der Erdbebenopfer in Haiti
zu liberweisen. So wollte er die Zahlungsunfihigkeit
der Stadt herbeifiihren. Bevor es jedoch zu der Uber-
weisung kam, wurde der Angeklagte in seinem Ver-
steck von der Polizei aufgespiirt und festgenommen.
Das Landgericht Koblenz verurteilte den Angeklagten
wegen erpresserischen Menschenraubs, § 239a I 1.Fall
StGB, und riuberischen Angriffs auf Kraftfahren, §

316a I StGB. Auf die Revision des Angeklagten hin
hob der BGH dieses Urteil auf. § 239a I 1.Fall StGB
setze namlich die Absicht des Titers voraus, eine Er-
pressung, § 253 1 StGB, zu begehen; fiir den Tatbe-
stand des § 316a I StGB sei es erforderlich, dass der
Titer einen Raub, § 249 I StGB, einen riduberischen
Diebstahl, § 252 StGB, oder eine rduberische Erpres-
sung, §§ 253 I, 255 StGB, zu begehen beabsichtige.
Im vorliegenden Fall habe der Angeklagte jedoch
nicht die fiir eine (rduberische) Erpressung erforderli-
che Bereicherungsabsicht, da er nicht sich oder einen
Dritten zu bereichern beabsichtige, sondern lediglich
die Stadt schidigen wolle. Da er es auch nicht auf
fremde bewegliche Sachen abgesehen habe, wolle er
auch keinen Raub oder rduberischen Diebstahl bege-
hen. Damit scheide jedoch eine Strafbarkeit gem. §§
239a1; 316a I StGB aus.
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Priifungsrelevanz:

Auch wenn der BGH in der vorliegenden Entschei-
dung eine Strafbarkeit gem. § 239a I 1.Fall StGB und
§ 316a I StGB priift, so geht es letztlich doch um die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Bereiche-
rungsabsicht des Titers anzunehmen ist. Dieses Tat-
bestandsmerkmal spielt in zahlreichen hochgradig ex-
amensrelevanten Tatbestinden eine Rolle, neben dem-
jenigen der (rduberischen) Erpressung, §§ 253 I, 255
StGB, insbesondere auch in §§ 259 I, 263 1, 263a 1
StGB. Deshalb konnen vergleichbare Probleme auch
in Fille zu diesen Tatbestinden eingebaut werden.

Eine Strafbarkeit wegen Erpressung, § 253 I StGB,
setzt die Absicht des Titers voraus, sich oder einen
Dritten zu bereichern. Dieses besondere subjektive
Tatbestandsmerkmal der Erpressung ist nur gegeben,
wenn der Téter bzgl. der Bereicherung mit dolus di-
rectus 1. Grades handelt, d.h. die Erlangung der Berei-
cherung muss das Ziel des Titers sein (OLG Jena, RA
20006, 472, 474 = NStZ 2006, 450, 451; Fischer, § 253
Rn. 18). Die Bereicherung muss zwar nicht das ein-
zige oder das Endziel des Titer sein (BGH, NStZ
1996, 39; Fischer, § 253 Rn. 18; Schonke/Schroder-
Eser/Bosch/Cramer/Perron, § 253 Rn. 21, § 263 Rn.
176). An der Bereicherungsabsicht fehlt es jedoch,
wenn die Bereicherung nur eine notwendige Nebenfol-
ge eines vom Titer verfolgten anderen Zwecks ist
(BGH, RA 2011, 308, 315 = StV 2011, 412; OLG Je-
na, RA 2006, 472, 474 = NStZ 2006, 450, 451; Fi-
scher, § 253 Rn. 18; Schonke/Schroder-Eser/Bosch/
Cramer/Perron, § 253 Rn. 21, § 263 Rn. 176). Im vor-
liegenden Fall wusste der Angeklagte zwar, dass die
Hilfsorganisation fiir Erdbebenopfer, an die die Ent-
fithrte Geld aus dem Vermdgen der GmbH iiberweisen
sollte, hinsichtlich des iiberwiesenen Betrags berei-
chert wiirde. Allerdings war diese Bereicherung nicht
das Ziel des Angeklagten. Diesem ging es lediglich
darum, die Stadt durch den Entzug des entsprechenden
Geldes zu schidigen. Wem dies zuflieBen wiirde, war
ihm eigentlich egal. Aufgrund der somit fehlenden
Bereicherungsabsicht hitte der Angeklagte sich auch
bei Durchfiihrung seines Planes nicht wegen (rduberi-
scher) Erpressung strafbar gemacht, sodass auch eine
Strafbarkeit gem. § 239a I StGB oder § 316a I StGB
ausschied.

Um Inzidentpriifungen zu vermeiden empfiehlt es
sich, vor der Priifung der Strafbarkeit wegen §§ 239a
I, 316a I StGB die Strafbarkeit wegen (versuchter rau-
berischer) Erpressung zu priifen. Bei einem solchen
Aufbau sind dann im Rahmen der Priifung der Erpres-
sung auch die klassischen Klausurprobleme der An-
forderungen an die Opferreaktion bei § 253 1 StGB
und an das erforderliche N#heverhiltnis bei einer
Dreieckserpressung anzusprechen (vgl. hierzu auch
die Ausfithrungen im Skript StrafR BT I, Rn. 259, 261
ff.).

Vertiefungshinweise:

Q Zur erforderlichen Opferreaktion bei §§ 253, 255
StGB: BGHSt 7, 252; 42, 196; BGH, NJW 1995,
2799; Biletzki, JURA 1995, 635; Hecker, JA 1998,
301; Noak/Sengbusch, JURA 2005, 494

Q Zum Nizheverhiltnis bei einer Dreieckserpressung:
BGHSt 41, 368; BGH, NJW 1995, 2799; Ebel, JURA
2008, 256; Krack, NStZ 1999, 134

Q Zur Bereicherungsabsicht bei §§ 253 I, 255 StGB:
BGHSt 34, 329; BGH, RA 2011, 308 = StV 2011, 412;
NStZ 2002, 481; OLG Jena, RA 2006, 472 = NStZ
2006, 450; Baier, JA 2002, 457

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Listigs Lotteriegliick”

Leitsatz (der Redaktion):

Die i.R.v. §§ 253 I, 255 StGB vorausgesetzte Ab-
sicht, sich oder einen Dritten zu Unrecht zu berei-
chern, setzt voraus, dass eine giinstigere Gestaltung
der Vermogenslage im Sinne einer Erhohung des
wirtschaftlichen Wertes des Vermogens erstrebt
wird. Diese Voraussetzung ist nicht gegeben, wenn
der Téter den mit seiner Tat verbundenen Vermo-
gensvorteil nur als notwendige oder mogliche Folge
seines ausschlieBlich auf einen anderen Zweck ge-
richteten Verhaltens voraussieht, etwa dann, wenn
er dem Opfer nur einen Denkzettel verpassen oder
“ein Zeichen setzen” will.

Sachverhalt:

Der geschiftlich mehrfach gescheiterte A plante die
finanzielle Schadigung der Stadt N., da er die Vertre-
ter dieser Stadt fiir seinen beruflichen Misserfolg ver-
antwortlich machte. Nachdem er herausgefunden hat-
te, dass die mit der Stadt verbundene gemeindliche
Siedlungs-GmbH (GSG) iiber groBe liquide Geldmittel
verfiigte, wollte er der GSG diese Mittel durch eine
Uberweisung entziehen und damit mittelbar die Zah-
lungsunfihigkeit der Stadt N. herbeifithren. Um dieses
Ziel zu erreichen, wollte er L, die Geschiftsfiihrerin
der GSG, in seine Gewalt bringen und dazu zwingen,
eine Uberweisung vom Konto der GSG auf ein Spen-
denkonto zu Gunsten der Opfer der Erdbebenkatastro-
phe in Haiti im Januar 2010 vorzunehmen, wobei er
sich vorstellte, dass die betreffende Geldsumme durch
die Uberweisung fiir die GSG und die Stadt N. endgiil-
tig verloren sein wiirde. Als sich L am frithen Morgen
des 9. April 2010 in ihrem Fahrzeug auf dem Weg zur
Arbeit befand und an einer Baustelle verkehrsbedingt
halten musste, stieg A, der sie an diesem Tag wie auch
an anderen mit seinem Pkw verfolgt hatte, iiberra-
schend auf der Beifahrerseite ihres Pkw ein und
zwang sie unter Vorhalt einer von ihr als echt einge-
schitzten Spielzeugpistole, auf einen nahe gelegenen
Parkplatz zu fahren. Von dort aus transportierte A die
L, die er inzwischen an Hinden und Fiilen gefesselt
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hatte, in deren Pkw auf der Riicksitzbank liegend zu
seinem Wohnhaus. In dieser Liegeposition musste L
mehr als eine Stunde verharren, bis sie von A zu einer
von ihm friither betriebenen Gaststitte verbracht wur-
de. Dort befragte A die L zu den bei der GSG vorhan-
denen Geldmitteln; L bestitigte, dass diese in Hohe
von mehreren Millionen vorhanden seien. Als von
dem Ehemann der Geschidigten alarmierte Polizei-
beamte vor der Gaststétte erschienen, leugnete A zu-
ndchst den Aufenthalt der Geschidigten in den
Réiumlichkeiten, gab jedoch dann weiteren Widerstand
auf, da sich die Beamten nur noch wenige Schritte von
der gefesselt auf einem Stuhl sitzenden L befanden,
die daraufhin befreit werden konnte.

Strafbarkeit des A?
[Vergehen und § 239b StGB sind nicht zu priifen. ]

Losung:

A. Strafbarkeit gem. §§ 249 I, 250 I Nr. 1b, 22, 23 1
StGB

Dadurch, dass er L mit einer Spielzeugpistole ein-
schiichterte und sie in die Gaststitte brachte, konnte A
sich wegen versuchten schweren Raubes gem. §§ 249
I, 250 I Nr. 1b, 22, 23 I StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

Da A keine Sachen weggenommen hat, ist die Tat
nicht vollendet. Die Strafbarkeit des versuchten
schweren Raubes ergibt sich aus dessen Verbrechens-
charakter, §§ 250 I, 12 I StGB, i.V.m. § 23 I StGB.

II. Tatentschluss

A miisste Tatentschluss zu Begehung eines schweren
Raubes gehabt haben.

Der Tatentschluss entspricht dem subjektiven Tatbe-
stand des vollendeten Delikts (Joecks, § 22 Rn. 3; Ro-
xin, AT, § 29 Rn. 71), umfasst also den Vorsatz zur
Verwirklichung der objektiven Tatumstdnde und das
Vorliegen der besonderen subjektiven Tatbestands-
merkmale.

A miisste sich also zunidchst einmal vorgestellt haben,
die objektiven Tatumstinde des § 249 I StGB zu ver-
wirklichen, d.h. Gewalt gegen eine Person oder Dro-
hungen mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und Leben
einzusetzen und einem anderen eine fremde bewegli-
che Sache wegzunehmen.

A wollte L zwar dazu zwingen, eine Uberweisung
vom Konto der GSG zu Gunsten einer Hilfsorganisati-
on fiir Erdbebenopfer vorzunehmen. Er hatte jedoch
nicht vor, ihr irgendwelche Sachen, also bewegliche
Gegenstinde, wegzunehmen.

A hatte also keinen Tatentschluss zur Begehung eines
Raubes. A ist nicht strafbar gem. §§ 249 I, 250 I Nr.
1b, 22, 23 I StGB.

B. Strafbarkeit gem. §§ 253 I, 255, 250 I Nr. 1b, 22,

23 1 StGB gegeniiber L und zum Nachteil der GSG
Dadurch, dass er L mit einer Spielzeugpistole ein-
schiichterte, sie fesselte und sie so dazu bringen woll-
te, eine Uberweisung vom Konto der GSG zu Gunsten
einer Hilfsorganisation fiir Erdbebenopfer vorzuneh-
men, konnte A sich jedoch wegen versuchter schwerer
rduberischer Erpressung gem. §§ 253 I, 255, 250 I Nr.
1b, 22, 23 I StGB gegeniiber L. und zum Nachteil der
GSG strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

Da es nicht zu einem Vermogensnachteil bei der GSG
gekommen ist, ist die rduberische Erpressung nicht
vollendet. Die Strafbarkeit des entsprechenden Versu-
ches ergibt sich aus dem Verbrechenscharakter der
schweren rduberischen Erpressung, §§ 250 I, 12 1
StGB, i.V.m. § 23 I StGB.

1I. Tatentschluss

A miisste Tatentschluss zur Begehung einer schweren
rduberischen Erpressung gehabt haben. Dazu miisste
er zunidchst den subjektiven Tatbestand des Grundde-
likts gem. §§ 253 1, 255 StGB verwirklicht haben.

1. Anwendung eines qualifizierten Notigungsmittels

A miisste sich zunichst vorgestellt haben, ein qualifi-
ziertes Notigungsmittel, also Gewalt gegen eine Per-
son oder Drohungen mit gegenwirtiger Gefahr fiir
Leib und Leben, anzuwenden.

Gewalt gegen eine Person ist der unmittelbar oder mit-
telbar auf den Korper des Opfers bezogene, korperlich
wirkende Zwang zur Uberwindung geleisteten oder
erwarteten Widerstands (Schonke/Schroder-
Eser/Bosch, § 255 Rn. 2, § 249 Rn. 4; Rengier, BT I, §
11 Rn. 7, § 7 Rn. 3).

A hatte vor, L zu fesseln. Er wollte also einen unmit-
telbar auf den Korper der L bezogenen, korperlich
wirkenden Zwang anwenden, um den erwarteten Wi-
derstand der L zu iiberwinden. Er hatte somit Tatent-
schluss bzgl. der Anwendung von Gewalt gegen eine
Person. Auflerdem wollte A bei L durch das Vorhalten
der Spielzeugpistole vortduschen, dass er sie jederzeit
erschieBen konne und hierzu auch bereit sei. Er wollte
also auch mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib und Le-
ben der L drohen. A hatte Tatentschluss zur Anwen-
dung der qualifizierten Notigungsmittel.

2. Opferreaktion
A miisste auch Tatentschluss bzgl. einer tatbestandli-
chen Opferreaktion der L gehabt haben.

a. Anforderungen an die Opferreaktion

A stellte sich vor, dass L vom Konto der GSG eine
Uberweisung auf das Konto einer Hilfsorganisation
fiir Erdbebenopfer vornehmen wiirde. Fraglich ist je-
doch, ob dieses Verhalten den tatbestandlichen An-
forderungen der §§ 253 I, 255 StGB geniigen wiirde.
Welche Anforderungen das Verhalten des Opfers er-
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fiillen muss, damit der Tatbestand der (rduberischen)
Erpressung verwirklicht ist, ist streitig.

aa. Rechtsprechung und ein Teil der Lehre

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Lehre
kommt als Opferreaktion bei einer (rduberischen) Er-
pressung - entsprechend dem Wortlaut des § 253 1
StGB - jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen in
Betracht (BGHSt 42, 196, 199).

A stellte sich vor, dass L eine Uberweisung vorneh-
men, also handeln, wiirde. Nach dieser Auffassung ist
also ein Tatentschluss des A bzgl. einer tatbestandli-
chen Opferreaktion gegeben.

bb. Herrschende Literatur

Nach der iiberwiegenden Auffassung in der Literatur
ist als Opferreaktion bei der (rduberischen) Erpres-
sung - ebenso wie beim Betrug - eine Vermdgensver-
fiigung erforderlich, also ein unmittelbar vermogens-
minderndes Verhalten.

A wollte L dazu bewegen, eine Uberweisung vorzu-
nehmen. Durch diese Handlung wiirde der entspre-
chende Betrag unmittelbar von dem entsprenden Kon-
to abgebucht, das Vermdgen des Kontoinhabers also
unmittelbar gemindert werden. Da das Verhalten, zu
dem A die L veranlassen wollte, also eine Vermogens-
verfiigung darstellen wiirde, hatte er auch nach dieser
Auffassung Tatentschluss bzgl. einer tatbestandlichen
Opferreaktion.

cc. Zwischenergebnis
Nach beiden Auffassungen stellte A sich eine tatbe-
standliche Opferreaktion der L vor.

b. Besonderheiten bei der Dreieckserpressung

A stellte sich zwar eine tatbestandliche Opferreaktion
der L vor, da er sich insb. ein Verhalten der F vorstell-
te, das sich unmittelbar vermdgensmindernd auswir-
ken wiirde. A wollte von L jedoch nicht verlangen,
dass diese die Uberweisung von ihrem eigenen Konto
vornehmen wiirde, sondern von dem Konto der GSG.
Deshalb wiirde die entsprechende Vermogensminde-
rung auch nicht im Vermégen der genétigten L ein-
treten, sondern in dem Vermdgen eines Dritten, ndm-
lich der GSG.

In solchen Fillen, in denen bei einer (rduberischen)
Erpressung der Genétigte und der Geschédigte ausein-
ander fallen (sog. Dreieckserpressung), ist fiir die
Strafbarkeit - vergleichbar zum Dreiecksbetrug - ein
Niaheverhiltnis zwischen dem Gendtigten und dem
Geschidigten erforderlich (BGH, NJW 1995, 2799,
2800; Fischer, § 253 Rn. 11a). A miisste sich also Um-
stiande vorstellen, nach denen ein solches Niheverhilt-
nis zwischen der gendtigten L und der méglicherweise
geschidigten GSG bestiinde.

aa. Befugnistheorie
Ein Teil der Literatur nimmt ein Ndheverhiltnis beim

Dreiecksbetrug nur dann an, wenn der Gendétigte zur
Verfiigung liber das fremde Vermogen befugt ist (sog.
Befugnistheorie; Krey/Hellmann, BT 2, Rn. 306a).
Die genotigte L war Geschiftsfithrerin der Ver-
mogensinhaberin GSG, einer GmbH. Die Befugnis der
L zur Verfiigung iiber das Vermogen der GSG ergibt
sich somit aus § 35 I GmbHG. Da A auch wusste, dass
L Geschiftsfithrerin der GSG war, hat er sich somit
Umstidnde vorgestellt, nach denen nach dieser Auf-
fassung ein Niheverhiltnis bestiinde.

bb. Lagertheorie

Eine anderer Literaturauffassung lasst es fiir das Nai-
heverhiltnis ausreichen, dass der Genétigte im Lager
des Geschidigten steht, was dann der Fall sein soll,
wenn der Gendétigte bereits vor der Tat die Moglich-
keit hatte, iber das fremde Vermdgen zu verfiigen und
er deshalb in einer engeren Beziehung zu dem Ver-
mogen des Geschédigten steht als ein beliebiger Drit-
ter (sog. Lagertheorie; Schonke/Schroder-Eser/Bosch,
§ 253 Rn. 8).

A wusste, dass es sich bei der Gendtigten L um die
Geschiftsfiihrerin der moglicherweise geschidigten
GSG handelte. Er kannte also die Umstidnde, aus de-
nen sich ergab, dass A bereits vor der Tat die Mog-
lichkeit (und gem. § 35 I GmbHG sogar die Befugnis)
hatte, iiber das Vermdgen der GSG zu verfiigen. Auch
nach dieser Meinung hatte A also Tatentschluss bzgl.
eines Niheverhiltnisses zwischen L und der GSG.

cc. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung ist das fiir eine Dreieckser-
pressung erforderliche Niheverhiltnis dann gegeben,
wenn der Genotigte spitestens im Zeitpunkt der Vor-
nahme der Opferreaktion in der Weise auf Seiten des
Geschidigten steht, dass er grundsitzlich dazu bereit
wire, das Vermogen des Geschidigten zu schiitzen
(BGH, NJW 1995, 2799).

A wusste, dass es sich bei der Gendtigten L um die
Geschaftsfithrerin der GmbH handelte, iiber deren
Vermogen diese verfiigen sollte. Der Geschiftsfiihrer
einer GmbH steht allerdings auf Seiten der von ihm
betreuten Gesellschaft und ist sicherlich grundsétzlich
dazu bereit, deren Vermdgen zu schiitzen. A stellte
sich also auch nach dieser Auffassung Umstiinde vor,
die ein Niheverhiltnis zwischen L und der GSG be-
griilnden wiirden.

Nach allen Auffassungen ist ein Tatentschluss des A
bzgl. des erforderlichen Niheverhiltnisses gegeben.

3. Bzgl. Vermogensnachteil

A miisste sich auch vorgestellt haben, dass der GSG
ein Vermdgensnachteil entsteht.

Ein Vermdgensnachteil i.S.v. §§ 253 I, 255 StGB liegt
vor, wenn der Gesamtwert des Vermogens des Opfers
durch die Tat verringert wurde, d.h. wenn eine Ge-
samtsaldierung samtlicher Vermogenspositionen des
Opfers ergibt, dass dieses nach der Tat weniger Ver-
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mogen hat als davor (Lackner/Kiihl, § 253 Rn. 4).

A stellte sich vor, dass von dem Konto der GSG eine
hohe Summe an ein Hilfswerk fiir Erdbebenopfer
iiberwiesen wiirde, was zu einer Vermogensminderung
der GSG fithren wiirde. Da A sich nicht vorstellte,
dass der GSG fiir diese Vermdgensminderung ein
Aquivalent zuflieBen wiirde, hatte er Tatentschluss
bzgl. eines Vermogensnachteils.

4. Bzgl. Kausalitdt

A stellte sich auch vor, dass die Anwendung des quali-
fizierten Notigungsmittels kausal sei fiir die Opferre-
aktion der L und diese wiederum fiir den Vermogen-
nachteil.

5. Bereicherungsabsicht

A miisste die Absicht gehabt haben, sich oder einen
Dritten zu bereichern.

A wusste, dass die Hilfsorganisation fiir Erdbeben-
opfer durch die geplante Uberweisung bereichert wiir-
de. Fraglich ist jedoch, ob er hinsichtlich dieser Dritt-
bereicherung mit der fiir §§ 253 I, 255 StGB erforder-
lichen Bereicherungsabsicht gehandelt hat.

Die Bereicherungsabsicht i.R.v. §§ 253 I, 255 StGB
setzt namlich voraus, dass der Téter bzgl. der entspre-
chenden Bereicherung mit dolus directus 1. Grades
handelt, d.h. die Erlangung der Bereicherung muss das
Ziel des Téters sein (OLG Jena, RA 2006, 472, 474 =
NStZ 2006, 450, 451; Fischer, § 253 Rn. 18). Die Be-
reicherung muss zwar nicht das einzige oder Endziel
des Titer sein (BGH, NStZ 1996, 39). An der erfor-
derlichen Bereicherungsabsicht fehlt es jedoch, wenn
die Bereicherung nur eine notwendige Nebenfolge
eines vom Téter verfolgten anderen Zwecks ist, etwa
einer Schidigung des Opfers (BGH, RA 2011, 308,
315 =StV 2011, 412).

Der BGH fiihrt hierzu in der vorliegenden Entschei-
dung aus: “a) [4] Die [von §§ 253 I, 255 StGB vor-
ausgesetzte] Absicht, sich oder einen Dritten zu Un-
recht zu bereichern, deckt sich inhaltlich voll mit der
beim Betrug vorausgesetzten Absicht, sich oder einem
Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu ver-
schaffen (BGH, Urteil vom 3. Mai 1988 - 1 StR
148/88, BGHR StGB § 253 Abs. 1 Bereicherungsab-
sicht 3). Es muss eine Bereicherung als Vermogens-
vorteil, d.h. eine giinstigere Gestaltung der Vermo-
genslage im Sinne einer Erhohung des wirtschaftli-
chen Wertes des Vermdgens erstrebt werden
(SSW-StGB/Kudlich, § 253 Rn. 27 mwN). Diese Vor-
aussetzung ist nicht gegeben, wenn der Titer den mit
seiner Tat verbundenen Vermogensvorteil nur als not-
wendige oder mogliche Folge seines ausschlieBlich
auf einen anderen Zweck gerichteten Verhaltens vor-

aussieht, etwa dann, wenn er dem Opfer nur einen
Denkzettel verpassen (OLG Jena, NStZ 2006, 450)
oder ‘ein Zeichen setzen’ will (vgl. Senat, StV 2011,
412).

b) [5] Gemessen daran ergeben die im angefochtenen
Urteil getroffenen Feststellungen nicht, dass der - um-
fassend gestindige - Angeklagte einen Vermdgens-
vorteil fiir sich oder einen Dritten erstrebte. Sein Tat-
plan war nach den Urteilsfeststellungen vielmehr da-
rauf gerichtet, der GSG die Geldmittel durch eine -
erzwungene - Uberweisung zu entziehen, die Stadt N.
auf diesem Wege erheblich zu schidigen und ihren
Verantwortlichen dadurch zu demonstrieren, ‘wie es
ist, kein Geld mehr zu haben’.”

Eine Bereicherungsabsicht des A ist somit nicht gege-
ben. A ist nicht strafbar gem. §§ 253 I, 255, 250 I Nr.
1b, 22, 23 I StGB.

C. Strafbarkeit gem. §§ 316a I StGB

Dadurch, dass A in das Auto der L einstieg und diese
mit einer Spielzeugpistole bedrohte, konnte er sich
wegen rduberischen Angriffs auf Kraftfahrer gem. §
316a I StGB strafbar gemacht haben.

Zwar hat A durch das Bedrohen der L, die mit ihrem
Pkw lediglich verkehrsbedingt angehalten hatte, einen
Angriff auf die Entschlussfreiheit des Fiihrers eines
Kraftfahrzeugs veriibt und dabei die besonderen Ver-
hiltnisse des Stralenverkehrs ausgenutzt. Er miisste
jedoch zur Begehung eines Raubes, einer rduberischen
Erpressung oder eines rduberischen Diebstahls gehan-
delt haben. A hatte weder den Willen, einen Raub
oder eine rduberische Erpressung zu begehen (s.o.),
noch stellte er sich die Begehung eines rduberischen
Diebstahls vor, sodass eine Strafbarkeit gem. § 316a 1
StGB nicht gegeben ist.

D. Strafbarkeit gem. § 239a I 1.Fall StGB

Durch den Uberfall auf L konnte A sich jedoch wegen
erpresserischen Menschenraubs gem. § 239a I 1.Fall
StGB strafbar gemacht haben.

Eine Strafbarkeit gem. § 239a I 1.Fall StGB setzt die
Absicht des Titers voraus, die Sorge des Opfers um
sein Wohl oder die Sorge eines Dritten um das Wohl
des Opfers zu einer Erpressung ausnutzen. A hat je-
doch nicht mit der fiir eine (rduberische) Erpressung
erforderlichen Bereicherungsabsicht gehandelt (s.o.),
sodass er nicht die Absicht hatte, die von ihm geschaf-
fene Lage zu einer Erpressung auszunutzen.

A hat sich somit nicht gem. § 239a I 1.Fall StGB straf-
bar gemacht.

E. Ergebnis
A ist nicht strafbar.
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